El delito de negociacion incompatible
en el marco de la nueva Ley de

- rios, selecezan y eyecuc:onf_ommcmal)

MARCO NORMATIVO

« Cadigo Penal: arts. 398 y 425.
« Ley N° 30225: ans, 22-27 y 32.
» Cédigo Civit: art. 1351,

1. Introduccion

En el presente articulo se efectuarad un anali-
sis critico del delito de negociacién incom-
patible. Se realizard un estudio detallado a
nivel de tipicidad objetiva y subjetiva, tocin-
dose a fondo cada uno de sus elementos con-
formantes, para seguidamente fundamentar
nuestra postura respecto a ellos.

Es nuestra preocupacion la correcta interpre-
tacidn y aplicacién de este tipo penal en la
praxis, donde se han visto casos en los que
no se ha podido condenar, pese a Ia eviden-
cia encontrada, por causales de atipicidad, y
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ello debido a un mal enfoque de Ja acusacidn,
producto a su vez de una errénea interpre-
tacion de la norma por parte del Ministerio
Publico, quien en ocasiones suele confundir
el deiito de negociacién incompatible con los
de colusidn ilegal o cohecho, cuando consti-
tuyen delitos totalmente distintos.

Si bien es cierto el delito de negociacidn in-
compatible y el de colusién ilegal comparten
un mismo escenario de proceder conductivo,
esio es, la contratacidon administrativa, en el
delito de colusién se exige 1a acreditacion del
fraude o de Ia concertacién del funcionario
publico con los particulares, lo que no suce-
de en el delito de negociacion incompatible.
Por otro 1ado, en ¢l delito de cohecho se exi-
ge la existencia de un beneficio patrimonial
para el agente pablico, 1o cual es irrelevante
para ¢l delito en andlisis.

En otras ocasiones, se han absuelto a los
acusados por considerar que su conducta no

* Juez Titular del Segundo Juzgado Unipersonal Especializado en Delitos Comctidos por Funcionarios Piblices.
Estudios concluidos de Maestria en Derecho Penal y Doctorado en Derecho, ambos en Ia Universidad Nacional

de San Agustin, Arequipa.
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encaja dentro de los limites que se establece
para Ja autoria y la complicidad, cuando en
realidad se ha incurrido en un error produc-
to de una deficiente interpretacion de lo que
significa actuar en razon del cargo.

En tal sentido, de acuerdo a la finalidad del
articulo, comenzaremos describiendo la
evolucion del tipo penal, para luego anali-
zar sus clementos, empezando por el ver-
bo rector con sus respectivas modalidades
y el objeto material del delito (contratos u
operaciones), resaltando la importancia de
conocer el proceso de contratacién publi-
ca para una adecuada imputacion del tipo
penal, Seguidamente, se tratard sobre el
sujeto activo y el sujeto pasivo del delito,
para concluir con la fundamentacién de la
existencia o inexistencia de la figura de ten-
tativa en ¢l presente delito,

ll. El tipo penal y sus modificaciones

El tipo penal de negociacién incompatible
en nuestro Cédigo Penal de 1991 ha sufrido
varios cambios a lo largo de los afios. Como
es de saberse, un c6digo no puede ser estéti-
¢o, sino que debe estar en constante cambio,
pues como contenedor de las normas que
regulan una sociedad que va evolucionando
con el tiempo y la tecnologia, es de esperar-
se que tenga que cambiar para adecuarse a
las nuevas circunstancias y problemas en la
sociedad.

Es asi que en su primera redaccién, el tipo
penal figuraba en el articulo 397 del Cédi-
go Penal, con el titulo de “aprovechamicnto
indebido de cargo™, y se describia de la si-
guiente manera:

“El funcionario o servidor piblico
que indebidamente en forma directa o

indirecta o por acto simulado se intercsa
por cualquier contrato u operacién en que
interviene por razon de su cargo, sera re-
primido con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de cinco afios”.

Luego, el Codigo Penal fue modificado por
¢larticulo 1 de la Ley N° 28355, publicada el
6 de octubre de 2004, la cual trasladd el tipo
penal del delito de negociacion incompatible
al articulo 399, asignindole el titulo de “ne-
gociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo” con el siguiente texto:

“El funcionario o servidor pliblico que
indebidamente en forma directa o indi-
recta o por acto simulado se interesa, en
provecho propio o de tercero, por cual-
quier contralo u operacidén en que inter-
viene por razon de su cargo, serd repri-
mido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de seis afios ¢
inhabilitacién conforme a los incisos 1 y
2 del articulo 36 del Cadigo Penal®,

El aporte que se puede apreciar en esta nueva
redaccion es la mencién al beneficiario, que
no es necesario que sea el mismo funcionario
o servidor pablico, sino que también puede
ser un tercero. Ademas, se observa un incre-
mento cuantitativo en la penalidad de este
delito, agregandose a la vez la pena de inha-
bilitacién. Se concluye, entonces, que la Ley
N° 28355 no efectud reformas de fondo con
relacion a la estructura de redaccién tipica
anterior, limitindose Unicamente a agregar
la frase “en provecho propio o de terceros”
y modificando el régimen de penas, con el
consiguiente aumento de la privacién de li-
bertad y la expresa anotacion de la pena de
inhabilitacion’.

