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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como proposito realizar un estudio de la participacién del
extraneus en el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del
cargo, a partir de lo que se ha postulado en la dogmatica y en la jurisprudencia. Este
estudio se basé desde la perspectiva cualitativa, con énfasis en el método no experimental
de corte transversal. Se examind el tipo penal de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo o aprovechamiento indebido del cargo, respecto a la
autoria y participacion en los delitos contra la administracion publica tal y como estan
establecidos en su contexto juridico. Igualmente realizamos un exhaustivo analisis
dogmatico y jurisprudencial de la participacion del extraneus en el delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo del cargo, a partir de las posiciones
asumidas por la doctrina y la jurisprudencia, para lo cual se utilizd instrumentos
consistentes como el fichaje para la recoleccion de informacion bibliogréfica (para el
contexto tedrico) y la observacion indirecta relacionado con el analisis de los
pronunciamientos de la Corte Suprema de la Republica. Como resultado, la investigacion
muestra que en la doctrina y la jurisprudencia nacional el tema de la participacion del
cémplice en el delito de negociacién incompatible o aprovechamiento indebido del cargo
0 aprovechamiento indebido del cargo no existe una Unica postura sobre el tema. Es asi,
que en la doctrina existen posturas claramente diferenciadas, para un sector el extraneus
va a ser un funcionario publico no competente; en cambio, para el otro sector el extraneus
puede ser un tercero particular. Con referencia a la jurisprudencia la Corte Suprema
existen pronunciamientos contradictorios, pues, sostienen que el extraneus es un
funcionario publico no competente, otros que postulan que el extraneus es un tercero
particular; y, por Gltimo, aquellos que proponen que el extraneus esta supeditada a la

estructura tipica del delito.

PALABRAS CLAVE: Corrupcion, negociacion incompatible, autoria, participacion,

extraneus e intraneus.



ABSTRACT

The purpose of this research was to carry out a study of the participation of the extraneus
in the crime of incompatible negotiation, based on what has been postulated in dogmatics
and jurisprudence. This study was based from the qualitative perspective, with emphasis
on the non-experimental cross-sectional method. The criminal type of incompatible
negotiation and the authorship and participation in crimes against the public
administration as established in their legal context were examined. Likewise, we carried
out an exhaustive dogmatic and jurisprudential analysis of the participation of the
extraneus in the crime of incompatible negotiation, based on the positions assumed by the
doctrine and jurisprudence, for which consistent instruments were used such as the
signing for the collection of bibliographic information ( for the theoretical context) and
the indirect observation related to the analysis of the pronouncements of the Supreme
Court of the Republic. As a result, the research shows that in the national doctrine and
jurisprudence the subject of the participation of the extraneus in the crime of incompatible
negotiation there is not a single position on the subject. Thus, in the doctrine there are
two clearly differentiated positions, for a sector the extraneus is going to be a non-
competent public official; On the other hand, for the other sector, the extraneus can be a
particular third party. With reference to the jurisprudence there are dissimilar
pronouncements; there are sentences of the Supreme Court that maintain that the
extraneus is an incompetent public official, others that postulate that the extraneus is a
private third party; and, finally, those who propose that the extraneus is subject to the

typical structure of the crime.

KEYWORDS: Corruption, incompatible negotiation, authorship, participation,

extraneus and intraneus.
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RESUMO

O objetivo desta pesquisa foi realizar um estudo sobre a participagéo do estranho no crime
de negociacdo incompativel, com base no que vem sendo postulado na dogmatica e na
jurisprudéncia. Este estudo foi baseado na perspectiva qualitativa, com énfase no método
transversal ndo experimental. Examinaram-se o tipo penal de negociagdo incompativel e
a autoria e participagdo em crimes contra a administracdo publica estabelecidos em seu
contexto legal. Da mesma forma, realizamos uma exaustiva andlise dogmatica e
jurisprudencial da participacdo do estranho no crime de negociacdo incompativel, com
base nas posi¢des assumidas pela doutrina e jurisprudéncia, para a qual foram utilizados
instrumentos consistentes como a assinatura para o levantamento de documentos
bibliogréaficos. informacdo (para o contexto tedrico) e a observacao indireta relacionada
a andlise dos pronunciamentos do Supremo Tribunal da Republica. Como resultado, a
pesquisa mostra que na doutrina e jurisprudéncia nacionais a questdo da participacdo do
estranho no crime de negociagdo incompativel ndo ha um posicionamento Unico sobre o
assunto. Assim, na doutrina h& duas posicGes claramente diferenciadas, para um setor o
estranho vai ser um funcionario publico ndo competente; Por outro lado, para o outro
setor, o estranho pode ser um terceiro particular. Com referéncia a jurisprudéncia ha
pronunciamentos divergentes; ha sentencas do STF que sustentam que 0 estranho é um
funcionario publico incompetente, outras que postulam que o estranho é um terceiro
privado; e, por fim, os que propem que o estranho esteja sujeito a estrutura tipica do

crime.

PALAVRAS-CHAVE: Corrupgdo, comportamento tipico, negociagdo incompativel,

autoria, participacdo, estranho e intraneus.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como titulo: “PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN
EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE, DOGMATICA JURIDICA,
PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPREMA, PERU — 2023, el mismo que
obedece en determinar la participacion del extraneus en el delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo.

En el delito de negociacion incompatible del cargo se sanciona el interés indebido del
funcionario publico. Este no es un interés interno del funcionario, sino que debe reflejarse
en conductas objetivas que despliegue el funcionario. Se entenderd “por indebido” a

aquella conducta del funcionario que se interese en provecho propio o de un tercero que

sea contrario a las leyes y reglamentos del sector en el que se desempefia.

En este contexto, el delito de negociacidn incompatible del cargo se presenta de manera
frecuente en el Per(, pero que tiene diversos problemas de aplicacion. Por ejemplo, se

debate si mediante conductas omisivas se puede configurar o no el delito de negociacion.

Asimismo, se pregunta cudl es la delimitacion de la responsabilidad en los casos en los
que exista una delegacién de funciones. Empero, en la presente investigacion nos vamos
a centrar Unicamente en responder esta interrogante: ¢es posible la participacion del
agente publico no competente y tercero particular en el delito de negociacién

incompatible o aprovechamiento indebido del cargo?

Como es de conocimiento en el mundo juridico, para la configuracion del delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo se requiere que el agente
publico competente se interese indebidamente en determinado contrato u operacion para
obtener un provecho para si 0 un tercero. Casos en los que la mayoria de veces resulta
beneficiado con este acto de interés indebido un tercero particular. Situacion en la que se
pregunta si es que este tercero particular puede ser considerado complice o no del delito

de negociacion.

Una situacion distinta se da en los casos en los que, ademas de la intervencion del
funcionario o servidor publico competente, se da la intervencion de un funcionario
publico no competente. En este escenario no queda duda de que el funcionario pablico
competente responde como autor del delito de negociacién incompatible o

aprovechamiento indebido del cargo. Sin embargo, lo que se pregunta es si el agente



publico no competente y el tercero particular pueden ser complices en delito contra la
administracion publica en su modalidad de negociacion incompatible del cargo.

Ahora bien, vamos a tratar de responder a estas dos interrogantes en base a lo que se ha

postulado en la dogmatica y en la jurisprudencia.

En razon a ello, el trabajo de investigacion esta estructurado en cuatro capitulos: capitulo
I: Contextualizacion inicial del objeto de estudio, capitulo Il: Contexto tedrico, capitulo

I11: Contexto metodoldgico, capitulo IV: Contexto empirico o hallazgos.

En el capitulo I “Contextualizacion inicial del objeto de estudio”, realizamos un estudio
del problema a investigar, de los propdsitos que persigue la investigacion y de la
importancia de la investigacion. En este sentido, realizamos una descripcion de la
situacion problemética del delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo. Formulamos preguntas orientadoras del problema de investigacion y

fijamos los propositos del estudio y la importancia de la investigacion.

En el capitulo II “Contexto tedrico”, indicamos los estudios vinculados con la temética
de estudio y estudiamos el fendbmeno de la corrupcién, el impacto que ésta genera en la
sociedad y en la administracion pablica. Este estudio comprende una revision minuciosa
de los antecedentes del tema a investigar, a fin de evitar problemas de compatibilidad y/o
plagio. También analizamos el enfoque y las diversas tipologias en las cuales se
manifiesta la corrupcion. Asimismo, desarrollamos el estudio evolutivo del delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo. También comprende un
estudio de la autoria y participacion en los delitos contra la administracion publica.
Igualmente realizamos un exhaustivo analisis dogmatico y jurisprudencial de la
participacion del extraneus en el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo, en la cual se estudia las posiciones asumidas por la doctrina y la
jurisprudencia. Y, por ultimo, reflexionamos acerca de la politica criminal contra la
corrupcion en el sector de la administracion publica. Enfatizamos en analizar el estado
actual de la politica criminal peruana con respecto a la lucha contra el delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo. Este estudio critico
comprende todo el proceso evolutivo de la criminalizacion de este delito y como ha
impactado en ella la politica criminal peruana. Finalizamos el capitulo manifestando
nuestra postura personal de la participacion del extraneus en el delito de negociacion

incompatible o aprovechamiento indebido del cargo.



Xi

En el capitulo IIT “Contexto metodoldgico™, efectuamos el estudio metodologico del
problema a investigar. Este estudio metodolégico comprende la perspectiva
metodologica, el disefio metodoldgico, la delimitacion de la investigacion, los
participantes y técnicas para la eleccion del estudio, las técnicas de recoleccion de
evidencias, las técnicas de sistematizacion de la evidencia y los criterios de legitimidad

cientifica.

En el capitulo IV “Contexto empirico o hallazgos”, reflexionamos acerca de la

argumentacion hermenéutica de las categorias emergentes.
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CAPITULO I. CONTEXTUALIZACION INICIAL DEL OBJETIVO
DE ESTUDIO

1.1 Descripcion problematizadora del tema y contexto de estudio

El fendbmeno de la corrupcion en la actualidad sigue vigente, para ello s6lo basta observar
los casos publicos que se difunden a través de los medios de comunicacion, que cada vez
son mas en la administracion publica. Es de recordar que hace muchos afios, y con
hincapié luego del gobierno de Fujimori, se otorgd mucha relevancia a los actos de

corrupcion publica.

Dentro del fendmeno de la corrupcion, el tipo penal de negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo es uno de los delitos de mayor relevancia en la
sociedad. Y la criminalizacion de esta conducta pretende proteger a la administracién
publica del interés privado de sus agentes —funcionarios o servidores publicos-
especialmente relacionados o vinculados por razén de su cargo a los contratos u
operaciones publicas. Sin embargo, este delito tiene algunos puntos que todavia causan
problemas de interpretacion, situacién que debe encontrarse siempre acorde a los criterios

de imputacion objetiva, y a la finalidad prevista por el legislador.

Debe tenerse presente que este delito podemos considerarlo como convencional, pues
estaba previsto primigeniamente en el texto original del Cédigo Penal de 1924 (articulo
345°), y luego en el Codigo Penal de 1863 (articulo 201°). Pese a esto, hasta la fecha,
existen pocos estudios completos y serios sobre la naturaleza y los elementos objetivos y
subjetivos que deben concurrir en una conducta para catalogarla como delito de

negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo.

Uno de los temas no tan pacificos, en la doctrina y la jurisprudencia nacional, consiste en
determinar la participacion del complice en el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo. Al respecto, en la doctrina hay existen posturas
claramente diferenciadas, para un sector el extraneus va a ser un funcionario publico no
competente; en cambio, para el otro sector el extraneus puede ser un tercero particular.
Con referencia a la jurisprudencia existen pronunciamientos disimiles; existen sentencias
de la Corte Suprema que sostienen que el extraneus es un funcionario publico no

competente, otros que postulan que el extraneus es un tercero particular; y, por ultimo,
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aquellos que proponen que la participacion del extraneus esta condicionada a la estructura
tipica del delito.

Son temas que se pretenden aclarar y se pretende sentar una posicion coherente con los

lineamientos de la Convencion contra la corrupcion de las Naciones Unidas de 2005.

1.2 Preguntas orientadoras

¢Si el funcionario publico no competente puede ser cémplice o no del delito de

negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo?

¢Si el tercero particular puede ser complice o no en el delito de negociacion incompatible

0 aprovechamiento indebido del cargo?

¢Si la estructura del tipica del delito de negociacion incompatible es determinante para

validar la responsabilidad penal del complice?

1.3 Propositos del estudio

» Efectuar un estudio general de la corrupcion.

» Efectuar un estudio del delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo.

» Determinar la conducta tipica en el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo

» Efectuar un estudio de las posturas adoptadas en la dogmatica sobre la
participacion del funcionario no competente en el delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo.

» Efectuar un estudio de las posturas adoptadas en la dogmatica sobre la
participacion del extraneus en el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo.

» Efectuar un estudio de las posturas asumidas en los diversos pronunciamientos
emitidos por la Corte Suprema de la Republica referente a la participacion del
complice (intranues) y complice extraneus en el delito de negociacion

incompatible o aprovechamiento indebido del cargo.

1.4 Importancia de la investigacion

La presente investigacion es importante ya que se pretende responder a las preguntas de

si el funcionario puablico no competente y ser tercero particular pueden ser complices o
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no del delito de negociacién incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, a partir
de lo que se ha postulado en la dogmaética y en la jurisprudencia.

Esto responde a que el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo se presenta de manera frecuente en el Per(, y plantea diversos problemas de

aplicacion; uno de ellos es el referido a la pregunta descrita en el parrafo precedente.

De acuerdo a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, la corrupcion
es una plaga insidiosa que socava la democracia y el Estado de derecho, da pie a
violaciones de los derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de
vida y permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras
amenazas a la seguridad humana. Asimismo, en el dltimo informe sobre Corrupcion y
Derechos Humanos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos —CIDH-
considero a la corrupcion como un fendmeno caracterizado por el abuso o desviacién del
poder encomendado, que puede ser publico o privado, que desplaza el interés pablico por
un beneficio privado (personal o para un tercero), y que dafia la institucionalidad

democratica, el Estado de derecho y afecta el acceso a los derechos humanos.

En el plano nacional, a su turno el Decreto Supremo N° 042-2018-PCM, que establece
medidas para fortalecer la integridad publica y lucha contra la corrupcion, que crea la
Secretaria de Integridad Publica, indica que, se entiende por corrupcion el mal uso del
poder publico o privado para obtener un beneficio indebido, econémico, no econémico o
ventaja directa o indirecta por agentes publicos, privados o ciudadanos, vulnerando
principios y deberes éticos, normas y derechos fundamentales.

En este contexto, responder a la pregunta de si el funcionario publico no competente y el
tercero particular pueden ser complices o no del delito de negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo, nos permitira apreciar si la interpretacion postulada
en la dogmatica y la jurisprudencia se enmarca en la lucha frontal contra el fenémeno de

la corrupcidn, ya que de no ser asi habria impunidad del extraneus en el delito en cuestion.
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CAPITULO Il. CONTEXTO TEORICO

2.1 Estudios previos vinculados con la temética de estudio

Los estudios previos vinculados con la temética de estudio al respecto son:

> Tesis nacionales

v

“Ineficacia de la acusacion fiscal por delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo e incidencia en la expedicion de
sentencias absolutorias de la Sala Penal de la Corte Suprema por el mismo
delito en el periodo 2010 - 2015” — presentado por Wiber Jossef Vega
Mendoza; para optar el titulo de Abogado — Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega - Lima,
2017.

“Analisis del sentido o nucleo de la prohibicion penal para adecuar la
tipificacion de la negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo en los contratos u operaciones estatales” — presentado por Maria
Milagros Garcia Baldera; para optar el titulo de Abogado — Facultad de

Derecho de la Universidad Sefior de Sipan - Pimentel, 2018.

“Analisis dogmatico de la intervencion del extraneus en los delitos contra
la administracién publica sobre la base de las teorias de titulo de
imputacion, autoria y participacion” — presentado por Cristian Alcides
Quispe Japura y Yoysi Mayumi Taype Condori; para optar el titulo de
Abogado — Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Nacional del Altiplano - Puno, 2018.

“La complicidad del extraneus en el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo y su vulneracion al principio de
legalidad” — presentado por Ana Sofia Pajares Sanchez; para optar el titulo
de Abogada — Facultad de Derecho de la Universidad Cesar Vallejo -
Lima, 2018.

“Problemas de autoria y participacion en los delitos de peculado y colusion

— Distrito Fiscal de Apurimac”, presentado por Julio César Orellana
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Huamanfauhi, para optar el grado de doctor, en la Universidad Nacional
Hermilio Valdizan, Huanuco — 2019.

“El principio de legalidad en el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo y la aplicacion del principio de
accesoriedad y la unidad de titulo de imputacién en el extraneus” —
presentado por Marco Antonio Arbildo Ramirez; para optar el grado de
maestro — Escuela de Posgrado de la Universidad Nacional “Pedro Ruiz
Gallo” - Lambayeque, 2019.

La teoria de infraccion de deber como fundamento de la autoria y
participacion en los delitos funcionariales, presentado por Emérito Ramiro
Salinas Siccha; para optar el grado académico de Doctor en Derecho y
Ciencias Politicas, en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
2020.

“El delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del
cargo y la complicidad del extraneus entorno a la teoria de la unidad” —
presentado por José Roberto Serquen Chaname; para optar el titulo de
abogado — Facultad de Derecho y Educacion - Pimentel, 2021.

“La participacion en el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo” — presentado por Oscar Arturo
Miranda Pimentel; para optar el titulo de abogado — Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de Trujillo - Trujillo, 2022.

> Tesis internacionales

v

“El tipo de injusto de los delitos de colusion y negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo en el ordenamiento juridico peruano”
— presentado por Ingrid Diaz Castillo, para optar el grado académico de
doctor — Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca — Espafia,
2016.

“El delito de negociaciones prohibidas a los funcionarios publicos” —

presentado por Marta Fernandez Cabrera, para optar el grado académico
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de doctor — Facultad de Derecho de la Universidad de Malaga — Espafia,
2017.

v' “El delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del
cargo en la reforma legal” — presentado por Antonia Rodriguez — Cano
Fernanda Cueto, para acceder al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales — Facultad de Derecho de la Universidad de Chile — Chile, 2019.

2.2 Referentes teéricos

Aspectos generales de la corrupcion

Aspectos basicos del fendmeno de la corrupcion:

De acuerdo a la Real Academia Espafiola, en las organizaciones,
principalmente en las publicas, corrupcion se entiende como practica
consistente en la utilizacion de las funciones y medios de aquellas en

provecho, econdmico o de otra indole, de sus gestores.

De otro lado, en el Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la
Corrupcion 2018-2021 no define la corrupcidn, pero a traves de algunos
ejemplos sefiala que la corrupcién la vemos en la compra de voluntades
politicas, de acuerdos para beneficiar ilegitimamente intereses particulares
y de decisiones que no se fundamentan en el interés general sino en el
interés de unos pocos. Continua luego sefialando que también vivimos la
corrupcion cuando somos victimas de un mal servidor publico que exige
algiin pago o beneficio irregular para permitirnos acceder a servicios
publicos béasicos que por derechos nos corresponden como la salud y la

educacién?.

Probablemente la herramienta normativa interna que mejor define
la corrupcion es el Decreto Supremo N° 042-2018-PCM, que crea la
Secretaria de Integridad Pablica, segun el cual se entiende por corrupcién

el mal uso del poder pablico o privado para obtener un beneficio indebido,

! Decreto Supremo N° 044-2018-PCM), que aprueba el Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la
Corrupcién 2018-2021, publicado en el diario oficial EI Peruano el 26 de abril del 2018, Presentacion, p.
7.
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econdémico, no econdémico o0 ventaja directa o indirecta por agentes
publicos, privados o ciudadanos, vulnerando principios y deberes éticos,

normas y derechos fundamentales?.

Ahora bien, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion®, si bien tampoco la define, se encarga de decretar en su
prefacio que la corrupcion es una plaga insidiosa que socava la democracia
y el Estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos,
distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y permite el
florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras
amenazas a la seguridad humana. En el tltimo informe sobre Corrupcion
y Derechos Humanos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
—CIDH- considero a la corrupcion como un fendmeno caracterizado por el
abuso o desviacion del poder encomendado, que puede ser publico o
privado, que desplaza el interés publico por un beneficio privado (personal
0 para un tercero), y que dafa la institucionalidad democrética, el Estado
de derecho y afecta el acceso a los derechos humanos®.

En este punto, es necesario exponer brevemente las notas béasicas,
que considero caracteristicas del fendmeno de la corrupcion, esgrimidos
por Ernesto Garzén Valdés (c.p. Gémez, 2011) y por Francisco Laporta
(c.p. Gomez, 2011).

a) Entiendo que debemos partir de la constatacion, de que nos

hallamos ante un fendmeno de caracter permanente, que

2 Decreto Supremo N° 042-2018-PCM, que establece medidas para fortalecer la integridad ptblica y lucha
contra la corrupcién, publicado en el diario oficial EI Peruano el 22 de abril del 2018. Articulo 3.-
Definiciones (...) 3.2 Corrupcion. - Mal uso del poder publico o privado para obtener un beneficio
indebido; econémico, no econdmico o ventaja directa o indirecta; por agentes publicos, privados o
ciudadanos; vulnerando principios y deberes éticos, normas y derechos fundamentales.

3 La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn fue aprobada por la Asamblea General en su
resolucién 58/4 el 2003 y entro en vigor en diciembre del 2005. La Convencion contra la Corrupcion es el
primer instrumento juridicamente vinculante contra la corrupcién. Presenta un conjunto amplio de normas,
medidas y reglamentos que todos los Estados partes en la Convencion deberian aplicar para fortalecer sus
regimenes juridicos y reglamentarios de lucha contra la corrupcion. Las Naciones Unidas proporcionan
asistencia a los Estados Miembros en la aplicacion de la Convencidn, asi como en el fortalecimiento de la
capacidad para prevenir, detectar e investigar la corrupcién, y poner en marcha programas para promover
la transparencia, la integridad y la rendicion de cuentas en materia de justicia penal e instituciones del
Estado de Derecho.

4 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS — CIDH. Informe sobre corrupcion y
derechos humanos: Estandares interamericanos. OAS/Ser.L/V/11.Doc.236, publicado el 6 de diciembre del
2019.
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pone de manifiesto un hecho incontrovertible, “que la
corrupcién es algo que existe siempre, cualquiera que sea
el sistema politico y el tiempo en el que pensemos .

Al margen de estas consideraciones, quiero poner
de relieve que, si la corrupcion es un fendmeno
permanente- y acabo de afirmar que lo es- no serd un
fendmeno existente Unicamente en los regimenes
totalitarios o dictatoriales, sino, que, con seguridad existira
también en regimenes democraticos, que, no por ello
dejaran de serlo.

b) En segundo lugar, cuando hablamos de la corrupcion en
general, debe quedar claro que esta, se da tanto en la esfera
publica como en la privada.

Al respecto, el ex Procurador Publico Especializado
en Delitos de Corrupcion, Enco (2020), sefiala “Por lo
general, asociamos a la corrupcion como un problema
propio del Estado; sin embargo, tal enfoque no seria del
todo correcto puesto que la corrupcién responde a un
problema mucho mas amplio y complejo que termina
involucrando a una serie de actores publicos y privados”
(p. 17).

La corrupcion en el &mbito de la Administracion
Publica constituye en esencia, a decir de Transparencia
Internacional, un abuso del poder publico en beneficio de
intereses privados®. Sin embargo, como bien advierte la
CIDH, la corrupcion no seria un problema solamente del
sector publico, al abuso o desviacion del poder para
provecho propio también se daria en el sector privado.

Como podemos notar, en el ambito de la

Administracion Publica, la corrupcion esta intrinsecamente

5 Transparencia Internacional (T1) es una organizacion no gubernamental que promueve medidas contra
crimenes corporativos y corrupcién politica en el ambito internacional. Se fundé en 1993. Publica
anualmente el Indice de Percepcion de Corrupcion, una lista corporativa de corrupcion a nivel mundial. La
sede se encuentra en Berlin, Alemania, pero opera en méas de 70 paises.
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relacionada con la utilizacion indebida del cargo publico,
especificamente de la funcion publica. La funcion puablica
es ejercida exclusivamente por quienes ostentan el cargo de
funcionarios o servidores publicos. Todos los que trabajan
para el Estado o forman parte de él, independientemente de
la modalidad contractual que los sujeta, administran una
cuota del poder publico, cumplen una determinada funcion
dentro de la Administracion Publica. La funcion publica
puede definirse como toda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria realizada por una
persona natural en nombre del Estado o al servicio del
Estado, o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles
jerarquicos. La funcion publica o funciones publicas estan
sefialadas por la Constitucion, la ley y los reglamentos. La
realizacion o ejecucion de las funciones publicas permite
que el Estado se conecte con los ciudadanos para atender
una serie de requerimientos que tienen que ver
fundamentalmente con la satisfaccion de necesidades de
primer orden, tales como la salud, la educacion, la
seguridad publica, etc. A través de la funcion publica, el
Estado concreta su finalidad constitucional, cual es prestar
servicios publicos que garanticen la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad®.

