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Resumen

En el Perd la corrupcion es un fendmeno que afecta el buen funcionamiento del estado,
manifestandose en diversos delitos como es el caso del delito de Negociacion Incompatible,
tema central de esta investigacion. Ante dicha problematica, el estado por medio del derecho
penal, busca hacerle frente estableciendo normas que sancionen conductas contrarias al buen
funcionamiento administrativo de las instituciones publicas, por ello el codigo penal regula
supuestos de hecho que resulten contrarias a las expectativas normativas protegidas. Sin
embargo, el derecho penal por medio de su normativa aplicable, no logra regular de manera
eficiente determinados aspectos u elementos de las conductas antijuridicas, entre ellos el
elemento subjetivo de los tipos penales, como lo son el dolo y sus variantes.

En el presente trabajo de investigacion buscamos esclarecer la naturaleza del dolo aplicable en
el delito de negociacion incompatible, si es que este puede configurarse por medio del dolo
eventual o si solo es posible bajo el dolo directo. Para ello resulta fundamental analizar la
evolucion normativa de este delito en el PerQ, asi como su tratamiento desde una perspectiva
doctrinal y jurisprudencial.

El desarrollo de esta investigacion parte de un marco teorico, donde exploramos la historia del
delito de Negociacion Incompatible, las modificaciones que sufrio y la influencia extranjera,
que dieron pie a su regulacion actual en el codigo penal peruano en el articulo 399 del mismo,
asi como analizamos sus elementos tanto objetivos como subjetivos. De igual forma, se estudia
la teoria del dolo en el derecho penal, distinguiendo el dolo directo en primer grado, el dolo en
segundo grado o dolo de consecuencias necesarias y el dolo eventual, examinando las diversas
teorias entorno a este Ultimo tipo de dolo y su tratamiento en el codigo penal peruano, para
posteriormente comparar las variadas posiciones doctrinarias en torno a si el dolo eventual
pueda ser considerado o no como elemento subjetivo del delito de Negociacion incompatible o
si, por el contrario, el dolo directo es el Unico tipo de dolo plenamente aplicable al ilicito penal
aludido. Finalmente, la investigacion propone una serie de recomendaciones para una mejor
aplicacion e interpretacion del dolo exigido en el delito objeto de esta investigacion por parte

de los operadores de justicia.
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Introduccion

En la actualidad el Estado y sus poderes se han visto perjudicados por la mala praxis y
falta de transparencia por parte de sus funcionarios publicos al momento del ejercicio de sus
funciones, ocasionando que el buen manejo de los sistemas politico-juridicos se vea afectado.
Este es el caso del sistema de la administracion publica, en el cual se ha generado un gran nivel
de desconfianza debido a las diversas actuaciones ilicitas que se han venido suscitando en los
ultimos tiempos.

Las actuaciones ilicitas, muchas de ellas de caracter delictivo, se han incrementado en
los dltimos afios, siendo esta una de las probleméaticas mas alarmantes que preocupan a los
peruanos, ya que basdndonos en los indices porcentuales brindados por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informética (INEI) el 54,1% de los ciudadanos considera a la corrupcién como
uno de los principales problemas que afronta nuestra sociedad, incluso mas importante que la
delincuencia violenta. En efecto, desde el periodo de octubre de 2022 hasta marzo de 2023 hay
un incremento de 2.4% de puntos porcentuales a diferencia del periodo de octubre 2021 a marzo
de 2022. Este se corresponde con un aumento en la comision de delitos contra la administracion
publica, ya que, como muestra el INEI, en el afio 2020 el nimero de personas condenadas por
el delito de corrupcion fue de 178, en el afio 2021 se condenaron a 1,212 funcionarios y por
altimo en el afio 2022 este numero siguiod en aumento llegando a un maximo de 1,540, conforme
a los casos reportados por las Fiscalias Especializadas en Corrupcion de funcionarios?.

En el contexto descrito, consideramos relevante el poder ahondar en la lucha penal
contra esta problematica y, para ello, aportar conocimientos que permitan identificar de manera
clara la comision de los ilicitos penales. En el presente trabajo, nos centraremos especificamente
en uno de los delitos de corrupcion de funcionarios, como es el delito de NEGOCIACION
INCOMPATIBLE, en donde el funcionario publico, en forma directa o indirecta o por acto
simulado, se interesa indebidamente, en provecho propio o de un tercero, por cualquier contrato
u operacion en que interviene debido a su cargo, mas especificamente si es viable juridicamente
su configuracion subjetiva bajo la forma del DOLO EVENTUAL, ya que en la practica este

ilicito penal se configura basicamente a partir del dolo directo

1 ComexPerti, Percepcion De Gobernabilidad En El Peri Es Afectada Por La Corrupcion De Funcionarios

Publicos Semanario 1169-Hechos de Importancia, 16 de junio de 2023,
https://www.comexperu.org.pe/articulo/percepcion-de-gobernabilidad-en-el-peru-es-afectada-por-la-
corrupci%C3%B3n-de-funcionarios-p%C3%BAblicos.
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Por ello, el presente trabajo de investigacion tiene como finalidad poner a prueba la
hipotesis sobre la configuracion del delito de NEGOCIACION INCOMPATIBLE a titulo de
DOLO EVENTUAL, cuestion que ha sido determinada por el Acuerdo Plenario 04-2019-
CSJPE, al adoptar la postura de admitir el dolo eventual como elemento subjetivo pasible de
configurar el ilicito de aprovechamiento indebido del cargo.

En consecuencia, el trabajo se ha estructurado en tres capitulos, el primero abarca el
delito de negociacion incompatible, comenzando con su evolucidn histérica y tomando como
punto de partida la legislacion comparada (Argentina), para después abordar los cambios
legislativos propios sobre el ilicito penal y terminar con la estructura tipica del delito. En el
segundo capitulo se plantea la figura de dolo eventual, analizando las teorias subjetivas del dolo,
desde la mas clésica hasta la mas moderna utilizada e incorporada en los fallos mas recientes
de los tribunales nacionales, concluyendo este capitulo con una aproximacion completa sobre
el fenomeno del dolo eventual. El tercer capitulo se centra en analizar el Acuerdo Plenario 04-
2019-CSJPE, y contrastarlo con todos los elementos aportados en los capitulos precedentes,
para poder arribar si la conclusion de dicho Acuerdo es correcta o si, por el contrario, el delito
de negociacion incompatible solo debe imputarse sobre la base de un dolo eventual.



Capitulo 1
Negociacion incompatible
1.1.  Evolucion historica acerca del delito de negociacion incompatible

La tipificacion del delito de negociacion incompatible nace por la necesidad de regular
el abuso de poder por parte de los funcionarios publicos, teniendo como influencia principal a
la doctrina y jurisprudencia argentinas, tal y como lo menciona Abanto Vasquez?: La fuente es
indudablemente argentina (art. 265 C.P., primer péarrafo, de 1922), aunque en la normativa
argentina esta figura es tratada en un capitulo independiente dedicado a las negociaciones
incompatibles. Sin embargo, la legislacion argentina no tiene un tipo penal de PATROCINIO
ILEGAL como el que existe en el articulo 385 del Cédigo Penal peruano, ni tampoco cuenta
con un tipo penal especifico de FRAUDE AL ESTADO (colusion ilegal) como existe en el
articulo 384 de nuestro codigo nacional. Evidentemente, estas realidades legales no fueron
tomadas en cuenta por nuestro legislador, quien irreflexiva y sistematicamente introdujo tipos
penales guiandose por fuentes extranjeras.

El hecho de que, para llegar a la actual regulacion en el Perd, hayan existido multiples
modificaciones del delito de negociacion incompatible, hace necesario que hagamos referencia
a las legislaciones extranjeras que sirvieron como precedente primigenio para su configuracion
en el pais: El articulo 175° del Codigo Francés de 1810, el articulo 324° del Codigo Italiano de
1830 y articulo 324° del Codigo Espaiiol de 1850.

La primera gran aparicion de esta figura en el terreno nacional se dio con el Cddigo
Penal de 1863, ya derogado, en su articulo 201. Dicho precepto rezaba de la siguiente manera:
“El empleado publico que directa o indirectamente se interese en cualquier clase de contrato u
operacion, en que deba intervenir por razon de su cargo, sera castigado con inhabilitacion
especial en segundo grado, y multa de diez a cincuenta por ciento sobre el valor de la parte que
hubiere tomado en el negocio”.

Ello es asi, en razdn de que antes de la entrada en vigor del Codigo Penal de 1863, no
se encontraron antecedentes del tipo penal sub examine, ya que el Derecho Penal vigente tras
la independencia en el Peru era integrado por la Recopilacion de las Leyes Indias de 1680, y

supletoriamente se aplicaria todo el Derecho de Castilla, pero, en la practica, se aplico

2 Manuel Abanto Véasquez, Los Delitos Contra La Administracién Publica En El Cédigo Penal Peruano, 2*

ed. (Palestra, 2003),504.
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fundamentalmente el Derecho Penal contenido en la Nueva y Novisima Recopilacion y, sobre
todo, en la Séptima Partida.®

Un segundo momento historico se muestra al tomar en cuenta el articulo 345° del Cédigo
Penal Peruano de 1924, en el cual se dieron determinadas modificaciones como el uso del
término funcionario publico en lugar de empleado publico o autoridad, el cual que se mantiene
en la actual tipificacion. Del mismo modo, se puede apreciar una ligera formalizacion con
respecto al supuesto de hecho en general que se presenta junto al sujeto del ilicito. En ese
sentido, el antiguo articulo 345° textualmente establecia que “El funcionario publico que, a
pretexto de sus funciones o con abuso de su cargo, obliga o induce a otro a dar, hacer, no hacer
o tolerar algo contra su voluntad, incurrira en reclusion de tres a cinco afios”.

Este recorrido continda y los legisladores tardaron mas de 50 afios en reformar el articulo
anteriormente citado. Esa reforma de lo que en ese momento era lex lata nos lleva a la
tipificacion propia del delito bajo analisis con el nomen iuris de aprovechamiento indebido del
cargo, esta novedad nos fue otorgada a través del Codigo Penal de 1991, en el cual se describe
el ilicito de la siguiente manera:

Articulo 397: “El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o

indirecta o por acto simulado se interesa por cualquier contrato u operacion en que

interviene por razén de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de cinco afios”.

No fue hasta la Ley N°28355 que el nombre cambid, al igual que el articulo en el que
se tipifica. La modificacion trajo consigo que se trasladara al articulo 399 el delito de
negociacion incompatible con ¢l nombre de “Negociacion Incompatible o Aprovechamiento
Indebido del cargo”, el cual contiene lo siguiente:

“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

operacidn 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

1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal”.

Con respecto a esta modificacion podemos observar que se afiade el supuesto en el que
la actuacion del funcionario o servidor publico puede ser en provecho propio o de un tercero.

Esta especificacion conlleva a concretar el delito, pues con la anterior argumentacion se

3 Alamiro Avila Martel, Esquema Del Derecho Penal Indiano (Santiago de Chile, 1941),20-21.
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entendia que el beneficiario era el mismo funcionario o servidor puablico, quien actuaba en
propio beneficio.

Sin embargo, como podemos observar ahora, también puede concretarse cuando hay un
interés por beneficiar a un tercero. Al mismo tiempo, con respecto a la consecuencia juridica,
se incluy6 una nueva clase de sancion que es la inhabilitacion, junto con un incremento de la
pena con respecto a la anterior tipificacion. Es decir, en las palabras de Victor Enriquez
Sumerinde:

“No se efectud reformas de fondo con relacién a la estructura de redaccién tipica

anterior, limitdndose 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

libertad y la expresa anotacion de la pena de inhabilitacion”.*

Finalmente, el camino evolutivo termina con la Ley N°30111, publicada el 26 de
noviembre de 2013, la cual brinda las Gltimas y actuales modificaciones. Esta ley trae consigo
la siguiente estructura del delito de “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”.

Es esta tipificacion la que se consagra como lex lata y por virtud de la cual se agrega
una pena pecuniaria de dias-multa, cuando en un hecho concurran los elementos configuradores
del tipo. En otras palabras, ello hace que la consecuencia juridica se agrave, ya que el
funcionario o servidor pablico se ve obligado a pagar al Estado una cantidad de dinero con una
formula establecida por el denominado sistema de dias-multa actual, esto como consecuencia
de haber cometido un delito contra de la administracion pablica. Sin embargo, pese a que la
tipificacion es mas clara, aun siguen existiendo voces como las de Ramiro Salinas Siccha:

“Una figura de incompatibilidad de cierta generalidad al no especificarse la naturaleza

del contrato u operacién que, como se apreciara del analisis, tiene similitudes con el

4 Victor Enriquez Sumerinde, El Delito De Negociacién Incompatible En El Marco De La Nueva Ley De

Contrataciones Del Estado, Gaceta Penal, no. 79 (2016)
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/biblioteca/Biblio _con.nsf/999a45849237d86c052577920082¢c0c3/22419B
E8014AE10F052580B9006CE03A/$FILE/AGACPENAL79PAG77.PDF.
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delito de colusién contenido en el articulo 384 del Cédigo Penal, con la diferencia de

que en la negociacion incompatible no se requiere la concertacion ni la existencia de

perjuicio”.®

Denotando problemas interpretativos, debido a la muy poca delimitacion normativa
efectuada hacia el delito de negociacion incompatible y la paupérrima técnica legislativa
utilizada para su construccion.

En conclusion, hay ain algunos temas delicados sobre este delito, y no solamente en
referencia al tipo de contrato u operacion, contexto en el que se desarrolla la actividad delictiva,
sino también, y lo que es motivo de esta investigacion, con respecto a la clase de dolo con el
cual se configura el ilicito penal analizado.

1.2.  Criminalizacion del delito

Los delitos contra la administracion publica son delitos que han sido previstos por el
legislador en el codigo penal con intencion de proteger el buen funcionamiento de la
administracion pablica. No obstante, no se trata de proteger a la administracion per se, ni a su
prestigio o su dignidad, sino propiamente a su actividad pablica, en pocas palabras los servicios
que los poderes del Estado prestan a los ciudadanos en el marco de un estado social y
democratico de derecho.®

Es bien sabido que no todos los actos realizados por funcionarios publicos son
calificados como delitos, es decir que no todas las inconductas funcionales son de relevancia
juridico-penal, en tanto que el derecho penal se guia sobre todo bajo el principio de MINIMA
INTERVENCION. En tal sentido, su actuacion se encuentra limitada a casos donde la gravedad
del hecho sea indudable, caso contrario el Derecho Penal contra los funcionarios publicos seria
calificado como administrativista sancionador con penas privativas de libertad.

Por lo tanto, en el caso de los delitos cometidos por funcionarios publicos, resulta de
gran importancia determinar el ambito de intervencion del derecho penal. Es por ello que la
doctrina distingue dos ambitos en la relacion entre los funcionarios y la Administracion
Publica” el primero de ellos es el AMBITO INTERNO, organizacion misma de la
administracion, es decir sus deberes del cargo mismo® y seqgundo un AMBITO EXTERNO que

se manifiesta cuando el funcionario entra en relacién con los ciudadanos, realizando actividades

James Redtegui Sanchez, Delitos Contra La Administracion Publica En El Codigo Penal, 3a ed. (Gaceta
Juridica, 2023).

6 Manuel Manuel A. Abanto Vasquez, Los Delitos Contra La Administraciéon Publica En El Cédigo Penal
Peruano, 2a ed. (Palestra Editores, 2003),505.

