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Negociacién incompatible

El delito de negociacion incompatible

constituye un delito de peligro abstracto,

gue crea un peligro para el bien juridico,

no siendo parte del tipo penal el

resultado u obtencion de un beneficio
econdémico propio o para un tercero. El

extraneus puede ser parte de dicho

delito a titulo de cémplice. En el caso

concreto no se ha acreditado el especial
interés por parte de los acusados que
requiere el tipo penal para que se
constituya el delito.

SENTENCIA
Lima, veintinueve de marzo de dos mil veintidés

VISTOS; en audiencia publica: el
recurso de casaci6rojas 429 a 446por la causal prevista en el articulo 429,
numeral 3 del Codigo Procesal Penal, para desarrdé doctrina
jurisprudencial interpuesto poel representante del Ministerio Publico
contra la sentencia de vista emitida el once de jde dos mil diecinueve por
la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Comper®u de Justicia de Lima,
gue revoco la sentencia de primera instancia detiveo de septiembre de
dos mil dieciocho, que condend a Yuri Anthony Nuidlet Prado Guevara,
Jorge Gabriel Olivera Santa Cruz, Mario Alberto r&aéBartens, como
autores, y César Augusto Omonte Ramos, como céepltimario, del delito
de negociacion incompatible, en perjuicio del Estdes impuso cuatro afios
de pena privativa de libertad suspendida en sweéf@t por el periodo de
prueba de tres afos, e inhabilitaciéon por el pldeodos afios, y declard
fundada en parte la pretension civil y fijo0 el pagmidario de S/20,000.00
(veinte mil soles)or reparacion civil a favor del agraviado; y reiandola, los
absolvié de la acusacion fiscal por el citado dejitdeclararon infundada la
pretension civil, con lo demas que contiene.

Intervino como ponente el sefior juez supremo Seagi¥iargas.

FUNDAMENTOS DE HECHO
PRIMERO. ITINERARIO DEL PROCESO
1.1 Concluida la investigacion preparatoria, el Prildespacho de la Primera
Fiscalia Provincial Corporativa Especializada enit@® de Corrupcion de
funcionarios, formulé acusacion penal coniari Anthony Nufiez del
Prado Guevara, Jorge Gabriel Olivera Santa Cruz, Mao Alberto Saenz
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Bartens, como autores, ¥ésar Augusto Omonte Ramagscomo complice
primario, por la presunta comision del delito contra la adstiacion publica,
en la modalidad de negociacién incompatible, ea\agrdel Estado.

1.2 Al finalizar la etapa intermedia, esto es, una gkxtuada la respectiva
audiencia de control de acusacion, el Segundo dozgie Investigacion
Preparatoria de Lima, mediante la resolucion dahta de noviembre de dos
mil diecisiete, dictoé el auto de enjuiciamiento tarlos citados imputados y
declaro la admisibilidad de determinados mediobgiiarios y citd a juicio
oral.

1.3Llevado a cabo el juicio oral publico y contradiag el cual concluyé con
la sentencia, Resolucion numero 7 del veintiunoselgtiembre de dos mil
dieciocho, condenandolos por el citado delito arcuafios de pena privativa
de libertad suspendida por el periodo de pruebtredearnios, a dos afos de
inhabilitacion y S/20,000einte mil solesde reparacion civil; con lo demas que
contiene.

1.4 Los condenados interpusieron recurso de apeladatra la mencionada
sentencia, que fue de conocimiento de la Primela Banal de Apelaciones
de la Corte Superior de Justicia de Lima. Llevadaaho la respectiva
audiencia, dicho 6rgano jurisdiccional emitio lateecia de vista el once de
junio de dos mil diecinueve, revocandola en todmssextremos, reformandola
los absolvieron de los cargos formulados en laads fiscal y declararon
infundada la pretension civil.

1.5El representante del Ministerio Publico interpuasacion excepcional que
fue concedida por la Sala de Apelaciones.