La corrupcion con respecto al &mbito privado, es
de sefialarse que, “si bien existen delitos de corrupcion
cuya  ejecucion  depende  exclusivamente  del
comportamiento o conducta del servidor o funcionario
publico, tales como el peculado, el cohecho pasivo o el
enriquecimiento ilicito, también existen delitos, aunque en
menor ndmero, donde la condicion de autor recae en

cualquier persona, es decir, en un particular, ejemplo: el

6 Constitucion Politica del Peru, articulo 1.
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delito de cohecho activo genérico, previsto en el articulo
397° del Cédigo Penal . (Enco, 2020, p. 21-22)

En el caso especifico del Perq, fue en el afio 2018
cuando se introdujeron en el Cddigo Penal los
denominados delitos de corrupcion privada. ElI 4 de
setiembre de ese afio se publicé en el diario oficial El
Peruano el Decreto Legislativo N° 1385, “Decreto
Legislativo que sanciona la corrupcion en el ambito
privado”’. De esta manera se incorporan en el Codigo Penal
los delitos de corrupcion en el sector privado que atenten
contra la libre y leal competencia empresarial. La norma
busca sancionar aquellas conductas que “afectan el normal
desarrollo de las relaciones comerciales y la competencia
leal de las empresas”.

c) Se produzca en la esfera publica o en la esfera privada, lo

cierto, es que, en los fendmenos de corrupcidn es necesaria

" Decreto Legislativo N° 1385: “Articulo 241-A.- Corrupcion en el ambito privado. El socio, accionista,
gerente, director, administrador, representante legal, apoderado, empleado o asesor de una persona juridica
de derecho privado, organizacién no gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidos los entes no
inscritos o sociedades irregulares, que directa o indirectamente acepta, reciba o solicita donativo, promesa
o cualquier otra ventaja o beneficio indebido de cualquier naturaleza, para si o para un tercero para realizar
u omitir un acto que permita favorecer a otro en la adquisicién o comercializacion de bienes o mercancias,
en la contratacion de servicios comerciales o en las relaciones comerciales, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de cuatro afios e inhabilitacion conforme al inciso 4 del articulo 36 del
Cddigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. Sera reprimido con las mismas
penas previstas en el parrafo anterior quien, directa o indirectamente, prometa, ofrezca o conceda a
accionistas, gerentes, directores, administradores, representantes legales, apoderados, empleados o asesores
de una persona juridica de derecho privado, organizacion no gubernamental, asociacion, fundacion, comité,
incluidos los entes no inscritos o sociedades irregulares, una ventaja o beneficio indebido de cualquier
naturaleza, para ellos o para un tercero, como contraprestacion para realizar u omitir un acto que permita
favorecer a éste u otro en la adquisicién o comercializacién de bienes o0 mercancias, en la contratacion de
servicios comerciales o en las relaciones comerciales”.

“Articulo 241-B.- Corrupcién al interior de entes privados. El socio, accionista, gerente, director,
administrador, representante legal, apoderado, empleado o asesor de una persona juridica de derecho
privado, organizacion no gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidos los entes no inscritos o
sociedades irregulares, que directa o indirectamente acepta, recibe o solicita donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio indebido de cualquier naturaleza para si 0 para un tercero para realizar u omitir un
acto en perjuicio de la persona juridica, serad reprimido con pena privativa de libertad no mayor de cuatro
afios e inhabilitacién conforme al inciso 4 del articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa. Sera reprimido con las mismas penas previstas en el parrafo anterior quien,
directa o indirectamente, promete, ofrece o concede a accionistas, gerentes, directores, administradores,
representantes legales, apoderados, empleados o asesores de una persona juridica de derecho privado,
organizacioén no gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidos los entes no inscritos o sociedades
irregulares, una ventaja o beneficio indebido de cualquier naturaleza, para ellos o para un tercero, como
contraprestacién para realizar u omitir un acto en perjuicio de la persona juridica. En los supuestos previstos
en este articulo solo se procederd mediante ejercicio privado de la accién penal”
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la presencia de una autoridad o de un decisor, entendiendo
por tal, todo agente con capacidad de tomar decisiones y
cuya actividad esté sujeta a determinados tipos de deberes
que se adquieren —a diferencia de los deberes naturales, que
valen para todos y con respecto a todos los individuos, sin
que, importe el papel social que ellos desempefien- a través,
de algun acto voluntario, en virtud del cual, alguien acepta
asumir un papel dentro de un sistema normativo.

Lo caracteristico de la corrupcion es que implica la
violacion de algun deber por parte de un decisor, y por ende
un acto de deslealtad con respecto al sistema normativo
relevante.

d) Por dltimo, todo comportamiento corrupto persigue la
obtencion de un beneficio para el agente decisor, el cual
utiliza su poder de decision —reconocido por el sistema
normativo relevante- no para cumplir el deber posicional
que habia adquirido, sino para obtener un beneficio
personal (extra-posiciona) (c.p. Gomez, 2011); ese poder
de decision se convierte en definitiva, en fuente de
enriquecimiento privado de quienes se le ha confiado el
ejercicio de una determinada funcién del poder, que van a
ser determinantes al momento en que se pretenda definir el
fendmeno de la corrupcion.

Sin embargo, el tema del fenémeno de la corrupcion no
Unicamente se contiene al ambito puramente econdémico, igualmente se
encuentra el factor cultural, alusivo no Unicamente a la percepcion que la
gente tiene respecto de la corrupcion, sino incluso del conjunto de valores,
ideas, morales, estilo de vida que sociedad tiene. Otro es factor histérico
y politico. Dependiendo de las perspectivas que uno adopte, causas,
criterios y maneras de combatir la corrupcion, tendra cada uno un

distintivo que diferenciara una posicion de otra.

Friedrich 1996 (c.p. Gémez, 2011), define la corrupcion en los

siguientes términos: “(...) Un tipo de conducta que se desvia de al
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normalmente vigente, o que se cree prevaleciente en un contexto dado (...),
estd asociada con una motivacion particular, esto es, la ganancia
particular a expensas publicas que puede ser monetaria (...) o tomar otras

formas”.

En el &mbito nacional, la corrupcion es definida por Gonzalo
Gbémez Mendoza (2011) como “el uso del poder publico para el
enriquecimiento privado, es decir, toda desviacion o inconducta que, en el
ejercicio del poder pudblico, tiene como consecuencia un beneficio

econdmico del particular” (p. 131).

El ex Procurador Publico Especializado en Delitos de Corrupcion,
Enco (2020), a su vez define a la corrupcion como “una prdctica, un
comportamiento contrario a la ética y al ordenamiento juridico, que
consiste en la utilizacion del cargo publico para provecho propio o de

tercero” (p. 16).

En el Perl el tratamiento de la corrupcion ha ocupado un lugar
preponderante en la agenda publica, dicho interés sin dudad cobré mayor
incidencia después de la penosa década de los 90. Como se recordard, el
14 de setiembre del 2000 se hizo publico en el Peru el famoso Vladivideo

Kouri-Montesinos.

Como entender el fenémeno de la corrupcion
Politicas administrativas

Dentro de este ambito, se introducen las teorias, en la cual
se afirma, que la forma como esta organizado politicamente y
constitucionalmente un pais, podria contribuir en buena medida a
la instauracion de un sistema de corrupcion, en otras palabras, en
la estructura misma del sistema de gobierno, se encontrarian los

elementos constitutivos de esta conducta.

En otro orden de ideas, diversas investigaciones sobre la
corrupcion de funcionarios, consideran, que, entre los factores
explicativos se encuentra el hecho, que los funcionarios, que

ocupan cargos de decision y responsabilidad elevadas, no son
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retribuidos con arreglo al puesto ocupado y la responsabilidad

asumida.

Nuestro pais no es ajeno a este tipo de desarrollo de la
corrupcion donde el sistema de gobierno impuesto, ha permitido
que en estas Ultimas décadas el injusto penal de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo se haya
desarrollado en forma alarmante, donde las contrataciones
estatales, solo depende de la voluntad de las autoridades
nacionales, regionales y municipales de turno y no de calidad del
bien, servicio u obra con que se pretende cubrir una necesidad
publica, donde la corrupcion ha pasado a ser el segundo gran

flagelo de nuestra nacion.

Por lo que, se ha hecho mas frecuente en nuestro pais, la
criminalidad conocida como la corrupcién politica, el Dr. Garcia

(1982) nos dice respecto a este tema.

“Al desviar las tareas histdricas al transgredirse los
principios constitucionales que sustentan a los organismos
sociales, al desconocer los mecanismos de control y al
dafiar los intereses de la colectividad, la criminalidad
politica reclama un tratamiento tedrico, que aproxime al
derecho y a la politica en el campo del humanismo, ese
terreno donde la ciencia nutre a la ética, para auspiciar
una moral social que no solo provenga el delito, sino, que
también, transforme a los érganos de control social y a la

actividad ligada a la administracion de justicia”

Igualmente, dentro de la perspectiva politica
administrativa, se considera que la ley misma puede dar lugar a la
corrupcion, sobre todo cuando no corresponde a las costumbres o
necesidades de una parte importante de la poblacion, dejando asi
una amplia laxitud a los agentes encargados de aplicarla.
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Otro punto importante del desarrollo de la corrupcion, esta
en su relacion que tiene con la democracia, por ello, es que algunas
de las condiciones fundamentales para que la corrupcion en el pais
pueda ser estudiada y reducida, es que la democracia como sistema

politico debe funcionar de una manera eficiente y sistematica.

Ahora es cierto, que el desarrollo democratico exige
desarrollo politico, desarrollo social y desarrollo econdmico y no
se puede hacer una separacion tajante, sobre estos conceptos que
estan fuertemente entrelazados, pero, si es evidente, que una de las

columnas de todo sistema es el marco politico institucionalizado.

Habiendo expresado la importancia de un sistema politico
que rija a una Nacion, consideramos que el mejor sistema es el
democratico, porque nos permite dar algunas perspectivas politicas
para el estudio y posterior freno de la corrupcion politica-
administrativa. Para ello se hace necesario que existan ciertos
presupuestos basicos que ayudaran a conseguir una nacion

democrética; al respecto, Francisco Morales (1996), propone:

e Laindependencia de los poderes del Estado.

e Que los gobiernos sean producto de elecciones
libres.

e Incompatibilidad de perpetuarse o de intentar
perpetuarse en el poder, més alla del término que la
ley establece.

o Libertad de la personay justicia social que se basen
en el respeto a los derechos humanos
fundamentales.

e Legislaciones del Estado que no solo incorpore los
derechos humanos, sino que estos derechos sean
protegidos por una efectiva administracion de

justicia.
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e Aceptacion de la voluntad de la mayoria, pero, al
mismo tiempo, el respeto y consideracion a la
opinién organica de las minorias.

e Libertad de informacion y prensa.

e Establecer métodos y procedimientos
institucionalizados de rendicion de cuentas para la

administracion, que funcionen (p. 6).

No solo estas medidas hacen que el sistema democrético se
ponga al servicio del ciudadano para frenar la corrupcion, también
la democracia es mas legitima, cuando permite que, a través de
métodos institucionalistas, se logre la participacion ciudadana, la
que permitira ver las fallas del propio sistema, que también es
importante para el fortalecimiento de la democracia, dicha
participacion ciudadana se puede dar, por los siguientes

mecanismos:

e Examinar las actividades del gobierno.

e Examinar los gastos publicos.

e Destituir a los funcionarios que no responden a la
confianza publica.

e Asegurar niveles convenientes de servicios
publicos.

e Hacer legalmente responsable a sus actos, a los
organismos publicos y a los funcionarios publicos
(Rey, 1964, p.83).

Estos dispositivos deben ir acompafiados con el
compromiso del Estado a proteger legalmente a las personas o
grupos sociales que denuncien abusos o corrupcion y a ejercer el

autocontrol en sus instituciones publicas.

Politica socioldgica

En este aspecto se supone que la corrupcion, al dar la

satisfaccion a diversas necesidades, que el sistema oficial no puede
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satisfacer por medios legales, constituye un elemento esencial y
dindmico del mismo, ya que garantiza adaptabilidad y

supervivencia.

Si bien es cierto, consideramos que la politica y la
economia ofrecen al derecho las coordenadas generales, sobre las
cuales se mueve la norma juridica, la sociologia ofrenda los
pardmetros particulares, las formas especificas de manifestacion
de lo general, las tradiciones, las costumbres, los habitos sociales,
la idiosincrasia de cada uno, su modo de ver, sery de vivir su estilo
nacional. Cuando se dice en nuestro pais, que la “rompedera de
mano” y la “mordida” sin instituciones enraizadas en la cultura

nacional se arriba a un tipo de generalizacién socioldgica.

Dentro de la corrupcion subyacen algunas condiciones

sociales que favorecen la corrupcion en el gobierno, como son:

e Lacorrupcion tiende a propagarse en un periodo de
crecimiento rapido y moderno, debido al cambio de
valores, nuevas fuentes de riquezas y de poder, y la
expansion del gobierno.

e Hay una tendencia a una menor corrupcion, en
paises de mas estratificacion social, mas
polarizacion de clases. Estas condiciones proveen
un sistema mas articulado de normas y sanciones,
lo cual, reduce tanto la oportunidad como las
atracciones de la conducta corrupta.

e En Latinoamérica y el Africa Negra los paises
tienen un alto grado de corrupcion.

e La proporcion de oportunidades politicas con
relacion a las oportunidades econdémicas de un pais
afectan la naturaleza de la corrupcion. Si las
primeras pesan mas que las ultimas, entonces, la
gente entrara en politica para hacer dinero, y esto

conducira a un grado mayor de corrupcion.
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e Si los negocios extranjeros estan generalizados, la
corrupcion tiende a ascender.

e Cuando menos desarrollados estén los partidos
politicos més desarrollada estard la corrupcion.
(Gbmez, 2011, p. 139)

En el &mbito de la sociologia también se puede concluir los
estudios realizados por Carlos Franco®, quien, desde su perspectiva
del Sicologo Social, hace un enfoque de la influencia de las
familias mas poderosas econémicamente en nuestro pais, de lo
cual, afirma que en su mayoria estas familias provienen de
migrantes europeos, las cuales llegaron a nuestro pais entre finales
del siglo pasado y comienzos del presente, su base son los lazos
familiares. El origen étnico, la base familiar de su poder y el uso
econémico del vinculo parental les asegura una intensa
participacion politica en los asuntos del Estado. Franco (1990) nos

dice:

“Que en el Peru existe cinco grupos econdémicos, liderados
por un pufiado de 25 familias que en el afio 1984 poseia un
patrimonio aproximado de 1430 millones de délares, en
403 de las empresas méas poderosas del pais sometidas a
su control 'y operaba, monopdlicamente 'y
oligopdlicamente, en nueve sectores fundamentales del
aparato productivo y son estas familias las que ha ocupado

la cima del poder econémico y social del pais...” (p. 103-

109)

Esto nos permite que, en algunos casos, solo un grupo de
personas tienen la prerrogativa de tomar decisiones sobre el futuro
de nuestro pais, son ellos, los que deciden en muchas
oportunidades sobre la base del dinero, los cambios en las

estructuras sociales, los cargos politicos, los tributos a cobrar, las

8 Franco, Carlos. Investigador en el CEDEP; autor entre otros de: “Del marxismo Eurocéntrico al Marxismo
Latinoamericano”. (Lima, 1981); Pert Participacion Popular (Lima, 1989).



29

decisiones del Poder Judicial, es la corrupcion, a veces
imperceptible, pero, que siempre ha estado vigente durante toda

nuestra historia republicana.

Cuando se habla de corrupcion se habla de dos factores,
aquellos que viven de la corrupcion y otros, que la hacen vivir, es
por ello, toda sociedad y por ende, todo ciudadano tiene cierto
grado de responsabilidad del grado de corrupcion, que exista

dentro de su nacion.

En la entrevista que se le hiciera a Peter Eigen, como

Presidente de Transparencia Interna Internacional®, el manifestd:

“Que las grandes empresas internacionales, dicen, que no
quieren coimear, pero tienen que hacerlo porque sin las
coimas, es imposible conseguir contratos en las

licitaciones que se ofrecen...”°

Esto nos permite inferir que los estratos gubernamentales
han adoptado ya una forma de corrupcidon estructurada y
sistematizada y aquellos, que necesariamente requieren de esa
estructura corrupta para conseguir las adjudicaciones de obras
publicas, lo han aceptado como algo valedero, la coima es algo
natural y eso es lo mas peligroso, terminar aceptando que lo
corrupto es util para conseguir los fines de supervivencia social y

econdémica.

Por lo que, seria un riesgo para el empresario ser honesto y
a la vez quedarse sin trabajo, en razon a ello, el Presidente de
Transparencia Internacional manifiesta que seria una solucion al

problema:

° Eigen, Peter; trabajo 25 afios en el Banco Mundial y es actualmente Presidente de Transparencia
Internacional, organismo creado para estudiar y frenar la corrupcion a nivel mundial, entendida esta como
un “uso y abuso del poder publico en beneficio propio mas que, como el fraude convencional con los fondos
del Estado”.

10 Entrevista realizada a Peter Eigen, Diario “El Comercio”. Lunes 22 de julio de 1996, p. 12; por Verdnica
Rojas Casale.
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“El establecer un mecanismo que se conoce como Islas de
Integridad, que consiste en establecer un pacto de evitar la
corrupcion entre las compariias, mediante la cual, estas se
comprometen a no coimear y el gobierno a evitar la
corrupcion pasiva... la reforma administrativa también es

)

muy importante para evitar la corrupcion...’

Otro aspecto importante es el referido al rol que cumple
una sociedad estratificada dentro del estudio de la corrupcion,
como fendmeno social, hay autores que afirman que una sociedad
pobre es mas corrupta que una pudiente, 0 que, para un pobre es
mas facil aceptar la cultura de la corrupcién. Sobre esto Peter Eigen

manifiesta;

“Creo que los ricos son mas corruptos que los pobres. Es
muy facil para una sociedad aceptar costumbres de
corrupcion... No hay ninguna cultura que aliente la
corrupcién, solo existe la posibilidad que la gente olvide

cudles son sus valores mas importantes .

Por tanto, es necesario, comprender, que la corrupcion
acarrea una multiplicidad de factores que la provocan, para frenar
ello es importante contar con las iniciativas de organismos como
Transparencia Internacional, que buscar frenar la corrupcion
haciendo un estudio técnico mas que moral o politicol. Para poder
hacerlo las personas que trabajan alli deben reunir dos requisitos

bésicos:

a) Abstinencia Politica.

b) No investigar casos individuales.

Dentro de las perspectivas socioldgicas, que se han dado

para buscar frenar la corrupcion se encuentran las del Dr. Ronald

1 La finalidad de transparencia fundamentalmente, es la de estimular el autodiagnéstico de los paises que
quieren participar, preparar documentos Utiles para las sociedades que quieren combatir la corrupcién y por
Gltimo, dar una perspectiva internacional al problema.
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Wraith y Edgar Simpkins que fueron expuestos en la obra de
Robert Klitgaard y son los siguientes:

e El transcurso del tiempo, durante el cual, dado un
progreso econdmico firme, las lealtades pasaran
gradualmente desde la familia, el clan y la tribu
hacia la Nacion-Estado.

e EIl aumento de la Educacién, que permitird a la
gente comprender que es la politica, en vez de
contemplarla como una forma tribal o partidista de
excitacion, que contribuira también al nacimiento
de un enfoque cientifico de los problemas del
gobierno y de la administracion.

e La Evolucién de una Opinién Pablica, que debe
seguir a la extension de la educacion que rechaza
la corrupcién, ya sea, porque es moralmente
incorrecta 0 porque es cientificamente mas
ineficiente, o por ambas causas.

e EIl crecimiento del Comercio y la Industria, que
reforzara un elemento en la clase media que hoy
en dia es débil, y que, histéricamente, ha sido
contraria a la corrupcion.

e El crecimiento adicional de la clase profesional y
su decision de aumentar sus pautas éticas
aumentando la asociacion.

e La difusion del poder, la riqueza y la posicién
social, disfrutados ahora principalmente, por la
clase politica, en todo el cuerpo social.

o El reconocimiento de la democracia vale la pena,
de que es un concepto maduro, y que en los paises
en desarrollo la democracia local, debe, por
definicion, ser inmadura; en consecuencia, exige
una continuacion del control y supervision

centrales, ejercicios por la funcion publica.
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e La elevacion del prestigio y el aumento de la
cantidad de contadores y auditores capaces.

e El riguroso cumplimiento de las Leyes, relativas a
la inspeccidn.

e EI testimonio personal de quienes se oponen al
soborno y la corrupcion. (Klitgaard, 1990)

Estando a lo expuesto, si bien es cierto la corrupcion esta
en el interior de las estructuras sociales y politicas, también, es
verdad, que lo peor se encuentra en los valores de la sociedad y la
Unica manera de superar esto, es por medio de una cultura de
honestidad y principios morales, no es una utopia, cambiar la
corrupcion, transformar, la forma de pensar de las personas, lo
técnico no tiene resultado, si los hombres, que lo llevan a cabo no
tienen los suficientes valores morales, para que las medidas a

realizarse de los resultados esperados.

Politica econdmica

Permite analizar a la luz de los nuevos descubrimientos de
recursos creadores de riquezas, asi como los cambios tecnoldgicos
asociados al desarrollo de las economias modernas, llevan a los
hombres de negocios a ejercer presion sobre los gobiernos para
modificar las reglas de juego econdmico. Si sus demandas resultan
oficialmente insatisfechas, ellos emplearan la corrupcion a fin de

mantener y de incrementar su poder econémico.

En este devenir la corrupcion es considerada como una
colaboracion entre el poder politico y el poder econémico, es como
un acelerador econémico que, aun contribuyendo a las fortunas
personales, puede ser economicamente beneficioso para el

conjunto de la sociedad (Vasquez, 1993).

Este enfoque ha sido aplicado a paises en vias de desarrollo
con el fin de subrayar el hecho, que los costos de la corrupcion

entre personas que pertenecen al gobierno resultan inferiores a las
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ventajas que pueden recibirse en el desarrollo econdémico de ciertas

sociedades.

Conforme a estas perspectivas econdémicas, se estima que,

en los paises capitalistas, el éxito financiero es valorizado en

detrimento de los valores morales tradicionales de propiedad,

honestidad, favoreciendo con ello la corrupcion.

En reciente enfoque, que se ha hecho a las consecuencias

de la corrupcién se ha llegado a establecer algunas consideraciones

de los costos econémicos de este mal social:

LAGAY. Dinero para acelerar y pago por registros
y autorizaciones gratuitos. El contribuyente que
participa gana, pero, los contribuyentes en general
pierden.

Extorsion. Los tasadores amenazan a los
contribuyentes con tasas mas altas, abusando de su
ignorancia o de su renuencia, respecto a someter sus
casos a costosos litigiosos.

Arreglo. Los tasadores y contribuyentes confabulan
para reducir las obligaciones tributarias.
Propagando grandes sumas. El contribuyente que
participa gana, pero los contribuyentes no corruptos
pierden y el gobierno deje de percibir millones en
ingresos.

Peculado. Los empleados hurtan los fondos
recaudados.

Venta de cargos. Los puestos selectos de
responsabilidad en el gobierno se designan a
cambio de sobornos, contribuyendo a la cultura de

la corrupcion. (Gémez, 2011, p. 144)
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Politica criminoldgica

En esta fase se encuentran tres enfoques.

El primero se caracteriza por concebir la delincuencia
como resultado del modo de produccion capitalista, siempre
situando su analisis dentro de la busqueda de una sociedad

igualitaria.

El segundo que comienza en la década de los 60 con el
desarrollo de los estudios de criminalidad de los negocios, se
caracteriza por un enfoque, a menudo idealista, de aquellos, que
ven esta forma de delincuencia como un disfuncionamiento de la

economia liberal.

El tercero que ha venido a cuestionar los anteriores
enfoques y que se encuentran aun, en vias de constitucion,
denominada “radical” se ha integrado, a partir de un cierto nimero
de constataciones: la importancia considerable del costo social de
la criminalidad econdmica, el rol jugado por el Estado en los
diversos niveles (nacional o internacional) en el conjunto de las
practicas propias a este tipo de delitos y el caracter propiamente

simbdlico que revista la represion en esta materia.

Por lo tanto, los cuestionamientos que se hacen al régimen
liberal y sus relaciones con la criminalidad de los negocios,
considerando a la corrupcion, no como un disfuncionamiento, sino
como un componente esencial del sistema politico y economico en

una sociedad clasista. (Cojica, 1967, p. 353)

En la investigacion de la criminalidad economica
incluyendo, la de la corrupcion existen dos grandes orientaciones:
el analisis de los mecanismos del paso al acto y el examen de la

relacion social.

En el estudio de los mecanismos empleados en materia de

delincuencia econdmica, existe una elevada cifra negra, también se
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ha demostrado que dicha delincuencia escapa a una percepcion en
términos de desviacion delictuosa, tanto, a nivel de sus autores
como a la de sus victimas y de los agentes oficialmente encargados
de reprimirlas, lo que finalmente, se traduce en que lo contenido y
la existencia misma de la nocién aparezcan como fuertemente

problematicas.