Abanto Vasquez, Los delitos contra la administracion publica en el Codigo penal peruano,506.

Abanto Vasquez, Los delitos contra la administracion publica en el Codigo penal peruano,506.
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referidas a los fines institucionales que la Constitucion atribuye a la Administracion Publica.®
Sin embargo, el &mbito que concierne o tiene relevancia penal y, por lo tanto, faculta la
intervencion del ius puniendi seria el Gltimo, mientras que el primero tiene una importancia o
relevancia administrativa, facultando por si solo el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador.

Pues bien, el legislador peruano ha previsto regular o criminalizar las conductas que van
mas alld de los pardmetros establecidos por la ley para el pleno ejercicio y desarrollo de las
facultades propias de los funcionarios publicos. Para ello, ha decidido emplear el amplio
término de CORRUPCION DE FUNCIONARIOS, agrupando en el mismo diferentes
conductas contrarias a la ley, como es el delito de cohecho, asi como otras figuras como la
NEGOCIACION INCOMPATIBLE.?

En el caso especifico de la negociacion incompatible, resulta necesario preguntarnos
¢por que el legislador ha decidido criminalizar este delito? Para poder responder a esta pregunta
debemos recurrir a uno de los penalistas mas relevantes en la dogmatica penal del siglo XX,
Gunther Jakobs, quien considera que el Derecho Penal tiene por mision garantizar la identidad
normativa de la sociedad. Por ello el hecho punible es una aportacion comunicativa, mediante
la cual el delincuente se aferra a la afirmacion de que su comportamiento es valido y actua sin
defraudar expectativas normativas. Ante ello, la pena se declara en contra de esta afirmacion
comunicando que el comportamiento defraudador no pertenece a aquella configuracion
social.** Ello traducido en el ambito de la corrupcion de funcionarios significa que las
expectativas normativas de la sociedad deben consolidarse con los deberes positivos del
funcionario publico, ya que la no contribucion a esa consolidacién por medio del cumplimiento
del deber positivo defrauda la norma y justifica la imposicion de la pena.

Teniendo en cuenta las palabras de Jakobs, podemos decir que la criminalizacion del
delito de Negociacion Incompatible por parte del legislador, se hizo con la finalidad de prevenir
y sancionar las conductas que involucran un conflicto de intereses entre un funcionario publico
y su actividad privada, considerando que este delito hace referencia a situaciones en las que
funcionarios publicos utilizan su posicidn o influencia en el gobierno para obtener beneficios
personales o para favorecer a terceros con los que mantienen una relacion econémica o

financiera, asi como sentimental o familiar.

®  Abanto Vésquez, Los delitos contra la administracion publica en el Cédigo penal peruano,507.

10 Abanto Vasquez, Los delitos contra la administracién puiblica en el Cédigo penal peruano,507.
11 Jakobs, Giinther Jakobs, Dogmdtica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, 1.
ed.,Monografias (Thomson / Ed. Civitas, 2004).
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Para mayor entendimiento, mencionaremos cuatro razones que impulsaron a la
criminalizacion del ilicito. La primera razon es la proteccion de la integridad del gobierno, para
preservar la probidad de las instituciones gubernamentales, al evitar que los funcionarios
publicos utilicen su poder para obtener ventajas personales o para favorecer a amigos, familiares
0 asociados comerciales. La segunda razon es para prevenir la corrupcion en el gobierno
haciendo que los funcionarios publicos sean responsables de sus acciones y evitar cualquier
conflicto de intereses que pueda comprometer su imparcialidad en la toma de decisiones. La
tercera razon es el mantenimiento de la confianza publica, pues la confianza de la ciudadania
en el gobierno es fundamental para el funcionamiento efectivo de una democracia, es decir, la
criminalizacion de la negociacion incompatible ayuda a mantener esa confianza al demostrar
que se toman medidas enérgicas contra el abuso de poder. Y, por Gltimo, la cuarta razén es la
promocion de la transparencia y la ética, ya que, al penalizar la negociacion incompatible, se
fomenta una cultura de transparencia y ética en el servicio publico, lo que a su vez contribuye
a un gobierno mas justo y confiable.

La criminalizacién de conductas ilicitas cometidas por funcionarios publicos es un tema
de discusion doctrinaria de gran envergadura. Uno de los argumentos més empleados en esta
discusion es que la criminalizacion de dichas conductas invadira el ambito de actuacion del
derecho administrativo sancionador. Sobre todo, en la negociacion incompatible, ya que la
doctrina considera que la tipificacion penal de dicha conducta conlleva a la criminalizacion de
un deber propiamente administrativo, lo que afectaria el principio de ultima ratio que se
menciono inicialmente; ello en razén de que se sancionan conductas que s6lo merecerian un
tratamiento sancionador administrativo, mas no penal. *?

No obstante, la critica no resulta suficiente para evitar la criminalizacién de estas
actuaciones de los funcionarios, puesto que se trata de un deber que responde a la necesidad de
evitar que los intereses privados de los funcionarios intervengan en el correcto y normal
funcionamiento de la administracion, es decir, que lo que se busca es evitar futuros dafios a
intereses que necesitan proteccion penal. 13

El adelanto de la criminalizacion de los delitos cometidos por funcionarios publicos se

basa en que los actos de la administracién tienen implicancias para el conjunto de los

12 Bruno Rusca, Consideraciones De Politica Criminal Sobre El Delito De Negociaciones Incompatibles Con La

Funcion Publica: Una Reconstruccion De Su Ilicitud Como Puesta En Peligro Contra La Voluntad Estatal,
Derecho PUCP, no. 90 (2023), https://doi.org/10.18800/derechopucp.202301.013,
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/26893.

Rusca, Consideraciones de politica criminal sobre el delito de negociaciones incompatibles con la funcion
publica: una reconstruccion de su ilicitud como puesta en peligro contra la voluntad estatal.

13
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ciudadanos vy, si el contenido de tales decisiones es contrario a derecho, esto puede llegar a
afectar otros bienes como la salud, la seguridad o incluso la educacion publica. *4

En resumen, la criminalizacion del delito de negociacién incompatible recae sobre el
funcionario publico, el cual tiene el privilegio de contar con una potestad delegada por el Estado
que le brinda la facultad de ser decisivo en el procedimiento de contratacion estatal, por lo que
ante ello el Estado debe garantizar que el funcionario no rompera sus competencias
institucionales en favor propio o de terceros allegados, para lo cual recurre al ius puniendi en
su expresion de una prevencion positiva general.

1.3.  Bien juridico protegido
1.3.1. Generalidades

El bien juridico penal desempefia una funcion critica, al permitir identificar cuéles son
las expectativas normativas que la sociedad considera dignas de proteccion. Cuando estas
expectativas se ven incumplidas, se recurre a la pena como un mecanismo para restaurar el
equilibrio, demas, esta funcion también permite evaluar si la incriminacion establecida por el
legislador es adecuada o no. Podemos decir entonces, que el concepto de bien juridico
protegido es indispensable para el derecho penal, ya que se requiere de su lesién o exposicion
al peligro para legitimar la intervencion del derecho *® penal. Esto ademés esta plasmado por el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, conforme al cual el bien juridico solo sera
merecedor de proteccion en tanto sea un bien penalmente relevante. !’

Pero ¢qué hace que un bien juridico sea penalmente relevante? Para resolver esta
interrogante, debemos volver a la ya conocida discusion entre Binding y VVon Liszt, el primero
planteaba que el bien juridico abarcaba todo lo que a los ojos de la ley, en tanto que condicion
de la vida sana de la comunidad juridica, es valioso para ésta'®, es decir era penalmente
relevante aquel bien que para el derecho positivo era digno de una proteccion estatal a traves
del Derecho Penal; mientras que el autor del Proyecto de Marburgo expresaba que no es el

ordenamiento juridico el que crea el interés, sino la vida; pero la proteccion juridica eleva el

14 Rusca, Consideraciones de politica criminal sobre el delito de negociaciones incompatibles con la funcion

publica: una reconstruccion de su ilicitud como puesta en peligro contra la voluntad estatal.

Percy Percy Garcia Cavero and Ronald Vilchez Chinchayan, Delitos contra la Administracion Publica
(IDEAS, 2020),103.

16 Alonso Ratil Pefia Cabrera Freyre, Manual de Derecho Penal. Parte General, 1 vol. (LEGALES, 2022), 84.
17" Percy Percy Garcia Cavero, Derecho Penal Econdémico Parte General, 4th ed., 1 vol. (Instituto Pacifico,
2022),118.

Karl Karl Binding, Die Normen Und Ihre Ubertretung, Eine Untersuchung Uber Die Rechtmdissige Handlung
Und Die Arten Des Delikts [Las Normas Y Su Violacion, Una Investigacion Sobre El Hecho Licito Y Los Tipos
De Delito], 1 vol. (Nabu Press, 2012).
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interés vital a la condicion de bien juridico®®, es decir el contexto social o interés social es lo
que determina la relevancia penal del tipo penal.

Esta vision carecia de limites concretos en su formulacion inicial; sin embargo, tras el
auge del nacionalismo aleméan, que partia de una realidad social mas que del derecho positivo,
y el impacto de las atrocidades cometidas bajo el régimen de fiihrer, la necesidad de establecer
esos limites se hizo evidente. Por ello, varios dogmaticos se esforzaron en delimitarlos més alla
del derecho positivo.

Por ello, y fruto de una ardua labor, se construyeron las siguientes teorias: una tesis
constitucionalista, una tesis contractualista y una tesis institucional. La primera de ellas
planteaba que los bienes juridicos penalmente relevantes eran aquellos que se encuentran su
asidero en la constitucion vigente, mientras que la tesis contractual se fundamenta en el contrato
social, y se acogia a la méxima general de no hacer dafio a otros. Empero estas dos visiones
eran insuficientes para dotar al bien juridico de una concepcion fundada en valores
extrajuridicos inamovibles. Por ello, la dogmatica penal moderna ha optado por defender la
tesis institucional®® adoptada por Jakobs para el cual:

“El derecho penal no cumple la funcion de mantener incolumes los derechos o intereses

protegidos. De los que se trata, mas bien, es de devolver la vigencia social a la norma

cuestionada por la conducta del autor, de manera tal que la defraudacion de dicha norma

no afecte las instituciones socialmente vigentes”. 2

Ante ello, se tiene que la postura asumida por el jurista aleman, es la mas cercana a
cumplir con una funcidn critica que pueda ameritar y legitimar al derecho penal para que pueda
encontrar y sancionar a las personas que lesionan dichos bienes juridicos. Por ello se tiene que
decir que lo que verdaderamente debe imponerse en la construccion de un bien juridico es la
determinacion de las condiciones esenciales para la realizacion de la persona en sociedad, pero
la proteccion penal no recaeria sobre esas condiciones, sino sobre la confianza social en la

vigencia de dichas condiciones. %2

1 Franz Franz von Liszt, Tratado de Derecho penal, 2nded., 3 vols. (Editorial Reus, 2004).

https://doi.org/10.30462/9788429013450.

20 “En nuestra opinion, la tesis institucional acierta al centrar la funcién del Derecho penal en el mantenimiento
de la vigencia de la norma defraudada. La proteccion penal no apunta a preservar, cual piezas de museo los
objetos individuales o colectivos valorados positivamente, sino a devolver la confianza en la norma cuestionada
por comportamientos que manifiestan socialmente un desprecio a los aspectos esenciales de la organizacion
social”. Garcia Cavero, Derecho Penal Economico Parte General. 129

21 Giinther Jakobs, Estudios de derecho penal, with the assistance of Manuel Cancio Meli, 1. ed. (UA Ediciones;
Editorial Civitas, 1997), Traduccion al castellano y Estudio Preliminar.

22 Garcia Cavero, Derecho Penal Economico Parte General,129.
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1.3.2. El bien juridico protegido en el delito de negociacion incompatible

Como bien lo hemos sefialado, el bien juridico protegido debe cumplir una vision critica,
en la medida que debe permitir delimitar de manera concisa qué expectativas normativas son
dignas de proteccion y, por lo tanto, frente a su lesidn se considere imprescindible la aplicacién
de una pena. Ante ello se tiene que el bien juridico en el presente caso, no es de facil
delimitacion, debido a que hace referencia a la defraudacion normativa de una condicion
abstracta.

Se dice de manera general que el bien juridico seria el buen funcionamiento de la
administracion pablica, eso de manera genérica, pero dicho bien juridico protegido no cumpliria
la funcidn critica sefialada lineas anteriores, ello porque hablar del buen funcionamiento de la
administracion publica, trae consigo dos grandes problemas.

El primero de ellos se refiere al juicio de cognicion sobre la administracion publica,
problema resuelto por Rojas Vargas 2® quien postula tres acepciones acogiendo una:

e Una lectura organica o subjetiva nos dira que la administracion publica es una
institucion global, conformada por diversos organos publicos, entidades o reparticiones
que poseen jurisdicciones territoriales determinadas, competencias, jerarquias, cargos y
oficios.

e Una lectura objetiva o funcional determinara que se trata de un conjunto de actividades
desarrolladas por los funcionarios y servidores publicos realizando asi los fines del
Estado y las entidades publicas en general. Este conjunto de actividades son las
funciones y los servicios publicos.

e Una lectura teodrica o gnoseoldgica sefialara que la administracion publica, en tanto
ciencia, toma como objeto de estudio la planeacién y direccion a todo lo relacionado
con el sector publico.

La postura acogida por el mencionado autor es la segunda, debido a que la concepcion
objetiva o funcional se relaciona con la nocion de bien juridico protegido. La administracion,
como bien juridico protegido, implica los siguientes elementos: a) Conjunto de actividades
funcionales o de servicio publico que le dan sentido a dicha administracién y que vinculan al
Estado o al orden publico en general con la sociedad; b) Cumplimiento de deberes funcionales
por parte de los sujetos publicos, de conformidad a los ambitos de atribuciones y competencias

establecidas en la ley y en los reglamentos, que confirman la confianza publica depositada por

2 Fidel Rojas Vargas, Manual Operativo de los delitos contra la Administracion Publica cometidos por
Funcionarios Publicos, 2nd ed. (NOMOS & THESIS, 2017),86
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la ciudadania y debida a la nacion; ¢) Conjunto de principios que vinculan positivamente a la
administracion publica con la actividad oficial de los sujetos publicos y que permiten
especificar los ejes de proteccion penal en cada delito en concreto: imparcialidad, patrimonio
publico, etc.

Dicha concepcidn, en nuestra opinion, es la mas acertada, ya que la administracién
publica entendida desde esta perspectiva, es mucho mas personalista y mucho méas susceptible
a ser lesionada en cuanto se genera la expectativa normativa en la sociedad de que los
funcionarios que actGan en nombre de la administracion publica lo hacen con base en potestades
regladas o discrecionales. En el caso de las potestades regladas, se espera que el funcionario
actUe con apego al principio de legalidad, y en el caso de las potestades discrecionales, se espera
que el funcionario actle de manera justa y equitativa, sobre la base de la ética y la moral, pero
sobre todo y es lo que importa al derecho penal, que actue con base al interés publico, es decir,
en defensa de la Constitucion y de los derechos fundamentales de los ciudadanos que se
satisfacen a través de una administracion publica en particular.

