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Delito de negociaciéon incompatible

No existe indicio adicional que acredite
el interés indebido, ademds del error al
valorar la experiencia del maestro de
obra, que permita inferir que los
funcionarios sobrepusieron sus intereses
a los del Estado. La condena por el
aparente error en la calificacién de la
experiencia del maestro de obra
vulneraria el principio de proscripcion de
la responsabilidad objetiva y la
necesidad de responsabilidad penal
para imponer una condena. En
consecuencia, debe declararse
infundado el recurso de casacion.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintiséis de abril de dos mil veintidds

VISTOS: el recurso de casacion
interpuesto por el representante del Ministerio Publico contra la
sentencia de vista del veintinueve de noviembre de dos mil
diecinueve (foja 171), que confirmd la sentencia de primera instancia
del once de septiembre de dos mil diecinueve, que absolvid de la
acusacion fiscal a los acusados Marco Antonio Benites Mestanza, Luis
Enriqgue Farfan Silva, Sergio Saul Salas Garcia (como autores) y Luis
Alberto Gallardo Rufasto (en calidad de complice) por el delito contra la
administracion publica-negociacion incompatible, en agravio del

Estado; con lo demds que contiene.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEL.
CONSIDERANDO

I. ltinerario del proceso
Primero. Segun el requerimiento de acusaciéon (foja 1) formulado

confra Marco Antonio Benites Mestanza, Luis Enrique Farfdn Silva,
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Sergio Saul Salas Garcia (como autores) y Luis Alberto Gallardo Rufasto
(en calidad de cémplice) por el delito contra la administracion publicao-
negociacion incompatible, en agravio del Estado, se aprecia lo
siguiente:

1.1 En el ano dos mil catorce, en la Direccion Territorial Policial
(DIRTEPOL) de Chiclayo, se llevd a cabo el Proceso de
Adjudicacion Directa Selectiva nimero 019-2014-U.E 028 I
DIRTEPOL-CHICLAYO, cuyo objeto fue contratar el servicio de
mantenimiento preventivo y correctivo de la infraestructura de
los locales de las Comisarias César Llatas Castro, José Leonardo
Ortiz, Campododnico y Atusparias, pertenecientes a la DIRTEPOL

de Chiclayo, cuyo valor referencial fue de S/ 148 585.51 (ciento
cuarenta y ocho mil quinientos ochenta y cinco soles con cincuenta y un

céntimos); asimismo, se llevdé a cabo la Adjudicaciéon Directa
Selectiva numero 020-2014-U.E 028 Il DIRTEPOL-CHICLAYO, a fin
de confratar el servicio de mantenimiento preventivo vy
correctivo de la infraestructura de los locales de las Comisarias
PNP MonsefU, Pimentel, Santa Rosa y Puerto Eten, cuyo valor
referencial fue de S/ 182 819.73 (ciento ochenta y dos mil ochocientos
diecinueve soles con setenta y fres céntimos).

1.2 Eltreinta y uno de agosto de dos mil catorce el jefe de la Oficina
Administrativa, Gerardo Seminario Otfoya, mediante la
Resolucion Jefatural nUmero 98-2014-U.E.028-II-DIRTEPOL, designd
a los procesados como miembros del comité especial ad hoc
para las selecciones citadas.

1.3 Este comité se encargd de la conduccidon, organizacion vy
ejecucion de los procesos antes mencionados. En ese contexto,
calificaron irregularmente la experiencia minima del personal
propuesto por el postor Constructora Gallardo & Ingenieros

Asociados S. R. L., representado por el procesado Luis Alberto
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Gallardo, en especifico en relacidén con la experiencia del
maestro de obra, a quien le otorgaron un puntaje que no
correspondia.

La citada empresa acreditd respecto a la experiencia del
maestro de obra solo tres anos, cinco meses y cinco dias de los
cinco anos solicitados en las bases, y se le asignd un puntaje de
cien puntos, cuando le correspondian solo noventa. La correcta
asignacion finalmente habria determinado que el ganador fuese
el otro postor.

1.4 El Organo de Control Institucional del Ministerio del Interior
programé una auditoria de cumplimiento practicada en la
Direccioén Territorial-Lambayeque de la Policia Nacional del Pery,
con el objeto de verificar si las adquisiciones de bienes y las
contrataciones de servicios habian sido realizadas de acuerdo
con las normativas vigentes.

En consecuencia, se emitié el Informe de Auditoria niUmero 7-
2015-2-0282-AC. Posteriormente, la procuradora de los asuntos
judiciales del Ministerio del Interior efectud la denuncia contra los

autores y el codmplice del delito de negociacién incompatible.