Dentro de las perspectivas de analisis de los mecanismos
del paso al acto, el estudio clinico encaminado a explicar el tipo de
criminalidad sobre el comportamiento del agente, no parecen ser
lo mas prometedores para la elaboracion de una teoria, pues han
puesto de relieve que se trata de personas con inteligencia normal
escolarizadas de clase social media o alta y cuyo promedio de edad
rebasa la cuarta década de la vida. Tales individuos no se perciben
asimismo como delincuentes y, por tanto, no presentan
sentimientos de culpabilidad y su conducta mas bien parece tener
justificacion en factores externos; que enunciados en forma irénica
por sus autores serian: Se hace uno delincuente por haber efectuado
malos negocios, o bien, porque los negocios resultaban muy

infructuosos.

Esta argumentacion permitird al delincuente econémico
aun en el caso de ser sancionado, escapar al estigma de delincuente

y evitar el rechazo social de su medio.

El enfoque sobre la reaccion social a esta forma de
delincuencia, ha seguido dos vertientes: La primera, encaminada
al andlisis de la reaccién social institucional de los 6rganos que
integra el sistema de justicia, y la segunda, a traves de estudios de
opinion entre la colectividad, para desentrafiar sus efectos e

impacto entre el pablico.

Por otra parte, en el proceso de estudio del presente tema
Gbmez (2011) cita las siguientes caracteristicas en materia de

reaccion social:
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e EIl descubrimiento de este tipo de infracciones es
lento y dificil, lo que favorece una elevada cifra
negra.

e En cuanto a las denuncias, estdn presentan, a
menudo, un cardcter vago y proviene de los
competidores que se ven afectados en el sector
comercial y, en el pablico, de la pérdida de poder
politico del acusado o de un mecanismo del Estado
para salvaguardar su legitimidad en momentos de
crisis.

e Las limitaciones de la legislacién y del sistema
penal, en cuanto a su lentitud, falta de regulacién,
ambigiedades o inflacion de normas, sanciones
inadecuadas y de poca severidad.

e Laaccion represiva del sistema de justicia criminal
es simbdlica sobre tres planos:

a) En razon del pequefio numero de asuntos
tratados.

b) De la ligereza de las penas pronunciadas
(multas, libertad bajo palabra).

c) De la selectividad de los delincuentes

designados como chivos expiatorios. (p. 147)

En esta perspectiva también se encuentra la conocida,
como delincuencia organizada que es la internacionalizacién de la
corrupcion  de  sociedades  criminales que  operan
transnacionalmente 'y que amenazan con destruir el
funcionamiento normal de muchas instituciones y procesos
sociales basicos, condicionando en la mayoria de los casos a una

inestabilidad econdmica, politica y social.

En este tipo de delincuencia lo que se busca no es utilizar
la corrupcion para fines primordiales de destruir o desestabilizar el
sistema, sino el objetivo de estas personas es al afan de lucro,

corrompe funcionarios para lucrar, ya sea en su provecho o de
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tercero (Cossio, 1968, p. 1449), este tipo de corrupcién es muy
peligroso para todo tipo de sistema, porque no destruye
instituciones, sino que compra las conciencias de los hombres, que

deben mantener en pie, dichas instituciones de la nacion.

Siendo una de las caracteristicas de la delincuencia
organizada segun lo afirmado por Benjamin Miguel Harb, “es su
infiltracion en los negocios ilicitos invirtiendo, todo o parte de su
capital, principalmente en operaciones de la banca o
apropidndose de ella” (c.p. Gomez,2011). Por lo que, este tipo de
organizaciones criminales compran las principales acciones de las
empresas con la complicidad de funcionarios del gobierno, ya sea
por medio del soborno (c.p. Gomez,2011) o las influencias para
que sus capitales, estén bien resguardados, tienen la seguridad
juridica del secreto bancario o de la complicidad de los politicos
corruptos, y de los Magistrados para impedir cualquier tipo de
problemas con la justicia, y si, por algin motivo, caen en prision
corrompen a las autoridades para conseguir un trato preferencial
en los penales, creando la desigualdad con los presos comunes; la
corrupcion se da también en este tipo de delincuencia, tanto es asi,
que muchos de estos delincuentes prefieren estar en prision, porque
conocen las deficiencias de un sistema penitenciario, donde lo que
dirigen son personas propensas a ser corrompidas, por la codicia
del dinero y el poder, prueba de ello es uno de los casos mas
sonados en Ameérica, publicado en el diario “El Comercio” el 29

de Julio de 1989, que a letra dice:

“Concluye vida de lujo de barones de la droga
encarcelados en México. Tenian aire acondicionado y

’

suntuosa residencia en la prision.’

Analisis dogmatico del delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo

Este injusto penal recibe en la doctrina diversas denominaciones,

conforme lo sefiala Castillo 2008 (c.p Salinas, 2021) “En la doctrina este hecho
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punible es conocido también como “gestion desleal, infidelidad de funcionario,

aprovechamiento indebido del cargo, o interés particular en acto de oficio.”

Evolucion legislativa del delito de negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo

La fuente directa del delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo se encuentra en el articulo 345° del
Cadigo Penal de 1924, y el articulo 201° del Codigo Penal de 1863. En el
aludido articulo 345° se prescribe “el funcionario o empleado publico que
directa e indirectamente se interesare en cualquier contrato u operacion,
en que debe intervenir por razon de su cargo, serd reprimido con
inhabilitacion especial, conforme a los incisos p del articulo 27, por

tiempo no mayor de tres afios y multa de la renta noventa dias.

Esta disposicion es aplicable a los peritos, arbitros y contadores,
respecto a las cosas o bienes en cuya tasacion adjudicacion o
participacion intervienen y a los guardadores y albaceas, respecto de los

pertenecientes a sus pupilos o testamentarias.”

Con respecto a la fuente legislativa extranjera del acotado injusto
penal se ubica en los articulos 175° del Cédigo Penal Francés de 1810 y
324° del Caodigo Penal Espariol de 1850 que sirvieron de matrices para las
formulas peruanas de 1863, 1924 y 1991 Argentina de 1922 (actualmente
vigente) y Colombiana de 1936 y 1980.

Analisis comparado del delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo

En la mayoria de los textos legislativos, esta figura delictiva es
regulada, dentro de su parte especial, en un titulo que agrupa a los delitos
cometidos contra la Administracion Publica, donde incorporan delitos que
lesionan este poder estatal, por ser considerado uno de los poderes basicos
del Estado. Tal regulacion lo hace asumiendo el criterio doctrinal que
considera que las funciones publicas que realiza un funcionario son
dimanantes de la soberania del Estado, como poder basico, por ser ese el

interés preponderante objeto de proteccion por esta figura delictiva.
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Respecto a los paises que sancionan penalmente este delito, cabe
resaltar que, esta figura delictiva ha sido conceptualmente reconocida
como negociacion ilicita, negociacion prohibida, negociacion ilegal o
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo con el
ejercicio de funciones publicas, y que la misma ha versado doctrinalmente
desde diferentes posturas teoricas, que parten de analizar al mismo
teniendo en cuenta el bien juridico que este delito en si protege,
considerando algunas posiciones doctrinales que protegen los delitos
contra las Funciones Publicas o contra la Administracion Publica,

basandose para ello en el llamado deber del cargo.

En Europa la gran mayoria de los Estados Europeos aceptan la
sancion penal de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo en aplicacion esencialmente de la Convencion de las Naciones

Unidas contra la Corrupcién. Entre ellos Espafia, Italia, Francia'y Portugal.

En el Cadigo Penal Espariol el delito de negociacion incompatible
0 aprovechamiento indebido del cargo es designado como negociaciones
prohibidas, el cual se encuentra expresado en el articulo 439° bajo el
siguiente tenor: “La autoridad o funcionario publico que, debiendo
intervenir por razon de su cargo en cualquier clase de contrato, asunto,
operacién o actividad, se aproveche de tal circunstancia para forzar o
facilitarse cualquier forma de participacion, directa o por persona
interpuesta, en tales negocios o0 actuaciones, incurrira en la pena de
prision de seis meses a dos afios, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a
cuatro anios”. Como puede apreciarse, en el referido Codigo, el verbo
rector no es el interés del funcionario el punto central de la tipicidad, sino
mas bien el “aprovechamiento” del funcionario dirigido directamente a los

negocios o actuaciones comerciales.

Por su parte, en el Cdédigo Penal de Italia (1930), tenemos la
siguiente redaccion legal: “G.P. de Italia (1530), art. 324 (derogado por
Ley 86 del 26 de abril de 1990): “El oficial publico que, directamente o

por interpuesta persona o mediante actos simulados, toma un interés
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privado en cualquier acto de la administracion publica en la cual ejerce
su propio oficio, es castigado con reclusion de 6 meses a 5 afios y con la
multa de 200,000 libras a 4°000.000 .

A su turno, en el Cddigo Penal de Francia (1810) tenemos la
siguiente redaccion legal “G:P- de Francia (1810), art. 175: “ Todo
funcionario, oficial publico o agente del gobierno que, ya abiertamente,
ya por actos disimulados, ya por actos de otras personas, hubiese tomado
o recibido un interés cualquiera con “motivo de las actas, adjudicaciones,
empresas o arriendos cuya administracion o vigilancia estuvieren en todo
0 en parte en su poder en el momento de celebrarse sera condenado a un
minimum de seis meses 0 un maximun de dos afios de prision y sufrird
ademas multa cuyo maximun sera la cuarta parte de las resoluciones y de
las indemnizaciones, y cuyo maximun sera la dozava parte las mismas. Se
le declarara ademas incapacitado durante toda su vida para ejercer
ningun cargo publico. La presente disposicion sera aplicable a todo
funcionario o agente del gobierno que hubiere tomado un interés

’

cualquiera en un negocio cuyo pago o liquidacion estuviere a su cargo” .

De otro lado, en el Codigo Penal de Portugal (1982), se describe el
delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo
bajo los siguientes términos legales: (art. 427) “El funcionario que, con
intencion de obtener para si 0 para un tercero participacion econémica
ilicita, lesionare en un negocio juridico los intereses patrimoniales que en
todo o en corresponden, en razon de sus funciones, administrar, fiscalizar,
defender o liquidar, sera penado con prision de hasta 4 afios y multa de
30a90”.

En América Latina la gran mayoria de los paises sancionan
penalmente el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo, ya sea porque lo consideran necesario en el contexto
de otros instrumentos de lucha contra la corrupcion y asimismo en
aplicacion de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion. Entre

ellos Chile, Argentinay Colombia. En una linea diferente son muy escasos
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los paises que no regulan este delito, entre los cuales se encuentra Brasil,

Paraguay, Venezuela, Uruguay y Panama.

Referente a los paises que regulan este injusto penal, tenemos, el
Pais de Chile que contempla el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo en su Cddigo Penal en el articulo
240°. En el afio 2009 se produjo la Gltima modificacion a este delito por la
Ley 20.341. El prop6sito de esta Ley, entre otros, fue aumentar la sancion
prevista para el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo. De esta forma se sustituyd el inciso primero del
articulo 240° por el siguiente: “El empleado publico que directa o
indirectamente se interesare en cualquier clase de contrato u operacion
en que debe intervenir por razén de su cargo, sera castigado con las penas
de reclusion menor en su grado medio, inhabilitacién absoluta temporal
para cargos, empleos u oficios publicos en su grado medio a maximo y
multa del diez al cincuenta por ciento del valor del interés que hubiere
tomado el negocio”. (énfasis agregado)

En el caso del Codigo Penal Argentino sanciona, el delito de
Negociaciones Incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, en el
articulo 265°, donde el verbo rector “interés” esta enfatizado directamente
en términos de “beneficio particular o de tercero”. Asi dicho articulo
sefiala: “Sera reprimido con reclusion o prision de uno a seis afos e
inhabilitacién especial perpetua, el funcionario publico que,
directamente, que por persona interpuesta o por acto simulado, se
interesare en miras de un beneficio propio o de un tercero, en cualquier
contrato u operacion en que intervenga en razon de su cargo”. (énfasis

agregado)

A su turno, en el Codigo Penal de Colombia se encuentra tipificado
en el articulo 409°, el delito de interés indebido en la celebracion de
contratos, en las siguientes palabras: “El servidor publico que se interese
en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u
operacion en que deba intervenir por razon de su cargo o de sus funciones,

incurrird en prision de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta
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(50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco
(5) a doce (12) anos”.

El tipo objetivo del delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo

Conducta tipica: interés indebido
En principio, debemos sefalar que el delito de negociacion

incompatible o aprovechamiento indebido del cargo se trata de un
delito de infraccion del deber, el mismo que se encuentra regulado
en el articulo 399° del Cddigo Penal, por el cual se sanciona al
funcionario o al servidor publico que indebidamente se interesa en
forma directa o indirecta, o por acto simulado o en provecho propio
o de tercero, por cualquier contrato u operacién en que interviene
pro razon de su cargo. De lo que se advierte que este tipo penal
sanciona la conducta tipica de interesarse de manera indebida, por
lo que, a efectos préacticos, se desarrollara, en primer lugar, que se
concibe por “interesarse” y, posteriormente, se explicara que se

entiende por “indebido”.

En primer lugar, el verbo rector del tipo penal es el término
“interesar” que significa atafier, concernir, incumbir, comprometer
o importar algo y, por ello, se destina nuestra voluntad a

conseguirlo u obtenerlo.

Al respecto, la Sala Penal Permanente de la Corte Superior
por ejecutoria del 13 de febrero del 2013, sostiene que, el delito
materia de andlisis, tiene como verbo rector del tipo penal el
termino interesar, que significa atafier, concernir, incumbir,
comprometer o importar y por ello se destina nuestra voluntad a
conseguirlo u obtenerlo; es decir, este importar o interesar en un
contrato u operaciones que realiza el Estado con terceros con la
finalidad de obtener un provecho econémico indebido en su favor
o favor de otros (Recurso de Nulidad N° 253-2012-Piura).
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Ahora bien, “interesarse” supone “perseguir un interés
distinto al de la administracién y, en consecuencia, un interés
contrario al fiel y debido desempefio de las funciones publicas que
el sujeto cumple, de manera que su actuacion no solo sea
plenamente imparcial, sino que se encuentre a cubierto de toda
sospecha de parcialidad” (Hegglin, 2000, p. 212).

En esa misma linea, también se ha sefialado que el
interesarse implica la participacion en un contrato o negocio en el
que el funcionario publico interviene por razon del cargo y se
antepone una pretension propia o particular, por lo que se logra un
beneficio “a si mismo” o a favor de un tercero (Reategui, 2016, p.

37)

Por su parte, Montoya (2013) refiere que interesarse “Este
debe ser entendido en el sentido de que el funcionario o servidor
publico vuelca sobre el contrato u operacion econémica de que se
trate, una pretension que no se condice con los intereses pubicos
de la administracion, es decir, con el interés general. Por el
contrario, este es uno particular que debe entrar en colision o
contradiccion con el interés que el Estado tiene sobre dicho

negocio”. (énfasis agregado) (p. 105)

A su turno, la Corte Superior de Justicia de Lima indica
“Por interés debe entenderse cualquier acto material, que en el
contexto de un contrato u otra operacién realizada por el Estado,
exprese un interés privado supuesto sobre el interés publico que le
demanda el ejercicio del cargo” (Sentencia emitida por la Primera
Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima,
recaida en el expediente N° 30-2010 del 7 de noviembre del 2011
Caso Cofopri).

Por otro lado, se requiere que ese interés sea “indebido”, lo
cual implica un desdoblamiento en la actuacion del funcionario
publico, toda vez que en el contexto de un contrato u operacion, el

agente actua desde dos posiciones distintas: por un lado, como
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funcionario representante de la administracion publica y, por otro,
representa intereses particulares que pretenden sacar un provecho
personal o a favor de un tercero, lo cual podria implicar una
probable afectacion al patrimonio de la administracion publica
(Salinas, 2011, p. 556). Al respecto, se ha criticado que este
término resulta siendo muy amplio, por lo que el Juez Penal debera
considerar que es considerado licito e ilicito en cada caso concreto
(Reéategui, 2016, p. 47).

Teniendo en cuenta como dice Enco (2020) que el delito de

negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo:

Se trata de un delito de mera actividad. Es decir, se
consuma con la sola verificacion del interés particular con
el que actia el funcionario o servidor publico en la
celebracion o realizacion de contratos u otras operaciones
econdmicas. Aquel interés particular debe estar orientado a
obtener un provecho en beneficio personal o de terceros, de
ahi su calificacion de indebido. (énfasis agregado). (p. 131-
132)

Al respecto, la doctrina identifica dos formas en las que se

puede evidenciar este interés indebido:

1) que exista un abuso del cargo: es decir, que el funcionario
desconozca las funciones de sus subordinados, asuma
competencias impropias 0 imponga su criterio u opinion
respecto de alguna decision que incida en el proceso de
contratacién o cualquier otra operacion comercial en la que
el Estado actla como interesado (esta conducta no tiene
que ser, necesariamente, directa respecto de la contratacion
u operacion comercial, como bien sefiala el tipo penal); ii)
el legislador no solo previo el Unico escenario en el que un
determinado funcionario tenga competencia directa sobre
algun proceso de contratacion u operacién comercial, sino

que incluso prevé actos indirectos y simulados. En este
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sentido, nada impide que la frase ‘en razén de su cargo’
también explique el actuar del funcionario interesado que,
sin tener competencia actual en algin contrato u operacion,
lleve a cabo gestiones que la postre viabilizaban
contrataciones publicas de su interés. En este supuesto,
claro esta, habra que probar ademas el interés futuro del

funcionario. (Guimaray, 2014, p. 11-12)

Ahora bien, la conducta tipica de “interesarse
indebidamente” fue materia de una demanda de
inconstitucionalidad que reviso la Corte Constitucional de
Colombia en su sentencia C.128/03. Se cuestiond que los delitos
de “interés indebido en la celebracion de contratos™ y el delito de
“interés ilicito en la celebracion de contratos” establecen un
derecho penal de autor y no acto, pues el “interesarse” en provecho
propio o de tercero penaliza su animo interior y no el haber
materializado exteriormente ese pensamiento en perjuicio de la
funcion publica e, incluso, se podria llegar a interpretar que el
“interesarse” implica que se pueda sancionar cualquier conducta,
incluso si la actuacion del funcionario se cifie estrictamente a
mandatos constitucionales y legales, en beneficio de la
administracion. Se sefiala que, en consecuencia, se estarian

penalizando las ideas e intereses del funcionario publico.

Por otro lado, en esa misma linea se sefiald también que se
vulneraba el principio de legalidad, porque la norma no explica en
que consiste el interés indebido, pues solo limita a que sea en
provecho propio o de un tercero, lo cual conlleva a que el juzgador
pueda utilizar este termino de manera discrecional o, como la

denomina la parte demandante, ““al capricho del operador juridico”.

Al respecto, en relacion con el primer cuestionamiento, la
Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que el verbo
“interesar” implica “dar parte a uno en un negocio o comercio en

que pueda tener utilidad o interés”, asi como “hacer tomar parte o
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empefio a uno en los negocios o intereses ajenos como si fueran
propios”. Seguidamente, el pronominal “se” significa “adquirir o
mostrar interés por alguien o algo”, por lo que concluye que el tipo
penal no sanciona los simples pensamientos, la personalidad o
tendencias del servidor, sino el interés indebido que se manifiesta
externamente a traves de actuaciones concretas del servidor

publico (fundamento juridico 3.4.2)

Adicionalmente, la Corte acota en el punto 4.1 que los tipos
penales acusados no reprochan los pensamientos no exteriorizados
del servidor publico, sino el interés que esta muestra con sus
actuaciones. También sefiala que, de acuerdo con la Constitucion,
la ley y los reglamentos corresponde asegurar, especificamente, a
la administracion, al proceso contractual en el que el servidor

publico interviene.

Por otro lado, en relacion al segundo cuestionamiento
referido a la vulneracion del principio de legalidad, en el punto 4.4
se indica que la norma debe considerarse en el contexto de
principios rectores del Cdodigo Penal y de los principios y normas
que rigen la contratacion administrativa. En este sentido, los
principios constitucionales y las normas legales y reglamentarias
que rigen la funcidn publica, asi como las normas de contratacion
son el marco estricto que debe consultar el juzgador para examinar

la conducta del servidor referida al interés indebido.

De esta manera, la Corte llega a la conclusion de que el
interés indebido a que aluden las normas resulta plenamente
identificado, por lo que el examen que el funcionario judicial haga
de la conducta del funcionario acusado, de interesarse
indebidamente en provecho propio o de un tercero no se encuentra
sujeto a su libre interpretacion, sino al concreto marco al que se ha

hecho referencia.

En el Perq, existio una situacion familiar, puesto que el

delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
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del cargo sancionaba inicialmente el “interés”. Este tipo penal se
encontraba regulado en el articulo 397° del Cédigo Penal, en el
cual se sancionaba al funcionario o servidor publico que, directa o
indirectamente —0 por acto simulado- se interesa en cualquier
contrato u operacion en que interviene pro razén de su cargo.
Como se aprecia, no se sancionaba el interés “indebido” y no fue
hasta el 26 de marzo de 1999 que a través de la Ley 27074 se
afiadié este término que actualmente forma parte de la conducta

tipica.

De este modo, se ha indicado que esta modificacion tuvo
como objetivo establecer un limite a las conductas de funcionarios
o0 servidores publicos que, siendo interesadas a primera vista, no
formarian parte de la tipicidad objetiva del actual articulo 399° del
Caodigo Penal, toda vez que se trata de conductas que debe ser
contrastadas con el sistema legal y reglamentario en el d&mbito
especifico en el que se desempefie el funcionario o servidor publico
(Reéategui, 2016, p. 74).

Lo antes expuesto guarda relacion con lo sefialado por la
Corte Suprema Constitucional de Colombia, por lo que para
sancionar la conducta de “interesarse indebidamente” debe
exteriorizarse este interés y, ademas, la ilicitud de este interés debe
ser contrastada con las normas correspondientes al sector en el cual
se desempefa el funcionario. En buena cuenta, no existira interés
indebido si el funcionario realiza conductas que se encuentren, por
ejemplo, dentro del cumplimiento del Manual de Organizacion y
Funciones (MOF) o del reglamento sectorial, en donde participa
de las negociaciones, en la medida en que no actué con interés
especial, directo o indirecto, por lo que no realizara el objeto del
delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo, ya que habria cumplido el rol encomendado por el
ordenamiento juridico y actuado, de esta manera, dentro de los
limites del riesgo permitido y, en consecuencia, su

comportamiento seria atipico (Castillo, 2015, p. 56).
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El interesarse indebidamente

La duda que debe surgir una vez delimitado lo que se
entiende por “interés indebido” es si este debe tener un carécter
patrimonial; es decir, si debe tener como finalidad perjudicar
patrimonialmente a la administracion publica. Al respecto, Enco
(2020) precisa que “(...) el tipo penal del delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo no requiere
para su configuracion un determinado provecho econémico por

parte del agente”. (p. 130)

Por su parte, en la Convencion de Naciones Unidas contra
la Corrupcion en el inciso dos, del articulo tres, se sefiala que no
serd necesario que los delitos produzcan dafio o perjuicio
patrimonial al Estado, por lo que, en principio el interés indebido
en un contrato u operacion no debe tener, necesariamente, caracter

patrimonial.

Siendo esto asi, el interés indebido puede manifestarse de
diversas maneras, por lo que puede tratarse de un interés
econdmico, social, politico o de cualquier otra indole, toda vez que
el Unico requisito para sancionar esta conducta tipica es que sea
incompatible con el ejercicio correcto de sus funciones (Castillo,
2015, p. 52-53). A mayor abundamiento, Sancinetti (1986) sefiala
que basta cualquier interes, independientemente de su contenido,
para la realizacion del tipo penal en comentario (p. 882), por lo que
el interés indebido puede materializarse en la obtencién de un
puesto laboral para un familiar, en la participacion en un proyecto
de inversion privada o para ser incluido en algun proyecto politico
(Reéategui, 2016, p. 38), entre otros.

El funcionario publico que actua por razon del cargo

Finalmente, para la realizacion de la conducta tipica se

requiere que el funcionario actué “por razon de su cargo”. Segin

el Recurso de Nulidad N° 253-2012 del 13 de febrero del 2013,
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“[...] no es suficiente para la configuracion de este tipo penal que
el sujeto activo del delito tenga solo la condicion especial de
funcionario o servidor publico, ya que es necesario que el agente
cueste con las facultades y competencias para intervenir en los
contratos o0 en las operaciones; es decir, posea el poder y la
competencia para participar en una contratacion u operacion. De
tal manera que lo que determina la condicion del autor no es tanto
la calidad de funcionario o servidor, sino la intervencion en los
actos juridicos regulados por la ley en razon del cargo” (énfasis
agregado).

En esa misma linea, en la doctrina se ha sefialado que se
requiere de un vinculo funcional especifico, toda vez que el
contrato u operacion debe pertenecer a la competencia funcional
del autor, por lo que se requiere que el funcionario deba —o por lo
menos pueda- formalmente desplegar una actividad funcional en
donde integre niveles de decisibn o sirva para completar
legalmente un acto determinado (Reategui, 2016, p. 35). Aunado a
ello, se ha afiadido la imposibilidad de ser autor a quien no posee
facultades de decision o de manejo de la negociaciones u
operaciones que ha realizado por razén del cargo. (Rojas, 2007, p.
564.)