Finalmente, este tipo penal, manteniéndose
en ¢l articulo 399 del Cédigo Penal y con

! ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contro la Administracion Piblica, 4 edicién, Grijley, Lima, 2007, p. 817.
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el mismo titulo, es nuevamente modificado
por el articulo unico de la Ley N° 30111,
publicada el 26 noviembre 2013, cuyo texto
es el siguiente:

“El funcionario o servidor piblico que
indebidamente en forma directa o indi-
recta 0 por acto simulado se interesa, en
provecho propio o de tercero, por cual-
quier contrato u operacién en que inter-
viene por razon de su cargo, serd repri-
mido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de scis afios ¢
inhabilitacton conforme a los incisos 1 y
2 del articulo 36 del Codigo Penal y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cin-
co dias-multa”.

En este Gltimo texto, vigente actualmente, no
se han hecho modificaciones més que en lo
referente a la pena de dias-multa.

liL. Tipicidad objetiva

1. Elverbo rector: interesar

El delito de negociacion incompatible se dard
solamente cuando la actuacion del funciona-
rio pitblico s desdobla al representar tanto
al Estado como a sus intereses privados, es
decir, cuando se interesa indebidamente en
¢l contrato u operacion a su cargo.

Por lo tanto, el verbo rector del tipo penal
es el término “intéresar” que significa ata-
fier; concernir, incumbir; comprometer o im-
portar algo y, por ello, el agente destina su
voluntad a conseguirlo u obtenerlo®. Ahora
bien, el referido interés no debe ser un interés
simple, sino mas bien un interés indebido,
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ilegal, no permitido, lo cual deberd ser veri-
ficado y calificado por el juez penal en cada
caso concreto, segin criterios legalistas.

Al analizar la conducta del funcionario o ser-
vidor pablico para este tipo delictivo, tenemos
que este agente, de manera particular, se in-
teresa indebidamente en un contrate u ope-
racidn a su cargo, que realiza el Estado con
terceros, con la finalidad de obtener algiin tipo
de beneficio en su favor o a favor de terceros:

Ahora bien, el proceso de contratacion pibli-
ca debe pasar por diversas fases, por lo tan-
to, es necesario precisar que cn el delito de
negociacion incompatible el “interés”, como
tal, puede tomar lugar en la fase preparatoria
del contrato pliblico, en el decurso del proce-
so de seleccion, en su fase de ejecucién y en
su fase de liquidacién, pues en cualquiera de
dichas ctapas puede aparecer un interés del
funcionario piblico, idoneo para generar un
provecho para si o para un tercero’.

Por lo tanto, se concluye que el verbo rec-
tor “interesarse” puede tomar lugar en cual-
quier etapa del proceso de contratacién desde
que se preparan las bascs, el presupuesto, ¢l
cronograma de adjudicacion, hasta que sean
cumplidas total o parcialmente Jas clausulas
del contrato u operacion. No es pues correcta
la posicion tomada por algunos autores, en el
sentido de que este delito solo puede darse
en la fase de celebracién de contrato (parie
final de la contratacién publica). La conducta
se puede dar en las tratativas y a través de
otros actos, condicionando interesadamente
la voluntad negocial de la Administracion
Publica. En tal sentido, resulta criticable la
siguiente ejecutoria suprema:

2 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piblica. 3 edicién, Grijley, Lima, 2014, p. 566.»
3 PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Penal. Parte especial, Tomo V, Grijley, Lima, 2010, p. 650,
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- mas, es.decir, el beneiicio o prove-
- tho que persigue no necesariamente

debe ser palrimonal,

“Si bien el encausado, médico, especialis-
ta del hospital, era propietario del Centro
Quirtirgico Oftalmologico y en calidad de
servidor piblico se interesé por la celebra-
¢ién de los convenios suscritos por el hos-
pital nacional y su centro oftalmolégico,
también lo es que en la celebracion de am-
bos convenios el procesado no intervino
por razén de su cargo, tal come lo exige
¢l tipo penal, debido a que la decisién de
aceptar la propuesta presentada no depen-
dia de él, cvidenciandose de esta manera
que los hechos imputados no retinen los
presupuestos del tipo penal referido™.

Se considera errénea la ejecutoria que ab-
suelve una conducta que bien podria encajar
dentro del tipo penal, pues no es necesario
que la decision de aceptar la propuesta de-
penda del agente, basta que este haya mos-
trado un interés indebido en alguna ctapa del
proceso de contratacion piblica (previa, se-
leccion o ejecucion).