1.6 Elevados los autos a esta Sala Suprema, se cuagpii@l traslado a las
partes procesales por el plazo de diez dias. Ldedo cual, en virtud de lo
establecido en el articulo 430 numeral 6 del Codgocesal Penakn lo
sucesivo CPR)se examind la admisibilidad del recurso de casa&@e decidio
via auto de calificacion del once de marzo de dibv@mntiuno, admitir solo
uno de los motivos casacionales invocados y declaien concedido el
recurso de casacion por la causal prevista entieular 429 numeral 3 del
CPPR por errénea interpretacion de la ley penal

1.7 Cumplido con lo sefialado en el articulo 431 numerdél CPP, mediante
decreto del veintitrés de febrero de dos mil vdigj se cumplié con sefalar
fecha para la audiencia de casacion el lunes eatlerenarzo del presente afio.
1.8 La audiencia de casacion fue realizada el dia anldicConcurrio la fiscal
Jacqueline Asuncion del Pozo Castro, como partermeate del recurso de
casacion y el abogado Johan Raul Guisse Pinedensiefde los acusados
Saenz Bartens y Nufiez del Prado Guevara, la abodmdeline Caceres
Navarrete, defensa del acusado Olivera Santa Cruz.

1.9 En la audiencia de casacion la fiscal alegd queesurso excepcional
versa sobre la naturaleza juridica del delito iragat si es de peligro concreto
0 abstracto y la participacion dedraneus en dicho delito.
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1.10Por su parte, las defensas técnicas de los acuskd@son a su turno que
se declare infundada la casacion y no se case rnternsda de vista,

confirmandose en todos sus extremos.

1.11 El desarrollo de esta consta en el acta correspotadi Luego de que
culmind, la causa fue objeto de deliberacion eidegwivada, se procedio a la
votacion respectiva y se acordd la emision de lesgorte sentencia de
casacion.

SEGUNDO. IMPUTACION FACTICA

El Ministerio Publico atribuye a los acusados YAnthony Nufiez del Prado
Guevara (Director de Edaci), Jorge Gabriel Oliv&anta Cruz (jefe de
Mantenimiento) y Mario Alberto Saenz Bartens (jefe Abastecimiento)
haberse interesado de manera directa en provectesageo, toda vez que en
su condicién de funcionaros publicos de la Escdel&viacion Civil de la
FAP, se “interesaron de forma directa” en la e@@ajecucion del Contrato
namero 0935-CEP-EDACI-2009, para la rehabilitacjomantenimiento de
los Hangares 7 y 8, correspondiente al proceseleson ADS 002-2009,
interés que se evidencia en la suscripcién del deteecepciéon y conformidad
del Servicio de Rehabilitacion y mantenimientdakehangares 7 y 8, pese a
que dichos servicios no habrian culminado, beraafdd indebidamente a un
“tercero” quien era el representante de la emdréea Americars Planet S. A.
C, César Augusto Omonte Ramos.

TERCERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

3.1El representante del Ministerio Publico solicitaegse declare nula la
sentencia de vista. Invoco las causales 1, 2 y 8rdeulo 429 del CPP. En
cuanto a la causal del inciso 1 sobre la vulneraalderecho de la debida
motivacion y la causal del inciso 2 sobre la inobsecia del inciso 2, del
articulo 425 del CPP.

3.2Con relacion a la causal del numeral 3, del adietd9 CPP, incorrecta
interpretacion de tipo penal, es preciso anotar lgueonducta tipica
prevista en el articulo 399 del Cdodigo Penal, egue se refiere al interés
indebido, no siempre implica un peligro para eftipainio estatal, pues lo
sustancial para su punibilidad es la lesion al hieidico; normal e idoneo
funcionamiento de la Administraciéon Publica. Seaatrde un delito penal
de peligro abstracto y no de peligro concreto gxig eun resultado o
perjuicio patrimonial para su consumacion, conforgsge indico en la
doctrina que sustento el Recurso de Nulidad nu®&re2016/Lima.

3.3Asimismo, sostuvo que se interpretdé equivocameataeferido a la
participacion de los terceros en el citado delgoes la Sala Penal de
Apelaciones, en mayoria, con base a la Casacionenmin841-
2015/Ayacucho, que no es vinculante, descarto dietnicipacion. Por lo
demas la estructura del tipo penal si revela libpiolad de la intervencion
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del tercero ajeno a la relacion funcional que gaEnente es el sujeto
beneficiado con la actuacion disfuncional de lcandégs publicos.