En sintesis, se ha sefialado que en el sujeto activo recae una
doble condicién: debe ser funcionario publico y, a su vez, requiere
que tenga dentro de sus atribuciones o funciones la potestad de
poder celebrar contratos u operaciones como representante
encomendado por la administracion puablica (Salinas, 2011, p.
564).

Pese a lo antes expuesto, ello no implica que el funcionario
debe tener poderes de decision —general o especifica- para la
concrecion del contrato o de la operacion, puesto que solo basta
que el funcionario intervenga en razon del cargo, como, por

ejemplo, ejerciendo una funcion de asesoria, colaboracion, entre
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otros (Reategui, 2016, p. 50). Aunado a ello, el tipo penal sanciona
a quien se interesa indebidamente “directa o indirectamente”; es
decir, puede actuar a traves de terceros, por lo que no es requisito
que tenga un vinculo especifico y formal, ya que bastara un vinculo

genérico y material para sancionar a un funcionario por este delito.

Una interpretacion contraria generaria espacios de
impunidad para aquellos funcionarios que, conociendo que
formalmente no tienen un deber especifico “por razon de su cargo”
(es decir, no tienen competencias asignadas en el MOF o ROF)
puedan cometer actos de corrupcion si, materialmente, ejercian
funciones que se les asigno y son conocidas dentro de la estructura

de la administracién donde laboran.

i. El interés indebido del funcionario de manera
directa.

ii. El interés indebido del funcionario de manera
indirecta.

iii.  El interés indebido del funcionario por acto

simulado.

Las modalidades especificas de la negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo

El interés indebido del funcionario de manera directa

Sobre este punto, se sostiene que “el delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del
cargo no es un delito de participacion necesaria, por tanto,
se puede afirmar la comisién de un delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo
cuando se prueba que el funcionario se interesé de manera
directa y unilateralmente en un contrato u operacion
sometido a su cargo o competencia.” (Alvarez, 2021, p.
193).
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El interesarse de manera directa debe realizarse en
el marco de una actuacion de interés propio y particular, ya
sea proponiendo, tomando una decision o teniendo una
injerencia en todos los actos administrativos necesarios
para conseguir los resultados en la contratacion, con
tendencia a un beneficio propio o a favor de un tercero
(Sala de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Lima, expediente 00183-2011).

Enco (2020) refiere, “El delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo o de
aprovechamiento indebido del cargo es de comision
dolosa, requiere que el funcionario o servidor publico
actue con conocimiento del deber especial de lealtad que
tiene para con la Administracion Publica, de la probidad
con la que debe actuar en el ejercicio de sus funciones al
momento de celebrar contratos o realizar operaciones
econdmicas en representacion del Estado. No obstante, el
conocimiento de esos deberes especiales, el sujeto actua
voluntariamente evidenciando un interés particular de
obtener un provecho indebido o bien para él o bien para
un tercero”. (p. 131).

El Ministerio Publico debera probar la realizacion
del interés indebido sobre un contrato u operacion a través
de las conductas objetivas desplegadas por el sujeto activo
como, por ejemplo, “/...] resolviendo, de manera
individual y colectiva, la contratacion de dictamenes,
asesorando, preparando el expediente, aprobado o
ratificando una propuesta a través de una intervencion
favorables, sino también se configura con la proposicion,
deliberacion, ratificacion, modificacion, revocacion o
anulacion, etc. No es necesario que el funcionario firme
personalmente algun documento. La forma como puede

aparecer y revelarse el interés del funcionario es a través



52

de recomendaciones, votos, pedidos verbales o escritos,
defensa de un proyecto [...] " (Castillo, 2009, p. 40).

A mayor abundamiento, el interés directo se puede
verificar cuando no se respete el procedimiento de
contratacién que debia aplicarse en el caso concreto, 0
cuando se viola algun tipo de regla en el procedimiento de
contratacibon o se omite alguno de los pasos
preestablecidos. También se podra sancionar por este delito
en aquellos casos donde no se viole alguna norma que
regula la actuacion del funcionario, como cuando este
solicita el aceleramiento de los plazos del proceso de
contratacion o cuando incurre en una falta dolosa de
planificacion con la finalidad de posibilitar la aplicacion de
un procedimiento de adjudicacion directa o si dejara de
convocar a una nueva licitacién —en el supuesto en el que
se declara un concurso desierto o fracase con la finalidad
de obligar a la administracion a prorrogar el contrato que

seguia vigente (Colombo y Honish, 2012, p. 157).
El interés indebido del funcionario de manera indirecta

En esta modalidad, el agente se interesa en el
contrato u operacion a través de otras personas que pueden
ser particulares u otros funcionarios o servidores publicos
(Sala Penal Transitoria, Recurso de Nulidad 2641-2011).
Ademads, no es requisito que estos terceros reciban
finalmente una utilidad o ventaja por su actuacion (Castillo,
2009, p. 65).

Aunado a ello, no es relevante la manera en la ue
funcionario convence, influye o logra que el tercero
intervenga de algin modo en el contrato u operacion, ya
sea a nivel de la negociacién, suscripcion, ejecucion o
liquidacidn del contrato, toda vez que este convencimiento

puede lograrse otorgando una dadiva, un ofrecimiento
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(legal o ilegal, moral o inmoral), por amistad o por simple
influjo psiquico (Castillo, 2009, p. 66).

A mayor abundamiento, este interés indirecto
puede manifestarse a través de una tercera persona que
simula intervenir en el negocio en su propio interés, pero,
en realidad, interviene con la finalidad de satisfacer los
intereses del funcionario, o también el funcionario puede
actuar a través de subalternos (funcionarios publicos),
quienes por podrian ser autores o participes del delito
(Colombo y Honish, 2012, p. 158).

El interés del funcionario a través del acto simulado

Finalmente, el acto simulable alude a una persona
indirecta de interesarse, ya que el funcionario pablico actla
en la celebracion de contratos u operaciones donde
aparenta actuar en favor de los intereses de la
administracion, pero, en realidad, actua para favorecer
intereses particulares o personales (Expediente 066-2011,
Ejecutoria Suprema emitida el 31 de enero del 2013). Ello
ocurre cuando, por ejemplo, se realiza un contrato u
operacidn en el que la empresa contratista simula tener una
titularidad distinta a la del funcionario (o esta vinculada a
este), por lo que aparentan actuar a favor de los intereses
de la administracion cuando, en realidad, se busca
prevalecer intereses particulares (Sala Penal Transitoria de
la Corte Suprema, Recurso de Nulidad N° 2641-2011). Asi,
un funcionario publico, para favorecer a una empresa
determinada, crea una tercera empresa con la finalidad de
que compitan en una licitacion y, de esta manera, cumplir

con las bases establecidas (Castillo, 2009, p. 69).

A mayor abundamiento, en la Ejecutoria Suprema
del Recurso de Nulidad N° 2641-2011 del 10 de agosto del

2012 de la Sala Penal Transitoria se sefial0 que existe acto
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simulado si “el hecho de que los contratos u operaciones
se realizan con empresas que simulan tener una titularidad
0 representatividad distintas cuando realmente son de
propiedad del agente o estan vinculadas con este; es decir,
se aparenta un accionar en concordancia con los intereses
de la administracion publica, cuando en realidad se estan
haciendo prevalecer de manera oculta intereses privados

o particulares”.

Ahora bien, una vez explicados los elementos del
tipo objetivo del delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo, se desarrollara lo
referido al tipo objetivo del delito de colusién simple a fin
de entender sus similitudes y diferencias para, finalmente,
plantear el argumento de descriminalizar el delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del

cargo.
La autoria y la participacion en los delitos contra la Administracion Pablica

En el caso de los delitos contra la Administracion Publica estén
construidos como “delitos comunes”, es decir, en los cuales cualquier persona
puede ser “autora” del delito, se debera recurrir a las reglas establecidas por los
articulos 23° al 25° del Codigo Penal.

Como es propio de la “teoria diferenciadora”, adoptada en nuestro Codigo
Penal, hay que distinguir entre “autor” y “participe” (instigador y complice). Y
estos, a su vez, se pueden distinguir con ayuda de la teoria del dominio del hecho:
autor sera aquel que ejecute los hechos tipicos con dominio del hecho (dominio
de la accion, dominio de la voluntad o dominio funcional del hecho); participe,
aquel que colabore con este en la ejecucidn de tales hechos, sin poseer tal dominio
del hecho. El “dominio del hecho”, segtin la teoria dominante, se manifiesta, a su
vez, de tres maneras: a) como “dominio de la accion” propia del individuo (autoria
directa); b) como “dominio de la voluntad” de un tercero utilizado como
“instrumento” o “intermediario humano” (autoria mediata) y ¢) como “dominio

funcional” del hecho, el cual es ejecutado conjuntamente con otros (coautoria).
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Son conocidas las discusiones en la dogmaética penal para diferenciar cada una de
estas formas de autoria, asi como, en concreto, para diferenciar los casos de
autoria de los de participacion (especialmente, “complicidad primaria” y
“coautoria”, y entre “complicidad primaria” y “complicidad secundaria’). Sobre

el particular solamente queda remitir a la doctrina méas autorizada.

Tipos de delitos especiales en los delitos contra la Administracion
Publica

Como buena parte de los delitos contra la Administracion Publica
constituyen “delitos especiales”, donde el circulo de autores esta
circunscrito solamente a un grupo de sujetos que retnen la calidad exigida
en el tipo penal (los intraneus), cualidad que mayormente consiste en el
cardcter de “funcionario publico” (y eventualmente también alguna
determinada funcién puablica), los demas sujetos (particulares o
eventualmente otros funcionarios publicos, cuando el tipo penal exige,
ademas, una relacion especifica del funcionario con la funcion publica
concreta), al no poseer dicha cualidad no podran ser nunca considerados
como autores, asi hayan tenido dominio del hecho (los extraneus).

También, debe tenerse en cuenta que estos delitos especiales
pueden ser “propios” o “impropios”. En los primeros, la cualidad del
funcionario fundamenta el injusto penal; por lo tanto, no existe un tipo
penal comun similar que pueda ser aplicable al sujeto si este no reuniera
la cualidad exigida en el tipo penal especial. Por ejemplo, son delitos
especiales propios, el “abuso de autoridad” (articulo 376°), la
“malversacion de fondos” (articulo 390°), el “cohecho pasivo” (articulo
393°), el “enriquecimiento ilicito” (articulo 401°), el “prevaricato”
(articulo 418°).

En cambio, en los delitos especiales “impropios”, la cualidad
solamente equivale a un elemento adicional que agrava el injusto ya
existente en un “delito comdn”, de tal manera que, si el sujeto activo no
tuviera la cualidad exigida por el tipo especial, siempre podra serle de
aplicacion el tipo penal comdn, por ejemplo, la “concusion” (articulo

382°), segun la modalidad, en relacion con los delitos de “coacciones”
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(articulo 151°) o la “estafa” (articulo 196°); el “peculado” (articulo 387°),
en relacion con el “hurto” (articulo 185°) o la “apropiacion ilicita”
(articulo 190°).

Entonces, aqui se discute como deben aplicarse las reglas de
“autoria y participacion” en los delitos especiales, cuando participan en la
ejecucion de los hechos tantos sujetos que retnen la cualidad exigida por
el tipo penal (los intraneus). Es esta “participacion del extraneus” en los
delitos especiales la que genera una serie de controversias (todavia
vigentes) sobre el titulo de imputacion que este debe tener, lo cual se
reflejara también, en algunos casos, en el titulo de imputacion del
intraneus. La discusion y sus consecuencias se puede resumir en la
siguiente exposicion breve de las dos teorias rivales que parten todavia, en

este terreno, del “dominio del hecho”.

a) Lateoria de la ruptura del titulo de imputacion. Segun ella,
los tipos penales de delitos especiales solamente se refieren
a los intraneus; por lo tanto, los extraneus solamente seran
punibles sobre la base de los tipos penales comunes que
concurran (‘“‘cada uno responde por su propio injusto”). Los
partidarios de esta teoria se apoyan para esta afirmacion en
un supuesto apoyo legal contenido en la regla de la
“comunicabilidad de circunstancias personales” (articulo
26° del Codigo Penal Peruano, articulo 65° del Cdédigo
Penal Espafol), la cual exigiria que la “cualidad” de los
tipos especiales no deba nunca servir de base para la
tipicidad (y la pena) de los participes extraneus.

Por ejemplo, cuando un funcionario publico, con dominio
del hecho, se apropia de caudales que debe administrar, con
ayuda de un particular, el primero sera autor de “peculado”
(articulo 387°), mientras que el segundo, autor o complice
(segln su dominio del hecho) de un “hurto” (articulo 185°).
Al revés, cuando el “dominio del hecho” lo tenia el
extraneus y el funcionario intraneus Gnicamente colaboro

con aquel sin dominio del hecho en el apoderamiento de los



S7

caudales, la consecuencia ldgica serd que el primero
responda como autor del “hurto” y el segundo como
participe de “peculado”. En el caso de los “delitos
especiales  propios”, tedricamente siempre habria
impunidad del extraneus, pues no existe un delito comudn
subyacente aplicable a este. Por ejemplo, en el caos del
particular que colabora dolosamente con el funcionario
publico que da una orden abusiva e idonea para perjudicar
intereses de terceros (articulo 376°, segunda alternativa); o
incluso, en el “cohecho pasivo propio” (articulo 393°), el
sujeto que colabora (con o sin dominio del hecho) con el
funcionario que acepta dadivas de un tercero para
favorecerlo, no podria ser considerado ni complice de
cohecho pasivo (faltaria un delito principal) ni, por lo
general, autor de cohecho activo (cuando el sujeto no tenga
dominio del hecho) o de trafico de influencias (cuando su
intermediacién no relina todos los elementos exigidos para
este tipo penal). Ciertamente, en muchos casos la
impunidad del extraneus se vera atenuada por el hecho de
que el Cddigo Penal prevé otros tipos penales autbnomos o
de distinta naturaleza que podrian abarcar la conducta de
los extraneus. Por ejemplo, en el caso del “cohecho pasivo
propio” (articulo 393°) uno podria considerar al
colaborador del funcionario como participe del “cohecho
activo” (articulo 398°); en el “enriquecimiento ilicito”
(articulo 401°), el “testaferro” podria ser considerado autor
del delito de encubrimiento real (articulo 405°), etc.

Pero, ademas, el defecto esencial de esta teoria esta en que
atenta contra la “accesoriedad” de la participacion, pues, en
los casos en que quien tuvo dominio del hecho fue el
intraneus, la punibilidad del participe extraneus no va a
depender del “hecho principal” punible (el delito especial),
sino de otro que en realidad no se ha cometido (el “delito

comun”). Y también, al revés, cuando el dominio del hecho
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lo tiene el extraneus, el intraneus resultaria punible como
participe de un “delito especial” que no se ha cometido en
realidad, pues al extraneus se le imputa el delito comdn.
Por ultimo, en los casos de “delitos especiales propios”,
donde no existen delitos comunes aplicables, habria
siempre impunidad del extraneus (y, en muchos casos,

también del intraneus).

La teoria de la unidad de titulo de imputacién. Para esta
teoria, el extraneus si puede ser participe del delito
especial, pues si bien no es ni puede ser considerado como
“autor” del delito especial impropio, nada impide que lo
pueda ser como “cdmplice” o “instigador” de ese mismo
delito. También al extraneus se dirige la norma subyacente
al tipo penal, pues se trata de proteger un interés
determinado (bien juridico) y la proteccidon no solamente es
en interés de todos, sino que crea el deber de hacerlo en
todos. Refutan la tesis de que la regla de Ia
“comunicabilidad de circunstancias personales” exigira la
“ruptura del titulo de imputacion” cuando el delito haya
sido cometido por intraneus y extraneus, argumentando
que esta regla se refiere a circunstancias distintas de las que
fundamentan la “tipicidad” de las conductas, y que
precisamente quiere decir lo contrario de lo que aquella
teoria argumenta: consagra la “accesoriedad” de la
participacion respecto de la autoria. Luego, el participe
siempre lo sera en relacion con un hecho punible cometido
por el autor y no con otro distinto que en realidad no se ha
cometido.

Después, en los delitos especiales, propios e impropios,
solamente el intraneus (el funcionario pablico, en nuestro
caso) puede ser autor del delito, pero los extraneus
(particulares u otros funcionarios) podran ser participes del

mismo delito (incluso cuando tengan el “dominio del
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hecho”). La imputacion (Gnica) de la autoria (sobre cuya
base se construird la participacion) dependera de quien
haya ejecutado los hechos con “dominio del hecho”. Si lo
hizo el intraneus y el extraneus solamente colaboro; este
ultimo sera “participe” del primero en el delito especial. Si
el dominio del hecho lo tuvo el extaneus y el intraneus no;
el delito cometido sera el “comun”, y el intraneus sera
participe de este delito comun. Por ejemplo, en el caso de
“peculado”, aplicando esta regla, en el primer caso el
funcionario seria autor de peculado y el particular cémplice
de peculado; en el segundo caso, el funcionario solamente
seria complice de un delito de hurto cometido por el
particular.

Aunque la teoria de la “unidad del titulo de imputacion” es
actualmente ampliamente aceptada en la doctrina, no deja
tampoco de tener vacios. Es especialmente insatisfactoria
cuando se trata de fundamentar la autoria del intraneus que
se vale de un extraneus doloso (y, por lo tanto, sin las
caracteristicas del “intermediario” de la autoria mediata
comun) para realizar el delito. Este aso se conoce en la
doctrina como el de un “instrumento doloso no
cualificado”. Esto llevaria, injustamente, a la sancion penal
del intraneus solamente como participe del delito comun
en los delitos especiales impropios. Y en los delitos
especiales propios tanto el intraneus como el extraneus
seria atipica y, por la “accesoriedad limitada” la
participacion del intraneus también seria impune.
Ademas, el problema practico de aplicar la teoria de la
“unidad del titulo de imputacion” esta en que, en algunos
casos llevaria a intolerables consecuencias dada la
existencia, en la legislacion nacional de tipos penales
especiales, en los cuales la “cualidad” tiene que ver con un
“vinculo de parentesco” entre el sujeto activo y la victima

y que preven ademas penas 0 muy severas 0 muy benignas:
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el “parricidio” (articulo 107°) y el infanticidio (articulo
110°).

Una concepcion totalmente diferente para dar solucion a
los problemas de autoria y participacion en los delitos
especiales es la propugnada por Claus Roxin: la teoria de
la lesion del deber. Este autor distingue entre “delito de
dominio” y “delitos de deber”. En los primeros, el
legislador presupone el “dominio” de la conducta tipica por
parte del autor, ser& por si mismo, por intermedio de otro,
0 conjuntamente con otros; en cambio, en los segundos lo
que interesa para la autoria es la “infraccion del deber”,
independientemente de si ontoldgicamente puede hablarse
de un dominio del hecho o no.

Entonces, en todos los ejemplos propuestos anteriormente,
el funcionario publico seria autor del delito, pues ha
infringido dolosamente su deber; los que colaboraran con
él y que no sean también funcionarios publicos portadores
de una especifica relacion de deber con la funcion
infringida, seran participes del mismo delito. Y ello, sin
importar quien haya tenido el dominio del hecho. Por
ejemplo, el funcionario publico que desde el extranjero da
instrucciones a un particular para que este, al dia siguiente,
pase por la oficina del primero y se apodere de fondos que
a este le correspondia administrar, seguira siendo autor del
delito de “peculado” (y el extraneus su complice), pese a
que no tenia dominio del hecho. Y lo mismo ocurrira con
un delito especial “propio” como la “malversacion”
(articulo 389°), aunque la “aplicacion publica diferente” de
los bienes publicos la haga un tercero extraneus (un
particular u otro funcionario sin el deber especifico sobre
los bienes), con pleno dominio del hecho, pero con
tolerancia dolosa del funcionario publico; seréa este el autor
del delito especial y aquel el participe de este mismo delito;

por ejemplo, cuando el ingeniero de la obra motu propio,
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pero con conocimiento del funcionario encargado, emplea
la maquinaria destinada a una obra publica, para realizar
otra obra publica durante el tiempo que aquella habia sido
alquilada por la administracion (con lo cual se afecta la
realizacion de la primera obra publica).

Esta teoria ha sido criticada, sin desmerecer su acierto de
destacar la “infraccion del deber” existente en los delitos
especiales (que nadie niega ahora, pero que muchos
consideran insuficiente para fundamentar la autoria), en
cuanto a que iria demasiado lejos y atentaria con el
“principio de legalidad” al extender mucho la “autoria” en
los delitos especiales. En efecto, para esta teoria el
intraneus siempre seria autor cuando ha infringido
dolosamente su deber (incluso cuando su aporte no
implicaba dominio del hecho); y esto ocurriria en contra
incluso del “verbo rector” del tipo penal especial que exige
determinada accion del sujeto activo (ademés de la
cualidad) para considerarlo autor. Efectivamente, el tipo
penal de “peculado doloso” (articulo 387°, primer parrafo)
exige un acto de “apropiacion” o “utilizacion” de caudales
o efectos de la Administracion Publica por parte del
funcionario que tenia el deber especial de percibirlos,
custodiarlos o administrarlos; no puede bastar cualquier
actitud dolosa del funcionario; por ejemplo, solamente
podria haber colaboracion en un “hurto” y no en un
“peculado” en aquel que entrega la llave a un extraneus
para que este entre a la oficina de aquel y se apodere de los
bienes, los venda y luego lo entregue una determinada
cantidad al funcionario. En especial referencia a los delitos
contra la Administracion Puablica se ha criticado que
declarar alli punible la “infraccion del deber” del
funcionario publico, implicaria confundir dos deberes
distintos: el penal subyacente a la norma (de omitir o hacer

algo para evitar el atentado contra bienes juridicos) y el
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extrapenal (en este caso los deberes basados en normas
administrativas), aparte de que solamente daria relevancia
al “desvalor de la accion” para la configuracion del injusto
de todos los delitos llamados “infraccion del deber” (con
todas las consecuencias que ello trae; por ejemplo,
confusion entre consumacion y tentativa).

Algun sector de la doctrina espariola parece coincidir con
Roxin en los resultados, aunque no comparta la misma
terminologia. Es el caso de Santiago MIR PUIG, quien,
aunandose a un sector de la doctrina alemana, se mantiene
dentro de la tesis del “dominio del hecho” y la “unidad del
titulo de imputacion”, pero admite una “autoria mediata”
del intraneus que habria empleado un instrumento doloso
no cualificado (el extrafio), sin importar para ello el
“dominio efectivo” del instrumento (la doctrina alemana
mayoritaria si exige una “dominio normativo-psicologico”
efectivo), sino solamente que se constate la “pertenencia
del delito” en forma de una imputacion objetiva y subjetiva
del resultado. Esta tesis llevaria por cierto a una
considerable y dudosa ampliacion de “autoria mediata” y
en realidad significaria abandonar el “dominio del hecho”.
Ademas, a diferencia de la tesis de Roxin, tampoco podria
admitir la “autoria mediata” cuando se trate de “delitos
especiales propios” (en el Per(: prevaricato, malversacion),
pues estos, en realidad, son “delitos de propia mano”, que
se caracterizan precisamente por exigir una ejecucion

“personal” de los hechos por parte del intraneus.

La “participacion necesaria” en los delitos contra la Administracion
Publica

La “participacion necesaria” como problema doctrina y

practico
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En Espafia (y menos en Latinoamérica) no ha merecido
mucha atencion el problema de la llamada “participacion
necesaria” (notwendige Teilnahme), salvo por breves estudios en
las monografias sobre tipos penales especificos (cohecho,
adulterio, usura) o por breves referencias en la parte general de
algunos manuales. El problema, sin embargo, tiene una gran
importancia practica para la interpretacion y aplicacion de una
serie de tipos penales como “cohecho”, “encubrimiento real”, etc.,
pues puede incluso sobre la punibilidad o impunidad del llamado
“participe necesario” (y eventualmente los participes en el injusto

de este).

El planteamiento del problema se puede hacer de la
siguiente manera: si, como es aceptado por la amplia mayoria en
la doctrina, la punibilidad del participe deriva de su propia
contribucion en la realizacion por otro de un injusto penal
concreto, ¢habria que dudar de la punibilidad como participe de
aquel cuya conducta no puede ser vista como una contribucion
autdénoma, sino es ya presupuesta por el propio tipo penal como
parte necesaria de los sucesos en los cuales se enmarca la conducta
del autor?. En otras palabras: si el sujeto se limita a hacer lo que el
tipo penal presupone para que pueda producirse la tipicidad de la
conducta de otro descrita como punible, aunque aquel sujeto tenga
dolo de participe e incluso resulte favorecido por los hechos
realizados por el autor, ;deberia considerarse esto como una
participacion punible, segun las reglas de la parte general
(instigacion o complicidad), de aquel sujeto en la conducta del
autor, o seria siempre impune segun estas reglas generales y
solamente podria tener una sancion si esta hubiera sido prevista
expresamente en tipos adicionales de la parte especial, o podria
haber alguin solucién intermedia?, por ejemplo, en el “auxilio de
morir” u “homicidio piadoso” (tratdindose del que solicita a otro
que lo mate, llegando esto solamente a la tentativa), los

“matrimonios ilegales” (el que celebra el matrimonio ilegal,



64

cuando no exista un tipo penal especifico para el), la “usura” (en
cuanto al que pide el crédito usurario), el “favorecimiento
personal” (en cuanto al delincuente que instiga a otro a que le
ayude a escapar de la justicia) o en el “cohecho” (segun si es propio
0 impropio, el sobornador o el sobornado respectivamente) y el
“tréfico de influencias” (el comprador de la influencia o el
funcionario cuya influencia iba a ser comprada y que de alguna
manera participara en el mero tréfico, sin que exista un tipo penal

especifico para estos).