El concepto de interés no se reduce al as-
pecto econdmico-patrimonial (aunque esta
¢s la postura mayoritaria en la doctrina ar-
gentina)’; el interés particular o personal
que pueda tener cl funcionario o servidor
publico puede manifestarse de diversas for-
mas, es decir, ¢l beneficio o provecho que
persiguc no nccesariamente ticne que ser
patrimonial, este podria también ser, por
¢jemplo, la consecucién de un puesto la-
boral para un tercero, o ser incluido en un
proyecto politico, o entrar a formar parte de
una sociedad comercial, etc.

El hecho de interesarse es un acto propio,
donde ¢l protagonista es el funcionario pl-
blico como sujeto activo, sin que sea nece-
saria la participacién de otra persona, sea
funcionario piblico o particular, para la
realizacion del delito, pues cuando el fun-
cionario o servidor pablico se interesa {do-
losamente) en un contrato piiblico u otro
lipo de operacién, se trata de una accidn
netamente unilateral de su parte; la tipici-
dad de la conducta no requiere que la otra
parte contractual acepte o reciba la contra-
prestacion estipulada; en otras palabras, no
hay un convenio bilateral en Ia negociacién
incompatible, como si sucede cn el delito
de colusidn®,

2. Interesarse de manera directa

El interés indebido se muestra de forma di-
recta cuando el sujeto activo personalmente
pone de manifiesto sus pretensiones particu-
lares, ya sea en el momento de la propuesta,
celebracion, ratificacién, modificacién, revo-
catoria, ejecucién, etc., del contrato publico
u operacién en que interviene por razén de

4 Ejecutoria Suprema del 25 de octubre de 2002, RN, N° 4832- 2001 -Arequipa.
5 REATEGUI SANCHEZ, James. Defitos cometidos por funcionarios en contra de la Administracion Piblica,

Jurista Editores, Lima, 2014, p. 503.
6 Ibidem, p. 508.
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tercero. El funcionario o servidor piiblico en
este caso manifiesta su interés proponiendo,
inducicndo o tomando la decisién de aceptar,
es decir, mostrando claramente su interés en
obtener ciertos resultados ilicitos.

3. Interesarse de manera indirecta

El interés indebido se muestra de forma in-
directa cuando el sujeto activo no manifies-
ta personalmente su predisposicién por una
de las propuestas presentadas, pero induce
a otras personas a la realizacién de actos
administrativos enfocados al favorecimiento
de sus intereses particulares (sea en prove-
cho propio o de terceros), esto es, cuando el
sujeto se interesa en el contrato u operacién
a través de otras personas, utilizéndolas para
el logro de sus fines (el caso tipico es el uso

de testaferros), pudiendo ser estas sujetos

particulares u otros funcionarios o servidores
publicos®. No es necesario que los terceros
reciban una determinada utilidad o ventaja.
Dichos intermediarios, en especial los par-
ticulares, poscen la condicién de complices
y no de autores por mas importancia y peso
que tenga su aporte’.

4. Interesarse mediante actos simulados

Esta modalidad de expresién del interés in-
debido nos muestra que no siempre el interés
se manifiesta con actos concretos y univocos,
pues en algunos casos. el intraneus pretende
encubrir su verdadero proposito, revistiendo
el acto con ciertas apariencias o cubriendo

SALINAS SICCHA, Ramire. Ob. cit., p. 569.
ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. cit,, p. 823.
SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob. cit, p. 569.

Ao RO |

10 PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Ob. ¢it., p. 654,

11 SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob. cit., p. 570.
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su cargo’, ya sea en provecho propio o de un .

su ilicita intencién con el velo de un acto “si-
mulado™ es asi que el sujeto activo actiia
en la celebracion de contratos u operaciones,
aparcntando que defiende los intereses de la
Administracion Piblica cuando en realidad
favorece intereses particulares o personales,

Se puede decir que esta modalidad, a través
de acto simulado™, es también un tipo de in-
tervencion indirecta del agente activo, pues
aqui se quiere dar a entender que el interesado
es otro cuando en realidad es el funcionario
o servidor publico. En la praxis se han dado
casos en que se celebran contratos con em-
presas inexistentes o que simulan tener una
titularidad distinta, cuando en realidad son de
propiedad del funcionario o servidor piblico.

5. . Beneficio propio o de un tercero

El agente activo del delito opera con el ob-
jetivo de obtener un beneficio o provecho
como resultado de la operacién o el contra-
to celebrado con la Administracion Piblica,
Sin embargo, el beneficiado final puede ser el
funcionario o servidor piiblico que infringid
su deber especial, como seria l6gico que su-
ceda, pero también puede ser un tercero, sin
que sea necesario que este haya colaborado
con los actos delictivos.