3.4Sobre las materias de desarrollo jurisprudenc@abyso que este Supremo
Tribunal establezca criterios referidos: i) El caea del peligro abstracto
del delito de negociacion incompatible que no reigue se acredite un
peligro concreto de resultado lesivo con conterpaddrimonial. ii) La
participacion de los terceros en dicho delito. Hi)interés indebido, en el
referido delito. iv) Si la sentencia de vista adweaina causal de nulidad en
la de primera instancia por la supuesta falta dleraeon de pruebas, debe
declararse la nulidad y no emitirse un pronunciamiede fondo que
revogue la misma declarando la absolucion.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

PRIMERO. ANALISIS SOBRE LA CAUSAL DE CASACION

ADMITIDA

1.1 El auto de calificacion del once de marzo de ddwemtiuno, enmarco el
ambito del presente pronunciamiento sobre la iectarinterpretacion de
la ley penal, articulo 399 del Cddigo Penal, paewui® doctrina
jurisprudencial referente a los puntos i) y ii)lde temas propuestos en el
recurso de casacion del recurrente.

1.2Hay que sefalar que surge la errénea interpretaeidrel caso que el
organo jurisdiccional al momento de emitir la sania otorga a la norma
un sentido que no se corresponde con la correteigretacion de la ley.

1.3 Al respecto, existe linea jurisprudencial ya egtaidla, aun cuando ella no
tiene caracter vinculante, tiene amplio sustentctra@rio, razén por la
gue dicha linea interpretativa debe regir la priesdacision, al haber sido
desarrollada siguiendo la dogmatica y los prin@pimon los cuales
concordamos al sustentarse en la correcta defiid@® la norma en
referencia.

1.4 Sobre la naturaleza juridica del delito materiaeteirso, ante todo se debe
precisar que el bien juridico protegido por la lgye prevé dicho delito, al
tratarse de uno contra la Administracion Publieaa €| normal y correcto
funcionamiento de esta, a través de la imparcidlida los funcionarios
publicos al momento que tengan que intervenir eguralcontrato u
operacion en razon al cargo que ostentan, estgquesno se esti ante
cualquier agente publico sino el que tiene podedatasion, por tanto, se
espera de este que actle en salvaguarda de loesede de la
Administracién Publica por ser parte de sus oblmgses funcionales
generales lo que deriva en que el tipo penal sedelito de infraccion de
deber.

1.5En cuanto a su naturaleza juridica, como sefialzatacion numero 396-
2019/Ayacucho, del nueve de noviembre de dos mihtee solo se
requiere que el funcionario publico actie interasaehte, por lo que se
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trata de un delito de peligro abstracto, esto &s, & proceder de este se
presume que crea un peligro para el bien juridioosiendo parte del tipo
penal el resultado u obtencion de un beneficio @taeo propio o para un
tercero, solo es materia de prueba que la condigltagente tienda a
conseguir el propoésito. En consecuencia se saméalaagente publico
gue con su conducta traiciona el deber encomendegando de lado su
accionar imparcial y objetivo, buscando mas bieue en los contratos u
operaciones que por su cargo le corresponda imiereon el poder de
decision que tiene busca beneficio indebido propie un tercero, que sin
descartar el beneficio econdmico, este no necesane es elemento
constitutivo del tipo penal, al considerarse qudaauws los delitos contra
la Administracion Publica buscan necesariamenteranecho material.

1.6 De lo anterior queda establecido por esta SalaeBwpgue no se comparte
la opinién de la Sala de Apelaciones de considadrdelito de negociacion
incompatible como un delito de peligro concretdpess que efectiva y
realmente sea cierto el riesgo de lesion al bieepgrdo, sino que se
persiste en el criterio de que se trata de unodel peligro abstracto
donde el riesgo inminente no es necesario, en E@3UND €S caracteristica
del tipo penal.