Segundo. A efectos de mejor resolver, es pertinente realizar una

sintesis de los hechos procesales, que son los siguientes:

2.1 EI Décimo Juzgado Unipersonal Especializado en Delitos de
Corrupcidon de Funcionarios de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, mediante la resolucion del once de septiembre de
dos mil diecinueve (foja 89), declard absueltos a los procesados
Marco Antonio Benites Mestanza, Luis Enrique Farfdn Silva, Sergio
Saul Salas Garcia (como autores) y Luis Alberto Gallardo Rufasto (en

calidad de cémplice) de la acusacion fiscal por el delito contra la
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administracion publica-negociacion incompatible, en agravio
del Estado.

2.2 En oposicion a esta resolucion, el representante del Ministerio
PUblico interpuso recurso de apelacion (foja 147).

2.3. La Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque, mediante la resolucion de vista de
veintinueve de noviembre de dos mil diecinueve, declard
infundado el recurso de apelacion propuesto por la
representante del Ministerio PUblico y confirmo la absolucion de
los procesados (foja 197).

2.4 Posteriormente, la representante de la Fiscalia Superior Penal de
Liquidacion de Lambayeque interpuso recurso de casacion bajo
las causales establecidas en los incisos 4 y 5 del articulo 429 del
Codigo Procesal Penal —en lo sucesivo CPP— (foja 111).

2.5 Mediante la resolucion del seis de enero de dos mil veinte (foja
212) emitida por el Tribunal Superior, se concedid el recurso de

casacioéon interpuesto.

Il. Motivos de la concesion del recurso de casacion

Tercero. Este Tribunal Supremo, mediante la resolucion de calificacion

del dos de julio veintiuno (foja 110 del cuadernillo formado en esta suprema

instancia), declaré bien concedido el recurso de casacion interpuesto

y preciso lo siguiente:

3.1 Se advierte que plantea una casacidon excepcional, conforme a
lo referido por el articulo 427 del CPP; el recurrente cumplié con
la fundamentacion exigida, y se estimd pertinente pronunciarse
respecto a los elementos del tipo de negociacion incompatible,

a fin de unificar la jurisprudencia.
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3.2 Asimismo, si bien el casacionista invocd las causales contenidas
en los numerales 4 y 5 del arficulo 429 del CPP, referidas a la
ilogicidad en la motivacion y el apartamiento de la doctrina
jurisprudencial, respectivamente, en atencidn a la voluntad
impugnativa, se tuvieron como causales las previstas en los

incisos 3 —indebida aplicacién material— y 4 del articulo 429 del CPP.

De este modo, corresponde analizar el caso en los términos
habilitados por el referido auto de calificacion del recurso de

casacion.

lll. Tenor del recurso de casacién

Cuarto. El representante del Ministerio PUblico refirid que los Tribunales
de mérito efectuaron una errénea interpretacion del articulo 399 del
Codigo Penal, porque se considerd entre los elementos tipicos del
delito de negociacion incompatible la concertacion, pese a que este
elemento resulta inherente al delito de colusidén; asimismo, a la
empresa que no gand la buena pro como posible empresa
perjudicada.

Resaltd como tema para el desarrollo jurisprudencial determinar si
para la configuracion del delito de negociacion incompatible se
requiere la existencia tanto del elemento de concertacion como de

un tercero posiblemente perjudicado.

IV. Audiencia de casacion

Quinto. Instruido el expediente, se senald como fecha para la
realizacién de la audiencia de casaciéon el cuatro de abril del ano en
Curso (foja 101 del cuademillo formado en esta instancia). Asi, cerrado el
debate y deliberada la causa, se produjo la votaciéon

correspondiente, en la que se acordd pronunciar por unanimidad la
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presente sentencia y darle lectura en la audiencia programada para

la fecha.

V. Fundamentos de derecho

Sexto. El objeto de pronunciamiento de la casacion se orienta a fijar
pautas de interpretacion en relacién con la conducta tipica en el
delito de negociacién incompatible y evaluar respecto a ello si los
Tribunales de mérito realizaron una correcta interpretaciéon de los

elementos que configuran tal delito.

Séptimo. La delimitacién previaomente sefalada debe ser analizada
en correlacion con las causales de concesion del recurso: numerales
3y 4 del articulo 429 del CPP, es decir, la denominada sustantiva o
infraccion de la ley material, en el supuesto de errdnea interpretacion

—que nos compete—, que tiene lugar cuando, si bien el juez “elige y
aplica correctamente la norma; sin embargo, le atribuye un sentido equivocado o

le asigha efectos distintos o contrarios a lo que resulta de su contenido’ 1.