El segundo problema esté referido a la densa abstraccion del bien juridico protegido, es
decir, tener un bien juridico aplicable a todo un titulo del Cdodigo Penal traeria consigo un
problema al momento de aplicar la teoria del delito y la teoria de la pena. Por ello, la doctrina
ha desarrollado lo que se conoce en este tipo de delitos como bien juridico especifico. Para
algunos autores el bien juridico especifico es el deber de lealtad y probidad de los funcionarios
o0 servidores publicos en el cumplimiento de su deber particular encomendado en razon del
cargo que desempefia, como es el de celebrar contratos u operaciones a favor de la
administracion.® Para otros, el bien juridico especifico afectado por el comportamiento del
sujeto puablico vinculado es la imparcialidad y objetividad (profesionalismo) que exige el
desempefio funcional.?® A pesar de que dichas definiciones son aceptadas por la doctrina
mayoritaria, se tiene que la especificidad del bien juridico tiene que ser ain mayor.

Sobre la definicién del bien juridico del delito de Negociacion Incompatible han surgido
diversas posiciones doctrinarias, las mismas que han sido expuestas por distintos juristas, uno
de ellos es Francisco Alvarez Davila, quien explica que hay dos posiciones doctrinarias

diferentes sobre el bien juridico a proteger. Un primer sector de la doctrina sefiala que el bien

24 Rojas Vargas, Manual Operativo De Los Delitos Contra La Administracion Publica Cometidos Por
Funcionarios Publicos,87.

%5 Ramiro Salinas Siccha, Delitos contra la administracion piiblica, 3. ed. (Editorial Tustitia, 2014),574.

% Rojas Vargas, Manual Operativo De Los Delitos Contra La Administracion Publica Cometidos Por
funcionarios Publicos,349.
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juridico es el “correcto funcionamiento de la administracion publica, en base a la imparcialidad
y objetividad con la que los servidores y funcionarios publicos deben actuar”. Por el contrario,
hay otro sector de la doctrina, el cual manifiesta que el bien juridico del delito de Negociacion
Incompatible es “la lealtad de los funcionarios publicos en tanto que ellos deben preservar los
intereses de la administracién publica”, sin embargo, cada posicion tiene ciertos problemas en
su sustentacion. 2’

En el caso de la primera posicion, Alvarez Davila expone que el problema es la forma
en como se percibe al funcionario publico, entendiéndosele como un tercero neutral, el cual se
encargara de equilibrar los intereses en el contrato u operacion estatal en el que intervienen el
Estado y un particular. Sin embargo, el jurista considera que el funcionario publico debe actuar
en defensa exclusiva del interés de la Administracion Pablica, propiciando el interés general ya
que de alguna u otra forma también afecta la imparcialidad. %

Por otro lado, la segunda posicion doctrinaria presenta dos problemas. El primero de
ellos recae sobre el vinculo existente entre la lealtad del funcionario con la imparcialidad, siendo
esta una relacion genero—especie, mientras que el segundo problema versa sobre la afirmacion
de que, en realidad, lo que se pretende sancionar bajo el concepto de lealtad es el conflicto de
compatibilidad o incompatibilidad de intereses entre los funcionarios. 2

De todo ello se entiende que los funcionarios publicos que forman parte de la
Administracion Publica deben enfocar sus acciones en el interés general, lo cual se alcanza
mediante el correcto ejercicio de sus funciones; en pocas palabras sus acciones deben estar
dirigidas al bien comun de la sociedad, siendo ese uno de los fines del Estado, de tal manera
que el delito de negociacion incompatible se fundamenta en los deberes especiales que la
institucion del estado atribuye al funcionario publico. *°

Un segundo jurista que sigue la misma linea que Alvarez Davila, es José Luis Castillo
Alva, para quien el bien juridico protegido en el delito de Negociacion Incompatible es “la
transparencia en los procesos de contratacion estatal en las operaciones y la exclusiva
promocion de los intereses publicos”, lo que implica que un funcionario o servidor publico debe
actuar en nombre o representacion del Estado con total integridad, al llevar a cabo los actos

correspondientes a su cargo, especialmente cuando participa en contratos estatales. 3!

27
28
29
30
31

Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,103.
Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,103.
Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,104.
Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,105.
José Luis Castillo Alva, El delito de negociacion incompatible, 1* ed. (Instituto Pacifico, 2015),15.
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Para Castillo Alva el bien juridico viene dado por la preservacién de la transparencia de
los contratos y las operaciones estatales, a fin de cautelar que el proceso de contratacion estatal
se rija por los principios de la libre competencia administrativa, equidad y la igualdad de
oportunidades de los procesos de contratacion, mismos principios que se aplican tanto para
particulares como para estatales. De todo lo expuesto por Castillo Alva, se puede entender que
la norma tiene como objetivo evitar que los funcionarios, aprovechandose de su posicion o
cargo, interfieran, manipulen y dirijan arbitrariamente los contratos estatales imponiendo su
voluntad, deseo o capricho por encima de los intereses publicos. 32

De lo expuesto, concluimos que el bien juridico deberia ser el siguiente: la condicién
estatal de que la actuacién del funcionario publico, por razon de su cargo, en un contrato u
operacion, se haga en resguardo del interés de la Administracién publica, evitando cualquier
situacion de interferencia en la toma o ejecucién de sus decisiones. 3

Por ello, y como conclusion del presente acapite, se tiene que el bien juridico es el deber
funcional de un funcionario publico en un marco de contratacion publica. Dicho deber funcional
estd encaminado a garantizar una actuacion neutral en un contexto de contratacion
administrativa, donde el funcionario debe cefiirse a las potestades regladas emanadas de la
norma correspondiente, y con respecto a las potestades discrecionales el parametro de control
debe ser Unicamente el interés pablico, sin que deba mediar el interés del privado en el actuar
del funcionario.

1.4.  Elementos tipicos de la negociacion incompatible

Para referirnos a los elementos tipicos de un ilicito penal, irremediablemente debemos
recurrir a la ya conocida teoria del delito. Esta teoria no es otra cosa que hacer un analisis sobre
si la accion emprendida por el agente es tipica, antijuridica y culpable. Por ello, el presente
apartado ha sido estructurado como si analizaramos un caso a la luz de la teoria del delito,
centrandose exclusivamente en el estudio de la tipicidad, tanto objetiva como subjetiva, para
luego de analizar los elementos normativos, pasar a hacer una mencién sobre los sujetos que
participan en el delito y su implicancia en el iter criminis como tal, por ultimo, se terminara con

una breve descripcion del objeto del delito.

32 Castillo Alva, El delito de negociacién incompatible, 15-16.
33 Francisco Alvarez Davila et al., Delitos Contra La Administracion Piiblica — Debates Fundamentales, 1st ed.
(Gaceta Juridica, 2022),106.
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1.4.1. Tipicidad objetiva

Los delitos contra la administracion publica son delitos especiales que cuentan con
caracteristicas especificas que permiten diferenciarlos y determinarlos en cada caso concreto.
El delito de negociacion incompatible, objeto de esta investigacion, tiene varias peculiaridades,
una de ellas que no exige un pacto o acuerdo entre el funcionario pablico y un tercero, no siendo
por ello un delito de participacion necesaria, pero lo que si se torna determinante es que el
funcionario tenga un interés indebido en un contrato o una operacion estatal. 3* Para la doctrina,
interesarse es volcar sobre el negocio de que se trate, una pretension de parte no administrativa;
querer que el negocio asuma una determinada configuracion en beneficio del interés particular
del sujeto o hacer mediar en €l intereses particulares o de terceros.>®

Ahora, dicho interés debe canalizarse o expresarse de una manera especifica. Debido a
ello el legislador en su esfuerzo por no dejar nada sin lex certa, ha previsto que este interés
indebido se puede presentar de las siguientes maneras:

e Interés Directo: El interesarse indebidamente de manera directa denota en el autor del
delito una conducta abierta hacia la comision del ilicito penal, es decir, el autor del delito
deja de lado todos los miramientos hacia el interés general, para evocarse de manera
personal a su interés particular, tal como lo expresa la jurisprudencia®: El interesarse
indebidamente debe entenderse como un desdoblamiento en el actuar del agente del
delito de negociacion incompatible, pues, dentro del contexto del contrato u operacion
en la que interviene, el agente actda como funcionario representante de la administracion
publica; pero, a la vez, representa intereses particulares, con el cual pretende sacar un
provecho personal o a favor de un tercero, y es precisamente este Gltimo lo que denota
el caracter economico de su accionar y que implica una probable afectacion del
patrimonio de la administracion pablica; por lo tanto, es dentro de estos margenes que

debe ser entendido el interés indebido.

34 Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,106.

% “En el mismo sentido el R.N 253-2012 - Piura: Que interesar, significa atafier, concernir, incumbir,
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e Interés Indirecto: Esta modalidad estd referida a que no hay un interés particular
manifiestamente abierto, sino que la doctrina®’ coincide en este punto que el funcionario
se interesa indebidamente cuando utiliza a otro funcionario, o un particular o extraneus
a través del iter criminis. Empero dicha modalidad no esté libre de problemaéticas. En el
caso en que intervengan dos funcionarios y que los dos estén a cargo de la buena pro de
un contrato estatal, si uno de ellos necesita de la aprobacion del otro y pone en marcha
un plan para que el otro acepte la buena pro, es algo que pone un poco en entredicho el
dominio funcional del hecho. Pero mas preocupante es para la dogmatica el caso de que
el interés indirecto se manifieste a través de un particular que nada tiene que ver con la
esfera institucional de las operaciones y contratos estatales. Esta discusion ha existido
siempre respecto a la autoria y participacion del extraneus, discusion no cerrada y que
por ser de mucha amplitud y complejidad preferimos no detallar. Ademas, otros autores
argumentan que el modo “indirecto” se refiere al provecho que va a recibir el
funcionario puede ser de la misma naturaleza que el acto incial.

e Por acto simulado: Esto implica que el sujeto activo aparenta actuar defendiendo los
intereses de la administracién publica, cuando en realidad prioriza sus intereses
particulares o personales. Bajo esta modalidad, el agente negocia los contratos con
empresas que simulan tener una titularidad o representatividad distinta, sin embargo,
estas son, en realidad, de propiedad del funcionario o servidor publico, incluso con
empresas inexistentes, por lo cual podriamos decir que el acto simulado puede referirse
también a una forma indirecta de interesarse, haciendo parecer que el interesado seria
otro sujeto, cuando en realidad es el funcionario encargado de celebrar el contrato u
operacion.

Sobre esta modalidad de interés por parte del funcionario publico en el presente tipo
penal, se han generado diversas opiniones en relacion con el objeto de imputacion. Mientras un
sector de la doctrina considera que la simulacién no es de la persona, sino de un acto, es decir
una entidad legal inexistente que participa en un concurso publico; otro sector doctrinario
expone que se trata de aparentar intereses de la Administracion Publica, cuando en realidad son
intereses personales por los que interviene el funcionario publico. Sin embargo, en

consideracion de Francisco Alvarez Davila, el interesarse por acto simulado es una forma de

87 Rojas Vargas, Manual Operativo De Los Delitos Contra La Administracion Publica Cometidos Por
Funcionarios Publicos,352.
3 Qalinas Siccha, Delitos contra la administracion publica,574.
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cometer defraudacion de los intereses de la administracion, sea por la participacion de una
persona juridica inexistente o cuando se utiliza a un testaferro y se simula la titularidad de la
empresa cuando en realidad el propietario es el funcionario publico.3®

Analizados los distintos modos de interesarse por parte del funcionario publico, hay que
preguntarse ¢cudl es la naturaleza de este interés? La doctrina se divide en dos posturas. La
primera considera que el interés puede ser de cualquier tipo, econdmico, politico, familiar,
siendo suficiente que sea un interés incompatible con el de la Administracion Publica. Esta
posicion encuentra fundamento en el Cddigo Penal, donde se establece que el funcionario
publico debe tener el &nimo de obtener un provecho para si 0 para un tercero, no llegando a
distinguir la naturaleza del mismo.

Un segundo sector expone que el Unico interés prohibido es el de naturaleza econdmica,
ya que la normativa penal determina que el objeto del interés es de relevancia economica: “los
contratos u operaciones estatales”. La doctrina nacional manifiesta que un derecho penal de
ultima ratio solo debe castigar conductas graves como los intereses de naturaleza econémica.
Teniendo en cuenta ambas posiciones doctrinarias, la mas acertada seria la segunda, ya que se
ajusta a la delimitacion del tipo penal, mientras que el primer sector centra el interés en la
finalidad que tiene el funcionario. Por lo tanto, los vinculos politicos, familiares o afectivos,
serian meros indicios que servirian para demostrar la razon por la que el funcionario representa
un interés privado ilicito.*°

Después de analizar el verbo rector del delito, surge la siguiente interrogante: ¢el delito
de negociacion incompatible es un delito de peligro o de lesion? Y esta misma pregunta nos
lleva a otra: ¢es necesario que ese interés, sea directo, indirecto o por acto simulado, lleve a un
resultado o solo se castiga el simple interes?

Con respecto a la primera interrogante, debemos entender que el delito de negociacion
incompatible es un delito de peligro abstracto, ya que basta con que los intereses sean
incompatibles. La Corte Suprema, en la Ejecutoria Suprema del R.N N° 2068-2012, sostuvo
que el aludido delito es de peligro, ya que no exige la irrogacion de un perjuicio patrimonial
particular a la Administracion Pablica.*! En adicion a ello, en la Ejecutoria Suprema del R.N
N° 3281-2011 se sefiald que el delito en cuestion es uno de peligro, cuya consumacion se

presenta cuando se verifica que hubo un interés particular por parte del funcionario publico en

39 Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracién Publica,118.
40 Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,119.
41 Castillo Alva, El delito de negociacién incompatible,31.
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contratos u operaciones estales. En conclusion, se trataria de un delito de mera actividad y
peligro, pues no se requiere que la intervencion del sujeto activo, su interés indebido, sea
totalmente ilicito, es decir, incompatible con la Administracion Pdblica. *? En afiadidura a ello,
Pefia Cabrera Freyre, expone que el delito de negociacion incompatible es un delito de peligro,
debido a que, mientras la lesion requiere la imparcialidad y legalidad del ejercicio funcionarial,
el peligro va referido a los intereses patrimoniales de la Administracion Publica.*?

Lo expuesto por Pefia Cabrera Freyre se fundamenta en que, en los delitos que afectan
bienes juridicos institucionalizados, el legislador opta por formular tipos penales de peligro. En
estos casos, el adelantamiento de las barreras de intervencion del ius puniendi estatal se basa en
consideraciones politico-criminales que se sustentan en los principios fundamentales del
derecho; por ende, no resulta necesario, para su consumacion, la produccion de un resultado,
ya sea la obtencién de un beneficio ilicito o el perjuicio econémico que sufra el Estado como
consecuencia del interés indebido en el negocio u operacion estatal. **

Debemos tener en claro que el fundamento de la sancion en este tipo penal se basa en el
uso indebido del cargo por parte del funcionario, quien tiene competencia especifica para su
intervencion y asi beneficiar intereses privados, anteponiéndolos sobre el interés general y
distorsionando el enfoque de toda actuacion publica en un Estado constitucional de derecho.*

Teniendo como base la respuesta a la primera pregunta y sabiendo entonces que el delito
de Negociacion incompatible es un delito de peligro abstracto, podemos pasar a resolver la
segunda interrogante: el tipo penal exige la consumacion del interés o solo basta con que el
funcionario publico se interese indebidamente?