1.7En lo que concierne a la participacion del terceraextraneus, no
coincidimos en la aplicacion de la Casacion nundgrb-2015/Ayacucho,
del veinticuatro de mayo de dos mil dieciséis, poanto, conforme lo
establece el Acuerdo Plenario numero 2-2011/CJ-Idé, seis de
diciembre de dos mil once, sobre la actuacion aetes en delitos contra
la Administracion Publica en su fundamentos juddid y 12, a titulo de
complice, sobre la tesis de la unidad de titulonggutacion, es valida la
participacion de terceros, por cuanto un mismo tecb podria ser
reputado bajo la figura de dos tipos penales difese en razén de los
participes, tanto mas si se reputa la participaaéh tercero como
dependientemente del hecho principal, por tantosende adjudica que
infrinja el deber por cuanto no es funcionario plpero si puede
responder a titulo de complice.

1.8 Estando a estos conceptos definidos la linea juidgmcial en cuanto al
peligro que el tipo penal de negociacion incompatitepresenta es el
abstracto y la participacion dettraneus, a titulo de complice, por lo que
corresponde evaluar si los acusados, cada uno deesdgutacion que
recae en ellos, habrian o no incurrido en la camisiel delito materia de
recurso.

1.9Sin perjuicio de esta precision en la interpretacitormativa cuyo
proposito es el de establecer un criterio jurispnatal seguidamente se
procede a evaluar si existen deficiencias en lava@bdn que justifiquen
casar la sentencia.
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1.10 La sentencia recurrida, afirma que la imputaciota esferida a un
hecho posterior a la suscripcion del contrato, famto refiere que el
otorgamiento de la buena pro y la inicial adjudiéac que luego fue
revisada, no comprende la materia de imputaciémés la adjudicacion
mediante Resolucion numero 1528CGFA del tres derdbre de dos mil
nueve fue declarado nulo como consecuencia deikige del expediente
por el secretario de adquisiciones y contrataciomesa finalmente
ratificarse el otorgamiento de la buena pro a laresa Inter Americars
Planet S:A:C. representada por el supuestivaneus lo que se ha
entendido que la contratacion se llevd a cabo siguma observacion y
siguiendo las pautas de la contratacion publica.

1.11 La conducta delictiva que se acusa a Nufiez deloP@dvara en su
condicion de director de la citada Escuela de I® F#efiala que intervino
en la suscripcion de la Orden de servicio de fedmecinueve de
noviembre de dos mil nueve y en el contrato copreveedor, dentro de
su rol funcionarial, no interviniendo en la recépcde la obra, actuaciones
gue pudieron haberle traido responsabilidad adtramiiga por la que fue
sancionado. Se menciona que existieron trabajdzadas, e incluso se
menciona trabajos adicionales, siendo parte demfautacion que este
acusado habria ejercido presion sobre los jefesmdatenimiento y
abastecimiento, sin embargo, no se ha reunido prgebre la presunta
presion puesto que sus coacusados no han refaidactionar y el
Ministerio Publico no ha probado ese especial @st&n su conducta por
lo que la prueba resulta insuficiente para conclna condena.

1.12 Respecto a la conducta de los acusados Oliveraa $amiz y Saenz
Bartens, estos sefalaron en el debate, que sesorida conformidad por
cuanto creian que la obra estaba conforme puesolagutérminos de
referencia no eran precisos, sino geneéricos, |d caacuerda con la
conclusion del Dictamen emitido por el perito dgenieria civil Luis
Alberto Carrasco Vergaray, referente a que losit@rsnde referencia de la
Adjudicacién Directa Publica nuamero 002-2009-EDARP fue
considerada como global la unidad de medida parmgeeucion de los
trabajos y no especificas a fin de determinadassareolimenes,
longitudes, cantidades de piezas de acuerdo aaldsigs; en cuanto al
trabajo faltante no se hizo una pericia que detenel porcentaje de lo
faltante y la pericia contable concluye que elyieip econdmico ascendia
al total del monto de la obra contratada, esto/@3, B)0.0Qnoventa y nueve
mil cien soles)]o cual no corresponde a la realidad vertida deudtento
NC-190-DITA-N°1961, del cual se extrae que los d@jab realizados
ascenderian a S/104,457 {&@nto cuatro mil cuatrocientos cincuenta y sgites
con diecinueve céntimgs)lo que se condice con la declaracion del presunt
complice respecto a que el servicio prestado supkergosto del valor
contratado. No habiéndose valorado dicho extremo.
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1.13 Sin perjuicio de los fundamentos esgrimidos poSéa Superior al
interpretar el articulo 399 del Codigo Penal, goeferme se ha indicado
no siguen la linea jurisprudencial establecida,eerfondo del asunto
pedido por el representante del Ministerio Publide, que se case la
sentencia y se disponga un nuevo juicio no sefipsticonforme se ha
sefalado al referirnos a la intervencion de eswsopas en el hecho,
debido a que no se ha acreditado el especial intgré requiere la norma,
en el comportamiento del servidor publico en elospeo de su funcion, en
los contratos y demas intervenciones conforme esguel citado articulo
399 del Codigo Penal.