En algunas legislaciones se prevé de manera expresa la
punicion del participe necesario en casos de tipos aislados, por
ejemplo, en el Cddigo Peruano o en la mayoria de las legislaciones
penales, sucede eso en el caso del “cohecho”, pues, aparte del
“cohecho pasivo”, donde se sanciona penalmente la conducta del
funcionario que acepta sobornos dentro del ejercicio de sus
funciones publicas (arts. 393° y s. Cddigo Penal Peruano; arts.
331°, 332° StGB), también se prevé la conducta del que paga
dichos sobornos (art. 399 del Cédigo Penal Peruano, arts. 333°,
334° StGB). Pero en muchos otros tipos penales, no existe un
pronunciamiento expreso del legislador sobre la punibilidad del
“participe necesario” ¢Debe deducirse de ello que este sujeto

siempre debera quedar impune?

Este tema ha merecido discusién en la doctrina extranjera
desde hace mucho tiempo. En Alemania, ya desde el siglo XIX la
doctrina penal habia reconocido el problema poco a poco y

empezado a intentar dar algunas respuestas.
El problema de la terminologia

Uno de los primeros problemas es el de la terminologia.
Practicamente todos los autores coinciden en que el término
“participacion necesaria” (notwendige Teilnhme en aleman) es
equivoco, aungue se haya impuesto en la ciencia penal, pues abarca

constelaciones que no tienen que ver con la verdadera
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“participacion”: el llamado “participe necesario” podria realizar
conductas que materialmente equivaldrian a la “coautoria” o
precisamente no deberia constituir “participacion” en sentido penal
y quedar impunes (por ejemplo, el que solamente se beneficia con

la conducta delictiva ejecutada por otro).

Ciertamente seria recomendable emplear una terminologia
diferente, una que no anticipe juicios sobre la conducta del
“participe necesario” ni lleve a confusiones con otras
clasificaciones de los delitos. Entre una variedad de sugerencias,
resulta mas razonable la de Maurach/Gossel/Ziff, quienes emplean
el término “intervencion necesaria” (notwendige Beteiligung) para
aludir a la “necesidad” de la concurrencia de varias personas Sin
valorar de antemano el caracter juridico-penal de su aporte; este
aporte, en caso de ser punible, en su forma externa puede
asemejarse tanto a actos de autoria como de participacién o incluso

a contribuciones que no alcancen los requisitos de ambas.

En lItalia y Espafa, las doctrinas dominantes prefieren
hablar de “delitos plurisubjetivos” o “delitos bilaterales”, aunque
el contenido de estos grupos de delitos no coincide, por lo general,
con lo que la doctrina alemana conoce como ‘“delitos de
participacion necesaria”; la doctrina dominante de estos paises
latinos excluye del concepto “delito plurisubjetivo” aquellos casos
en los que, aungue sea necesaria la participacion de otros para la
realizacion de la conducta descrita, el tipo penal no ha previsto por
separado la punibilidad expresa de esta otra conducta. Aunque esta
terminologia es aceptable, es preferible el termino germano
“intervencion necesaria” (0 participacion necesaria) porque
destaca el problema de la participacion punible en todos los casos
dudosos, sea que el legislador haya previsto expresamente la

sancion del “participe necesario” (interviniente necesario) o no.

Por ultimo, debe advertirse que, debido a la similitud de los

términos empleados con otros utilizados también por la dogmatica
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penal en otros contextos, podria haber confusiones. Asi, no debe
confundirse la “participacion necesaria” (complicidad primaria), ni
el “delito plurisubjetivo o pluripersonal” con casos de mera
comision de delitos por varias personas (codelincuencia).
Especialmente, en el medio hispanoparlante debe advertirse que no
se deben confundir los “delitos de participacion necesaria” (0
“delitos pluripersonales™) con la codelincuencia. Mientras que en
los primeros la pluralidad de personas y conductas constituye un
elemento esencial del tipo delictivo, en la codelincuencia ello no
es asi: el delito es cometido por varias personas, pero el tipo penal
permite que el delito pueda ser realizado por un solo individuo (por
ejemplo, una estafa organizada por varias personas, un homicidio
ejecutado por dos, una violaciéon ejecutada por un grupo de
personas, etc.). Pero si la pluralidad estuviera prevista ya en el tipo
penal como constitutiva o agravante de injusto, entonces si se
trataria de un delito de “participacion necesaria”; estos casos
suelen producirse, por ejemplo, bajo la modalidad de delitos de
“convergencia”, en tipos penales que prevén agravaciones cuando

el delito se cometiera en “banda” o por “dos 0 Mas personas”.
Los “delitos de convergencia” y los “delitos de encuentro”

En el analisis de los delitos de “intervencion necesaria” (o
“participacion necesaria”), ya desde Freudentahl, se suele
distinguir entre dos grupos: los delitos de convergencia
(Konvergenzdelikte) 'y  los  delitos de  encuentro
(Begegnungsdelikte).

En los delitos de convergencia, el tipo penal exige la
contribucion de varias personas para la afeccion del bien juridico,
pero estas contribuciones tienen que darse de la misma manera y
en la misma direccion; por ejemplo, en Alemania, en los delitos de
“motin de prisioneros” (8§ 121), “atentado contra la paz social” (§
125), “leyes corporales” cometidos por varios (§ 124, primer

parrafo, N° 4); en el PerQ, la “rebelion” (art. 346°), el “hurto



67

agravado cometido por mas de dos personas” (art. 186°, numeral
6), o en los antiguos delitos de “rina” y “duelo” del Codigo Penal
de 1924; en Espania, en los delitos de “violacion” agravada por la
actuacion conjunta de dos o mas personas (art. 180°), “abandono
colectivo del servicio publico” (art. 409°, segundo parrafo),
“rebelion” (art. 472°), “sedicion” (art. 544° del Cddigo Penal de
1955), etc. En estos delitos no se presentan mayores problemas de
punibilidad para el “participe necesario”, pues ya por el propio
tenor de la ley no hay duda que todos los sujetos con conductas
convergentes descritas en el tipo son punibles como autores, sin
excluir con ello la “participacion” punible de terceros segun las

reglas generales.

En los delitos de encuentro, en cambio, si bien actlan
también varias personas hacia una finalidad comun, lo hacen desde
direcciones diferentes y de manera complementaria. Por ejemplo,
en Alemania en la “liberacion de presos” (art. 120°), los casos de
abuso sexual de menores, el proxenetismo de menores de 16 afios
(8 180), el encubrimiento real o (segun la estricta terminologia
alemana) la “frustracion de la persecucion penal” (art. 258°), etc;
en el Pery, el “favorecimiento de la prostitucion” (art. 179°), la
“usura” (art. 214°), los “nombramientos ilegales” (art. 381°), etc.
En Espafa, los “nombramientos ilegales” (art. 381°), el

“favorecimiento de la prostitucion de menores” (art. 187°), etc.

En los delitos “de encuentro” podria distinguirse aun segun
si el delito esta expresamente penado para ambas partes (por
ejemplo, en el caso peruano: el cohecho pasivo y el activo; el
nombramiento ilegal y la aceptacién del nombramiento), o no lo
esta (por ejemplo, en el Perd, en el “trafico de influencias” o en la
“usura”, donde el tipo penal solamente describe la conducta del
traficante y del usurero respectivamente). Recién en este subgrupo
de “delitos de encuentro no penados para todas las partes” (nicht

allseitig mit Strafe bedrohten Begegnungsdelikte) se plantea con
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mas urgencia el problema de la punibilidad o impunidad de la

“participacion necesaria”.
Complicidad
a. Evolucion Legislativa

Igual que al Codigo Penal de 1924, el Codigo Penal vigente
distingue dos categorias de complicidad: los complices primarios
y los complices secundarios. En el art. 78° del Proyecto de 1984
(setiembre); se utilizé el mismo modelo, asi como en el Proyecto
de octubre del mismo afio. En éste, empero, el texto modifico
bastante. En consecuencia, su art. 40° disponia que “el que presta
al autor o autores un auxilio sin el cual el hecho punible no se
hubiera perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el
autor” y en el art. 41° “El que presta auxilio para la realizacion del
hecho punible, aunque ese auxilio se limite a la prestacion de ayuda
posterior a su consumacion, sera reprimido, con la pena establecida
para el delito o disminuida hasta una tercera parte”. En los
Proyectos de 1985 (arts. 42° y 43°) y de 1986 (arts. 42° y 43°), se
repitieron las mismas disposiciones. El art. 30° del Proyecto de
1999 (julio) prevé un texto semejante al art. 25° del Codigo
vigente, las diferencias consisten sélo en la indicacion final
referente a la atenuacion de la pena. En el proyecto, se establecia
que la pena serd “atenuada por debajo del minimo legal”. Por el
contrario, el texto del Codigo vigente no difiere en nada del art.
25° del Proyecto de 1991 en cuanto establece que “a los que, de
cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se
les disminuird prudencialmente la pena”. El art. 23° del
Anteproyecto de CP. de 2009 repite esta regla.

Las expresiones “prestar auxilio” y “prestar asistencia”
utilizadas en el art. 25° son de similar significado. El legislador
s6lo ha querido, por cuestiones de estilo no repetir dos veces la
misma palabra. En efecto, el auxilio es la ayuda, el socorro, el
amparo; la asistencia, la accion de prestar socorro, favor o ayuda.
Lo mismo se puede decir de las expresiones empleadas en el
Codigo Penal de 1924 (art. 100°): “coadyuvar con auxilio o
cooperacion” y “prestar asistencia”.

b. Diferencia entre coautores y complices

De acuerdo a nuestro marco normativo penal, la
complicidad consiste en ayudar dolosamente a un tercero para que
ejecute un hecho punible.
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Al respecto, VILLAVICENCIO (2017) describe por
complicidad “la colaboracion dolosa en la realizacion de un hecho
doloso. El complice es la persona que contribuye no en la decision
del modo y la forma de realizar el injusto, sino que colabora en la
ejecucion del delito.” (p, 111).

Por su parte, BRAMONT-ARIAS (2000) precisa que el
complice “se limita favorecer un hecho ajeno y, como el instigador,
no toma parte en el dominio del hecho. Los complices son los
cooperadores, es decir, son los que ayudan —en forma dolosa- al
autor a realizar el hecho punible” (p. 331).

Al contrario de lo que sucede en el caso de la coautoria, los
coémplices no tienen el dominio del hecho, pues éste pertenece, por
definicion, a los autores. Su participacion se limita a favorecer la
realizacion del hecho punible principal, sea de manera material
(darle la llave de la casa al ladrén o el veneno al homicida), sea
psiquicamente (prometerle al delincuente ayuda o reforzar su
decision de consumar el delito).

Los jueces supremos, por ejemplo, luego de exponer que el
agente, conforme a la teoria del dominio del hecho, debe ser
considerado como autor, explican que “no cabe inferir del hecho
global que su obrar haya sido de mera complicidad secundaria,
puesto que el complice secundario ocupa un lugar accesorio o
secundario en el hecho dominado por el autor, no teniendo ninguna
posibilidad objetiva de dirigir, dominar el resultado”*?.

c. Hecho Punible principal

De modo defectuoso, el articulado no sefiala de manera
precisa que el complice deba favorecer la ejecucion de un hecho
punible doloso, como lo realiza, por ejemplo, el § 27 del Cddigo
Penal aleman. Asi, se descartaria toda duda sobre la posibilidad de
prestar auxilio o asistencia en la comision de un delito culposo (p.
ej., el estibador que ayuda a su empleador a acarrear explosivos sin
las precauciones necesarias y causa asi lesiones no queridas a
terceros). Esta indecision es, empero, atenuada por el hecho de que
se define la complicidad precisamente en el contexto de la
regulacién de la participacion, la misma que sélo concierne, por
definicion, al ambito de los delitos dolosos. Unicamente existe
complicidad, por lo tanto, cuando el autor comete el hecho punible
principal de la manera como el complice acepta que se produzca.
Por lo tanto “La complicidad requiere estar conectada

12 Es del 02 de octubre de 1997, RN N° 4354-97 Callao.
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necesariamente al hecho principal” (BRAMONT-ARIAS, 2000, p.
331)

d. Prestar auxilio o asistencia

BRAMONT-ARIAS (2000) describe que “el auxilio que
presta el cbmplice debe ser utilizado por el agente que va a cometer
el delito, de lo contrario no hay nexo entre el delito y la persona
que lo facilita” (p. 331). “Esta colaboracion puede ser material o
psicologia” (VILLAVICENCIO, 2017, p, 111). El hecho de
facilitar el arma al homicida, el actuar de “campana”, el preparar
la maquina para falsificar moneda, son casos de complicidad
técnica. En cambio, el hecho de explicar el funcionamiento del
arma o de la maquina, o el proporcionar datos sobre la victima o
dar consejos y fortalecer asi al autor en su decision delictiva, son
casos de complicidad intelectual. La simple presencia en el lugar
de los hechos no constituye complicidad, salvo que sirva para
fortalecer la voluntad del autor de cometer el hecho punible.

La complicidad intelectual implica el conocimiento por
parte el autor principal de la actividad del complice. La
complicidad técnica puede, en cambio, darse sin que el autor
principal sea consciente de la ayuda que se le brinda. Esta posible
falta de entendimiento entre el autor y el complice constituye una
diferencia frente a la coautoria. En ésta, segun el criterio que
hemos adoptado, siempre es necesario que exista un entendimiento
comun entre todos los que “toman parte en la ejecucion”. Por
ejemplo, quien, conociendo la intencion del violador y sin que éste
lo sepa, pone a la mujer en una situacion de incapacidad de resistir,
debe ser considerado como complice en caso de que el autor
ejecute su accion.

e. Causalidad de la complicidad

Como se ha sefialado precedentemente, el complice debe
realizar un acto que favorezca la ejecucion del hecho punible,
haciéndola posible o facilitdindola. Una relacion directa y efectiva
debe existir entre ambos sucesos; de modo que se le pueda imputar
al que presta auxilio el hecho de haber colaborado en la empresa
delictuosa del autor. Sin embargo, la admision de esta
circunstancia como condicién para la represion de la complicidad
es bastante discutida, puesto que resulta problematico definir el
criterio que permite efectuar dicha imputacion.

Al respecto, Caro y Reyna (2023) afirman que:
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“Se plantea entonces la necesidad de una “vinculacion
entre el hecho principal y la accion del complice”, lo que
supone establecer la relacion de causalidad entre la accion
del complice y el hecho que se reprocha penalmente para
poder afirmar la existencia de “asistencia” en el sentido que
propone el articulo 25 del CP. (...). Por tal motivo es que
se plantea la exigencia de recurrir al requisito de
causalidad de la complicidad, el cual se supera cuando la
accion del complice ha posibilitado, facilitado,
incrementado o intensificado el hecho principal. Si esa
vinculacion causal no existe, entonces, se debera negar la
posibilidad de lograr la punicion del participe por tratarse
de una complicidad tentada impune.” (p. 451).

Prestar auxilio o asistencia implica claramente, segun el
lenguaje comun, contribuir, ayudar a alguien a hacer algo en una
situacion determinada. Por ejemplo, el hecho de proporcionar al
asesino el arma con que éste mata a la victima, constituye un acto
de complicidad. No obstante, pueden presentarse situaciones en
que la relacién entre el acto de colaboracion y la produccion del
resultado no es tan directa y evidente. Por ejemplo, no cabe duda
de que constituye un acto de colaboracién el hecho de facilitar al
ladrdn, que ha de penetrar en la casa de la victima, un instrumento
moderno para que abra la puerta de la vivienda en lugar de la
ganzua que éste habia decidido utilizar. Sin embargo, si el ladron
coloca dicho instrumento en el fondo de la mochila en la que
transporta todo lo necesario para robar y sélo vuelve a tomar
consciencia de su existencia después de haber cometido el hurto,
ya que ingreso en la casa usando la ganzta con cuyo empleo estaba
maés familiarizado, el acto de entregar el instrumento no utilizado
es, por lo tanto, insuficiente para que se dé la complicidad, pues
no ha favorecido (hecho posible o facilitado) la realizacion del
hecho punible en la manera como realmente se ha producido.
Constituye, sin embargo, una tentativa impune de prestar
asistencia, salvo que se compruebe que de esa manera reforzo la
decision del autor de cometer el delito.

Estimando muy restrictiva esta concepcion, también se ha
recurrido al criterio del aumento del riesgo: el acto de participacion
constituye ya un caso de complicidad desde que, en general, es
apropiado para coadyuvar a la produccién del resultado pues, de
esta manera, aumenta de manera importante el riesgo de la
comision del hecho punible. Sin embargo, este criterio no es
conforme con la regulacidn legal, basada en el concepto restrictivo
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de autor, porque implica el abandono del limite segun el cual la
complicidad requiere la consumacion o, al menos, el inicio la
ejecucion del delito por parte del autor. Ademas, su admision
transformaria la complicidad en un delito de peligro abstracto, lo
que contradiria el principio de legalidad.

Conforme se ha podido advertir y asi lo sefialan Caro y
Reyna (2023), “(...) la doctrina aun no es capaz de delimitar cual
de las diversas teorias sobre la causalidad permite una solucion
mas coherente en la determinacion del nexo causal. Sin afan de
tratar de eludir la problematica, creo que los aspectos
problematicos que presenta la determinacion del nexo causal en
sede de imputacién objetiva son menos intensos en el ambito de la
complicidad” (p. 452)

f. Momento de la intervencién del complice

De acuerdo a la doctrina dominante, el acto de complicidad
puede tener lugar en cualquier momento durante el
comportamiento del autor: desde los actos preparatorios hasta la
consumacion, y en algunos delitos hasta el agotamiento. Puede
suceder también que el autor, en el momento en que recibe ayuda,
no esté todavia del todo decidido a pasar al acto: el guardian
anteriormente citado entrega la llave al futuro autor del hurto
cuando éste aln esta preparandolo y todavia no se ha decidido
definitivamente a delinquir. Ademas, hay que tener en cuenta que
la complicidad en el acto de agotar el hecho punible consumado
solo concierne a los delitos caracterizados por un animo especial
(obtener un provecho, en el caso del delito de hurto o de estafa)
pero no, por ejemplo, a los delitos instantaneos como el homicidio.
Asi lo juzgo ya la Corte Suprema, aplicando el Codigo Penal de
1924. En su ES del 22 de julio de 1939, afirmo que la coacusada
“so6lo cooperd a la tltima fase (oculta el cadaver) [...] de alli que
no ha podido prestar intencionalmente, porque no ha existido
acuerdo previo, asistencia {...} que seria el caso en que pudiera
considérasele como complice...”. En decisiones basadas en el
codigo vigente, afirma que “el acto de complicidad no puede darse
después de consumado el delito, sino tan solo en la etapa de
preparacion y de ejecucion”.

En caso de prometerle ayuda al autor, una vez que haya
cometido el delito, se habla de complicidad psicoldgica o
intelectual®®, por ejemplo, ayudar al ladron, conforme a la promesa

13 Respecto de esta forma de complicidad, la Corte Suprema ha sefialado que “El tipo de participacion
requiere que el sujeto, objetivamente, realice un aporte cocausal, psiquico o por medio de consejos, y/o
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hecha antes de que cometiera el delito, a transportar los bienes
hurtados. En este caso, el complice no sera reprimido por el acto
que ha cometido después de la ejecucidn de la infraccion, sino por
haber alentado al autor mediante la promesa de ayudarlo. Sin
embargo, si su finalidad es, ademas, la de ocultar dichos bienes
(efectos del delito) o la de aprovecharse de los mismos o, la de
hacer desaparecer las huellas en detrimento de la accion de la
justicia, incurrird también en el delito de encubrimiento real del
art. 405, en concurso ideal con la complicidad de hurto®,

Si el complice interviene durante la ejecucion de la
infraccion, no debe hacerlo mediante actos ejecutivos. Al respecto,
la Corte Suprema sostuvo que “la complicidad supone la
realizacion de actos de simple auxilio o cooperacion mediata que
no entran en la esfera de ejecucion del delito y por tales que sin

ellos se hubiera producido también el resultado”®®.

Esta imprecision sefialada en la jurisprudencia del maximo
tribunal tiene por origen el hecho de que los magistrados no
percibieron que quienes coadyuvan “con auxilio o cooperacion sin
los cuales no habria podido perpetrarse” el hecho punible, también
son complices y no autores. La contribucion de estos “complices
primarios” tampoco es comprendida por el tipo legal
correspondiente al hecho que el autor quiere cometer y esto cuando
la realizacion de un acto ejecutivo excluye la complicidad.

Los actos de complicidad, en algunas circunstancias si se
les observa de manera separada, pueden ser calificados como actos
preparatorios. Esto y el hecho de que la complicidad también
pueda producirse durante la fase preparatoria de la infraccion, no
debe llevar a aceptar el criterio erréneo de que la diferencia entre
la coautoria y la complicidad s6lo reside en el momento en que se
dan: complicidad durante los actos preparatorios y coautoria en la
etapa ejecutiva. En efecto, durante esta ultima, también es posible
una participacion en forma de complicidad. En algunas de sus
ejecutorias, la Corte Suprema admiti0 este criterio. Asi, por
ejemplo, consider6 como complice a quien presencié la comision
del delito y le dio al autor un “palito de tejer” que éste empled para
martirizar a la victima®®.

material, mediante la ejecucién de los hechos concretos. Ejecutoria Suprema del 16 de setiembre de 2004,
RN N° 2270-2004 La Libertad.”

14 Arts. 404 y 405, respectivamente.

15 Ejecutoria Suprema del 25 de agosto de 1960, en AJ 1960, p. 51.

6 AJ 1959, P. 149.
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g. Tentativa de complicidad

En lo tocante a la complicidad tampoco es posible, como
en el caso de la instigacion la represion de la tentativa de
complicidad. Por ejemplo, quien busca proporcionar un insumo
indispensable para la produccion de cocaina, pero sin lograr ubicar
a la persona interesada en hacerlo. La situacion es diferente cuando
el hecho punible principal s6lo queda al nivel de la tentativa. En
este caso, puede reprimirse la complicidad, puesto que la tentativa
constituye en si un hecho punible.

Segun el art. 19, el cédmplice que impide que se produzca
el resultado o, al menos, que se esfuerza seriamente en impedirlo,
no sera punible. De este articulado resulta que la participacion solo
sera reprimida si se ha iniciado la ejecucién de la infraccion.

h. Complicidad por omisién

La complicidad igualmente puede cometerse por omision;
al respecto, BRAMONT-ARIAS (2000) indica que esto acontece
“(...) cuando nos encontramos ante un caso de omision impropia
donde el sujeto tiene el deber de garante” (p. 332 - 333).

En ese sentido, para que el auxilio o a la asistencia se dé
mediante una omision, es indispensable que el participante tenga
el deber de evitar la produccion del resultado y carezca del dominio
del hecho, que permanece por lo tanto en manos del autor. Por
ejemplo, el jefe de los depositos de una empresa que no impide que
sus subordinados se apoderen indebidamente de bienes que estan
bajo su custodia. La omision debe favorecer la produccion del
resultado, de modo que quien se abstenga debe haber podido evitar
casi con seguridad dicha produccidn, solo en estas condiciones se
le podra imputar una responsabilidad a titulo de complicidad.

Conviene reflexionar si se deben tener en cuenta o no los
dos criterios admitidos para determinar el deber de garante en la
omision impropia. Si el agente crea la situacion de peligro a partir
de la cual se hace inminente la comision del delito por parte del
autor, entonces se trataria de complicidad. Al contrario, existiria
autoria cuando quien se abstiene tiene el deber de proteger el bien
amenazado por el acto del autor. Por ejemplo, el policia que
observa como el ladron esté sustrayendo las mercaderias de una
tienda y no hace nada para evitar la consumacion del delito, sera
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reprimido como autor, debido a que infringe su deber de evitar el
resultado (omision impropia).

I. Complicidad en delitos especiales

La complicidad en la comisién de delitos especiales
(propios e impropios) o de delitos de propia mano es posible,
puesto que la calidad especial que existe el tipo legal (delitos
especiales) y la necesidad de realizar personalmente la accion
tipica (delitos de propia mano) son requeridas para el autor, pero
no para los participes. Conviene precisar que en el caso de los
delitos especiales, la circunstancia que fundamenta la represion o
que la agrava debe ser comprendida por el dolo del complice.

j. Intencion del complice

Igual que en el caso de la instigacidn, el art. 25° estatuye
expresamente que el complice debe prestar asistencia o auxilio
dolosamente. EI complice debe pues actuar con conciencia y
voluntad respecto a la naturaleza de su propia intervencion y al del
comportamiento delictuoso que el autor realiza o esta a punto de
realizar.