Podemos abordar la cuestion planteada de dos formas: por un lado, con una
interpretacion literal, considerando que el interés indebido estd proximo a concretarse, lo que
llevaria a calificarlo como un delito de resultado; por otro lado, podemos interpretarlo de
manera sistematica, en la que la ejecucién y consumacion del delito ocurren en el momento en
que el autor participa en cualquier fase de la contratacion publica. %

Es fundamental tener presente que no se trata de un delito de afectacidn patrimonial de

la Administracion Pablica, sino que estamos frente a un delito de peligro abstracto, como ya
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hemos venido explicando con anterioridad, de manera que se entienda que no forma parte de la
tipicidad el ilicito, el hecho de que el agente logre un beneficio econémico como resultado del
uso extralimitado de sus funciones en un determinado contrato u operacion pablica. *’

Como se expuso previamente, el interesarse indebidamente debe entenderse como “la
injerencia del funcionario, quien, aprovechandose de su cargo, busca obtener un beneficio para
si 0 para un tercero, de un contrato u operacion publica”. Sea que este interés se manifieste en
la fase de negociacién, otorgando informacion privilegiada; en la fase de suscripcion del
contrato u operacion, agilizando los tramites para la suscripcion de este; en la fase de ejecucion
del contrato u operacion, ampliando plazos; o incluso en la fase de liquidacion autorizando un
pago adicional. *8
1.4.2. Tipicidad subjetiva

Asi como el elemento objetivo debe ser probado y fundamentado, el elemento subjetivo
también, ya que en caso la sentencia no fundamente correctamente dicho elemento devendria
en nula por incumplimiento del principio de culpabilidad en su expresion de necesidad de una
imputacion subjetiva.*® Por ello, en este acapite de la presente investigacion nos dedicaremos
a analizar el elemento subjetivo del delito de negociacion incompatible.

Primero debemos precisar que el hecho punible en la negociacién incompatible es
propiamente doloso, es decir que no cabe la configuracion del delito con base en una actuacion
culposa. La configuracion subjetiva del ilicito penal exige que el funcionario o servidor pablico
acten con pleno conocimiento de que el deber de lealtad y probidad esta ligado a sus funciones
al momento de celebrar contratos o realizar alguna operacion en representacion y beneficio del
Estado. Sin embargo, si, aun asi, actua con notable interés particular o en beneficio de un tercero
con el cual tiene alguna vinculacion o relacion, su conducta sera sancionada por el delito de
negociacion incompatible. 5°

El tipo penal es eminentemente doloso, ya que no basta con la imprudencia o negligencia
por parte del funcionario. El dolo es un elemento necesario para la constitucién del ilicito penal,
de tal manera que debe fundamentarse tanto al momento de acusar al funcionario como al

momento de la sentencia condenatoria. Cabe resaltar que las exigencias de justicia material

Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,119.
Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,127.
Castillo Alva, El delito de negociacion incompatible,101.
Castillo Alva, El delito de negociacion incompatible,104.
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demandan que una correcta politica de derecho en lo judicial imponga una rigurosa acreditacion
de la acusacion. !

En el delito de negociacion incompatible el dolo como elemento subjetivo lleva a
calificar como determinante el conocimiento de que se esta interviniendo en un contrato u
operacion estatal sea de forma directa o indirecta, en provecho propio o de tercero, por medio
del ejercicio de la funcién publica. %2

La conducta del autor se vuelve prohibida cuando el funcionario obra impulsado por un
interés que no es de caracter administrativo o estatal, sino que acttia desviando el poder que le
fue conferido por el Estado. Sin embargo, como ya hemos expuesto en acépites anteriores, no
resulta necesario que el dolo abarque la conciencia de la afectacion del patrimonio de la
administracion, ni mucho menos se requiere que la intencién dirigida a la obtencion de una
ventaja o beneficio sea con animo de lucro.

Por el contrario, es fundamental que el funcionario participe activamente y tenga
conocimiento e influencia en el proceso de contratacion relacionado con el interés prohibido
del autor. En otras palabras, la clave no es solo que el funcionario sea consciente de una
irregularidad, sino que ademas sea consciente de que debe actuar de tal manera que evite
cualquier conducta que pueda ser considerada inapropiada o en beneficio de intereses
personales o de terceros, lo cual es esencial para prevenir el delito de negociacion
incompatible. >

Es comun que en la doctrina nacional se considere que el delito de negociacion
incompatible se configure a partir del dolo directo en primer grado, ya que en el presente delito
el factor determinante del dolo seria el factor cognitivo, lo cual se debe a que lo central en este
delito es el conocimiento que tiene funcionario de que su actuar va en contra de lo legalmente
le es permitido. A pesar de ello, Castillo Alva afirma que la formulacion amplia de la ley no
impide que el delito se configure a partir del dolo eventual, ya que nuestra legislacion no hace
especial mencion a la intencionalidad del sujeto activo.>®

Segun lo establecido por la norma es posible exigir un conocimiento adecuado al
funcionario de la accion y el riesgo no permitido que él mismo crea, teniendo en cuenta que los

parametros de actuacién del funcionario ya vienen determinados por ley; por ende la
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determinacion del delito no puede basarse en subjetividades propias del fuero interno del sujeto,
siendo que el érgano jurisdiccional, probatoriamente hablando, no puede ahondar en lo que el
autor del delito queria o en la intencion que tenia al realizar su conducta, pues asumir
automaticamente la existencia de dolo en su actuacién sin pruebas suficientes se vulneraria el
principio de presuncion de inocencia.®® Con todo ello es necesario que se presenten pruebas
contundentes que permitan determinar que dicho delito ha sido causado a titulo de dolo,
basandonos en criterios objetivos, en tanto y por cuanto el delito presupone la existencia de un
interés y prevalimiento del cargo. >’
1.4.3 Sujetos: Activo, pasivo y su implicancia en el delito

1.4.3.1. Sujeto Activo

El delito de Negociacion incompatible es un delito especial, en tanto que el sujeto activo
es un funcionario o servidor publico, quien en razén de su condicién le son conferidas ciertas
funciones como la celebracion y gestion de contratos u operaciones en representacion de la
administracion pablica. No obstante, como se explico anteriormente, para la configuracion del
delito es necesaria la existencia de la vinculacién funcional con los contratos y operaciones que
Ilega a celebrar el Estado.

1.4.3.2. Sujeto Pasivo

La posicién de sujeto pasivo es ocupada por el Estado, quien se encuentra defraudado
por el agente publico, el que, en razén de su cargo, celebra contratos u operaciones en su
nombre, basandose en la relacién que mantiene con la Administracion Pablica. Ello debido a
que el Estado delega potestades publicas al funcionario y este defrauda las expectativas
normativas actuando en contra del interés publico o interés estatal.

1.4.3.3. Implicacion de los sujetos

Respecto a este epigrafe, examinaremos el contexto social en el que se relacionan el
sujeto pasivo y el sujeto activo, teniendo en cuenta la competencia funcional. Por ello,
analizaremos no solo el contexto social, que es la contratacidn estatal, sino también el vinculo
funcional que presenta el autor del delito con el Estado.

El ilicito penal de negociacion incompatible es un delito de infraccion del deber, cuyos
parametros se desarrollan en un entorno de contratacion estatal, en el cual el funcionario o

servidor publico prevaliéndose de su cargo decide abusar de sus funciones por medio de un

% Castillo Alva, El delito de negociacién incompatible, 112.
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interés incompatible con el de la Administracidn publica, para obtener un beneficio, sea propio
0 para un tercero.

La vinculacion funcional en este delito debe percibirse como la competencia que tiene
el funcionario publico para intervenir por razon de su cargo en un contrato u operacion publica,
siendo determinante que haya intervenido, teniendo como fundamento un titulo habilitante de
naturaleza civil o laboral. Empero dicha intervencion no debe ser de cualquier tipo o en
cualquier orden, sino todo lo contrario, pues el funcionario debe tener capacidad de decision
sobre ciertos aspectos negociables de la operacion estatal y que puedan vincular a la
administracion pablica, siendo esto un requisito sine qua non para la configuracion del delito
de negociacion incompatible. %

La relevancia penal del comportamiento propio del autor viene de la existencia de un
vicio de desviacion de poder, pues la misma administracion publica tiene la expectativa que el
funcionario actue en custodia del interés general. Sin embargo, el funcionario actia abusando
de su posicidn, siendo esta situacion de prevalimiento un comin divisor con otros delitos. %°

A pesar de lo expuesto anteriormente, es necesario dejar en claro que no solo debe
entenderse a la relacion funcional en casos donde el funcionario aun tiene la condicion de tal,
sino que es necesario que este sujeto cuente con las facultades y competencias para intervenir
en los contratos u operaciones, en otras palabras, que el funcionario este legitimado para
intervenir debido a su cargo en el contrato u operacion estatal.®® Ante ello surge la pregunta
¢qué pasaria entonces cuando el funcionario delega funciones y quien comete el delito no es él
sino el delegado?

Frente a esta interrogante, surgen dos situaciones diferentes: la primera es en caso de
que se trate de funciones delegables y la segunda es que se trate de funciones indelegables. En
el primer caso, si el sujeto a quien el funcionario deleg6 funciones, siendo estas delegables,
comete el delito de negociacion incompatible, quien sera responsable penalmente sera el
delegado, pues ostenta la posicion especial exigida por el delito. En el caso de que lo que se
deleg6 fueran funciones indelegables, si el delegado se interesa de forma indebida, no podréa ser
responsable penalmente, ya que no cuenta con la posicion especial exigida por el tipo penal. %!

Sobre esta vinculacion funcional, la doctrina ha expresado tener tres posiciones

distintas. Hay una posicion formal, segun la cual esta vinculacion viene determinada por la ley.

58
59
60
61

Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,111.
Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,112.
Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,113-114.
Garcia Cavero and Vilchez Chinchayan, Delitos Contra La Administracion Publica,115.



32

Otro sector presenta una posicion material, en el que se establece que no seria relevante que el
funcionario se encuentre directamente vinculado con el contrato u operacion estatal, ya que
seria suficiente con que tenga poder y se encuentre en el mismo ambito en el que se desarrolla
el contrato para poder influenciar en el mismo, teniendo cierta independencia de las reglas
internas de competencia de la administracion publica. Por Gltimo, esté la posicién mixta, en la
que basta con que el funcionario pertenezca a la administracion publica en la que se desarrolla
o desenvuelve el contrato para que pueda influenciar en él, lo que resulta muy genérico. %?

En el caso del criterio material se basa en la imputabilidad externa, es decir, que la
actuacion del funcionario sea suficiente para que la administracion publica quede obligada
frente a terceros, aun cuando no es el competente en el &mbito interno de la misma. Sin
embargo, esto no funciona por dos razones.

En la primera de ellas, el propio legislador ha delimitado el &mbito de intervencion
delictiva en el tipo penal Unicamente para el funcionario que actta debido a su cargo dentro de
un contrato u operacion estatal, excluyendo asi a funcionarios incompetentes que se interesan
indebidamente en el contrato buscando un beneficio para si 0 para otros. Pero también hay una
segunda razon, la cual parece ser un poco mas convincente, y es que nos encontramos frente a
un delito de infraccion del deber, por lo que seria imposible generar una vinculacion funcional
basadndose en una organizacion factica y defectuosa. En otras palabras, no se podria vincular
funcionalmente cuando un funcionario publico se posiciona en una situacion juridica que le
corresponde al funcionario competente, pretendiendo asi vincular a la administracién por medio
de un interés indebido en un contrato u operacion estatal. Lo que llevaria entonces a permitir
que se considere responsable penalmente a un particular o funcionario pablico, basandose en el
defectuoso ejercicio de la libertad organizativa, lo cual es totalmente incongruente con la
naturaleza del delito de negociacion incompatible, siendo este un delito de infraccion del
deber. 52

Respecto a la posicion mixta, se parte de que las funciones asignadas por ley y el
reglamento constituyen un criterio para determinar la posibilidad de intervencion en el proceso
de contratacion. A su vez, es igualmente relevante establecer si hubo un prevalimiento del cargo

para beneficio propio o de un tercero en relacion con dicho proceso. El limite de este criterio es
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que el funcionario publico debe pertenecer a la administracion publica donde se desarrolla el
contrato. %4

Teniendo en cuenta lo expuesto por Francisco Alvarez Davila, coincidimos con su
posicion ya que debemos percibir la vinculacion funcional como la competencia del funcionario
para intervenir en contratos u operaciones estatales, pero teniendo como base un titulo
habilitante sea de naturaleza administrativa, civil o incluso laboral, ya que no se trata de una
intervencién de cualquier tipo o de cualquier orden, ya que el ambito delimitado por ley habla
de una situacion de prevalimiento del cargo por parte del funcionario, quien abusando de su
posicidn busca obtener un provecho para si o para otro. %

1.4.3.4. Cualquier contrato u operacién como objeto del hecho punible

En este apartado debemos detenernos en precisar qué es lo que se entiende por contrato
u operacion, el primero se puede definir como todos los actos juridicos destinados a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas de caracter patrimonial. Aunado a ello, el
contrato es una figura de caracteristica bilateral, por lo que necesita de la concurrencia de dos
partes para su concrecion. En el presente caso, seria el Estado y las personas naturales o
juridicas con las que se relacione.

Por el contrario, las operaciones son actos dispuestos o convocados por el Estado que
no reunen las caracteristicas suficientes para ser calificados como contratos. Lo que el legislador
busca al afiadir este elemento, es ampliar el circulo de actos en los cuales esta prohibido poner
en practica intereses particulares.

En conclusion, el legislador, cuando ha tipificado el delito de negociacion incompatible,
incluye a los contratos, en donde la administracion publica es representada por sus funcionarios
o0 servidores publicos, quienes intervienen como parte del contrato frente a un tercero. Y en el
caso de las operaciones, la administracion y sus administrados se relacionan dotando a éstas de
un contenido econémico. Por ello, debemos tener en cuenta que no estamos ante cualquier acto
administrativo, sino ante aquellos donde hay bilateralidad o unilateralidad, teniendo como
riesgo que la administracion pueda sufrir algan perjuicio patrimonial.

1.5. Analisis jurisprudencial sobre la interpretacion del delito de negociacion
incompatible por parte del ordenamiento juridico peruano

Respecto del delito de negociacion incompatible se han desarrollado multiples

pronunciamientos respecto a los diferentes vacios que la deficiente labor del legislador dejo por
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resolver. Empero, dentro de dichos pronunciamientos, hemos optado por considerar relevantes
y pertinentes aquellas que se pronuncian sobre la estructura del delito en lo referente a la
tipicidad subjetiva, y si esta se puede configurar a partir del dolor eventual. En ese orden de
ideas, acotamos las siguientes jurisprudencias:

1.5.1. Acuerdo Plenario 04-2019-CSJPE

El Acuerdo Plenario citado se ocupa de la cuestion sobre si puede o no el dolo eventual
formar parte del aspecto subjetivo del delito de negociacion incompatible. Es asi como se
plantean dos posturas importantes en el &mbito del sistema peruano, ya que son estas sobre las
cuales se busca llegar a una respuesta en concreto que nos permita resolver la problematica
acerca del dolo eventual dentro de la negociacion incompatible.