En cuanto a la motivacion, debemos considerar que la Constitucidon
Politica del Pery, directriz de nuestro ordenamiento juridico, consigna
en el numeral 5 del articulo 139, como principio y derecho de la
funcion jurisdiccional, la motivacion de las resoluciones judiciales en
todas las instancias. Aunado a ello, es pertinente precisar que, en el
dmbito supranacional, este derecho es declarado en el articulo 10 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en el articulo 41
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, garantizando
que las decisiones judiciales se funden en derecho y estén exentas de

arbitrariedad.

I PABON GOMEZ, Germdn. (2003). De la casacion y la revision penal: en el Estado
constitucional, social y democrdtico de derecho (2.@ edicién). Bogotd: Ediciones
Doctrina y Ley, pp. 215.
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La motivacidn de una resolucidén judicial no se basa en una
determinada extension de ella, toda vez que su contenido esencial se
respeta siempre que exista fundamentacion juridica, congruencia
enfre lo pedido y lo resuelto, y que, por si misma, exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si fuese breve o

concisaZ.

Octavo. En el marco de un Estado constitucional de derecho, es

preciso que se futelen los distintos derechos e intereses de los

ciudadanos, por lo que se requieren instituciones y herramientas que
permitan el correcto y normal funcionamiento del Estado.

8.1 En ese sentido, a fin de garantizar la legalidad en el desempeno
de los operadores publicos 'y asegurar los deberes de lealtad
institucional y probidad funcional’’3, es exigible el correcto desempeno
de los funcionarios o servidores publicos que tengan la
competencia para estos ejercicios.

8.2 El objeto del derecho penal se circunscribe a la prevencion del
delito —y las faltas— como medio protector de la persona humana
y la sociedad (articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Penal).

En ese marco, se definen normativamente conductas como
prohibidas, a fin de garantizar ciertos bienes juridicos. Es asi que

el articulo 399 del Cédigo Penal sanciona la siguiente conducta:

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 razén de su cargo,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
seis anos e inhabilitacidon conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo

Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

2 Expediente numero 32-2004-HC/TC, fundamento 3.
3 Al respecto, véase la ejecutoria suprema del Recurso de Nulidad nUmero 661-
2010/Lima de la Sala Penal Permanente.
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8.3 Se advierte que este es un delito especial. El sujeto activo
Unicamente es el funcionario o servidor publico competente al
momento de readlizar contfratos o cualquier ofra operacion
econdmica en la que debe elegir al postor de mayores
cualidades, a fin de satisfacer los intereses del Estado y el bien

comun. Elinterés indebido:

Debe ser entendido en el sentido de que el funcionario o servidor puUblico
vuelca, sobre el contrato u operacion econdmica de que se trate, una
pretension que no se condice con los intereses publicos de la administracion
[...]. Por el contrario, el funcionario manifiesta un interés particular que entra
en colisibn o contradiccidn con el interés que el Estado tiene sobre dicho

negocio4.

VI. Andlisis del caso concreto

Noveno. Al examinar la responsabilidad penal de los procesados, el

Juzgado rechazd la tesis fiscal y senald entre sus principales

fundamentos los siguientes:

9.1 En esta sede se considerd acreditado que los autores formaban
parte del comité de seleccion y adjudicacion, conforme a la
resolucion jefatural correspondiente. Asimismo, en las bases
administrativas de los procesos de adjudicacion directa, se
establecia como requerimiento minimo del personal técnico una
experiencia minima de cinco anos. Se determind como nota
importante que esta experiencia no podia ser superior a diez
anos y que no se podia calificar como puntaje el cumplimiento

de requisitos técnicos minimos.

9.2 Se le otorgd a la empresa Constructora Gallardo & Ingenieros

Asociados S. R. L. en el factor de evaluacion del personal

4 MONTOYA VIVANCO, Yvdn. (2015). Manual sobre delitos contra la administracion
publica. Lima: DEHPUCP, p. 133.
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9.3

9.4

propuesto un puntaje de veinte puntos al maestro de obraq,

conforme se desprende de las actas y el informe de auditoria.

Estd probado con la documentacidn acopiada que la
experiencia del maestro de obra habria sido acreditada con
certificados de data superior a los diez anos previos a la solicitud

de adjudicacién directa, por lo que no debia ser puntuada.

A pesar de tener por acreditado el extremo de la indebida
puntuacion, el Juzgado senald que en atencidn al principio de
presuncion de inocencia y la falta de probanza del interés

indebido se debia declarar absueltos a los procesados.

Décimo. En el mismo sentido concluyd el Tribunal Superior al declarar

la absolucion de los procesados, en mérito a lo siguiente:

10.1

10.2

10.3

Indicd que el solo error en la calificacion de los requisitos que
beneficie o perjudigue a determinado postor no resulta
suficiente para acreditar el interés para favorecer.