No existe pues complicidad en el dominio de los delitos
culposos. Si dos 0 méas personas ocasionan la muerte o lesionan a
un tercero, mediante un comportamiento negligente, seran
consideradas como autores de homicidio o de lesiones culposas
(autoria causal o accesoria). Quien colabora con otro en el
transporte imprudente de explosivos que estallan y causan asi la
muerte de alguien, no podra ser calificado de complice, porque el
otro no actda con la intencién de cometer una infraccion y porque
mediante su ayuda consistente en transportar los explosivos, ya
incurre en imprevision culpable, por no haber hecho uso de las
precauciones impuestas por las circunstancias y por su situacion
personal, respondiendo, entonces, como autor imprudente.

Si el acto de participacion es imprudente, el mismo que es
aprovechado por el delincuente que actia con dolo, no puede
considerarse al autor de dicho acto como participe, puesto que solo
existe, segun la ley, complicidad dolosa. De acuerdo, con las
circunstancias se le podria hacer responsable como autor de un
delito culposo.

k. Represion de la complicidad, complice primario y
coémplice secundario
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Por lo que se refiere a la imposicion de la pena, el legislador
ha distinguido dos clases de complicidad: primaria y secundaria.
Es preferible, sin embargo, no calificar a la primera de complicidad
necesaria, a fin de no crear una confusion con los casos de
participacion necesaria. Al prever que los complices primarios
sean sancionados con la penal del autor, el legislador ha rechazado
la importancia practica de distinguir entre coautores y complices,
prefiriendo, simplemente, la de diferenciar entre complices
primarios y complices secundarios.

El art. 25 del Cddigo vigente, de manera similar al art. 100
del Cédigo Penal de 1924, distingue pues entre complice primario
y secundario. Se refiere al primero, como aquel que presta el
auxilio “sin el cual [el hecho punible] no se hubiere perpetrado” y
a los segundos como los que “de cualquier otro modo”, hubieran
dolosamente prestado asistencia”.

Al respecto, VILLAVICENCIO (2017) describe al
complice primario como “aquel que otorga un aporte sin el cual no
se hubiera podido cometer el delito” (p. 111), y al complice
segundario como “aquel que otorga un aporte que no es
indispensable para la realizacion del delito” (p. 111)

Por su parte la jurisprudencia nacional se refiere a la
complicidad en la sentencia casatoria 367-2011-Lambayeque, de
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del 15 de julio de 2013 (publicada en el diario oficial El
Peruano el 25 de abril de 2014), en los siguientes términos: “Seran
susceptibles de ser considerados actos de complicidad primaria
aquellos actos que sean esenciales para que el autor pueda cometer
el delito: es el caso de aquella persona que proporciona las armas
a una banda de asaltantes de bancos” (F.J.3.10). “De otro lado, la
complicidad secundaria se compone por cualquier contribucion
que no sea esencial para la comisién del delito. Se trata de aportes
que no son indispensables. Es el caso de aquel sujeto que tiene la
funcion de avisar a los asaltantes de un banco la llegada de la
policia” (F.J.3.11). Pero agrega mds: “La determinacion de la
esencialidad o no esencialidad del aporte sirve para diferenciar la
complicidad primaria y secundaria. El aporte ha de ser valorado a
través de los filtros de la imputacion objetiva, para determinar si el
mismo constituye 0 no un riesgo tipico. Luego, habra de analizar
si la conducta —objetivamente tipica- también puede ser imputada
subjetivamente” (F.J.3.11).
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Al diferenciar la complicidad primaria de la secundaria,
han de evitarse dos extremos. Primero, el hecho de recurrir a un
método hipotético consistente en la supresién in mente del aporte
del complice y en el examen de lo que hubiera sucedido en tal caso.
Segundo, el hecho de reducir el problema a un asunto de pura
causalidad, haciendo depender la distincion de que se determine la
naturaleza de la “condicion” del acto de complicidad. Tampoco se
ha de adoptar un criterio cronolégico en relacion con el momento
consumativo del delito (mediato o inmediato), o un criterio relativo
a la manera “directa” o “indirecta” con que se lleva a cabo la
complicidad.

A través del juicio de valor que se debe efectuar, el juez
tiene que concluir afirmando el caréacter indispensable o no de la
contribucion del complice, para lo cual tendrd en cuenta las
posibilidades que tenia el autor. Esto no significa, sin embargo, que
tenga que comprobar si existia 0 no de un tercero dispuesto a
prestar la ayuda en la que consistio la intervencion del complice
y/o si el mismo autor podia proveerse de los medios
proporcionados por aquel, pues, imponerle tal tarea al juez seria
exigirle algo imposible.

Bajo estas consideraciones, de acuerdo con la regulacion
legal vigente, que la distincion entre la “complicidad primaria” y
la “complicidad secundaria” depende de la importancia del aporte
del participe. Dicha importancia no se deduce de la misma
naturaleza de la contribucion del cémplice considerado
independientemente, sino que deberéa ser apreciada por el juez que
tendra en cuenta las circunstancias del caso particular. Una
apreciacion correcta de esta importancia implicaria llegar al
convencimiento de que el aporte del complice primario fue
imprescindible para el autor. Y esto, por ualtimo, no esta
determinado por lo que piensa el participe sobre el carécter
indispensable o no de su acto.

I. Fijacion de la pena para los complices

De conformidad al art. 25 pf. 1, los complices primarios
son reprimidos con la misma pena fijada para el autor. El juez debe
individualizar la sancion dentro de los margenes penales sefialados
en las disposiciones de la parte especial. Este tratamiento se
justifica, en la perspectiva del legislador, por la importancia de su
contribucion.

Sobre el particular, VILLAVICENCIO (2017) precisa
“Esto no significa que deba tener idéntica pena a la del autor, sino
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que simplemente debe ser sancionado dentro de los marcos penales
establecidos en los tipos legales de la parte especial.” (p. 113)

Finalmente, al complice secundario se le impondrd, segln
el art. 25, pf. 2, una pena que el juez “disminuira prudencialmente”.
La atenuacion obligatoria de la pena significa que no se ha
admitido el “concepto unitario de sancion”.

El art. 46, inc. 7, prevé, como circunstancia agravante
genérica, la pluralidad de agentes. Su fundamento es el mayor
peligro que representa la ejecucion en grupo del hecho punible.
Esta regla ha sido interpretada en el sentido que es aplicable a todas
las formas de participacion criminal. Vale decir que en caso que
deba sancionarse, en un mismo proceso, a autores, instigadores,
coémplices primarios o secundarios no deben distinguirse los
diversos grados de intervencion. De esta manera, se busca en buena
cuenta, aplicar este criterio no sélo al autor del hecho principal y
sus eventuales instigadores, sino también a los complices
primarios o secundarios, cuando en los tipos penales de la parte
especial se prevea como circunstancia agravante especifica: “el
concurso de dos 0 mas personas” (hurto agravado: art. 186, inc. 6;
robo agravado: art. 189, inc. 4; robo de ganado agravado: art. 189-
C, pf.2; extorsion: art. 200, pf. 7, lit. e); “participando dos o mas
personas” (extorsion agravada: art. 200, pf. 5, lit. b) o
“intervinieren dos o mas personas” (usurpacion agravada, art. 204,
inc. 2).

X. Técnica legislativa y distincion entre los participes

Con la finalidad de acentuar la represion, el legislador ha
establecido disposiciones por las que deviene superflua la
distincion entre complices primarios y secundarios, y aun entre
coémplices y autores.

En ese sentido el Cddigo vigente y en algunas normas
penales complementarias se prevé como circunstancia agravante la
comision del delito “por dos o mas autores”. Por ejemplo, en el art.
297, relativo al delito de trafico de drogas, tiene importancia la
circunstancia segun la cual el hecho es cometido por tres 0 mas
personas. Conforme hemos expuesto, estas disposiciones deben ser
interpretadas en el sentido de que la agravacion procede sélo si se
trata de coautores o de complices primarios y no de simples
complices secundarios, puesto que admitir que debe ser
comprendida cualquier persona, sin tener en cuenta su grado de
participacion en el hecho delictivo, implicaria, por un lado, la
aceptacion del sistema unitario de autoria, rechazado por nuestro
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legislador y, por otro lado, el desconocimiento de los principios de
legalidad y culpabilidad.

La participacion en el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo

Como todos sabemos, para la configuracion del delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo se
requiere que un funcionario publico competente se interese indebidamente
en determinado contrato u operacion para obtener un provecho para si o
un tercero. Casos en los que la mayoria de veces resulta beneficiado con
este acto de interés indebido un tercero particular. Situacion en la que se
pregunta si es que este tercero particular puede ser considerado complice
o0 no del delito de negociacion.

Una situacion distinta se da en los casos en los que, ademas de la
intervencion del funcionario publico competente, se da la intervencion de
un funcionario publico no competente. En este escenario no queda duda
de que el funcionario publico competente responde como autor del delito
de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo. Sin
embargo, lo que se pregunta es si este funcionario publico no competente
puede ser complice o no del delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo. Ahora bien, vamos a tratar de
responder a estas dos interrogantes en base a lo que se ha postulado en la

dogmatica y en la jurisprudencia.
Segun la doctrina

En la dogmatica penal se han planteado dos posturas al
respecto. Se considera en ambas posturas que si es posible la
participacion del extraneus en el delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, pero la
diferencia esta en a quién incluimos como extraneus del delito de

negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo.
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El extraneus en el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo va a ser un

funcionario publico no competente
Salinas (2021) describe que:

No solo los funcionarios de la burocracia
tradicional pueden ser sujetos activos del delito
de aprovechamiento indebido de cargo, (...).
Asimismo, los funcionarios o servidores publicos
que no tienen relacion funcional exigible por el
tipo penal y los extrafios a la administracion que
colaboren o apoyen al sujeto publico obligado en la
comision del hecho punible responderan por el
mismo delito, pero a titulo de complices, pero solo
son complices o instigadores. (énfasis agregado) (p.
182)

En la misma linea, Alvarez (2021), pero con

algunas particularidades, indica:

Asumiendo la tesis de la unidad del titulo de
imputacién usada por la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria, la sola participacién de un extraneus
en un contrato u operacion en la que interviene un
funcionario competente con un interés indebido no
es suficiente para justificar su responsabilidad
penal. Debe quedar claro que solo seria posible la
complicidad de un extraneus cuando se trata de
otro funcionario publico que no sea competente,
pues la intervencion de un particular daria lugar
a la imputacion por un delito de colusion.

(énfasis agregado) (p. 159)

El extraneus en el delito de negociacién puede ser un

tercero particular
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Salinas (2021) describe que:

No solo los funcionarios de la burocracia
tradicional pueden ser sujetos activos del delito
de aprovechamiento indebido de cargo, (...).
Asimismo, los funcionarios o servidores publicos
que no tienen relacién funcional exigible por el tipo
penal y los extrafios a la administracion que
colaboren o apoyen al sujeto publico obligado en
la comision del hecho punible responderan por el
mismo delito, pero a titulo de complices, pero solo
son complices o instigadores. (énfasis agregado) (p.
182)

Montoya 2015 (c.p. Enco, 2020) menciona “Por su
parte, en el delito de negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo el tipo penal no exige
una concertacion, es decir, la bilateralidad no es
requerida. Por el contrario, lo que se desvalora es el
conflicto de intereses unilateralmente manifestado”. Enco
(2020) precisa: “Pero esto ultimo no implica que se
registren casos en los que el particular aporte una cuota
de responsabilidad penal en la ejecucidon del delito, por lo
tanto, no se descarta que este participe del hecho delictivo

a titulo de complice”. (énfasis agregado) (p. 130)
Segun la jurisprudencia

En la jurisprudencia penal se han postulado tres posturas.
Se considera en dos posturas que si es posible la participacion del
extraneus en el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo, como en el caso de la
dogmatica, y en una postura se sostiene que en el caso especifico
del delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo no podemos hablar de la participacién de un

extraneus.
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El extraneus es un funcionario publico no competente

Respecto a esta postura, tenemos el
pronunciamiento recaido en el Recurso de Nulidad 666-

2016, Ancash, en la cual la Corte Suprema sanciona como

complice primario del delito de negociacion a un
funcionario publico no competente; para mayor ilustracion

se transcribe una parte del fallo:

Esta negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo se extiende, como complice
primario, al teniente Alcalde Alcantara Tarazona,
miembro accionista de la empresa G&H
Contratistas Generales S.R.L., el mismo que como
tal se presto a esa intervencion legalmente proscrita
-y, por ello, completa la conducta tipica-. Su
condicion de ser uno de los socios fundadores de la
empresa, formada ese mismo afio dos mil ocho —
una pequeria empresa, sin duda, en la que incluso el
gerente general era el otro socio-, determina tanto
que el conocimiento de la participacion en ese
proceso de contratacion publica no pueda ser
negado, cuanto que estaba en condiciones de

concretar la obtencién de la buena pro.
El extraneus es un tercero particular

Referente a esta postura, tenemos el

pronunciamiento emitido en el Recurso de Nulidad 1166-

2012, Loreto, en la cual la Corte Suprema sanciona, como
complice primario del delito negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo, a un tercero
particular, es decir, sanciona al contratista que se vio

beneficiado con la autorizacion de la buena pro.


https://lpderecho.pe/concurso-aparente-leyes-negociacion-incompatible-patrocinio-ilegal/
https://lpderecho.pe/concurso-aparente-leyes-negociacion-incompatible-patrocinio-ilegal/
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La participacion del extraneus estd condicionada a la
estructura tipica del delito

Con relacion a esta postura, que es contraria a las
anteriores posturas, tenemos la decision adoptada en la

Casacion N° 841-2015, Ayacucho, en la cual la Corte

Suprema nos dice que, para establecer la participacion del
tercero en un delito de infraccion del deber, se tiene que ver
primero la estructura tipica del delito. Es decir, si el delito
dentro de su estructura tipica abarca o no la participacion

de un tercero, como lo es el delito de colusién.

En ese sentido, haciendo una referencia a lo que
regule el articulo 399° del Codigo Penal, la Corte Suprema
considera que el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo no es un delito de
participacion necesaria en la cual se admita la participacion
de un tercero particular. En este sentido, no podemos hablar
de la participacion de un extraneus en el delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del
cargo. Es asi que, la Corte Suprema aclara gque, en los casos
en los que exista una participacion o una intervencion de
un tercero particular, estaremos ante la configuracion del
delito de colusién, de cohecho, pero no del delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del

cargo.

Sin embargo, esta jurisprudencia ha sido criticada

recientemente en el afio 2021 con la Casacioén 1985-2019

- Selva Central, en la cual la Corte Suprema considera que

no es necesario que estemos ante un delito de participacion
necesaria para admitir la complicidad en los delitos de
infraccidn del deber. Por este motivo establece que, si bien
es cierto que el delito de negociacion incompatible o

aprovechamiento indebido del cargo no es un delito de
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encuentro de participacion necesaria; sin embargo, Si es
posible que pueda darse la participacion de un extraneus,
que puede ser funcionario o servidor publico no

competente o un tercero particular.

Sin embargo, establece la Corte Suprema que, para
hablar de una complicidad en el delito de negociacion, se
tiene que cumplir dos presupuestos. El primero es que el
extraneus realice un aporte significativo para la
configuracion del delito; y el segundo es que este aporte
significativo se realice a titulo de dolo ¢Qué quiere decir
esto? Que el extraneus tiene que conocer que el funcionario
publico competente se esta interesando indebidamente en

determinado contrato de operacién en razén de su cargo.

Postura personal de la participacion del extraneus en el delito
de negociacién incompatible o aprovechamiento indebido del
cargo

Después de estudiar las diversas posturas acerca de la
participaciéon del extraneus en el delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, pasamos a

sefialar nuestra postura personal al respecto.

A priori, se debe resaltar que, no o hay problema admitir de
forma genérica o mediata que el bien juridico del delito materia de
estudio, es preservar el normal funcionamiento de la
Administracion Pablica, en decir el agente publico se encuentra en
la obligacion de velar por el ros especial asignado por la razén de
su cargo, Yy irrestricto cumplimiento de los deberes de

imparcialidad y objetividad en un contrato u operacion estatal.

En igual sentido, debe quedar claro, posicion doctrinal y
jurisprudencial que se viene aplicando en el Perd, el cual comparto
es que, en delitos contra la Administracion Publica, se debe aplicar
la teoria de infraccion de deber, aspecto que se encuentra
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respaldado por los sefiores jueces supremos en el Acuerdo Plenario
N° 2-2011/CJ-116.

Ademas, en misma doctrina legal, se admitié que, la
participacion del extraneus, al considerar dominante y homogénea
la tesis de la unidad del titulo de imputacion para resolver la

situacion de los complices.

Siendo asi, debemos partir que, como lo ha indicado el
profesor Felipe Villavicencio (2019) sefiala “Complicidad es que
dolosamente colabora con otro para la realizacion de un delito
doloso” (p. 520).

Es decir, en la presente investigacion que, nos convoca no
seria corrector afirmar que, a razon que, el delito de negociacion
incompatible de cargo, en su estructura del tipo penal no requiere
la consumacion la intervencion de un tercero, no seria posible la

complicidad.

Siendo ello asi, debe diferenciarse que, la institucion
juridica de la autoria es totalmente distinta a complicidad, por
cuanto, en el primer de ello, no esta en tela de juicio que,
unicamente puede ser considerado como tal, el agente publico
intervenga por razon del cargo especial asignado dentro su rol

funcional, interesandose indebidamente en beneficios de terceros.

Situacion distinta, es la del complice cuyo titulo de
imputacidn se restringe a la cooperacion en la realizacion del hecho
punible, en tal, sentido, si bien en la estructura del tipo penal no se
encuentra prevista la participacion de un tercero, no obstante, el
nivel de participacion de los agentes publicos no competentes y el
tercero particular beneficiado, si deben responder penalmente por
la condicion de extraneus, de conformidad a lo previsto en el
articulo 25° y 26° del Cédigo Penal.
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La politica criminal en la lucha contra la corrupcion en la administracion
publica
La politica criminal es un sector de la politica publica, en donde se

toman decisiones en relacion a la prevencién de aquellas conductas
delictivas, que mas gravemente ponen en peligro la subsistencia de la vida
en sociedad. Y, “para la adopcion de estas politicas preventiva, es
necesario tener en cuenta determinados criterios” (Sanchez, 2012, p. 23),

entre ellos, respetar los principios garantistas de todo Estado de derecho.

El fendmeno de la corrupcion en la administracion pablica es algo
estructural a nuestras sociedades. (Reategui, 2014, p. 29). La influencia de
la corrupcién ha sobrepasado fronteras, y ha alcanzado a diversos paises,
y a pesar de ello, la corrupcién aun sigue expandiéndose a grandes rasgos,
carcomiendo los cimientos de paises que gozan de un sistema politico

convencional como la democracia consolidada.

Uno de los rasgos de la corrupcion es que éste fendmeno suele
descargar todo su potencial maligno en sociedades menos desarrolladas,
agudizando aun mas los problemas sociales (econdmicos, politicos, salud,
etc.). En la actualidad, ningln pais es inmune a la corrupciéon y muchos
son especialmente vulnerables como consecuencia de la debilidad de su
legislacion o de sus instituciones. En el PerQ, la precepcion ciudadana
considera que la corrupcién que la corrupcion es un grave problema.
(Reategui, 2014, p. 33)

La corrupcion generalizada y consolidada en una sociedad es una
manifestacion clara de la centralizacion y concentracion de poderes, esto
debido a que este fendbmeno delincuencial busca enquistarse en este tipo

de modelo politico.

En la doctrina penal nacional, Hurtado Pozo (1995), examinando
diligentemente este fendmeno, identifica dos tipos de corrupcion: i) la

corrupcion directa y ii) la corrupcion institucionalizada.

Este autor menciona que la corrupcion directa, tiene lugar cuando
los comportamientos concretos e individuales de los autores, de las

victimas, del objeto y los mdviles suelen ser identificados o determinados
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claramente. Esta practica de corrupcion se evidencia en los niveles
intermedios y/o inferiores de la entidad administrativa publica, y debido a
que, en esta area, la funcién de los funcionarios y servidores, se enfoca

basicamente en ejecutar las decisiones tomadas por los altos funcionarios.

Y, por el contrario, clasifica a la corrupcion institucionalizada, por
la misma naturaleza oculta y clandestina de la misma, formando parte de

la estructura institucional.

Desde el enfoque criminolégico, la corrupcion es una actividad

delictiva sin victima y es por esta razon que muchas veces estos hechos
dificilmente seran de conocimiento por las autoridades competentes
mediante una denuncia comun. Esto, a razon a que, en la actual sociedad,
se evidencia una ausencia de organizaciones o instancias publicas que
practiquen o hayan desarrollado un enfoque sisteméatico contra este

fendmeno.

En efecto, la corrupcién, como fendmeno criminal, enquistado en
la entidad estatal podemos definirla como aquella desviacién de los
poderes del Estado del correcto funcionamiento, basado en el interés
personal o de terceros.

Dicho, en otros términos. la corrupcion es entendida como “fodo
acto de desviacion de la obligacién institucional, teniendo como sustrato
factico, la cuestion econdmica, y habitualmente, en la atribucion del
control y aplicacion de fondos publicos a cargos publicos (corrupcion
politica) o funcionariales (corrupcion funcionarial)” (Cfr. Reategui,
2014, p. 4).

En el plano socioldgico, “hablar de corrupcion es hablar de

corrupcion politica”.
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La politica criminal peruana respecto a la tipificacion del art. 399° del Cédigo
Penal

La politica criminal peruana respecto del delito de negociacién
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo es bastante compleja.
La fuente directa de este delito se encuentra en el articulo 345° del Cadigo
Penal de 1924, y el articulo 201° del Codigo Penal de 1863.

La fuente legislativa extranjera de este injusto penal se ubica en los
articulos 175° del Cddigo Penal Francés de 1810 y 324° del Codigo Penal
Espafiol de 1850 que sirvieron de matrices para las formulas peruanas de
1863, 1924 y 1991 Argentina de 1922 (actualmente vigente) y Colombiana
de 1936 y 1980.

Pese a que se previo en los origenes del Cédigo Penal de 1924, a la
fecha, existen pocos estudios completos y serios sobre la naturaleza y los
elementos objetivos y subjetivos que deben concurrir en una conducta para
catalogarla como delito de negociacion incompatible o aprovechamiento

indebido del cargo.

En un sentido que todavia habra que clarificar, el delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo es un
delito de corrupcién; al respecto, debemos destacar como manifiesta
Castillo (2015):

Pese a que el legislador vigente considero pertinente ubicar al
delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo
dentro del titulo de delitos de corrupcion de funcionarios, junto a los
delitos de trafico de influencias, cohecho y enriquecimiento ilicito, lo
cierto es que la ubicacion sistematica correcta deberia haber sido el
agruparlo dentro de las infracciones proximas al delito de colusion,
patrocinio ilegal y otras figuras delictivas que forman parte de la clase de
delitos que suponen la afectacion de los procesos de contratacion estatal,
el patrocinio de intereses particulares o el abuso del cargo que supone la
exigencia para pagar o entregar contribuciones o emolumentos no debidos.

(énfasis agregado) (p. 14)
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Pues no se trata de un caso de corrupcion gubernamental en sentido
estricto, sino de un prevalimento y mal uso del cargo para favorecer

intereses de terceros. (Reategui, 2014, p. 495)

En este punto, Kindhduser (2007) respecto al concepto de
corrupcion refiere que este no designa la afectacion de un bien juridico
determinado, sino mé&s bien un determinado modo de ataque a uno 0 méas
bienes juridicos. (p. 2). En estos términos, por “corrupcion” cabe entender,
siguiendo al referido autor, una “vinculacion contraria a intereses de una
ventaja con el ejercicio de un poder de decision transferido” (p. 6). Esto
quiere decir que la existencia de una situacién de corrupcion presupone,
en primer lugar, que una persona esté habilitada para ejercer algin poder
de decision en interés de otro(s); en segundo lugar, que el ejercicio de ese
poder decision quede vinculado a la obtencion de una ventaja indebida; y
en tercer lugar, que el caracter indebido de esa ventaja se funde en la
incompatibilidad entre la obtencion de esa ventaja y la promocion del
interés al que ha de servir el ejercicio del poder de decision en cuestion (p.

4y siguientes)
Sobre el particular, Mafalich (2015) expresa lo siguiente:

Aqui interesa un &mbito particular en el cual la posibilidad de corrupcion,
en cuanto “modo de ataque”, se presenta como especialmente amenazante,
a saber: el ambito en el cual el ejercicio del respectivo poder de decision
se corresponde con el desempefio de una funcion puablica. Pues ello se
traduce en que el ejercicio de ese poder de decision quede legitimado por
su contribucion a la realizacién de una determinada finalidad publica, de
manera tal que la vinculacidn de una ventaja inconexa al ejercicio de ese
mismo de decision tenga la potencialidad de comprometer la realizacion
de esa misma finalidad. En tal medida, la corrupcion en el desempefio de
una funcion puablica afecta el nucleo del principio de probidad
administrativa, consistente en la exigencia de que la respectiva funcién sea
ejercida dando “preeminencia del interés general sobre el interés

particular” (p. 2)
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Ahora bien, el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo no posee un alcance amplio e
ilimitado. Por ejemplo, no comprende a todos los actos administrativos en
los que interviene el funcionario publico por razén de su cargo, ni abarca
todos los actos juridicos en los que puede participar de manera directa o
indirecta. Su alcance, en realidad, se circunscribe a los contratos
administrativos y a las operaciones estatales, de contenido economico. Por
tanto, el radio de accion del delito se encuentra circunscrito a un area y
sistema determinado: el campo de los contratos estatales y de las
operaciones en los que se ventilan intereses publicos, de caracter

patrimonial.