La primera postura busca definir como Unica variable al dolo directo, esto basdndose en
la estructura que tiene el articulo que contiene este delito, el cual vendria a ser el articulo 399
del Codigo Penal Peruano. Es dentro de esta postura que también vemos la interpretacion de la
palabra “se interesa”, que se encuentra dentro del articulo 399, siendo esta palabra la que
definiria el tipo de dolo, ya que una persona que se interesa no puede hacerlo entendiendo un
modo probable de la comision del delito, sino que va a tener claro qué es lo que se va a conseguir
haciendolo, y una vez claro eso va a realizar la accion, obteniendo un resultado que ha previsto,
es decir, hay dolo directo por el interés privado manifiesto en la accion.

Dentro de la segunda postura, se manifiesta que puede haber dolo eventual dependiendo
del caso en concreto. Esto tomando en cuenta lo especificado en el Acuerdo Plenario sobre que
de “presentarse una situacion en la que el funcionario publico en un contrato u operacion en la
que interviene por razon de su cargo, se proyecta la produccion de disfuncionalidades propias
de su competencia, pese a ser advertidas por aquel para su correccion, las asume y prosigue en
vulneracion de sus deberes funcionales™.

Son todos estos aspectos los que deben tomar en cuenta las autoridades judiciales al
momento de determinar el dolo, buscando siempre la mejor opcion en tanto al caso en el que se
presente el delito.

1.5.2. Exp. 00031-2017-7-5201-JR-PE-02

El expediente en analisis desarrolla el caso del sefior Domingo Arzubialde Elorrieta, al
cual se le declara inhabilitado de su cargo como titular de la Gerencia de Promocion de la
Inversion Privada, por haberse determinado en primera instancia la existencia de un interés
indebido por su parte, para favorecer a la empresa Lamsac en el contrato de concesion linea

amarilla. Todo ello se vio reflejado en el doble incremento de la tarifa del peaje en menos de
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doce meses, asi mismo respecto de la incorrecta aplicacion de la formula de reajuste de la tarifa
de peaje. La pena inicial fue de 4 afios de prision preventiva, ademéas de un pago de cien mil
soles en reparacion civil a favor del Estado.

En el presente expediente en su fundamento vigésimo sexto, se deja en claro que este
delito de Negociacion Incompatible es netamente doloso, especificamente un dolo directo, pero
lo que resulta cuestionable es que al ser el dolo eventual un tipo de dolo, es un poco complicado
el poder determinar su configuracion en un delito como el que se investiga en el presente
trabajo, ya que su propio concepto nos dice que el sujeto esta consciente de que sus acciones
causan cierto perjuicio, aunque no lo quiera, para que finalmente se configuren las mismas,
muy a pesar de su falta de intencion. Por ello en lo que sigue averiguaremos, su por la estructura
propia del delito, el cual requiere de un verdadero conocimiento e interés de perseguir el
resultado lesivo, es posible que se pueda manifestar en su estructura el dolo eventual como

elemento subjetivo para su configuracion como delito contra la Administracion Publica.



Capitulo 2
El dolo como elemento subjetivo penal

La estructura del delito contiene basicamente dos clases de elementos: unos objetivos y
otros subjetivos. Mientras que los primeros son aquellos que se observan y verifican teniendo
en cuenta lo exteriorizado por el sujeto, como su conducta y el resultado, los elementos
subjetivos son aquellos que ahondan en las intenciones o el estado mental del sujeto, como son
la culpay el dolo, los cuales orientan la conducta del sujeto para conseguir un resultado distinto
a derecho.

En el presente acépite nos centraremos en estudiar el elemento subjetivo del dolo, su
concepto, su historia, como es que empezd a ser regulado en nuestra legislacién penal peruana,
cuéles son sus clases y como estos se pueden configurar en los distintos tipos penales, en
especial en el delito de Negociacion Incompatible, centro de esta investigacion, asi como las
distintas discusiones doctrinales entorno a este elemento subjetivo. A fin de guardar y garantizar
coherencia en la argumentacion, se adoptara una concepcion normativa del dolo, entendiendo
que este no se reduce a un mero estado psicologico del sujeto, sino que se trata de una
imputacion basada en criterios normativos y sociales. Esta postura permitira sustentar con
mayor claridad por qué el dolo eventual no tiene cabida en el delito en estudio.

2.1.  Concepto de dolo

El dolo, como figura, es un concepto importante en el derecho penal, pues forma parte
de la conducta del agente que comete el delito, es decir, el dolo configura el elemento de
tipicidad subjetiva de un delito. Esto siguiendo el principio de culpabilidad, el cual nos indica
que “una pena no puede imponerse al autor por la sola aparicion de un resultado lesivo, sino
tinicamente en tanto puede atribuirse el hecho al autor como suyo”. ¢ Pero la cuestion a todo
esto es acerca de la concepcion del dolo, a la cual arribaremos una vez expuesta su evolucion
en referencia a la regulacién que ha tenido a lo largo del tiempo en Perd. Al mismo tiempo, es
importante exponer diversas posiciones sobre el concepto de dolo, pues si bien es cierto que se
tiene un concepto base, hay un enfoque tedrico diferente que trae ciertos debates.

La evolucion del concepto dolo es muy importante para el Derecho penal, pues va a
permitir determinar la imputacion que recaerd sobre la persona que realiza un delito. Una

primera manifestacion se puede apreciar en el Derecho Romano, en donde se toma al dolo como

8 Percy Garcia Cavero, La Imputacién Subjetiva Y EI Proceso Penal (XXVII Jornadas Internacionales de
Derecho Penal, Bogota, Colombia, August 24, 2005-August 26, 2005),
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5312302.pdf.
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una actuacion intencionada de realizar un acto ilicito. Esto nos da una base sélida, pues se tiene
una idea bastante determinada acerca del concepto que a lo largo de los afios se iria
desarrollando. Un segundo momento se presenta en la Edad Media, en donde el concepto de
dolo acopla la idea de culpabilidad, es decir que para que una persona pueda ser indicada como
culpable de un ilicito debia haber realizado una accién con dolo, es decir una accion
intencionada. Con la evolucion de la sociedad y las ideas se presenta el movimiento de la
ilustracién, en donde se dio un desarrollo importante como la codificacion, con la cual se
comenz0 a establecer a modo general la idea concebida del dolo, en otras palabras, se ve un
planteamiento acerca del conocimiento y voluntad que se debe tener para considerar una accién
como dolosa.

Por otro lado, en la legislacion peruana, debemos advertir que al igual que en el resto
del mundo el concepto de dolo no tiene una inmersion especifica, ya que es una construccion
legal que se ha ido desarrollando, y que a la vez viene anexada como concepto intrinseco al
Derecho penal. Sin embargo, la regulacion de este elemento en los primeros cddigos peruanos
es bastante simple y generalizada, pero ya con el Cdodigo Penal peruano de 1924, en el articulo
81, se brinda una definicion de lo que es dolo, entendiéndolo como aquella “infraccion que es
intencional cuando se comete por accion o por omision consciente y voluntaria”. ¢’

No obstante, es a partir del codigo penal de 1991 que dicha definicién va cambiando,
pues no se formula una definicion o concepto claro, como se muestra en lo sefialado por el
articulo 12 del aludido cuerpo normativo actual, en donde se menciona que el autor que cometas
hechos dolosos sera sancionado con las penas previstas para cada tipo penal especial, llegando
incluso a lograr diferenciar la culpa del dolo sin brindar un concepto de cada uno.% A pesar de
ello se entiende a partir de esta regulacion que el sujeto, autor del delito, serd penalmente
responsable por un hecho doloso, cuando haya actuado con conocimiento de su conducta y
voluntad dirigida a ocasionar el dafio.

Para hablar de un concepto de dolo primero debemos mencionar que previamente a ello
debe haberse probado la concurrencia del tipo objetivo del delito, para que, posterior a ello, el
tribunal pueda determinar si la conducta del sujeto se encuentra subsumida desde el punto de

vista subjetivo en el tipo penal. ® Al momento en que el enfoque cambia de objetivo a subjetivo

67 Marco A. Bustinza Siu, Delimitacion entre el dolo eventual e imprudencia (Tesis de fin de master, Escuela de

Graduados, Pontificia Universidad Catolica del Peru, 11.04.2014),
https://tesis.pucp.edu.pe/server/api/core/bitstreams/4f20fal1-eff2-4a09-aef7-43bd99d3eddf/content.

Bustinza Siu, Delimitacion entre el dolo eventual e imprudencia.

89 Esteban Righi, Derecho penal, 1st ed. (Abeledo Perrot, 2010),208.
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sobre el anélisis de la conducta del sujeto, pasamos de un examen externo (conducta y resultado
de la conducta) a un examen interno (intencion y conocimiento).

Es por ello que se puede afirmar que el delito doloso no depende solo de la conducta,
sino también de la intencién y conocimiento del sujeto autor del delito. Es a partir de ahi, que
se entiende como conducta dolosa aquella que requiere que el sujeto sepa conscientemente los
elementos del tipo objetivo, pero que, adicional a ello, haya dirigido su voluntad hacia la
consecucién del resultado dafioso, debe entenderse que la imputacion del dolo no depende de
un estado psicolégico del sujeto, sino de una valoracién normativa sobre si, en relacién a las
circunstancias objetivas del caso, el autor debia conocer la ilicitud de su conducta. Cabe aclarar
que en caso de que el sujeto no conozca alguno de los elementos del tipo objetivo, en ese caso
no podré confirmarse que ha obrado dolosamente, aunque ello no lo exima necesariamente de
responsabilidad penal.

El concepto de dolo se ve aplicado por un juicio de tipicidad, el cual se concibe como
el proceso valorativo de subsuncion o adecuacion de una determinada conducta humana a la
hip6tesis contenida en un tipo penal.’ Sin embargo, este proceso no es suficiente para poder
imputar determinado hecho a un sujeto, pues se necesita que haya tenido conocimiento del
hecho que estaba realizando, es decir, por medio del principio de culpabilidad debe exigirse el
sujeto haya cometido conscientemente el ilicito, lo cual se logra cuando se constituye el
conocimiento, mismo que no puede presentarse bajo cualquier forma o manifestacion, sino solo
bajo aquello que el Derecho Penal reconozca validamente como una expresion del fuero interno
de la persona. ™

Como se aclar6 lineas arriba, frente a esta subjetividad primero se debe analizar la
objetividad del delito. Con ello nos referimos a que, haciendo uso del juicio de tipicidad, se
debe verificar si el acto realizado supera lo juridico - socialmente aceptado, esto debido a que
el poder punitivo del Estado podra ser ejercido en aquellos casos donde la conducta de un sujeto
exceda lo juridico y socialmente permitido por las reglas de convivencia en sociedad.

Por tanto, en caso de que la conducta del sujeto no se encuentre regulada bajo ningin
tipo penal o si, de por si, el resultado de la conducta no se encuentra prohibido por ley, en ese

caso no tendria sentido para el Derecho penal ahondar en el analisis subjetivo de la conducta,

70" Righi, Derecho penal. 1° ed. (Abeledo Perrot, 2010), 207.

" Righi, Derecho penal,207.

2 Felipe Villavicencio Terreros, Derecho Penal Parte General, 1st ed. (GRIJLEY, 2006).

3 José A. Caro John, La Normativizacién Del Tipo Subjetivo En El Ejemplo Del Dolo, Derecho & Sociedad,
no. 39 (2012), https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13057.
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es decir, si se trata de una conducta dolosa o culposa.’ Esto es necesario e importante, pues
nos ayudard a definir de mejor manera el dolo en un supuesto concreto. En efecto, hay que
determinar si la actuacion perturba el orden publico - social, lo que quiere decir que estamos
frente a un delito que debe ser evaluado para poder ser condenado, sin olvidar que una vez
realizado y superado el juicio de objetividad, se debe evaluar el conocimiento y voluntad del
actor del delito bajo criterios normativos establecidos por la ley para asi determinar el dolo, que
es, en ultima instancia, la imputacion de una forma del conocimiento que es penalmente
relevante debido a que por la evaluacion objetiva iba contra lo juridico - socialmente
permitido.

El dolo es un concepto que, como ya hemos expresado con anterioridad, no ha sido
tratado de manera correcta, histéricamente hablando, a pesar de ello se buscaba la forma de
poder identificar sus elementos y poder asi reconocerlo en la praxis juridica, por lo que con el
pasar de los afios su regulacion evolucioné hasta dar con lo que actualmente se encuentra
tipificado en al articulo 12 del Cddigo Penal peruano. La regulacion del dolo es esencial para
la aplicacion del Derecho penal, ya que este elemento subjetivo es importante en la
determinacion de las penas, dependiendo del caso concreto, dado que es muy distinta la
cuantificacion de la pena en aquellos delitos donde el sujeto no quiso ocasionar el resultado
lesivo, pero que la imprudencia y la negligencia llevaron a un resultado distinto, de aquellas
situaciones donde el sujeto era plenamente consciente y se dirige a la plena obtencién del
resultado ilicito.

El dolo desde una perspectiva normativa va mas alla de lo que internamente el autor
haya querido, en otras palabras, va mas alla del conocimiento psicologico pleno que el autor
pueda tener sobre la ilicitud de su conducta. Lo determinante y decisivo es si, de acuerdo al
contexto, a las circunstancias del caso en concreto, dicho conocimiento puede ser atribuido
normativamente, partiendo de criterios juridico sociales.

2.2.  Elementos del dolo

Como un importante componente de la teoria del delito, el dolo también se estructura
con base en elementos. Tradicionalmente se establecen dos en concreto: el elemento cognitivo
y el elemento volitivo. Estos elementos hacen del dolo una de las formas mas graves de infligir

lesion en un bien juridico protegido penalmente. ® Por ello consideramos importante su analisis,

"4 Caro John, La Normativizacién Del Tipo Subjetivo En El Ejemplo Del Dolo.
S Percy Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General, 3rd ed. (IDEAS, 2024),509.
8 Garcia Cavero, Derecho penal parte general,516-517.
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a fin de poder tener mas claro su concepto y como es que puede llegar a identificarse en los
diferentes delitos regulados en la normativa penal peruana, pues, como es sabido, nuestro
derecho penal tiene como fin evitar las infracciones normativas, es decir que no protege bienes
que ya han sido lesionados, sino que busca, en principio, evitar que se generen esos riesgos. '’
Ahora, ;como este pensamiento influird en el dolo y sus elementos?

2.2.1. Elemento cognitivo

El elemento cognitivo comprende el conocimiento de los hechos, esto es, el
conocimiento del comportamiento que se esté realizando y el conocimiento de la antijuricidad
del hecho.”™ Lo que nos lleva a definir el dolo como una imputacién normativa basada en
hechos objetivos atribuibles al autor valorados en funcion de criterios normativos y sociales
asumidos por el derecho penal. Esta imputacion es importante y debe ser exteriorizada por el
actor, debido a que el juez no podréa realizar su labor si es que ésta permanece en un fuero
interno, considerando que solo cabe examinar conductas exteriorizadas que llevan a un ilicito
penal tipificado, entiéndase que la labor del juez no es verificar un estado mental interno, por
el contrario, debe determinar si el sujeto debia o0 no conocer la relevancia de su conducta en el
marco del ordenamiento juridico.

Este conocimiento que se requiere para la plena configuracion del dolo, no depende de
una comprobacion directa de su existencia en la mente del autor, sino de su imputabilidad con
base en parametros juridico sociales establecidos por ley, por ende, para determinar que el autor
sabia al momento que realiza su conducta que ésta configura el tipo objetivo y que por tanto se
produciran consecuencias que cuestionen la vigencia de expectativas sociales elementales ’®, es
necesario basarse en lo que la norma le exigia que conozca, teniendo en cuenta el contexto en
que se desenvuelve, el rol que desempefia y las funciones a su cargo.