No existe elemento que acredite reuniones entre las partes para
favorecer a la empresa, de donde se pueda desprender el
interés. En ese sentido, es necesario que exista una relacion de
contubernio, lo que no se acredito.

Ademds, al igual que el a quo, refirid que el Ministerio PUblico
debid presentar informaciéon respecto al postor vencido, a fin

de verificar si existio una afectacion a los intereses del Estado.

Undécimo. Por ello, , en atencién a la finalidad extraordinaria del

recurso de casacion vinculada a la reafirmacion de los preceptos

constitucionales y procesales, que tienen por fin, enfre ofros, la

aplicacion e interpretacion correcta del derecho positivo en las

resoluciones judiciales, debemos senalar lo siguiente:
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11.1 En el presente caso, si bien se acreditd que los procesados

11.2

11.3

11.4

11.5

infegrantes del comité especial de seleccion realizaron
incorrectamente la asignaciéon del puntaje, no se logré vincular
este hecho con un interés indebido. El error por si solo no puede
configurar el tipo de negociacion incompatible, pues se exige
para su configuracion que el sujeto actue a titulo doloso.

En cuanto al interés indebido, no existe indicio adicional al
senalado precedentemente que acredite que los funcionarios
quebrantaron sus funciones y sobrepusieron sus intereses a los
del Estado. La condena por el aparente error vulneraria el
principio de proscripcion de la responsabilidad objetiva vy la
necesidad de responsabilidad penal para efectuar una
condena.

Es cierto que es errado el argumento de los Tribunales de mérito
al senalar que el Ministerio PUblico no acredité que se hayan
celebrado reuniones entre los presuntos autores y el extraneus,
pues el tipo penal de negocién incompatible no requiere de la
probanza del elemento de concertacion, por cuanto este no es
un elemento del tipo.

Al respecto, debemos tener en cuenta lo siguiente:

El delito de negociacién incompatible tiene un cardcter subsidiario respecto
de aquellos otros que sancionen la conducta de priorizar intereses privados
por encima de infereses estatales, en un marco contextual de
contrataciones publicas o cualquier ofra operacién econdmica en la que el
Estado esté involucrado. En este sentido, la negociacion incompatible seria
subsidiaria respecto del delito de colusion. Y es en este sentido que se daria

un concurso aparente entre ambos delitoss.
Si bien se presentaria un concurso aparente de leyes, se aplica

la figura juridica de negociacion incompatible en defecto de,

5 Montoya Vivanco, Yvdn. (2015). Manual sobre delitos contra la administracion
publica. Lima: DEHPUCP, p. 135.
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por ejemplo, el delito de colusidon; no obstante, ello no quiere
decir de ninguna manera que se deban acreditar los elementos
del tipo de colusion.

11.6 A pesar de lo senalado, de la revision de los fundamentos del
Juzgado vy el Tribunal de Apelacion no advierte la existencia de
una ausencia y/o ilégica valoracion de elementos de cargo, ni
la existencia de sustento que acrediten la existencia del interés
indebido por parte de los funcionarios publicos involucrados.

Por ello, fue correcta la conclusidon del Tribunal Superior, pues en

atencidén al principio de favorabilidad por duda razonable se absolvid

a los procesados.

Duodécimo. En ese orden de ideas, se advierte de las premisas que
fundamentan la presente ejecutoria que no es posible establecer que
se realizd una vulneracion de la ley penal ni de la debida motivacion
de las resoluciones judiciales, conforme a las causales previstas en los
incisos 3 y 4 del articulo 429 del CPP. En consecuencia, corresponde
declarar infundada la casacion.

Adicionalmente, se debe declarar exento del pago de costas al
representante del Ministerio PUblico, en atencion al inciso 1 del
articulo 499 del CPP.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica:

. DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
el representante del Ministerio PUblico confra la sentencia de

vista del veintinueve de noviembre de dos mil diecinueve (foja

11
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S.S.

171), que confirmd la sentencia de primera instancia del once de
septiembre de dos mil diecinueve, que absolvid de la acusacion
fiscal a los acusados Marco Antonio Benites Mestanza, Luis
Enriqgue Farfan Silva, Sergio Saul Salas Garcia (autores) y Luis
Alberto Gallardo Rufasto (complice) por el delito contra la
administracion publica-negociacion incompatible, en agravio
del Estado; con lo demds que contiene. En consecuencia, NO
CASARON la citada resolucion.

DECLARESE EXENTO DE COSTAS al representante del Ministerio
PUblico.

DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia por intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala
Penal y que, acto seguido, se noftifique a las partes apersonadas
en la instancia, incluso a las no recurrentes.

MANDARON que, cumplidos los trédmites, se devuelvan los autos
al érgano jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de

casaciéon en la Corte Suprema.

SAN MARTIN CASTRO

ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ

CCH/n