Cuando el tipo penal se refiere a terceros,
no debe entenderse como que estos puedan
ser cualquier persona distinta del sujeto ac-
tivo, sino que necesariamente deben tener
alguna vinculacion con el sujeto ptblico. Es
imposible que el agente se interese de modo

12 Un acto juridico simulado se constituye cuando las partes de comin acuerdo, con e} fin de engafiar a terceros,
realizan un acto juridico aparente (que no expresa Ja verdadera voluntad interna de los sujetos), el cual puede ser
total o parcialmente ficticio, siendo eficaz para los terceros, pero ineficaz para los simuladores, y que puede ser

anulado al demostrarse que causa perjuicio a terceros.
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particular en obtener un provecho a favor de
terceros extrafios a é1'.

6. Objeto material: los contratos u ope-
raciones

El tipo menciona como objetos materiales
del delito de negociacién incompatible, a
los contratos u operaciones. Si ¢l agente
publico se interesa por cualquier otro acto
administrativo no vinculado con los con-
tratos u operaciones a su cargo, la conducta
seria atipica,

Ahora bien, los términos “contratos™ u “ope-
raciones” citados por el Codigo Penal, no
significan lo mismo, aun cuando ambos cons-
tituyen actos licitos con fines no solo econé-
micos, sino también culturales, de servicios
o de obras publicas, entre otros. Pues mien-
tras los “contratos”™ son actos bilaterales, al
ser necesaria la participacién de dos partes,
las “operaciones” son los actos dispuestos o
convocados por el Estado que no retinen las
caracteristicas formales y bilaterales de los
contratos (v. gr. incautaciones, embargos de
bienes, expropiaciones, etc.)™.

El profesor Rojas Vargas considera como
operaciones, ademds, a las licitaciones y
convocatorias diversas, lo cual no se sujeta
a nuestra posicion, toda vez que aquellas son
partes conformantes del proceso de contra-
tacion publica; ademas, existen contratos de
adhesién', en los cuales la voluntad del par-
ticular estd plasmada en la aceptacion o no
del contrato contenido y redactado por una
de las partes (el Estado), conforme a las ba-
ses de una contratacidn piblica.

13 SALINAS SICCHA, Ramiro, Ob,. ¢it., p. 571.
14 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. cit., p. 824,

Durante la ejecucion de estos actos se pue-
de poner en peligro el bien juridico correcta
Administracién Pablica, es por eso que am-
bos términos son citados por el legislador en
¢l tipo penal, aun cuando las “operaciones™
son citadas subsidiariamente, por su cardcter
gendrico, con ¢l fin de ampliar el ntmero de
supuestos de hecho que encierra el tipo, es
decir, el nimero de situaciones en las que un
interés indebido del agente publico puede
perjudicar patrimonial o extrapatrimonial-
mente al Estado.

Los contratos, en sentido general, segin ¢l
articulo 1351 det Codigo Civil, vienen a ser
todo acuerdo entre dos o mds partes destina-
do a crear regular, modificar o extinguir una
relacion juridico-patrimonial. Asi, los con-
tratos piblicos son un tipo de contrato, en el
que una de las partes intervinientes es el Es-
tado, representado por sus funcionarios pi-
blicos; 'y la otra, es un particular cualquiera,
persona juridica o natural, que cumple con
los requisitos exigidos a todos los participan-
tes del proceso de seleccion.

La caracteristica principal de los contratos
con ¢l Estado (piblicos) es que para su rea-
lizacién debe pasarse por todo un proceso
conformado por tres fases, comenzando
por la fase de planificacion y de actos pre-
paratorios, seguida por la fase de selec-
cidn, para finalizar con la fase de ejecucién
contractual.

Asi, el contrato publico es el producto final
de un proceso de seleccidn (segin el primer
parrafo del articulo 32 de la Ley N° 30225,

15 ElCédigo Civil en su anticulo 1390 establece lo que debe entenderse por un contrato por adhesion: “El contrato
es por adhesion cuando una de las pantes, colocads en Ia altemativa de aceptar o rechazar integramente las esti-
pulaciones fijadas por 1a otra parte, declara su veluntad de acepiar™,
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Ley de Contrataciones del Estado)', ¢l cuoal
deberd celebrarse por escrito y se ajustard
a la proforma incluida en las bases con las
modificaciones aprobadas por la entidad du-
rante el proceso de seleccidn; ademds, debe-
ran incorporarse las cldusulas referidas en el
segundo parrafo del articulo 32 de la Ley de
Contrataciones del Estado', salvo los casos,
sefialados por el Reglamento, en que ¢l con-
trato pueda formalizarse con una orden de
compra o de servicio. '

El proceso de contratacién se realiza de
manera ordenada y controlada en cada una
de sus etapas, la entidad piblica debe lle-
var un expediente de contratacién donde se
registren todas las actuaciones dentro del

DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

proceso, incluyendo las ofertas no ganado-
ras. Asi, cada una de las ctapas esta regulada,
exigiéndose ciertos requisitos para convocar
a un procedimiento de seleccidn, en el cual
las caracteristicas del objeto a contratar, el
contenido de la convocatoria, los plazos que
s¢ establezcan y hasta los requisitos exigidos
a los participantes del proceso deben guardar
conformidad con la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, asi como refle-
jados en el Plan Anual de Contrataciones'®.