El bien juridico en este delito viene dado por la preservacion de la
transparencia en los contratos estatales y las operaciones, a fin de cautelar
que el proceso de contratacion estatal se rija por los principios de la libre
competencia administrativa, la equidad y la igual de oportunidades en el
proceso de contratacion (Ejecutoria Suprema del Recurso de Nulidad N°
1674-2013, del 12 de marzo del 2014 de la Sala Penal Transitoria
(Ponente: San Martin Castro)). De lo que se presume que, lo que quiere
evitar la norma penal es que los funcionarios, utilizando su posicion y
cargo, interfieran, manipulen y dirijan arbitrariamente los contratos
estatales, imponiendo su voluntad, deseo o capricho por encima de los

intereses publicos y estatales.

En el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo, en la medida que se pune al funcionario publico que
muestra un interés indebido, lo que se pretende es que los procesos de
contratacion estatal —desde su preparacion, inicio, celebracion y ejecucion-
se desarrollen con objetividad, bajo los principios constitucionales y
legales que inspiran los contratos publicos, sin intervencion o interferencia
ilicita de un funcionario publico que, valiéndose de su cargo, o su especial
posicion en la contratacion estatal, pueda dirigir, subvertir e
instrumentalizarla a su antojo, al margen de si se afecta o no el patrimonio

del Estado o si, luego de la contratacion, se puede verificar un perjuicio
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economico (Ejecutoria Suprema del Recurso de Nulidad N° 117-2012 del
11 de enero del 2013 de la Sala Penal Transitoria (Ponente: Neyra Flores)).
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CAPITULO I1l. CONTEXTO METODOLOGICO

3.1 Paradigma de investigacion

Segun el tratamiento y analisis de la informacion, se trata de una investigacion cualitativa,
por cuanto los datos acumulados y recolectados, han sido sometidos a un tratamiento
I6gico de juicios y analisis critico mediante el empleo de la “visidn” que proporciona el
modelo tedrico optado o construido para tal efecto (marco tedrico) (Fernandez, 2009, p.
132), y en este caso, los datos se han obtenido de modo inmediato de los diversos
pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de la Republica referente a la postura
asumida sobre la participacion del extraneus en el delito de negociacion incompatible o

aprovechamiento indebido del cargo, sometidos estrictamente al andlisis critico.
3.2 Perspectiva metodoldgica

La presente investigacion es de naturaleza tedrico - dogmatico, aplicandose el método
hermenéutico, dogmatico y funcional, toda vez que, se evaluo las corrientes doctrinarias
de la complicidad en el delito de negociacion incompatible y los pronunciamientos de la
Corte Suprema respecto a la participacion del extraneus en ilicito penal de
aprovechamiento indebido del cargo.

Como sostiene Robles 2015 (c.p.Humpiri y Aranzamendi, 2021) “El método
hermenéutico es entendido en dos sentido: “como método hermenéutico simple” y como
“método hermenéutico analitico”. El primero equivale al “método interpretativo”,
aplicable a cualquier realidad y esta relacionada de manera indisoluble a todas las
formas de conocimiento, especialmente en las ciencias humanas y sociales, y mas en
concreto en aquellas centradas en la comprension de textos. Por su parte, el “método
hermeneéutico analitico ” incide en la idea de que en la interpretacion hay dos lados que
se necesitan y complementan: el analitico, que descompone la materia estudiada en sus

elementos simples, y el constructivo, que construye el conjunto del edificio cognoscitivo. ”

En ese contexto el método de la investigacion se basa en criterios cognitivos e
intelectuales de naturaleza teodrico - dogmatico basado en un analisis interpretativo,

analitico, funcional y dialéctico.

3.3. Disefio metodoldgico (mencionando fases, actividades y técnicas)
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La presente investigacion tiene un disefio no experimental — descriptivo, pues, el objeto
de estudio radica en describir e identificar los rasgos caracteristicos esenciales de la
complicidad en el delito de negociacion incompatible basados por medio de la
observacion, analisis e interpretacion de las teorias dogmaticas mas relevantes y los
pronunciamientos de los sefiores jueces de la Corte Suprema de la Republica, sobre la
participacion del extranus en el ilicito penal de negociacion incompatible del cargo.

Procediendo asi, a plantear una respuesta al problema juridico planteado de la impunidad

de los terceros beneficiados (extraneus) en un contrato u operacion a cargo del Estado.

3.4 Delimitacion de la investigacion

En la presente investigacion la delimitacion espacial es el Per(; la temporal es el periodo
comprendido entre los afios 2009 al 2023; la social las posturas asumidas en los diversos
pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de la Republica referente a la
participacion del extraneus en el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento

indebido del cargo; y la conceptual el derecho penal y la politica criminal.

3.5 Participantes y técnicas para su eleccién

e Participantes. — Pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de la
Republica respecto a las posturas asumidas referente a la participaciéon del
extraneus en el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo.

e Técnicas. — En la presente investigacion se utilizo la técnica del anélisis
documental y entrevista a magistrados especializados en delitos de corrupcion de

funcionarios de la Regién de Huanuco.

3.6 Técnicas de recoleccion de evidencias

Observacion e interpretacion:

x Revision de bibliografia, lecturas y demas obras relacionadas con el tema.
x Consulta y recopilacién de jurisprudencias relacionados al objeto de estudio.
x  Ficha bibliogréafica. - Se emplearan para anotar los datos referidos a los

libros que se emplearan durante el proceso de investigacion.
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x  Fichas de trascripcion textual. — Para efectos de trascribir los textos entre
comillas —al pie de la letra, aun con errores si los hubiera-, lo que el
investigador ha considerado de vital importancia; es decir aquellos datos que
contengan calidad cientifica y aciertos.

x  Ficha de comentario de ideas personales. - Esta es la mas importante
porque con el avance de la investigacion surgirdn algunas inquietudes e
incertidumbres, las cuales deberan ser anotadas para luego realizar una

sintesis de la investigacion.
Entrevista no estructurada

Consistio en entrevistar a los magistrados especializados en delitos de corrupcion
de funcionarios de Hu&nuco, para expresen su posicion y opinion juridica respecto
a la posibilidad de la existencia de complicidad de un intraneus y extraneus en la
comision del delito de negociacidn incompatible o aprovechamiento indebido del

cargo.
3.7 Técnicas de sistematizacion de la evidencia

La técnica empleada es el andlisis documental, porque se revisO y analizo las posturas
asumidas en los diversos pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de la
Republica referente a la participacion del extraneus en el delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, entre los afios 2009 al 2023.; al
respecto, se tiene tres posturas: a) El extraneus es un funcionario publico no competente;
b) El extraneus es un tercero particular; y ¢) La participacion del extraneus esta

condicionada a la estructura tipica del delito.
3.8 Criterios de legitimidad cientifica

Se encuentra basada en la confiabilidad y credibilidad y coherencia de la investigacion a
través de los datos obtenidos y analizados de las posturas asumidas en los diversos
pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de la Republica referente a la
participacion del extraneus en el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento

indebido del cargo, entre los afios 2009 al 2023.
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CAPITULO IV. CONTEXTO EMPIRICO O HALLAZGOS

La presente investigacion nos permitio determinar que, en la doctrina y la jurisprudencia
nacional el tema de la participacion en el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo, no existe una Unica postura. Es asi, que en la
doctrina se presentan tres posturas diferentes, pues, se sostienen que, para un sector que,
si es posible la participacion de un tercero extraneus, en cambio, otro sector, sefiala que,
el titulo de imputacion de complice Unicamente puede considerarse a un funcionario o
servidor no competente y tercero que, la participacion del extraneus esta supeditada a la
estructura tipica del delito.

El ilicito penal de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo se
presenta de manera frecuente en el Peru, y tiene diversos problemas de aplicacion; al
respecto, en la presente investigacion se responde la siguiente interrogante: ¢es posible la
participacion del extraneus en el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo?, en base a lo que se ha postulado en la dogmética y en la

jurisprudencia.

Como se ha desarrollado con antelacion, para la configuracién del delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo se requiere que un funcionario
publico competente se interese indebidamente en determinado contrato u operacion para
obtener un provecho para si 0 un tercero. Casos en los que la mayoria de veces resulta
beneficiado con este acto de interés indebido un tercero particular. Situacion en la que se
pregunta si es que este tercero particular puede ser considerado complice o no del delito

de negociacion.

Un escenario distinto se da en los casos en los que, ademas de la intervencion del
funcionario publico competente, se da la intervencion de un funcionario publico no
competente. En este escenario no queda duda de que el funcionario puablico competente
responde como autor del delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo. Sin embargo, lo que se pregunta es si este funcionario publico no competente
puede ser complice o no del delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo. Ahora bien, vamos a tratar de responder a estas dos interrogantes en

base a lo que se ha postulado en la dogmatica y en la jurisprudencia.



96

El jurista Abanto (2003), en torno al delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo ha expresado: “2. Dado que el tipo que estamos
analizando se ubica dentro del rubro referido a ‘corrupcion de funcionarios”, siempre
debe implicar algo ‘contractual” entre funcionarios y terceros. Luego por légica, en este
delito el funcionario solo podria ‘interesarse’ tipicamente por asuntos de terceros.” (p.
520). Coincidimos con lo expresado por el mencionado jurista, quien parrafos mas
adelante precisa “es imaginable que se den actos previos destinados a llegar a una
concertacion, que pueden ser abarcados como tentativa, por ejemplo, el funcionario cita
a una de las partes para llegar a un “arreglo” y todos se reunen en un lugar determinado
(p. 318). Lo dicho puede servir para sustentar que ha existido un interés previo, por lo que
el funcionario desea, posteriormente, plasmar este interés en una reunion donde también

el particular se ha interesado y es por ello que acude a esta reunion.

Es mas, de la propia entrevista de los propios magistrados del Ministerio Publico y Poder
Judicial del subsistema de corrupcion de funcionarios de la Region Huanuco, tampoco
existe tampoco un criterio uniforme sobre la participacion de un cémplice extranus e
intraneus, situacion que, resalta ain mas aun la importancia de del presente trabajo de
investigacion, pues, ello podria conllevar adoptarse decisiones disimiles en casos
similares a los justificables, siendo lo mas preocupante una posible impunidad del tercero
involucrado extraneus cuando en muchas cosas ocasiones su participacion fue mucho mas

activa para los fines ilicitos.

Bajo este contexto de discrepancia juridicas, se extiende a la doctrina y la jurisprudencia
nacional sobre la participacion del complice necesario en el delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, lo que, conlleva a la emisién de
archivos fiscales o absoluciones judiciales, generando con tal actuar de los operados de
justicia la impunidad del complice extraneus e intraneus, situacion que, obviamente no

coadyuva a una correcta administracion de justicia.
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CONCLUSIONES

El fendmeno de la corrupcion es una plaga insidiosa que socava la democracia y
el Estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos, distorsiona
los mercados, menoscaba la calidad de vida y permite el florecimiento de la
delincuencia organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad humana.
El fendmeno de la corrupcion es de caracter permanente, que pone de manifiesto
un hecho incontrovertible, que la corrupcion es algo que existe siempre,
cualquiera que sea el régimen politico (democratico, totalitario o dictatorial).
Uno de los rasgos del fenémeno de la corrupcién es que éste suele descargar todo
su potencial maligno en sociedades menos desarrolladas, agudizando aun mas los
problemas sociales (econdmicos, politicos, salud, etc.). En la actualidad, ningun
pais es inmune a la corrupcién y muchos son especialmente vulnerables como
consecuencia de la debilidad de su legislacion o de sus instituciones. En el Perd,
la precepcion ciudadana considera que la corrupcion que la corrupcion es un grave
problema.

El delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo en
la mayoria de los textos legislativos del mundo esta regulado, dentro de su parte
especial, en un titulo que agrupa a los delitos cometidos contra la Administracion
Publica, donde incorporan delitos que lesionan este poder estatal, por ser
considerado uno de los poderes basicos del Estado.

Pese a que el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del
cargo se previo en los origenes del Codigo Penal de 1924, a la fecha, existen pocos
estudios completos y serios en nuestro pais sobre la naturaleza y los elementos
objetivos y subjetivos que deben concurrir en una conducta para catalogarla como
delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo.

El delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo se
encuentra regulado en el articulo 399° del Codigo Penal, por el cual se sanciona
al funcionario o al servidor publico que indebidamente se interesa en forma directa
o0 indirecta, o por acto simulado o en provecho propio o de tercero, por cualquier
contrato u operacién en que interviene pro razon de su cargo. De lo que se advierte
que este tipo penal sanciona la conducta tipica de interesarse de manera indebida.
En este delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo

el bien juridico viene determinado por la preservacion de la transparencia en los
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contratos estatales y las operaciones, a fin de cautelar que el proceso de
contratacion estatal se rija por los principios de la libre competencia
administrativa, la equidad y la igual de oportunidades en el proceso de
contratacion (Ejecutoria Suprema del Recurso de Nulidad N° 1674-2013, del 12
de marzo del 2014 de la Sala Penal Transitoria (Ponente: San Martin Castro)). De
lo que se concluye que, lo que quiere evitar la norma penal es que los funcionarios,
utilizando su posicion y cargo, interfieran, manipulen y dirijan arbitrariamente los
contratos estatales, imponiendo su voluntad, deseo o capricho por encima de los
intereses publicos y estatales.

En nuestro Cdédigo Penal se ha adoptado la “teoria diferenciadora”, a partir de lo
cual hay que distinguir entre “autor” y “participe” (instigador y complice). Y
estos, a su vez, se pueden distinguir con ayuda de la “teoria del dominio del
hecho”: autor sera aquel que ejecute los hechos tipicos con dominio del hecho
(dominio de la accion, dominio de la voluntad o dominio funcional del hecho);
participe, aquel que colabore con este en la ejecucion de tales hechos, sin poseer
tal dominio del hecho.

Buena parte de los delitos contra la Administracion Publica regulados en nuestro
Cdédigo Penal constituyen “delitos especiales”, donde el circulo de autores esta
circunscrito solamente a un grupo de sujetos que retnen la calidad exigida en el
tipo penal (los intraneus), cualidad que mayormente consiste en el caracter de
“funcionario publico” (y eventualmente también alguna determinada funcién
publica), los demas sujetos (particulares o eventualmente otros funcionarios
publicos, cuando el tipo penal exige, ademas, una relacién especifica del
funcionario con la funcién puablica concreta), al no poseer dicha cualidad no
podran ser nunca considerados como autores, asi hayan tenido dominio del hecho
(los extraneus).

La “participacion del extraneus” en los delitos especiales ha generado una serie
de controversias (todavia vigentes) sobre el titulo de imputacidén que este debe
tener, lo cual se reflejara también, en algunos casos, en el titulo de imputacion del
intraneus. Esta discusion se pretende resolver a partir de dos teorias que parten
todavia, en este terreno, del “dominio del hecho™ a saber: a) La teoria de la ruptura
del titulo de imputacion. Segun ella, los tipos penales de delitos especiales
solamente se refieren a los intraneus; por lo tanto, los extraneus solamente seran

punibles sobre la base de los tipos penales comunes que concurran (“cada uno
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responde por su propio injusto”); y, b) La teoria de la unidad de titulo de
imputacion. Para esta teoria, el extraneus si puede ser participe del delito especial,
pues si bien no es ni puede ser considerado como “autor” del delito especial
impropio, nada impide que lo pueda ser como “complice” o “instigador” de ese
mismo delito.

En la doctrina y la jurisprudencia de nuestro pais el tema de la participacion o
complice en el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo no existe una Unica postura sobre el tema. Es asi, que en la doctrina hay
dos posturas claramente diferenciadas, para un sector el cbmplice necesario va a
ser un funcionario publico no competente; en cambio, para el otro sector el
extraneus puede ser un tercero particular. Con referencia a la jurisprudencia
existen tres pronunciamientos contradictorios; pues, la Corte Suprema sostiene en
oportunidades que el cémplice necesario es un funcionario publico no
competente, en otros pronunciamientos asumen que el extraneus es un tercero
particular; y, por ultimo, también sefialan que, la participacion del extraneus esta
supeditada a la estructura tipica del delito.

Producto de la presente investigacion podemos afirmar que, la autoria es una
institucion juridica distinta a la complicidad, el cual es penada en virtud al nivel
de cooperacion o injerencia en la comisiéon del ilicito penal, por lo que,
consideramos que el funcionario o servidor publico incompetente o el tercero
particular, deben responder con el titulo de imputacion complice necesario o
coémplice primario por la comision del delito de negociaciéon incompatible de
cargo, ello al amparo del articulo 25° del Codigo Penal.

La participacion de un extraneus en la comision del delito de negociacién
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo no puede dejarse impune toda
vez que, en la realidad en muchas ocasiones inclusive la participacion de este
tercero ajeno a la Administracion Activa, es mucha mas activa que del propio
sujeto activo claro esta por el beneficio que obtendra en el contrato u operacién
de la Entidad del Estado.

En ese contexto, resulta necesario que los sefiores jueces supremos en
cumplimiento de su deber de unificar criterios discrepantes en virtud al articulo
116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, deben
convocar a un Pleno Jurisdiccional, o en su defecto emitir un pleno casatorio en

mérito al articulo 433° incisos 3) y 4) del Codigo Procesal Penal, con la finalidad
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de emitir pronunciamiento que defina como doctrina legal vinculante y de
obligatorio cumplimiento para todas las instancias judiciales que, en el delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, la participacion
del complice (extraneus) y complice (intraneus), debe ser sancionada siempre y
cuando su participacion y cooperacion fuere influyente en la comision del delito
ilicito penal.
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PROTOCOLIZACION DE TRANSCRIPCION DE EVIDENCIA
EMIRICA

ANEXO 1

UNIVERSIDAD NACIONAL HERMILIO
VALDIZAN €5 EscuELa DE POSGRADO

>

ESCUELA DE POSGRADO H‘ :

TITULO: “PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
NEGOCIACION INCOMPATIBLE, DOGMATICA JURIDICA,
PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPREMA, PERU - 2023”

Guia de observacion de “PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
NEGOCIACION INCOMPATIBLE, DOGMATICA JURIDICA,
PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPREMA, PERU - 2023”

INSTRUCCIONES: Este instrumento nos permite recoger datos para la presente
investigacion; el presente instrumento es sobre los “Estudio dogmatico y propuesta para
la despenalizacion del delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido

del cargo”. Gracias.

« DATOS GENERALES:
NOde EXPeAInte: ......uiiiii e e et
Procede: . ...
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Denominacion de 1a DECISION: ... ...ttt
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ANEXO 2

ENTREVISTA NO ESTRUCTURADA H‘ ‘

A LOS SENORES MAGISTRADOS ESPECIALIZADOS EN DELITO DE
CORRUPCION DE FUNCIONARIOS DE HUANUCO

Titulo: “PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE NEGOCIACION
INCOMPATIBLE, DOGMATICA JURIDICA, PRONUNCIAMIENTOS DE LA
CORTE SUPREMA, PERU - 2023”

Lugar de aplicaCion &

Fechade aplicaCion ©
Entrevistado L
Articulo 399. Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo

El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta o por
acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u
operacion en que interviene por razon de su cargo, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacién conforme a los incisos
1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa.
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ANEXO 03: “
ENTREVISTA NO ESTRUCTURADA ;

A LOS SENORES MAGISTRADOS ESPECIALIZADOS EN DELITO
DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS DE HUANUCO

Titulo: “PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
NEGOCIACION INCOMPATIBLE, DOGMATICA JURIDICA,
PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPREMA, PERU - 2023"

Lugar de aplicacion fnq"p"""?g&"‘”"’““

FechadeaplicaciOn : .. i i i itiiieveiloeranssrrasasansonehanssnsaneinie

i . .,
Entrevistado ’ VIBC/CID  EUMS CALRION M BECRA

Articulo 399, Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo
El funcionario o servidor publico que indebidamente en f

orma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato u operacion en que interviene por razon de su cargo,
na privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios
nforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con
trescientos sesenta y cinco dias-multa.
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TRANSCRIPCION DE ENTREVISTA

&5 ESCUELA DE POSGRADO

UNIVERSIDAD NACIONAL H‘ |
HERMILIO VALDIZAN

ESCUELA DE POSGRADO

TITULO: “LA PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
NEGOCIACION INCOMPATIBLE EN LA DOGMATICA Y PRONUNCIAMIENTOS
DE LA CORTE SUPREMA”

Entrevistado : Virgilio Ivan Carrion Cabrera

Cargo . Fiscal Provincial del Cuarto Despacho de la Fiscalia Especializada en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios de Huanuco

Fecha : 30/10/2023

Transcripcion

1.- En virtud, a la casacion N°841-2015 — Ayacucho, se ha establecido como doctrina
jurisprudencial que el delito de negociacién incompatible no podria existir o presentarse
un extraneus, requerimos consultar cuél es su posicion sobre el particular:

Respuesta: En respecto, mi persona ha formulado mas de un caso en el cual en los hechos
se ha visto que evidentemente en ese tipo de delitos podria caber la intervencion de un
tercero coadyuvando a la comision del mismo, tanto méas que el tipo penal del articulo
N°399 del Codigo Penal estd orientado solamente al autor, pero en este caso se ha
justificado la vinculacion del tercero en base de las reglas de autoria y participacion.

2.- Doctor, nos podria identificar cual seria la participacion o la injerencia del tercero
“extraneus”, para la comision del delito de negociacion incompatible.

Respuesta: La participacion podria darse en este caso, brindando un aporte o una
colaboracion en beneficio precisamente al autor del delito, en este caso ha habido
situaciones en los cuales se ha podido advertir que el tercero brindaba determinados
aportes para que el autor del delito pueda cometer el mismo, en este caso, por ejemplo,
presentandose a un determinado proceso con conocimiento que no cumplia los requisitos,
en fin, hay una multiplicidad de acciones que podrian; no necesariamente descartar de
plano la intervencién de un tercero en ese caso de delito.

3.- Nos podria identificar, de acuerdo a su experiencia y amplia trayectoria cual es la
diferencia entre autor y participe en el delito por la comision contra la administracion
publica.



Respuesta: Como ya es sabido la diferente de autor y participe en ese tipo de delitos, tiene
que ver obviamente con el deber, con la responsabilidad del deber que infringe el autor,
en este caso este deber no tiene el participe, eso seria la principal diferencia.

4.- A su consideracion doctor, existe también la posibilidad que un funcionario o servidor
publico que no infrinja su deber tenga la consideracion de complice en este delito de
negociacion incompatible:

Respuesta: En mi opinion considero que si, no todo funcionario por solo hecho de serlo
va ser necesariamente autor de este delito, sin embargo, teniendo en cuenta que estos
delitos por lo general pueden materializarse en los procesos de contratacion publica,
especificamente en los procesos de seleccion enmarcada en la Ley de Contrataciones con
el Estado, estos procesos pasan por diversos funcionarios no es que se realice en un solo
acto, sino que pasan por diversas areas en ese entendido otros funcionarios sin tener la
decision final de la contratacion bien pueden brindar un aporte a la realizacion del delito.

5.- Que opinién se merece la casacion N°841-2015-Ayacucho, donde expresamente
sefiala que no podria haber la participacion de un tercero en un delito de negociacién
incompatible bajo el argumento que no esta estipulado en el tipo penal:

Respuesta: Como bien sefialaba hace un instante, esta casacion que se hace referencia esta
orientado a un hecho concreto o caso particular, pero no necesariamente va tener
trascendencia a la multiplicidad de casos que puedan darse a las investigaciones a cargo
del Ministerio Publico y los procesos del Poder Judicial, en ese entendido considero que
ha sido muy apresurada y la emision de esta casacion, porque pudiere eventualmente
limitar la apreciacion de los hechos por parte del fiscal o del juez.
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Articulo 399. Negociacién incompatible o aprovechamiento indebido de cargo

El funcionario o servidor piblico que indebidamente en forma directa o indirecta o
por acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato
u operacidn en que interviene por razon de su cargo, serd reprimido con pena
privativa dec libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios ¢ inhabilitacion
conforme a los incisos | y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.
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Transcripcion

1.- Sefior magistrado la presente investigacion académica es debido a que la Corte
Suprema en reiterado pronunciamiento, incluso generado como doctrina legal en virtud a
la casacion N°841-2015-Ayacucho, ha sefialado que no puede haber la intervencién de
un tercero en el delito de negociacion incompatible y atendiendo a su amplia experiencia
nos podria indicar su posicién sobre el particular:

Respuesta: Si bien puede ser una posicion respetable de los sefiores supremos que han
sefialado que usted manifiesta en la casacion, sin embargo, yo no comparto dicha posicién
tanto que existen casaciones posteriores inclusive; que si consideran la participacion del
complice en el delito de negociacidn incompatible y particularmente en el trabajo diario
que tengo en esta fiscalia no he tenido ningn inconveniente, es mas yo siempre considero
en todos los delitos de negociacion de acuerdo al hecho, siempre he considerado al
extraneus como complice de estos delitos y nunca he tenido ningun problema hasta la
fecha; por contrario los magistrados siempre han considerado la participacion de ese
complice en este tipo de delitos.