1.14 La Sala superior ha indicado ademéas que con losomguobatorios
glosados no se ha acreditado de manera suficiartenclusion sobre el
desmedido o indebido interés que es esencial paranifiguracion del tipo
penal.

1.15 De tal forma que, al no poder probar la responisiaoilsin limite de
duda de los autores, mal se podria mantener urgecardel tercero por
las mismas razones, correspondiéndole el mismo &dsolutorio, por lo
gue no habria causa trascendente para casar éms@ntecurrida.

1.16 De los fundamentos precedentes llegamos a determueasi bien es
cierto parte del andlisis y fundamentacion de taeseia de vista y la de
primera instancia, no han sido desarrollados bajma worrecta
interpretacion de las normas penales anteriornreféeidas y de la linea
jurisprudencial apropiada, pues no compartimosejugecho requiera un
peligro concreto, sin embargo, al desarrollar éllisis y valoracion de la
prueba actuada llegan a determinar, la Sala dermacertada, que no se
ha acreditado la responsabilidad de los imputaalasp haberse llegado a
probar un elemento constitutivo del tipo, por erdepresuncion de
inocencia de los acusados no ha sido rebasada mmibagp idonea y
suficiente, por tanto, con las precisiones dograatinencionadas respecto
de la interpretacion normativa, la sentencia redarha sido expedida
luego de un analisis probatorio acertado, en comeseia, al no haber
motivo casacional que justifique declarar fundaddhal recurso se debe
mantenerse la decision absolutoria.

1.17 Al haber sido el recurrente el representante delisirio Puablico se
proceda de conformidad con el articulo 499 del CPP.

DECISION
Por estos fundamentos, los sefores jueces integraie la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia deplabRea:
I. INFUNDADO el recurso de casacion por la causal prevista en el
articulo 429, numeral 3 del Cédigo Procesal Pantdrpuesto por
el representante del Ministerio Publicocontra la sentencia de
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vista emitida el once de junio de dos mil dieciraugor la Primera
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superioustecih de Lima,
gue revocoO la sentencia de primera instancia deitiveo de
septiembre de dos mil dieciocho, que conden6 a Amthony
Nufiez del Prado Guevara, Jorge Gabriel OliveragS@niz, Mario
Alberto Saenz Bartens, como autores, y Ceésar AagOshonte
Ramos, como complice primario, del delito de neacidn
incompatible, en perjuicio del Estado, les impusatm afios de
pena privativa de libertad suspendida en su ejéoymor el periodo
de prueba de tres afos, e inhabilitacion por egpte dos afios, y
declar6é fundada en parte la pretension civil y éijgpago solidario
de S/20,000.0Qveinte mil soles)por reparacion civil a favor del
agraviado; y reformandola, los absolvié de la acigsefiscal por el
citado delito y declararon infundada la pretensavil, con lo
demas que contiene.

II. En consecuenci®yO CASARON la referida sentencia de vista.

V.

DECLARARON EXENTO del pago de las costas procesales al
representante del Ministerio Publico.

DISPUSIERON se lea esta sentencia en audiencia publica, y se
notifigue inmediatamente a las partes personadagsta sede
suprema.

V. MANDARON que cumplidos estos tramites, se devuelvan losadotu

S.S.

al organo jurisdiccional de origen y se archiveceadernillo de
casacion en esta Suprema Corte

SAN MARTIN CASTRO
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
CARBAJAL CHAVEZ
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