En cuanto a los procedimientos de seleccion,
encontramos siete miétodos de contratacion
determinados y un procedimiento de seleccién
de alcance general, que debe ser determinado
cn ¢l Reglamento, conforme a lo regulado por
el Capitulo I11 de la Ley de Contrataciones del
Estado, el cual contiene las caracteristicas, los
requisitos, los procedimientos, la metodolo-
gias, los plazos, las excepciones, las modali-
dades y los sistemas aplicables a cada proceso
de seleccion, pues estos varian segin las cir-
cunstancias, los montos y el tipo de objeto que
se persigue por medio del contrato.

a) Licitacion publica

La licitacidén piblica es el procedimiento ad-
ministrativo de preparacién de la voluntad
cantractual, por el cual un ente pablico, en el
ejercicio de la funcidn administrativa, invita
a los interesados para que, sujetandose a las
bases fijadas, formulen propuestas entre las

16, LaLey N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, fue publicada el 11 de julio de 2014 y entrd en vigencia a
los 30 dias calendario siguientes a la publicacién de su Reglamento, el que fuera aprobado por Decreto Supre-
mo N° 350-20135, publicado e} 10 de diciembre de 2015, en consecuencia, esta nueva ley y su reglamento deben

aplicarse a partir del 9 de encro de 2016.

17 Los contratos regulados por Ley de Contrataciones del Estado incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad
cldusulas referidas a: garantias, solucién de controversias y resolucién de contrato por incumplimiento.

18  Scgin el articulo 15 de la Ley de Contrataciones del Estado, cada entidad elaborard su plan snual de contratacio-
nes, el cual deberd prever todas las contrataciones de bienes, servicios y obras que se requeriran durante el affo
fiscal, con independencia del régimen que las regule o su fucnte de financiamiento, asi como de los montos esti-
mados (comprendidos en ¢l presupuesto institucional) y los tipos de procese de seleccion previstos. El plan anual
de contrataciones sera aprobado por ef titular de la entidad y debera ser publicado en el Sistema Electrénico de
Contrataciones del Estado (Seace). El Reglamento determinard los requisitos, contenido y procedimicentos para
la formulacion y modificacion del plan anual de contrataciones.
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cuales seleccionard y aceplard la mas conve-
nicnte', todo ello realizado a través de una
serie de actos sucesivos: autorizacién, publi-
cacion del pliego de condiciones y convoca-
toria, presentacion de propuestas, garantias,
apertura de propuestas, otorgamiento de la
buena pro, adjudicacion y aprobacién®,

Segin el articule 22 de la Ley de Contrata-
ciones del Estado, la licitacién piiblica es ¢l
proceso de seleccion en el que se convoca a
terceros para la contratacion de bienes y obras,
dentro de los margenes que establece la Ley
de Presupuesto del Sector Piblico de cada afio.

b} Concurso piiblico

El proceso de seleccién por concurso piblico
esta regulado en el articulo 58 del Reglamen-
to de la Ley de Contrataciones del Estado, se
utiliza este medio para coniratar servicios en
general, consultorias en general y consultoria
de obras; todo ello dentro de los margenes de
la Ley de Presupuesto del Sector Pablico de
cada aiio.

¢) Adjudicacion simplificada

La adjudicacion simplificada esté regulada en
el articulo 23 de la Ley de Contrataciones del
Estado; ¢s el procedimiento de seleccion en el
que se convoca para {a contratacion de bienes
y servicios, con excepcion de los servicios a
ser prestados por consultores individuales, asi
como para la ejecucion de obras, cuyo valor
estimado o valor referencial, segin corres-
ponda, sc encuentre dentro de los margenes
cstablecidos por las normas de la Ley de Pre-
supuesto del Sector Pablico de cada afio.

d) Seleccién de consultores individuales

La seleccion de consultores individuales
estd ubicada en el articulo 24 de la Ley de

19 PENA CABRERA FREYRE, Alonse. Ob. cit,, p. 313,

20 ROIJAS VARGAS, Fidel. Ob. cit, p. 418,

Contrataciones del Estado, este procedi-
miento de seleccidn se utiliza para la contra-
tacion de servicios de consultoria en los que
no se necesita equipos de personal ni apoyo
profesional adicional. La experiencia y las
calificaciones de la persona natural que pres-
te e} servicio son los requisitos primordiales,
conforme a lo que establece el Reglamento,
siempre que su valor estimado o valor re-
ferencial, segiin corresponda, se encuentre
dentro de los margenes establecidos por las
normas de la Ley de Presupuesto del Sector
Publico de cada afio.