Es cierto que cuando el sujeto tiene conocimiento de la antijuridicidad de su conducta
estamos hablando de una conducta dolosa, pero ;como determinamos el conocimiento del
sujeto? Tradicionalmente la doctrina ha determinado el conocimiento, basandose en elementos
normativos y elementos descriptivos. En los primeros elementos se emplean lo establecido en

las normas para que el sujeto del delito pueda realizar un juicio de valoracion sobre su conducta,

" Garcia Cavero, Derecho penal parte general,123.

8 Beatriz Gurucelain Lezano, Capitulo 18: Seguros Y Responsabilidad Del Monitor De Tiempo Libre (Escuela
Saioa, 2011).

9 Righi, Derecho penal,210.
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mientras que en los elementos descriptivos el juez constataria la conducta por medio de datos
objetivos que dan a relucir el conocimiento sensorial de los aspectos relevantes del hecho. 8

Pero la doctrina no es del todo correcta, pues el conocimiento para el dolo solo es
imputable al autor con base en criterios de referencia sociales asumidos por el Derecho penal.
Este pensamiento es conocido como el normativismo juridico-penal, entendiendo que el
conocimiento se vuelve imputable al autor, teniendo como base criterios que ya se encuentran
normados desde un punto de vista penal. Entonces, solo podra imputarse el conocimiento al
autor con base en estos criterios normativos, por lo tanto, la imputacion no se basaria en lo que
el sujeto conozca psicoldégicamente (dato psicoldgico), sino en lo que el sujeto conoce al
momento del hecho (imputacién normativa). 8!

Por ejemplo, si el sujeto cumple un determinado rol que le ha sido otorgado por la
norma, sabiendo cudles son sus funciones y sus limitaciones, se cometera el delito cuando éste
no cumpla con el rol que le ha sido asignado, de tal manera que, si ya tenia conocimiento de su
rol, al incumplirlo lo hace a sabiendas de que esta yendo en contra de lo que la norma dicta, en
pocas palabras estaria actuando con dolo.® Por ejemplo: una persona que asume el rol de un
juez tiene normativamente atribuido el conocimiento del derecho, por lo que si prevarica no
podréa alegar que desconocia el derecho, a no ser que haya una circunstancia particular que le
hayan hecho imposible conocer el derecho (por ejemplo: una entidad oficial le informé
errbneamente que determinada norma habia sido ya derogada).

2.2.2. Elemento volitivo

La voluntad deliberada o también llamada voluntad de concrecion se encuentra presente
en el dolo como el elemento volitivo. La voluntad del sujeto busca la realizacion de la conducta
a sabiendas de su antijuridicidad, entendiéndose que no podra afirmarse que exista dolo si el
autor no lleva a cabo su conducta conociendo su ilicitud. ®

Hasta este punto es necesario diferenciar voluntad del deseo, dado que la voluntad busca
que el sujeto obtenga el resultado delictivo producto de su actuar contrario a ley, mientras que
el deseo de la accion ejecutada no influye en el resultado delictivo. En resumen, el deseo lleva
a un querer tener, pero no a un querer concretar, pues en ocasiones suele suceder que el sujeto

no busca obtener la totalidad de un resultado, de manera que aquella parte del proceso que no

8 Garcia Cavero, Derecho penal parte general,471.

81 Righi, Derecho penal 211.

82 Garcia Cavero, Derecho penal parte general,516.

8 Daniel M. Boldova Marzo, Delimitacién Del Dolo: Cardcter Auténomo Del Elemento Volitivo (Trabajo de Fin
de Grado, Facultad de  Derecho, Universidad de  Zaragoza, junio de @ 2021),
https://zaguan.unizar.es/record/110522/files/TAZ-TFG-2021-1100.pdf.



42

es querida por el autor solo son circunstancias acompafantes necesarias sujetas a la voluntad
deliberada, debido a que el sujeto siempre empleara los medios necesarios para lograr concretar
su conducta.

En nuestra doctrina el elemento volitivo ha perdido centralidad en el Derecho penal
moderno, pues su objetivo no es proteger bienes que ya han sido lesionados, sino, todo lo
contrario, el Derecho penal pretende que no se vulneren las normas socialmente establecidas,
evitando la generacion de riesgos innecesarios. Por lo tanto, desde una perspectiva normativa,
la configuracién del dolo no depende del elemento volitivo (voluntad interna del sujeto). Sin
embargo, no deja de ser un elemento en su configuracion, al igual que el conocimiento, y es
que toda persona siempre piensa antes de actuar.

Por ejemplo, si un juez emite una resolucién arbitraria a sabiendas que esta misma
contradice lo establecido por la norma, no tendra relevancia si su intencion era beneficiar a
alguien o si lo hizo por alguna presion externa, lo importante e imperativo es que actud con
conocimiento de la ilegalidad de su conducta y a pesar de ello la ejecuto. De esto podemos
entender que el elemento volitivo del dolo, no es un tema psicologico, sino una imputacion
normativa que proviene de la accion prohibida y del conocimiento del deber juridico que el
sujeto debe respetar.

2.3. Tipos de dolo

El dolo es uno de los elementos subjetivos fundamentales empleados por el legislador
para la imputacion de responsabilidad penal. Siendo definido como la conducta antijuridica y
punible de accién u omisién con conocimiento y voluntad de realizarla u omitirla, aunque
sepamos que al realizar dicha conducta infringimos la ley penal. &

Este elemento subjetivo es la configuracion mas grave de culpabilidad, pues tiene como
bases de su estructura el conocimiento normativo y la voluntad. En dicho sentido, el sujeto tiene
la intencidn de que el dafio sea realizable; es, por ello, que la ley castiga con severidad las
conductas que se revistan de dolo, considerando dichas conductas como reprochables al autor
del hecho punible.®’

No obstante, el dolo, a lo largo de la historia, se ha clasificado en diversas categorias,

como el dolo directo, el mismo que se divide en dolo directo de primer grado y dolo directo de
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8  Arturo Gonzalez Pascual, Dolo: ;qué Es Y Qué Clases De Dolo Existen?, Dexia Abogados, October 5, 2022,
https://www.dexiaabogados.com/blog/dolo/.
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segundo grado o también llamado dolo de consecuencias necesarias, y por Ultimo el dolo
eventual, figura que ha generado multiples discusiones por su compleja estructura, que lo lleva
a rozar el limite que separa al dolo de la culpa.

La doctrina fundamentalmente distingue tres tipos de dolo, ello en relacién con la
intensidad en que se realiza el tipo objetivo. Las clases de dolo deben concurrir en el momento
en el que se pone en préctica la conducta, siendo rechazado por la doctrina el dolo antecedente
(previo a la realizacion de la conducta) o el dolo subsiguiente (posterior a la realizacion de la
conducta). 8

Como primera clasificacion tenemos al DOLO DIRECTO DE PRIMER GRADO o
también llamado dolo de intencién o dolo de propdsito. Este tipo de dolo presenta como
caracteristica predominante que el autor busca el resultado de su accion, que se realice el
objetivo, en pocas palabras lo que aqui cobra relevancia es el fin que pretende conseguir el autor
con su actuar. 8°

Para ello, el autor ajusta su comportamiento al fin propuesto y actta basandose en su
interés de conseguir un resultado, generando asi una relacion directa entre el autor y las
consecuencias principales.®® En este primer tipo de dolo, la intencion esta dirigida a lograr la
concrecion del tipo penal, adecuando su conducta conforme a su intencion delictiva.® Por
ejemplo, se veria manifestado el dolo directo cuando un sujeto le dispara a otra persona con la
intencion de causarle la muerte, su conducta esta orientada a la consecucion del resultado.

Un segundo tipo de dolo es el DOLO DIRECTO DE SEGUNDO GRADO, también
reconocido como dolo de consecuencias necesarias. A diferencia del dolo de primer grado, este
tipo de dolo se caracteriza porque la conducta del autor no persigue la realizacion del resultado
tipico, pero aun asi realiza la conducta. Conoce los elementos que producirian el tipo penal %2,
sin embargo, a pesar de advertir como seguro 0 casi Seguro que su actuacion producira el delito
que seria la consecuencia inevitable de su accionar, realiza su conducta.

En palabras simples, el resultado tipico no coincide con el fin perseguido por el autor,

aun asi, ambos se encuentran vinculados, de manera que es inevitable decirse que el ligamen

8 Romy Chang Kcomt, Dolo Eventual E Imprudencia Consciente: Reflexiones En Torno a Su Delimitacion,
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que une a ambos es de tal naturaleza que por querer producir el uno, necesariamente se
producira el otro. %

El dolo directo de segundo grado se traduce en el conocimiento por parte del autor de
lo que va a realizar en relacion al ilicito y la previsibilidad de la produccién de un resultado
tipico, siendo el conocimiento el aspecto central (se ve la predominancia del elemento
cognitivo), el legislador designa el dolo directo con el termino de “conociendo” o “a sabiendas”,
entendiendo que quien actua dolosamente lo hace conociendo los elementos del ilicito o acepta
el hecho regulado por ley. %

Por ultimo, estd el DOLO EVENTUAL o denominado como dolo condicionado, dolo
que ha traido multiples discusiones y debates acerca de su diferenciacion con la culpa
consciente, sin embargo, nos centraremos en su estructura y configuracion en los delitos
regulados por nuestro legislador. Este elemento subjetivo actla casi de la misma manera que el
dolo directo®®, pero aun asi el dolo eventual tiene sus propias caracteristicas. La principal de
ellas es que el autor se representa el delito como resultado probable, eventual, de modo que,
aungue no desea el resultado tiene conocimiento de que es probable, denotando cierto reproche
al bien juridico protegido. El dolo eventual se encuentra integrado por la voluntad de realizacion
de la accidn tipica, por la seria consideracion del peligro de que el resultado acaezca, ademas
de la conformidad del autor con la realizacion del resultado tipico como ingrediente de la
culpabilidad. °

La doctrina ha entendido al dolo eventual como el supuesto en que el autor prevé como
probable el resultado tipico y se conforma con él. Es en este tipo especifico de dolo en que el
sujeto activo dirige su comportamiento hacia un fin indiferente para el Derecho penal, pero del
cual se puede derivar un resultado tipico el cual ya se ha previsto.®’ Por ejemplo, un conductor
gue maneja a alta velocidad en una zona escolar consciente de que podria atropellar a un menor,
sigue conduciendo sin importarle el riesgo de su conducta.

Este tipo de dolo, a diferencia de los otros dos, se encuentra rozando la linea de
separacion con la culpa, principalmente con la culpa consciente, pero aun asi hay ciertas
diferencias que permiten mantener esta linea divisoria presente. Una de ellas es presentada por

la teoria de la voluntad donde si el sujeto obra bajo la creencia de que el resultado no se
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producirad se tratara de culpa consciente, sin embargo, si el sujeto fue indiferente ante la
eventualidad del resultado se trataria de dolo eventual. No obstante, por el lado de la teoria de
la representacion, se entiende que al momento de la realizacion del hecho el autor es consciente
de que el resultado es probable, pero aun asi no quiere dichas consecuencias.

2.4.  Posicién de la doctrina peruana respecto al dolo eventual

La figura del dolo eventual ha sido objeto de multiples debates dentro de la doctrina
peruana, a raiz de las diversas posturas asumidas por los autores en torno a su alcance. Estas
diferencias, las cuales persisten hasta el dia de hoy, han generado dificultades interpretativas,
especialmente al momento de delimitar la aplicacion del dolo eventual frente al dolo directo,
como elemento subjetivo en determinados tipos penales, como el que nos acontece en esta
investigacion, que no precisan de forma expresa el tipo de dolo exigido para la configuracion
del delito y, en consecuencia, para la imposicion de la sancion penal.

En esa linea, resulta necesario que esta investigacion se detenga, en el analisis del dolo
eventual y de los elementos que lo conforman. Ya que solo a partir de una comprension clara
de su estructura sera posible contrastarlo con las exigencias de la negociacion incompatible, y
asi, con mayor fundamento, sostener por que su aplicacion como tipo de dolo en este delito
resulta contradictorio.

Segin Romy Chang Kcomt®, el dolo eventual se caracteriza porque el autor se
representa el delito como resultado posible (eventual), de forma que, aunque no desea el
resultado, conoce la posibilidad de que se produzca; lo que evidencia un menosprecio
reprochable del bien juridico protegido. Por su parte, Percy Garcia Cavero!® sostiene que el
dolo eventual tiene lugar cuando el agente realiza el delito sin voluntad de producirlo, aunque
siéndole conocido que muy probablemente sucedera.

En ambas definiciones podemos advertir que, en el dolo eventual, confluye en cierta
medida la prevision de un resultado ilicito, es decir, hay un grado de conocimiento menor en lo
que respecta al resultado.'* No obstante, llegados a este punto es en donde surgen las teorias,
debido a como los autores delimitan la figura del dolo eventual. En ese contexto, la doctrina
peruana ha desarrollado dos posturas tedricas: la teoria de la voluntad y la teoria del

conocimiento, estableciendo en ambas diferentes interpretaciones de los elementos subjetivos.
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La denominada teoria de la voluntad establece como elemento subjetivo principal el
factor volitivo del sujeto. Segun lo establecido en esta teoria, el dolo eventual exige para su
configuracion, ademas de la revision o representacion del resultado (conocimiento) que el
sujeto apruebe interiormente el mismo, es decir, que esté de acuerdo con el o lo acepte.!%? En
ese sentido, se entiende que el sujeto, si bien no busca directamente causar el resultado, este si
tiene conocimiento y aceptacion de lo que va a suceder.

Sin embargo, esta exigencia por parte de la teoria de la voluntad resulta contradictoria,
debido a que el dolo eventual no implica que con el actuar negativo busques activamente causar
un resultado lesivo, sino que el resultado de la accion del sujeto viene como consecuencia
necesaria 0 posible de la conducta del este. Por ejemplo, si una persona maneja a excesiva
velocidad en una zona escolar mientras transcurre el turno de salida de nifios, esta es consciente
de lo que puede acarrear con su forma de manejar, mas no quiere 0 no acepta internamente el
atropellar a alguien. Es decir, hay conocimiento, mas no voluntad en sentido juridico, porque
no busca causar el resultado que derivaria en la configuracion de un ilicito penal. Por ende,
resulta problematico exigir un elemento volitivo, ya que en estos casos sencillamente el
resultado no es deseado.

Esta definicion del dolo eventual no solo desencadena un cuestionamiento sobre como
se interpreta la voluntad por parte los autores que se adhieren a esta teoria, sino que ademas nos
muestra un contexto en donde la denominada voluntad se aleja de su caracter juridico pasando
a ser un mero elemento de caréacter emocional®®®, pues se busca una aprobacion proveniente de
la esfera interna del sujeto.

Adicional a ello, nos enfrentamos a la generacion de un problema en el aspecto
probatorio, pues surgen las siguientes interrogantes: ; CoOmo puede acreditarse un estado interno
del sujeto que no es exteriorizado en su conducta? Y mas aun, ¢Resulta juridicamente valido
sostener la existencia de dolo en base a un elemento inaccesible como el fuero interno del
sujeto? Como resultado de estas interrogantes consideramos juridicamente imposible acreditar
las decisiones tomadas en el dominio interno del sujeto debido a su falta de exteriorizacion.