2.- Nos podria indicar usted, en su amplia experiencia la diferencia entre un autor y un
complice en un delito contra la administracion publica:

Respuesta: El autor como lo dice la doctrina y la jurisprudencia, es el titular de la funcion
es un delito de deber lo que se llama, que infringe su deber entonces él es el autor; esta
establecidamente delimitado que es un funcionario o servidor publico pero que en el caso
concreto ha infringido algun deber vinculado a sus funciones; el complice puede ser
también pero generalmente es un tercero que tiene un aporte necesario para la
consumacioén de este delito, generalmente es un particular o un extraneus, en algunas



ocasiones podria ser también un servidor o funcionario no vinculado que no esta dentro
del &mbito de sus funciones del deber infringido.

3.- Que opina de las posturas cambiantes que tiene la Corte Suprema, sobre el particular,
en el entendido que ha variado la posicion de la Sala Penal Permanente pero que en otras
asume esta posicion de que sefiala que no puede existir la participacion de un tercero
extraneus en el delito de negociacion incompatible, pero esta misma sala en otras
ocasiones considera que si lo puede hacer.

Respuesta: Yo considero que esa posicion debe obedecer al hecho en concreto porque de
repente hay hechos que efectivamente no se vislumbra una participacion del extraneus
favorecido, debe tenerse ahi porque en realidad depende del aporte para considerar porque
es delito, por ejemplo, en el delito de homicidio puede haber complice en algunos casos
Y No en otros casos, por eso no se puede decir que en todos los delitos de homicidio puede
haber un cdmplice o que no puede haber un complice, es igualito lo que tiene que guiarse
en si es el hecho; entonces de acuerdo a ello, los sefiores de la Corte Suprema hacen una
evaluacion del hecho en concreto y de ahi pueden establecer que en este caso en concreto
no habria complice y ellos deberian de generalizar, entonces yo pienso para analizar la
participacion o no de un complice tiene que ver mucho el hecho imputado lo digo esto a
manera de ejemplo, en el delito de homicidio solamente pone al autor pero en algln caso
puede haber alguien que colabora o participa, en ese caso de homicidio también habra un
complice, de lamisma forma puedo distinguir o establecer que en el delito de negociacion
incompatible en algunos casos puede haber alguna participacién minima o casi ninguna,
en ese caso no habria complice pero si en ese caso el funcionario habria infringido su
deber entonces ahi por ejemplo solo puede responder el autor pero en otro caso si que de
acuerdo al hecho se establece que hay un participe, hay un aporte sustancial,
preponderante de este extraneus entonces ahi se considerara como complice; el que guia
0 genera estas controversias es el hecho y de acuerdo a ello se pretende generalizar para
todos, dicen negociacién incompatible no hay complice se puede decir, pero cuando eso
no es asi del todo caso.
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Articulo 399. Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo
El funcionario o servidor publico que indebidamente en {

orma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato u operacion en que interviene por razén de su cargo,
ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios
e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa,
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Transcripcion

1.- En la casacién N° 841-2015-Ayacucho, ha sostenido que en el delito de negociacion
incompatible no puede existir la intervencion del tercero, bajo la estructura del tipo penal
no podria considerarse al extraneus:

Respuesta: Para eso debemos hacer dos apreciaciones, primero desde el punto de vista de
la estructura del tipo penal articulo 399 del Codigo Penal y luego como la dogmaética nos
permite entender la configuracién de este ilicito penal; la figura de negociacion
incompatible hay que entender a partir del bien juridico que tutela, debemos remitirnos a
entender el rol que cumple la administracién publica en mérito al articulo 44 de la
constitucion de alguna forma concretiza ese deber constitucional que tiene el Estado en
buscar el bien general, entonces en la basqueda del bien general el Estado disefia la
administracion publica; la pregunta es como debe estar disefiado la administracion
publica, que principios debemos cautelar en la administracion publica de ahi identificados
el principio de la imparcialidad, el principio de la transparencia, de la objetividad,
eficiencia y la eficacia en la administracion publica, todos estos principios mencionados
hoy en gestion publica le llaman “Valor Plblico”; esta transparencia y objetividad como
se protege en los delitos de negociacion incompatible, en el delito funcionario o servidor
publico siempre debe estar orientado bajo el bienestar general, del bienestar del interés
publico dejando de lado intereses privados, pero que pasa si el funcionario o servidor
publico en los contratos u operaciones que realiza en nombre del Estado se interesa
indebidamente para si o para tercero, la figura de que si el funcionario se orienta su actuar
para su propio interés no habria ahi la intervencion del tercero, pero si el funcionario o
servidor publico se interesa indebidamente con un tercero, ahi si desde el punto de vista
de la semantica como esta estructurado el tipo penal 399 necesariamente carece de
intervencion del extraneus o del tercero, esto por dos razones, uno por el principio de la



objetividad un interés indebido a favor de un tercero no viene pues a cambio de nada,
generalmente este interés a favor de un tercero viene pues de la seméntica del tipo penal
para favorecer a un tercero, si ese tercero se favorece entonces indudablemente el tipo
penal comprende al tercero, a partir de este enfoque la dogmatica ha venido desarrollando,
yo sé que en la jurisprudencia ha habido una posicion inicial de donde se ha sentado las
bases que en los delitos de negociacion incompatible no hay intervencién de un tercero,
pero tambien posterior a esta casacion 841-2015, ya la Corte Suprema viene tomando
posesion de que si en los delitos de negociacion incompatible es posible la intervencion
de un tercero, tanto es méas cuando este tercero llega a aprovecharse de los fondos del
Estado que también es posible bajo la configuracion del delito de negociacion
incompatible, entonces a donde vamos bajo este comentario, donde ya la jurisprudencia
apoyado con la dogmatica ya se viene dando un ambiente pacifico donde el tercero es
parte componente del delito de negociacion incompatible, entonces por ahi mi apreciacion
de que el tercero en el delito de negociacion incompatible es posible darse siempre y
cuando el tipo penal se cumple el interés indebido en favor de un tercero, ahi encaja la
intervencion de un tercero o extraneus.

2.- Usted que considera respecto al fundamento que ha efectuado la Corte Suprema para
considerar que este tipo de delito de negociacion incompatible no podria existir
complicidad, en efecto por la estructura del tipo penal, ahi no estariamos hablando de una
diferencia entre autoria y participacion.

Respuesta: Por pronto quienes incurren en este ilicito penal son aquellos que asumen un
rol especial en la administracion pablico y el tercero no asume un rol ni tampoco el Estado
le asigna roles institucionales a un tercero, pero nosotros mirando la estructura del articulo
399 del Cddigo Penal hay varios tipos penales, me refiero que el funcionario o servidor
publico que indebidamente, que en forma directa o indirecta, por un acto simulado se
interese por provecho propio ahi hay un tipo penal, yo creo en esta estructura cuando dice
en provecho propio ahi no interviene el tercero, pero cuando aparece este supuesto cuando
nos indica en provecho de tercero ahi se da o justifica la intervencion de un tercero,
entonces no podriamos hablar de coautoria porque en los delitos de infraccion al deber
quienes incurren en este delito quien esta encomendado por mandato de la ley, por un
contrato o una vinculacion que justifique con la administracion pablica se le asigne sus
roles especiales, situacion que no le alcanza al extraneus o particular.

3.- Que comentario tiene en la actualidad la Sala Penal Permanente, la misma sala viene
emitiendo pronunciamientos disimiles, me refiero que en ocasiones considera en virtud a
la casacion N°841-2015-Ayacucho, que en el delito de negociacion incompatible no
puede existir la participacion de terceros, sin embargo, esa misma sala en otros
pronunciamientos sostienen que efectivamente si pueden existir la participacion de un
tercero o extraneus.

Respuesta: Es importante resaltar el pronunciamiento de la Corte Suprema, porque en
temas generales nos ilustra como debemos interpretar la configuracion de ilicitos penales
frente a casos particulares, también debemos sefialar que la Corte Suprema como



operadores del derecho progresivamente va tomando una posicion, eso nos lleva a
entender que en un inicio deben tener una postura, pero posteriormente pueden variar esa
postura la dindmica de la jurisprudencia tiene respaldo en los casos que se da en la
realidad, cuando usted menciona la casacion hace ocho afios se tenia esa posicion, ahora
la posicién cambia y se va consolidando que en los delitos de colusion si es posible la
intervencion de un tercero, no solo también hay que resaltar que el delito de negociacién
incompatible clasicamente no se da entender que protege la imparcialidad de la
transparencia en los contratos y operaciones, que no debe haber un interés indebido hoy
hay jurisprudencias que inclusive nos indican o nos orientan de que en este tipo penal
también se protege el patrimonio del Estado y donde esta el fundamento, esté en los casos
préacticos que se da en la realidad; entonces la jurisprudencia en su momento pueden haber
tenido una posicién donde indican que no es posible la intervencion de un tercero pero
esa posicion hoy a evolucionado a los casos que nos da el mundo real y es seguro que
mas adelante la Corte Suprema siendo la instancia ultima del ambito jurisdiccional nos
van a ilustrar con nuevas posiciones dogmaticas y eso es saludable a fin de que el bien
juridico que se protege tenga un pronunciamiento jurisdiccional objetiva en aras de
proteger la administracion publica en todo su aspecto.
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Articulo 399. Negociacién incompatible o aprovechamiento indebido de cargo

El funcionario o servidor pablico que indebidamente en forma directa o indirecta o
por acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato
u operacién en que interviene por razon de su cargo, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios ¢ inhabilitacion
conforme a los incisos | y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa,
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Transcripcion

1.- Como es de su conocimiento la Sala Penal Permanente en la casacion N°841-2015-
Ayacucho, ha establecido que en el delito de negociacion incompatible no podria existir
la intervencion del tercero extraneus bajo el fundamento que no forma parte de la
estructura del tipo penal.

Respuesta: Yo encuentro una posicion bastante respetable considerando que el delito de
negociacion incompatible siempre lo hemos entendido que es un delito de peligro, es un
antecedente del delito de colusién que es donde se perfila mejor este tema de complicidad,
de participacion y autoria, yo considero que es importante ese pronunciamiento de la
Corte Suprema porgue pone un acento que es un delito de infraccion al deber y como tal
le pone una posicidn al agente infractor siempre desde la dptica que el infractor del deber
especial y especifico que puede tener ese interés directo o indirecto en privilegiar lo
privado sobre el interés publico, eso es maso menos, lo que se ha entendido sobre este
delito; yo creo que es un razonamiento correcto porque de lo contrario no se entenderia
bien porque nos cuesta entender la complicidad siempre desde la Optica de la infraccion
al deber, sin embargo, yo también en algunos casos hay veces que tenemos que resolver,
tener una posicion de incluir o no incluir a los participes pienso, que en algunas ocasiones
la conclusion es esencial, es nitida también del tercero desde el momento que ha sido una
persona que ha recibido el favorecimiento que al fin al cabo a beneficiado de la actuacion
del agente publico si, pero en mayor de los casos no es muy facil de hablar de complicidad
bueno tampoco de otro tipo de participacion pero si siendo un delito de peligro basta con
los actos preparatorios calificado tal en la conducta asi dicha en forma general si me
pareceria aveces dificil construir la participacion del coémplice, principalmente del
complice, pero no creo que esa sea una postura de la linea de interpretacion sea excluyente



solamente de la complicidad, pero si en gran parte encuentro sentido no se habra
facilmente la posibilidad de incluir al complice.

2.- Atendiendo a su amplia experiencia a cargo de esta fiscalia provincial, en oportunidad
su despacho ha resuelto sin hacer alusion a casos personales o particulares a esta casacion
N°841-2015- Ayacucho.

Respuesta: Si, considerando lo que le acabo de decir que siempre le hemos entendido
como un delito de infraccién al deber y que el actor principal debe tener la posicion del
sujeto con funciones especificas, que muchas veces no puede compartirse y por otro lado,
mi criterio ha sido en la casacion del afio 2021 en Anchas, pero dice algo asi que se tiene
que pagar que los funcionarios infractores fueron responsables y sentenciados, y que el
aporte principal fue del tercero que presento una valorizacion que no se habria hecho y
que el acto ilicito fue pagarle esa valorizacién, yo en esa casacion reflexionaba asi como
administrado o no siéndolo hace una peticion a la entidad y las areas respectivas admiten
esa peticion que hay un aporte esencial de complice de quien pide algo cuando bien la
administracion podria realizar el control y denegarlo, es parte de un procedimiento
administrativo, ahi por ejemplo, en esa casacién no comparto que el solo hecho que el
contratista presenta una valorizacion de trabajos no hechos o no ejecutados presenta a la
administracion y la administracion admite el pedido y le paga, ese acto de peticion es una
contribucion yo no lo creo eso posible precisamente porque la administracion tiene sus
propios controles para ayudar a pagar, en ese ejemplo no considero que tenga la condicion
de aporte de este delito de la peticion de este contratista; por ese lado de esa revision que
hice con ese caso me quedan mas dudas de que si hay lugar a la complicidad pero tampoco
a todo creo que la respuesta tenga que nunca haya complicidad, pero habra otras
situaciones que el aporte tenga que ser tan esencial y de lugar a que pueda ocasionar un
titulo de imputacion como complice.

3.- Que opina que la misma Corte Suprema y la Sala Permanente venga brindando
opiniones disimiles, en unos casos concretos sefiala que si pudiera existir la participacién
de un tercero en el delito de negociacion incompatible y en fechas posteriores diga lo
contrario.

Respuesta: En realidad yo siempre pienso que el derecho es cambiante por los
pronunciamientos fiscales o judiciales; de hecho, que son obras humanas que también
tienen que cambiar con el tiempo, es un poco dificil pienso deberia ser un criterio unico,
pero es dificil tener un criterio Unico, incluso, en despachos tan chicos con el mio nuestra
labor es de tratar de llegar a esa uniformidad y eso es parte también de la independencia
del juez o fiscal sus propios conocimientos y su experiencia, etc; entonces es un
pronunciamiento integral pero me parece eso peligroso para los que actuamos diariamente
en los casos es un referente importante un razonamiento judicial porque hay muchos que
han servido incluso corregir lo que antes nosotros haciamos, siempre hay mejor a
replantear a mejorar; sin embargo, soy de la idea que todo pronunciamiento judicial de
cualquier jerarquia es importante y es un criterio que acudo muchas veces de digno de
tener en cuanta, pero en el caso en concreto a mi apreciacion personal siempre hay casos



similares pero no hay casos iguales, tengo la finalidad que nosotros también damos un
sentido de orientacion a la ley en el caso concreto, por supuesto que es importante la
jurisprudencia pero es cambiante, en ese escenario es muy importante valorar el caso
concreto y tomar como referencia pero no como un criterio absoluto que asi va ser, pienso
gue nada tiene que ser absoluto.



9 £SCUELA DE POSGRADD

ANEXO 03: | AA
ENTREVISTA NO ESTRUCTURADA

A LOS SENORES MAGISTRADOS ESPECIALIZADOS EN DELITO
DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS DE HUANUCO

Titulo: “PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
NEGOCIACION INCOMPATIBLE, DOGMATICA JURIDICA.,
PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPREMA, PERU - 2023

7

Lugar de aplicacion  : R Tatn L x XU U8 Lhse B ftobdmtinitdnatats
Fechade aplicacién :  ....cccoeeeeeand )= Gk = B
Entrevistado : Lhnea Al ‘,‘U e 6 mansans Camdos

Articulo 399. Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo

El funcionario o servidor piblico que indebidamente en forma directa o indirecta o por
acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u
operacion en que interviene por razon de su cargo, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacion conforme a los
incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cadigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multa.
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Transcripcion

1.- Como es de su conocimiento la Corte Suprema en la casacion N°841-2015-Ayacucho,
ha establecido que en el delito de negociacion incompatible no podria existir la
participacion del extraneus toda vez que bajo el argumento que bajo el tipo penal no se
habria previsto. ¢Cudl es su posicion sefior juez?

Respuesta: Es una casacion controvertida, en mi experiencia como magistrado del
Juzgado de Investigacién Preparatoria Especializada en Delitos de Corrupciéon de
Funcionarios he tenido algunos casos relacionados con la aplicacion de esta casacion,
entonces he tenido la oportunidad de pronunciarme al respecto y he llegado a determinar
de que en el caso de negociacion incompatible efectivamente no es posible la aplicacién
de que los extraneus cometan el delito, porque desde el momento que se acredita que un
extraneus ha tenido participacion en la comision del delito y ha tenido contacto con el
intraneus a partir de ahi se convierte en el delito de colusion, esta casacion N°841-2015-
Ayacucho, si bien es cierto es bastante controvertida, sin embargo, no plantea soluciones
al respecto y simplemente da la posibilidad que los imputados extraneus se les sobresea
a su favor, si es que son acusados en el delito de negociacion incompatible y en ese punto
en muchos casos cuando ya hay elementos de conviccion en la etapa de acusacion que
vinculan al extraneus con la comisién del hecho delictivo y efectivamente existe un grado
de probanza con respecto al intranues no se debe sobreseer la causa aun cuando el fiscal
estaba acusando por negociacion incompatible esta causa debia continuar, ya la Corte
Suprema se ha pronunciado sobre esto pero también esta Corte Superior de Justicia de
Huanuco se ha continuado a pesar que se estaba imputando el delito de negociacion
incompatible, se ha continuado con los juicios orales en contra de estos delitos y muchas
veces el juez lo que espera es desvincularse de la acusacion de negociacion incompatible



y colusion, para mi esta bien dada pero le falta mayor desarrollo para que este no caiga
en impunidad.

2.- ¢ Cudl es la diferencia entre el titulo de imputacion de autor y de complice referente al
delito de negociacion incompatible?

Respuesta: El autor necesariamente tiene que llevar a cabo la descripcion del tipo penal
y la conducta del cémplice no necesita que se adecue al tipo penal de negociacion
incompatible, lo que se le pide al cdmplice una cooperacién para que el tipo penal se
produzca; pero en todo caso el complice no necesariamente desarrollo toda la conducta
del tipo penal.
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Articulo 399. Negociacién incompatible o aprovechamiento indebido de cargo

El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta o por
acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u
operacién en que interviene por razon de su cargo, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacién conforme a los
incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multa.
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Transcripcion

doctrina jurisprudencial ha sefialado que en el delito de negociacion incompatible no
podria existir la participacion del extraneus, bajo el argumento de que la estructura del
tipo penal no esté establecido ello. ;Cual es su postura?

Respuesta: En cuanto a las decisiones de la Corte Suprema no solo esta que se hace
referencia sino en un caso de Ica y que es de la misma sala, justamente sefialo que en
esencia el delito de negociacion incompatible no podria considerarse al extraneus parte
del delito, simplemente estaba la autoria porque no era un delito de encuentro como si lo
es el delito de colusion, pero posteriormente la Corte Suprema no habia una decision
uniforme, tanto es asi que en su momento desarrollamos esa constancia de contrariedad,;
pero consideramos que si y asi lo manifestamos en algunas sentencias que el complice
podria ser pasible de imputacién y sancion en el delito de negociacion incompatible,
siempre y cuando que el agente participe sea un intraneus , es decir, también funcionario
publico o servidor, pero que estricto no tenia el vinculo con las contrataciones u
operaciones estatales pero si que habria contribuido a la consumacion del delito de
negociacion incompatible y eso en virtud al articulo 25, obviamente antes de su
modificatoria se podria decir que ya no habia ningin inconveniente, pero antes de su
modificatoria justamente el articulo 25 sefiala que aquel que contribuya de manera dolosa
es factible de considerarse complice primario o secundario, es asi que establecimos como
postura apartando esta sentencia pero considerando otras sentencias; pero luego esta
situacion se tenia que analizar la situacion del extraneus, ojo una cosa es el extraneus en
esencia que tiene que ver con aquel tercero por ejemplo si hablamos de una relacion
contractual, nos estamos refiriendo al tercero particular, igual al proveedor representante
de una empresa y otra cosa es, obviamente se considera como complice al intraneus,
entonces como primera postura adoptamos que si podria existir la complicidad en el delito



de negociacion incompatible aplicando el articulo 25, no existia ninguna posibilidad y
referirnos a la estructura del delito mas al cabo a la estructura del delito que era un
requisito para considerar si era 0 no de relevancia penal para juzgarlo pero si podria uno
considerar al complice pero no al tercero como cémplice; pero luego variamos esa
posicién y adicionamos que también el extraneus y el complice extraneus podria ser
considerado como tal. En concreto, no se niega la posibilidad a lo menos a esta judicatura
la complicidad en el delito de negociacién incompatible. Algo peculiar la Corte Suprema
habia una contradiccion en una misma sale en fecha y en tiempo, pero siempre
adoptabamos la complicidad en el delito de negociacion incompatible, pero al final la
misma sala se da cuenta y en la casacion N°1523-2021-Anchas, pero en esta casacion
zanja el tema y dice nosotros adoptamos la complicidad en el delito de negociacién
incompatible por los términos ya sefialados en virtud al articulo 25 del Codigo Penal, no
se podria negar una conducta delictiva de aquel participe que podria colaborar o en su
desarrollo de actividad criminal colaborar muy bien al autor del delito principal, entonces
hay un aporte no se puede negar eso ha impunidad, entonces si es factible mas alla de la
estructura; la estructura como tal solo es para el tema de perseguimiento de la accion
penal del autor, 6sea que quiere decir, sino existe un extraneus o complice el
razonamiento es que si se le puede seguir por el delito de negociacién incompatible, no
es necesario que haya un complice como tal pero si existiera como tal no se puede extraer
de la persecucion penal, entonces se zanja el tema y se hace un pronunciamiento reciente
la Corte Suprema en este extremo.

2.- Con su amplia experiencia nos podria precisar cual es la diferencia para determinar a
un autor o un participe en el delito contra la administracion publica.

Respuesta: Hay una diferencia sustancial en los delitos comunes que prima ahi el dominio
del hecho y obvio lo que se recoge en los delitos contra la administracion publica la
infraccion del deber, la regla mas haya de argumentos que podriamos hacer para abreviar
es la infraccion del deber; funcionario o servidor publico del autor estamos hablando
como primer vinculo cuando nosotros revisamos los tipos penales, revisamos al agente
porque justamente te describe el tipo penal quién podria estar pasible inmiscuido entonces
vemos funcionario o servidor publico, funcionario porque tiene que ver una razon del
elemento descriptivo y como elemento objetivo tenemos al autor el quien infringe el
deber, infringe el deber donde el Estado le brinda las reglas, esos deberes de lealtad,
nosotros nos volcamos al delito de negociacion incompatible con el primo hermano de
colusion tiene que ver justamente con la Ley de Contrataciones, todo concerniente al
ambito extra penal, justamente porque todo nace de violaciones, incumplimiento,
transgresiones a normas administrativas de caracter penal que podrian quedarse ojo en el
ambito administrativo pero también por la gravedad y la naturaleza podria superar ese
tema y lindar con el delito hasta llegar a una sancion penal, entonces el autor como tal es
el que infringe un deber que justamente esta inmerso de acuerdo a la estructura, la
estructura tiene que ver si en algunos casos por ejemplo el delito de negociacion
incompatible, colusion agravada, peculado que son los tipos penales que nos acercamos
mas a esa premisa de decir, no solo ser servidor o funcionario publico sino tener un



vinculo funcional directo con esa infraccion del deber; el tema de peculado vinculo
funcional de administrador el que percibe, el que custodia los caudales o efectos del
Estado, colusion y negociacion vinculo funcional a cargo de las contrataciones del Estado,
entonces eso es el autor dentro de la administracion pablica en su ambito general y el
participe como tal, puede inclusive ojo tener una participacion mas importante que el
autor paraddjicamente pero sino tenia ese vinculo funcional inclusive pudiendo ser
servidor o funcionario publico pero no tenia ese vinculo funcional de acuerdo al tipo penal
con lo que se estd analizando no podria ser un autor pero si podria ser participe como
cémplice, y siempre partiendo porque me da la complicidad porque tiene un aporte, el
aporte es necesario para la comision del delito, eso es lo simple al menos en el delito
contra la administracion publica.



ANEXO N° 03

&5 ESCUELA DE POSGRADO

CONSENTIMIENTO INFORMADO H|

ID: FECHA:

TITULO: “PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
NEGOCIACION INCOMPATIBLE, DOGMATICA JURIDICA,
PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPREMA, PERU - 2023”

OBJETIVO: Determinar la participacion del extraneus en el delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo

INVESTIGADOR: Mag. Rémulo Yeltsin Gabriel Espinoza

e Consentimiento / Participacion voluntaria
Acepto participar en el estudio: He leido la informacion proporcionada, o me ha
sido leida. He tenido la oportunidad de preguntar dudas sobre ello y se me ha
respondido satisfactoriamente. Consiento voluntariamente participar en este

estudio y entiendo que tengo el derecho de retirarme en cualquier momento de la

intervencion (tratamiento) sin que me afecte de ninguna manera.
e Firmas del participante o responsable legal

Huella digital si el caso lo amerita

Firma del participante:

Firma del investigador responsable:




NOTA BIOGRAFICA

Romulo Yeltsin Gabriel Espinoza, nacio en el distrito, provincia y departamento de
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