e) Comparacion de precios

La comparacién de precios esta regulada en
el articulo 25 de la Ley de Contrataciones
del Estado; este procedimiento de seleccidn
se utiliza para la contratacion de bienes y
servicios de disponibilidad inmediata,
distintos a los de consultoria, que no sean
fabricados o prestados siguiendo las espe-
cificaciones o indicaciones del contratante,
siempre que sean faciles de obtener o que
tengan un estiandar establecido en el mer-
cado, conforme a lo que establece ¢l Regla-
mento. El valor estimado de las referidas
contrataciones debe ser inferior a la déci-
ma parte del limite minimo establecido por
las normas de la Ley de Presupuesto del
Sector Pablico para la licitacién piblica y
concurso piblico.

f) Subasta inversa electronica

La subasta inversa electrénica estd regulada
en el articulo 26 de la Ley de Contrataciones
del Estado; este proceso de seleccion se utili-
za para la contratacion de bicnes y servicios
comunes que cuenten con ficha téenica y se
encuentren incluidos en el listado de bienes
y servicios comunes.
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g} Contrataciones directas

En forma excepcional, la Ley de Contrata-
ciones del Estado, en su anticulo 27, faculta a
realizar la contratacion directa a un determi-
nado proveedor en los siguientes supuestos:
cuando se contrate con otra entidad; ante una
situacion de emergencia derivada de aconte-
cimientos catastroficos; ante una situacién de
desabastecimiento debidamente comprobada;
cuando las Fuerzas Armadas, fa Policia Na-
cional del Perd y organismos conformantes
del Sistema Nacional de Inteligencia requie-
ran efectuar contrataciones con caracter de se-
creto, secreto militar, o por razones de orden
interno, previa opinion favorable de la Con-
traloria General de la Repiblica; cuando los
bienes y servicios solo pucdan obtenerse dc
un determinado proveedor; para servicios per-
sonalisimos prestados por personas naturales;
para los servicios de publicidad que prestan
al Estado los medios de comunicacién; para
los servicios de consultoria distintos a las con-
sultorias de obra; para los bienes y servicios
con fines de investigacion, experimentacién o
desarrollo de cardcter cientifico o tecnolégico;
para el arrendamiento de bienes inmuebles y
la adquisicion de bienes muebles existentes;
para los servicios especializados de asesoria
legal para la defensa de funcionarios, servi-
dores o miembros de las Fuerzas Armadas;
cuando exista necesidad urgente de continuar
con la ejecucion de prestaciones no ejecutadas
derivadas de un contrato resuclto o declara-
do nulo; y para la contratacion de servicios
educativos de capacitacién que cuenten con
un procedimiento admision o seleccidn para
determinar el ingrese o aceptacion de las per-
sonas interesadas.

7. Bien juridico protegido

El bien juridico es aquello que, de acuerdo al
principio de lesividad, se pone en peligro o

21 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob, cit,, p. 818.

DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

es lesionado mediante la conducta del sujeto
activo. Se considera de suma importancia ve-
rificar la afectacitn del bien juridico al mo-
mento de analizar un delito, pues ello sirve
para orientar y delimitar el contenido del tipo
penal. Asi, se analiza el bien juridico desde
una perspectiva general y desde una perspee-
tiva especial.

El objeto genérico de la tutela penal en el
delito de negociacion incompatible es ga-
rantizar el normal funcionamiento de la Ad-
ministracion Piblica; mientras que el objeto
especifico radica en la necesidad de preser-
var normativamente la Administracién Po-
blica del interés privado de sus agentes, que
anteponen sus intereses personales a los de
aquella®, en otras palabras, el bien juridico
especial es el deber de lealtad y probidad
del funcionario o servidor piblico durante
el ejercicio de las funciones que desempeiia
en razon del cargo, ello con el fin de man-
tener incolume la imagen de la Administra-
ci6n ante la ciudadania. Es pues inaceptable
social y culturalmente que ¢l conjunto de la
actividad estatal o un sector de ella brinde
una imagen de funcionarios y servidores con
doble expectativa en ¢l cumplimiento de sus
funciones en razon del carpo, es decir, que
sus intereses no solo estén enfocados al bien-
estar del Estado, sino que sobrepasen este li-
mite y busquen ademds un beneficio para si
mismos o para un tercero.

Algunos autores sostienen que lo que se pro-
tege como bien juridico en el delito de ne-
gociacién incompatible es la imparcialidad
del funcionario piiblico; sin embargo, ello es
criticable, pues la posicién del funcionario
piblico al momento de contratar o realizar
una operacion a su cargo no es la de un ar-
bitro o un tercero neutral, sino la de una de
las partes contratantes dispuesta a defender
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un interés, que es el interés de la Adminis-
tracién Publica. Por tanto, esta permitido que
el funcionario o servidor piiblico tome una
posicién parcizl al momento del contratar,
siempre y cuando lo que esté defendicndo
scan los intereses del Estado, Y 1o sus intere-
ses personales o de terceros.