A consecuencia de ello, estas inquietudes también se reflejan en las dos variantes
principales que integran la teoria de la voluntad. En la teoria del consentimiento, el dolo
eventual se configura cuando el sujeto, exige ademas del elemento cognitivo (prevision del

resultado) que el sujeto consienta la realizacion del hecho, es decir este conforme con la
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consecucion del resultado.’®* Por otro lado, la teoria del sentimiento o de la indiferencia,
establece al dolo eventual cuando el sujeto recibe con indiferencia las consecuencias accesorias
negativas meramente posibles!®, es decir, cuando le resulta irrelevante si el resultado se
produce 0 no.

En ambas interpretaciones, podemos identificar la persistencia de las debilidades
estructurales de la teoria de la voluntad. Por un lado, la primera variante exige el consentimiento
del sujeto, lo que implica manifestacion de la voluntad del mismo. Mientras que, en la segunda
variante, se pide despreocupacion del resultado, lo cual implica entrar en lo que se conoce como
voluntad en el sentido de caracter emocional. Como resultado de lo expuesto, nuevamente
precisamos la incompatibilidad entre las interpretaciones que trae consigo la teoria de la
voluntad y el alcance que tiene el dolo eventual. Con ello, respaldamos nuestra postura en lo
referido a que estas teorias no son una base sélida para poder delimitar el dolo eventual y lo que
este engloba.

Ante estas debilidades de la teoria de la voluntad, surge la teoria del conocimiento o
teoria cognitiva, como alternativa sélida para una mejor definicion del tipo de dolo en estudio.
Esta deja de lado la delimitacion del dolo eventual basandose en el grado de voluntad o caracter
emocional, centrando su andlisis en el conocimiento. Segun esta teoria, el dolo eventual se
configura cuando el sujeto tiene conocimiento de la posibilidad o probabilidad de que se dé el
resultado que configure el fin ilicito.*%

Dentro de esta teoria surgen dos variantes, la primera teoria es la teoria de la posibilidad,
la cual sostiene que se configura el dolo eventual con la mera representacion o conocimiento
de la posibilidad de lesionar o poner en peligro un bien juridico.®” Sin embargo, esta definicion
amplia demasiado el concepto de dolo, al incorporar dentro de su alcance el concepto de un
supuesto de culpa (consciente) lo cual puede generar la sancion de conductas que no deben ser
condenadas a titulo de dolo.%®

Es en ese contexto que surge la segunda variante o también conocida como la teoria de
la probabilidad, en la cual para configurar el dolo eventual es necesaria la conciencia o
conocimiento y la representacion de la probabilidad. Siendo esta ultima la determinacion de un

grado de posibilidades respecto de la produccién del hecho tipico o de la creacion de un cierto
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grado de riesgo o peligro para el mismo.1% No obstante, por nuestra parte observamos que
cualquiera de los dos enfoques no consigue delimitar el alcance del dolo eventual con el de
culpa, pues en ambos casos hay un elemento cognitivo pero en un sentido cuantitativo
diferente!?, el cual no delimita en estricto la problematica que trae consigo la teoria del
conocimiento.

Entonces ¢cémo se delimita doctrinalmente el dolo eventual, si basandose en la
posibilidad o probabilidad sigue sin existir una diferenciacion clara? La posicion de Percy
Garcia Cavero, la cual asumimos en esta investigacion propone una vision normativa, dejando
de lado el enfoque subjetivo psicoldgico. Es decir, resulta necesario mirar el dolo y preguntarse
¢el sujeto debié haber evitado el resultado y en tal caso porque no lo hizo? a partir de ello,
evaluaremos si resulta inevitable o no el resultado lesivo, teniendo en cuenta el contexto del
caso y el deber de cuidado.!

A partir de este enfoque, se considera dolo eventual, cuando el sujeto teniendo
conocimiento de la probabilidad de produccion de un resultado ilicito tipico actia o mantiene
esa actuacion sin adoptar medidas para evitar el resultado, esto desde la perspectiva exigible de
la conducta que debe tener un sujeto sobre un contexto preciso. Este modelo de imputacion,
basado en la evitabilidad normativa del resultado, ofrece un criterio méas objetivo, verificable y
adecuado para delimitar el dolo eventual. Este enfoque normativo, aplicado en el caso de
Negociacion Incompatible, permite que la imputacion del dolo no dependa de una voluntad
subjetiva del funcionario, sino de la valoracion objetiva sobre si tenia o no el deber de evitar el
resultado y no lo hizo.

Finalmente, en cuanto a la posicién de la doctrina peruana, si bien existen criticas tanto
de la teoria de la voluntad como la del conocimiento en sentido estricto, debido a que su
delimitacion gira en torno en una vision psicoldgica del sujeto!?, la cual es dificil de probar,
una mayoria se ha decantado por la teoria del conocimiento. Basandose en el enfoque gue tiene
esta sobre el conocimiento del sujeto sobre el resultado, lo cual resulta mas sencillo de entender
y delimitar juridicamente. No obstante, desde nuestro punto de vista, es necesario limitar el
alcance del dolo eventual dentro de esta teoria, razon por la cual adoptamos el enfoque

normativo antes expuesto, pues permite precisar la imputacion subjetiva en delitos como el de
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la Negociacion Incompatible, en donde claramente se ve un vacio referido a que tipo de dolo es
aplicable.
2.5.  Reconocimiento del dolo en el cddigo penal: el art.12

En la parte general del codigo penal se establecen las bases generales para la
interpretacion y aplicacion de las normas penales. Uno de los aspectos clave para la aplicacion
de las normas son los elementos del delito, como la accion u omision, la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad. Todos estos elementos se encuentran regulados a partir del
articulo 12 hasta el 24 del Cddigo penal peruano, sin embargo, en esta investigacion
analizaremos lo regulado por el articulo 12, el cual define la tipicidad subjetiva necesaria para
la sancién de una conducta antijuridica. El presente articulo establece lo siguiente:

“Articulo 12.- Delito doloso y delito culposo: las penas establecidas por la ley se aplican

siempre al agente de infraccion dolosa. El agente de infraccion culposa es punible en

los casos expresamente establecidos por ley”.

Para analizar el contenido de esta disposicion lo dividiremos en dos partes. La primera
de ellas se enfoca en la culpa, que, conforme a lo dispuesto en este articulo, el delito culposo
implica la produccion de un resultado ilicito debido a un actuar negligente o imprudente, sin la
intencidn directa de causarlo. Dentro de la culpa se diferencias distintas formas de realizacion:
Se acttia culposamente por IMPREVISION, debido a la falta de prevision adecuada de las
consecuencias de la accion, NEGLIGENCIA, por falta de cuidado, INOBSERVANCIA DE
REGLAMENTOQOS, al no cumplir con las normas especificas que regulan ciertas actividades, y
por IMPRUDENCIA al actuar sin cautela necesaria en situaciones que asi lo ameritan.

La segunda parte del articulo, regula el dolo estableciendo como precepto que un sujeto
actuara dolosamente cuando tenga conocimiento de que el acto que va a realizar se adecua al
tipo penal previsto en la ley, pero ademas debe tener la voluntad de hacerlo, es decir, que persiga
el resultado tipico del delito, no obstante, en ciertos delitos no resultara siendo necesaria la
consecucion del resultado ilicito, pues bastara Gnicamente saber que dichas consecuencias se
produciran como inevitables resultados de su conducta antijuridica y que muy a pesar de saberlo
el sujeto continua con su accion.

Todo injusto doloso se caracteriza por la decisién del autor de realizar una accion, a
pesar de conocer, intelectualmente, todas las circunstancias facticas que convertirian ese hecho

en uno tipico. En pocas palabras “todo ciudadano que tiene la realizacion del hecho tipico ante
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sus ojos tiene el deber de evitar que se produzca ese hecho”.'® Se entiende, entonces, que
conocer el riesgo implica entender el resultado. Para atribuir la comision de un delito a titulo
de dolo, no es necesario tener un conocimiento perfecto de la situacion, sino simplemente saber
que la realizacion del acto delictivo depende del azar, y que se ha hecho o se haré lo necesario
para causar dafio a otro.

El delito doloso tiene como fundamento la infraccion de una expectativa normativa
socialmente aceptada, dicha infraccién es tan palmaria en el dolo que no hace falta detenerse
sobre el aspecto normativo del tipo doloso. El autor de este tipo de delitos tiene el deber de
evitar un hecho tipico, no obstante, el comportamiento no es enjuiciado desde el prisma de la
voluntad individual, sino sobre el prisma normativo. !+

Se entiende entonces que el dolo es conocimiento y voluntad de perseguir la realizacion
el delito, ahora bien, el dolo ademas de elementos tiene tres tipos, el dolo directo de primer
grado, en el cual con la sola conducta el sujeto busca directamente el resultado ilicito, el dolo
directo de segundo grado o dolo de consecuencias necesarias, donde el resultado ilicito no es el
fin principal, y por ultimo, el dolo eventual, que es un poco mas complicada su configuracion,
pues el agente no desea el resultado ilicito pero aun asi actta aceptando la posible realizacion
del mismo.

Desde nuestra perspectiva, después de analizar el articulo 12, consideramos que este
lleva un tratamiento generico, aun asi, permite reconocer la principal diferencia entre dolo y
culpa, al especificar que seran calificados como culposos aquellos delitos que asi lo indiquen,
permitiendo que el resto de los delitos y penas establecidos por ley seran de aplicacion dolosa
segun su estructura normativa. Sin embargo, en los casos de delitos de corrupcién, como el
delito de negociacion incompatible, centro de esta investigacion, la poca precision en el cuerpo
normativo lleva a diversas discusiones, tanto doctrinarias como jurisprudenciales, sobre qué
tipo de dolo permite la configuracién del delito.

Nuestra posicion respecto a esta discusion, es que el dolo eventual no deberia ni podria
ser considerado como suficiente para la configuracion del delito de negociacion incompatible,
ya que exige un conocimiento claro y una intencion dirigida a la obtencién de un provecho

indebido o favorecer a un tercero. Si el funcionario se desentiende o dice no saber del riesgo de
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una posible incompatibilidad en la contratacion y que no busca dicho beneficio, ya no
estariamos hablando de responsabilidad penal sino mas bien de una infraccion administrativa.

Sin embargo, a pesar de la falta de precision en el articulo 12 del Cdédigo Penal, los
métodos de interpretacion resultan fundamentales para determinar los elementos y limites de
cada tipo penal. Si bien el dolo se clasifica en tres categorias, la redaccién de los tipos penales
en el ordenamiento peruano permite identificar cual es el dolo exigido en cada caso. Por
ejemplo, expresiones como “a sabiendas” o “conociendo que” indican la presencia del dolo
directo. En ese sentido, aunque el articulo 12 no sea completamente preciso, esta falta de
especificidad se ve compensada por la formulacion concreta de cada tipo penal y la
interpretacion que de ellos se haga, lo que permite delimitar sus elementos subjetivos y
objetivos.



Capitulo 3
¢ Es posible por la estructura del delito de negociacion incompatible la configuracion del
dolo eventual?
3.1.  Andlisis Doctrinal

Se reconoce que el delito de Negociacion Incompatible es un delito plenamente doloso,
sin embargo, la doctrina peruana ha entrado en debate acerca de qué tipo de dolo permite su
configuracion: si es inicamente por dolo directo o si se puede llegar a configurar por medio del
dolo eventual. En la doctrina peruana, hay posiciones divididas en torno a este topico. Una parte
mayoritaria de la doctrina considera que no es posible que el delito aludido se configure
partiendo del dolo eventual, no obstante, otra parte de la doctrina considera que si es viable la
constitucion del delito por este tipo de dolo. En el presente acapite ahondaremos en torno a este
debate y los fundamentos de ambas posturas, analizando no solo los elementos subjetivos, sino
también los objetivos y como ambos convergen para la configuracion del delito de Negociacion
Incompatible.

Para poder analizar ambas posiciones de la doctrina peruana, debemos ponernos en
contexto y para ello, es necesario definir lo que se entiende por corrupcion. La corrupcion puede
ser conceptualizada como el mal uso del poder publico o privado a cambio de la obtencién de
un beneficio indebido; es la conducta o comportamiento por parte de un funcionario o servidor
publico que se desvia de los deberes formales que la funcién publica le ha conferido, a fin de
obtener ciertas ventajas, ya sea para si 0 para terceros.® La corrupcion es un conjunto de
fendmenos politicos y sociales que afectan al Estado y su funcionalidad, debido a que el autor
del delito deja de velar por el interés publico, derivando sus funciones a satisfacer intereses
particulares.

La corrupcién como fendmeno trae consigo distintas modalidades de delitos, los cuales
se encuentran tipificadas en el cadigo penal, divididos en dos tipos. Los primeros son los delitos
de corrupcion privada, donde sujetos como gerentes, accionistas o directivos, dentro de una
entidad privada, encaminan su comportamiento a obtener beneficios particulares, perjudicando
las relaciones comerciales entre privados. Ademas de este tipo de corrupcion también esta la
corrupcion perpetrada en entidades del Estado o entidades publicas, delitos que pueden ser

cometidos por particulares que participan en procesos publicos, como por funcionarios publicos
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en el ejercicio de sus funciones, sea por accion u omision, dentro de los cuales se encuentra el
delito de negociacion incompatible.

El entorno en el que se cometen los delitos de corrupcidn es un espacio donde se exigen
ciertos requisitos y se otorgan determinadas competencias para el correcto funcionamiento del
sistema publico. Por ello, aquellas situaciones en donde un funcionario o servidor publico
desvia su conducta resultan siendo altamente gravosas para la sociedad y su desarrollo.

En el caso del delito de Negociacion Incompatible, como delito de corrupcidn, se ejecuta
en un determinado entorno, donde se le exige al funcionario publico ciertos requisitos para el
ejercicio funcional de sus competencias en relacion con el cargo que desempefia, requiriendo
cierto grado de diligencia al momento en que desenvuelve sus funciones, todo ello en razén de
su posicion y vinculacion especial. Por lo tanto, para la configuracion del delito, el sujeto no
solo debe conocer los elementos objetivos del ilicito, sino también los subjetivos.

Sin embargo, lo anterior no es tan sencillo como se presenta, pues debido a la
generalidad con la que ha sido regulado el delito de Negociacion Incompatible en la normativa
penal, se ha producido un debate en torno a los elementos subjetivos del delito, preguntandose
la doctrina si es posible la configuracion del delito en mencion a causa del dolo eventual.

Es sabido que el delito de Negociacion Incompatible es plenamente doloso, la mayoria
doctrinaria lo admite como tal. Sin embargo, el dolo tiene sus variantes y/o tipos, como son el
dolo directo en primer grado, dolo directo en segundo grado o dolo de consecuencias necesarias
y el mas discutido, el dolo eventual. Como ya se ha desarrollado en capitulos anteriores, el dolo
directo y el dolo eventual tienen los mismos elementos, sin embargo, uno resulta siendo menos
gravoso que el otro, como es el caso del dolo eventual, en el cual no resulta imprescindible que
el sujeto se represente la posibilidad de un resultado, que sea consciente de que su conducta
podria generar algun dafio, pero ¢es suficiente con la representacion de un posible resultado
lesivo?