Finalmente, es necesario precisar que el bien
Juridico de este tipo penal es de naturaleza
inmaterial. El objeto a proteger en ¢l delito
de negociacién incompatible no esta fijado
en el interés econémico-patrimonial afecta-
do en las arcas del Estado peruano (de eso
se ocuparin los delitos de peculado o de
colusion), sino en un interés inmaterial con-
cretizado en el proceso de negociacién que
realice el funcionario o servidor pablico en
los contratos o en las operaciones que inter-
venga por razon del cargo®. Por tanto, no es
relevante para este delito que se compruebe
una afectacion o un perjuicio real del patri-
monio de la Administracion Piblica.

8. Sujeto activo

Por estarse analizando un delito especial
propio, se deduce que el agente debe cum-
plir con ciertos requisitos para mantener su
calidad de sujeto activo. El agente autor del
delito debe ser un funcionario o servidor pu-
blico poseedor del deber especial de actuar
con lealtad y probidad durante el ejercicio
de las funciones que desempefia, de acuer-
do a la teoria de infraccidn de deber. Segiin
el articulo 425 de nuestro Cédigo Penal, es
funcionario o servidor publico: a) todo aquel
que estd comprendido en la carrera adminis-
trativa, b) Los que desempefian cargos po-
liticos o de confianza, incluso si emanan de
eleccion popular, ¢) Todo aquel que indepen-
dientemente del régimen laboral en que se

22 REATEGUI SANCHEZ, James. Ob. cit., p. 498.
23 SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob. cit., p. 576.

encuentre, mantienc vinculo laboral o con-
tractual de cualquier naturaleza con entida-
des u organismos del Estado y que, en virtud
de ¢llo, cjerza funciones en las entidades u
organismos (pueden ser los particulares que
han sido contratados para ejercer la funcién
especifica de contratar o realizar cualquier
otra operacién en representacién o en favor
del Estado®), d) Los administradores y de-
positarios de caudales embargados o depo-
sitados por autoridad competente, aungue
pertenczcan a particulares, €) Los miembros
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional,
y f) Los demis indicados por la Constitucion
Politica y la ley.

Algunos autores sostienen que el sujeto acti-
vo, ademds de ser agente piiblico, debe tener
capacidad de decisién y manejo de las opera-
ciones dentro de las negociaciones a nombre
del Estado. Sin embargo, ¢s de mucha im-
portancia hacer una diferencia entre lo que
es el poder de decision, que alude a un poder
factico, y lo que es obrar “en razén del car-
go", que se refiere a las competencias y atri-
buciones que tiene el funcionario o servidor
piblico dentro de la estructura normativa.

La norma exige no un poder real o una in-
fluencia factica, sino mas bien que el fun-
cionario o servidor obre en razén del cargo
o segun el marco de sus competencias; ello
implica basamnos en criterios normativos y
no ontolégicos o ficticos. Por lo tanto, el
sujeto activo puede intervenir en razén del
cargo, por ejemplo, ejerciendo una funcién
consultiva, de colaboracién, de asesoria, de
control, pero también realizando cualquier
otra que, pese a no implicar poder de deci-
sion, signifique desempefiar algin cargo du-
rante cualquiera de las etapas del proceso de
contratacién pablica.
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Se sostiene, entonces, que para delitos de in-
fraccién de deber, como es el delito de nego-
ciacién incompatible, autor serd solo quien
posea e infrinja el deber especial, de modo
que todos aquellos que intervengan en el
evento delictivo sin poseer este deber espe-
cial serdn solo complices®. Asi, de emplear
el autor terceras personas que ejecutan el
acto de interesarse (modalidad de comisién
indirecta del delito), estas serin sus compli-
ces de comportarse dolosamente, dada la im-
posibilidad que compartan roles de coautoria
con el sujeto especial, pese a lo decisivo que
pueda representar su aporte material®,

Por lo tanto, todos aquellos que participen,
presentando una colaboracién al autor, en
el curso del iter criminis, sean particulares
o funcionarios publicos (sin competencia
legal), responden a titulo de participacion

delictiva (complicidad); maxime, cuando en

la redaccion normativa se dice que el interés
indebido puede darse no solo de forma direc-
ta, sino también indirecta®®,

Ahora bien, la autoria puede ser simple o

- colegiada, es decir, “puede haber dos fun-
cionarios o servidores publicos, que com-
partan tareas funcionales en una operacién
de la Administracién con los particulares, los
cuales se interesan directamente, a través de
una serie de actos encaminados a favorecer
a un privado, debiendo responder a titulo de
coautoria™’,

' DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

9. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito de negociacion
incompatible viene a ser quien resulta per-
judicado por los actos u omisiones del sujeto
activo, por tanto, las diversas reparticiones
publicas o estrictamente estatales pueden
constituirse en sujetos pasivos especificos
directamente afectados en grado de peligro
por el comportamiento ilicito del funcionario
o servidor publico, siendo a quienes benefi-
ciaré la reparacion civiP.

IV. Tipicidad subjetiva

La configuracién subjetiva de la conducta
ilicita exige que el funcionario o servidor
publico actie con conocimicnto de que tie-
ne ¢l deber de lealtad y probidad de celebrar
contratos o realizar operaciones en repre-
sentacién y favor del Estado®. Se deduce,
entonces, que el delito de negociacion in-
compatible ¢s una infraccion dolosa, admi-
tiéndose el dolo directo y el dolo eventual,
pero no ja comisién imprudente o culposa®,
de acuerdo al articulo 12 del Codigo Penal®'.

V. Consumacion y tentativa

La consumacion del delito de negociacion
incompatible se da al verificarse el interés
indebido del funcionario o servidor publico
en los contratos u operaciones a su cargo, es
decir, cuando se evidencia que su conducta

24 PARIONA ARANA, Rail. “La teoria de los delitos de infraccion de deber. Fundamentos y consecuencia”. En:
Gacera Penol & Procesal Penal, Tomo 19, Gaceta Juridica, Lima, enero de 2011, p. 81,

25 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. cit, p. 819,

26  PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Ob, cit.. p- 650.

27  PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derccho Penal. Parte especial. Tomo V, Idemsa, Lima, 2010, p. 570.

28 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob, cit., p. 820.
29  SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob, cit., p. 577.
30 REATEGUI SANCHEZ, James. Ob. cit., p. 511,

31 “Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccion dolosa. El agente de infraccion cul-
posacs punible cnlos casos expresamente establecidos por 1a fey™.
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Comentario relevante
del autor

estd destinada a la bisqueda de obtener un
beneficio patrimonial o extrapatrimonial con
los resultados de aquellos, ya sea en prove-
cho propio o de tercero.

Para la consumacién del delito no se requicre
que el contrato o la operacién en los cuales
se interesa el agente se llcguen a concretar, s
decir, se celebren o realicen®, pues basta el
mero hecho de haberse evidenciado un interés
indebido de por medio. Tampoco sera necesa-
rio para la consumacion que se haya causado
algan tipo de perjuicio al Estado (sea patrimo-
nial 0 no) con la celebracidn o el cumplimien-
to del contrato u operacién, incluso pucde
existir ventaja para el Estado; es decir, se trata
de un delito de simple actividad y dc peligro,
donde se castiga el interés tendencioso e ilici-
to del funcionario o servidor®,

En cuanto a la tentativa en este tipo penal, se
enticnde que, como no se exige para verifi-
carse el delito que el sujeto activo o un ter-
cero cfectivamente se hayan beneficiado con

32 SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob. cit., p. 578.
33 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. cit,, p. 820.
34 REATEGUI SANCHEZ, James. Ob. cit,, p. $14.

ia operacién contractual, ya que basta con
probar ¢l interés del funcionario o servidor
piiblico, las formas imperfectas de ¢jecucion
delictiva, como Ja tentativa, seran casi impo-
sibles®. Asi, aunque el sujeto activo no haya
podido obtener ningin beneficio final, el de-
lito ya se habria consumado y su conducta
sera reprimida por la norma.

V1. Conclusiones

El delito de negociacién incompatible tiene Ju-
gar cuando un funcionario o servidor piblico
muestra un interés indebido en cualquiera de
las etapas del proceso de contratacién piblica,
sin que sea necesaria que la decisién final de
aceptar la propuesta dependa del agente, pues
¢l “obrar en razén del cargo” hace referencia a
competencias y atribuciones del agente plblico
y no a un poder real o una influencia fictica.

El agente publico actia faliando a su deber
especial de lealtad y probidad durante el ejer-
cicio de su cargo, desde el momento en que
dirige sus acciones a obtener un beneficio pa-
trimonial o extrapatrimonial para si o para un
tercero vinculado con él. Con ello se determi-
na que el bien juridico de este tipo penal es
de naturaleza inmaterial. Es el deber especial
de lealtad y probidad lo que se afecta y no la
imparcialidad, pues es 1égico que el agente
publico asuma una posicién al momento de
contratar con los particulares, siempre y cuan-
do sea ia de defender los intereses del Estado
Y no sus intereses personales.

En cuanto a la consumacién del delito, no
se exige la concrecion de! contrato ni la evi-
dencia de un perjuicio patrimonial al sujeto
pasivo que es ¢l Estado, incluso este podria
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salir beneficiado con las acciones del agente -

activo. Lo Gnico relevante para el delito es
probar la existencia de un interés indebido
por parte del agente piblico, deduciéndose
de lo antes referido que configurar una ten-
tativa delictiva resulta imposible.
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