Los delitos de corrupcién son delitos especiales, en funcion a que el sujeto que comete
dichos delitos tiene la condicion especial de funcionario publico, quienes para ser considerados
como tal deben cumplir con determinados requisitos, los mismos que se encuentran regulados
por ley o reglamentos propios de cada institucion estatal. Pese a ello, cada delito tiene sus
propios elementos y requerimientos. En el caso del delito en estudio, el autor no solo debe ser

funcionario publico, adicionalmente a ello debe haber una vinculacion funcional que le permita
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intervenir debido a su cargo en los contratos u operaciones estatales.!'’” Empero, no se trata de
cualquier tipo de intervencion o vinculacién, pues siendo este un delito especial propio, es
necesario que el funcionario o servidor publico tenga capacidad de decision, que conozca sus
funciones y que en base a ello pueda intervenir y decidir en los aspectos negociables de los
contratos del estado.®

Una parte de la doctrina no coincide con este pensamiento acerca de la vinculacién
funcional, considerando que seria suficiente, para la configuracion del delito, que se trate de un
funcionario puablico que forme parte de la administracion publica, no siendo necesario
reconocer que este sujeto actia en un ambito especifico de la administracion. En pocas palabras,
este sector minoritario de la doctrina considera que bastaria con la condicién de funcionario
publico para la plena configuracion del delito, haciendo referencia a lo que se conoce como
imputabilidad externa.

Pese a ello, dicha posicidn no es acertada, en razon a que, si bien es cierto la mayoria de
delitos de corrupcion tienen como comun denominador que el sujeto tenga la calidad especial
de funcionario o servidor publico, cada delito tiene su ambito de aplicacion, es decir que cada
uno se aplica de acuerdo a circunstancias especificas teniendo en cuenta las exigencias que el
mismo plantea.

El escenario que el delito de Negociacion Incompatible presenta y que se encuentra
regulado en el articulo 399 de nuestro Cddigo Penal, gira en torno a las contrataciones u
operaciones publicas, ambito que se encuentra regulado por la Ley de Contrataciones del Estado
N°30225, donde a lo largo de su cuerpo normativo se establecen los requisitos y competencias
que debe poseer el funcionario publico para ejercer sus funciones y asi tener capacidad de
decision, requiriendole mas que la sola condicion de funcionario publico. En efecto, el
funcionario pablico debe estar vinculado funcionalmente al cargo, estableciendo la referida
normativa ciertos limites para evitar que el correcto funcionamiento del Estado se vea afectado
por la extralimitacion de funciones a cargo de la autoridad competente.

Ejemplos claros podemos verlos en el capitulo 11 de la aludida ley, en el cual se erigen
los parametros de la actuacién del funcionario, como el articulo 8 en donde se determina quiénes
son los funcionarios, dependencias y drganos encargados de las contrataciones. Por tanto,

interpretando sistematicamente dicho articulo con lo regulado por el Codigo Penal, podemos

W7 Francisco Alvarez Davila, El Delito De Negociacién Incompatible: Estudio De Los Aspectos Problemdticos
Del Tipo Penal, 1a. edicion (IDEAS Solucion Editorial, 2021),44.
118 Alvarez Davila, El delito de negociacién incompatible,46.
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ver que en este articulo se mencionan las caracteristicas, cualidades, competencias que debe
ejercer o cumplir el sujeto encargado de los procesos de contratacion del Estado.

Lo mismo se puede interpretar de otros articulos como el articulo 9 del mismo capitulo,
en el que se establecen las responsabilidades esenciales con que debe actuar el funcionario a
cargo, es decir, se delimita el campo de responsabilidad, pero todo ello conforme a las
capacidades que se le vienen exigiendo al sujeto especial, como su capacidad de decision. No
obstante, la Ley de Contrataciones del Estado, si bien es cierto es la ley macro que rige este
campo de actuacion de los funcionarios publicos, no es la Unica, ya que habré leyes que se
apliquen con mayor precision al caso concreto.

Por tanto, hablamos de una funcion especifica, en la cual crece una relacién entre un
sujeto competente para su ejercicio y los bienes juridicos involucrados en el ejercicio de aquella
funcion. En pocas palabras, es un requisito sine qua non que los contratos u operaciones objeto
del delito se encuentren confiados al agente en virtud de los deberes que le fueron
encomendados en razon del cargo que le fue conferido, prestablecidos por una ley o norma
juridica inferior. 11°

De esto nos damos cuenta que si nos encontramos ante un &mbito particular que requiere
conocimientos especificos y justamente exigibles al funcionario, por lo que resulta consecuente
que el delito se sancione partiendo de una vinculacion funcional basada en estos elementos
objetivos imprescindibles para la configuracion del mismo, caso contrario, la incompetencia o
la falta de esta vinculacion especial del sujeto pablico, de algin modo nos llevaria a la
impunidad. Sin embargo, lo anterior no desmerita la posibilidad de que se pueda sancionar al
sujeto en calidad de complice de aquel que si era competente o la posibilidad de acudir al delito
de usurpacién de funciones.

Teniendo ya el contexto en el que se desarrolla el sujeto activo en este delito, podemos
ahondar en el debate doctrinario sobre el aspecto subjetivo del delito, pues debido a la estructura
del articulo que regula este ilicito penal, han surgido varias posturas sobre su configuracion
subjetiva.

La doctrina y jurisprudencia coinciden con que el delito de Negociacion Incompatible
es plenamente doloso, sin embargo, la discusidn surge en torno a con qué tipo de dolo es posible
configurar esta transgresion a la Administracién Publica. La doctrina mayoritaria manifiesta

que este delito no puede ser configurado por otro que no sea el dolo directo, mientras que un

119 Ramiro Salinas Siccha, Delitos Contra La Administracion Publica, 6° (Iustitia, 2023),561.
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sector minoritario de la doctrina considera que, al no especificarse en el enunciado normativo
que tipo de dolo permite su configuracion, no se le puede negar la posibilidad al dolo eventual
de ser considerado como parte del elemento subjetivo del delito. Desde nuestro punto de vista
y con base a lo desarrollado en la presente tesis, esta posicion minoritaria no es del todo correcta.

Para justificar nuestra posicion debemos recordar un poco de lo que se entiende por dolo
directo y dolo eventual. En el primero de ellos, el autor dirige su conducta a lograr un resultado
que considera consecuencia necesaria de su accion teniendo pleno conocimiento de la ilicitud
de su conducta. Mientras que, en la situacién del dolo eventual, los elementos no varian del
todo, lo Unico que lo diferencia seria que ya no resulta siendo necesaria la produccion de un
resultado, en otras palabras, el autor realiza la conducta ilicita considerando el resultado como
una consecuencia posible de su accion. 12

Hay varios juristas que se encuentran defendiendo la posicion mayoritaria como es el
caso de José Luis Castillo Alva, quien reconoce que el dolo, en el caso de negociacion
incompatible, implica un necesario conocimiento de que el funcionario publico en su calidad
de tal, interviene en un contrato u operacion estatal, pero que, ademas de ello, sea consciente
de que al desviar el poder que le fue conferido esta perjudicando al interés general, afectando
consecuentemente el correcto funcionamiento de la administracion publica. *2

A esta posicion se le suma el jurista Manuel Abanto Vasquez, quien a su consideracion
solo seria posible el dolo directo como elemento subjetivo del delito, en tanto que los actos de
interés privado y sobre todo bajo la modalidad de “acto simulado” no son posibles sin quererlos.
En pocas palabras, el jurista entiende que aun si el sujeto se interesaba de manera particular,
este ya poseia conocimiento de lo que hacia y sus consecuencias, por lo que no se podria aludir
a la imprudencia o a un desconocimiento, cuando el mismo ejercicio de las funciones que le
fueron otorgadas en especifico al funcionario publico para mediar en contrataciones estatales
asi lo exige. 1?2

Otro gran exponente de esta posicién mayoritaria es Fidel Rojas Vargas quien alude que
el delito solo requiere del dolo directo, pues es de conocimiento que el sujeto activo interviene
en un contrato u operacion estatal en funcion al cargo que ostenta, siendo consciente de que
estd desviando su interés para obtener una ventaja, sea esta para si 0 para un tercero a costa de

un aprovechamiento de las funciones que le fueron conferidas por el estado, figurando entonces

120 Righi, Derecho penal, 215.
121 Castillo Alva, El delito de negociacién incompatible, 105.
122 Abanto Véasquez, Los delitos contra la Administracién Publica en el Cédigo Penal Peruano, 516.
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un desdoblamiento indebido de intereses particulares que son incompatibles con los intereses
publicos. 12

Y es que resulta necesario entender que no hablamos de cualquier sujeto, sino de un
funcionario que, ademas de tener la condicidn de tal, se le exige, y lo recalca Rojas Vargas, que
tenga capacidad de decision o manejo de las negociaciones u operaciones para poder ejercer
sus competencias de manera funcional, para lo cual se requiere que el sujeto tenga
conocimientos acerca del ambito en el que se encuentra ejerciendo sus labores.

Continuando con el mismo fundamento se encuentra a los juristas Ramiro Salinas
Siccha y Francisco Alvarez Davila, quienes mantienen la misma linea doctrinal en cuanto al
dolo directo como Unico elemento subjetivo para la configuracion del delito de negociacion
incompatible. Alvarez Davila afirma concretamente que el delito de Negociacion Incompatible
se sanciona a titulo de dolo directo, siendo necesario imputar el conocimiento de que el
funcionario abusé de su posicion para interesarse de manera particular en el contrato u
operacion publica que estaba a su cargo. *?*

Por su parte, Salinas Siccha, quien sigue el mismo lineamiento, entiende que también
juega un rol importante en el conocimiento del funcionario el deber de lealtad y probidad con
el que debe actuar el funcionario publico en los contratos donde interviene en representacion
del Estado, pero que aun sabiendo ello decide actuar voluntariamente con un notable interés
particular, desplegando actos de astucia o engafio contra la Administracion Pdblica. *2°

En suma, los fundamentos expuestos por esta doctrina mayoritaria se basan en los
conocimientos exigidos al funcionario al momento en que ejerce su cargo para intervenir y
tomar decisiones entorno a los contratos u operaciones estatales en las que participa, no solo
tomando en cuenta los elementos que el tipo penal ya establece, sino también las que se
requieren y estan establecidas por leyes que son aplicables al ambito en concreto, como es la
Ley de Contrataciones del Estado, por lo que realizando una interpretacion sistematica y no
literal del cuerpo normativo respectivo se entiende que el dolo directo es el Unico tipo de dolo
por el cual se puede configurar y sancionar el delito de Negociacién Incompatible.

Frente a esta posicion doctrinaria, se encuentra una posicion minoritaria segun la cual
el dolo eventual también podria ser considerado como elemento subjetivo para la configuracion

del delito en analisis. Uno de los juristas que analiza criticamente esta posicion, sin adherirse a

123 Fidel Rojas Vargas, Delitos Contra La Administracién Publica, 5th ed. (Gaceta Juridica, 2021),320.
124 Alvarez Davila, EI delito de negociacion incompatible,144-145.
125 Qalinas Siccha, Delitos contra la Administracion Piblica,651-652.
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ella es Castillo Alva quien reconoce que, si bien el dolo directo es el que configura
sustancialmente el delito en cuestion, se ha planteado la posibilidad de que el dolo eventual
también sea considerado como elemento subjetivo, en atencion a la existencia de un marco de
incertidumbre respecto al conocimiento del riesgo no permitido que se crea.'?® No obstante,
Castillo Alva no adopta esta postura como propia, todo lo contrario, alude a ella para destacar
que incluso ante la duda, podria sostenerse un conocimiento adecuado, aunque no exigible, del
riesgo, abriendo asi una puerta al dolo eventual. Dicha posibilidad, sin embargo, podria llevar
a una interpretacion en la que se relativice el conocimiento del funcionario sobre sus funciones
0 sobre los riesgos que estos conllevan.

Por otro lado, el jurista Alvarez Davila, también examina la posibilidad expuesta por
Castillo Alva, aunque desde una perspectiva mucho mas tedrica, aludiendo que la estructura
del enunciado normativo es abierta, llevando a algunos autores a considerar que no se excluye
expresamente ningun tipo de dolo, sosteniendo, por ende, que el dolo eventual si podria permitir
la configuracion del delito de Negociacion Incompatible basandose en un tratamiento genérico
acerca de los elementos subjetivos estructurales del ilicito, sin embargo, esto solo es una
interpretacion literal del articulo 399 del cédigo penal, dejando fuera de analisis la normativa
conexa al mismo, lo cual conduciria a una comprension incompleta de los elementos subjetivos
del ilicito.?’

Finalmente, Castillo Alva menciona que, debido a la formulacion amplia de la ley, se
podria sostener que el dolo eventual no esta excluido del todo, pues nuestra legislacion a
diferencia de legislaciones extranjeras, no alude especialmente a la intencionalidad del
funcionario publico. Pese a ello el autor no explica a detalle como podria materializarse en la
practica, la configuracion del delito de Negociacion Incompatible con el dolo eventual como
elemento subjetivo, ni mucho menos se aventura a dar un ejemplo practico sobre su
argumento 28, reforzando la idea de que su andlisis tiene un caracter meramente expositivo y
no refleja una adhesidn doctrinal a la tesis del dolo eventual en este delito.

En suma, de lo expuesto a lo largo de este punto, se entiende que la doctrina minoritaria
no brinda fundamentos fuertes y convincentes en torno a si el dolo eventual puede o no ser
considerado como parte del elemento subjetivo del delito de Negociacién Incompatible,

refiriéndose solo a la interpretacion literal del articulo que regula el delito. Aunado a ello

126 Castillo Alva, El delito de negociacién incompatible,109.
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argumentan que solo es suficiente con la calidad especial de funcionario publico, sin necesidad
de una vinculacién especial, considerando que el sujeto activo solo se encuentre en el mismo
nivel administrativo en el que se desarrolla el contrato u operacion estatal objeto del delito, sin
necesidad de que el sujeto se encuentre vinculado a la ejecucién del contrato.

Lo anterior es totalmente erréneo, pues, como ya se ha venido desarrollando a lo largo
de esta investigacion, no se trata de cualquier sujeto y no basta con que sea funcionario o
servidor publico. Por el contrario, es necesario que se encuentre vinculado especialmente,
exigiéndosele al sujeto autor del delito conocimientos concretos y funcionales para el ejercicio
de sus competencias. En pocas palabras, este delito no solo es especial por la calidad de
funcionario del sujeto, sino también por el entorno en que desempefia sus labores, por las
competencias que este ejerce, asi como la normativa que se le aplica.

Presentadas ambas posturas y sus fundamentos, desde nuestro punto de vista, la posicion
mayoritaria seria la correcta y es que es innegable la relacion que debe existir entre el
conocimiento y el dolo para que haya responsabilidad penal imputable al funcionario publico
en calidad de autor, considerando ademas que el delito de Negociacion Incompatible es un
delito de gestion, donde hay conocimientos que el funcionario publico debe conocer, como son
sus deberes y responsabilidades en relacion al cargo que desempefia, sus obligaciones legales y
éticas. Asimismo, el funcionario publico debe ser consciente de lo que constituye un conflicto
de intereses, debiéndosele exigir plenamente estos conocimientos.

Por ende, si el funcionario publico desvia el poder que le fue conferido por ley en
beneficio de intereses particulares, conociendo plenamente la incompatibilidad entre el interés
particular y el interés pablico, como de la trascendencia de sus acciones, tanto en la confianza
de los ciudadanos, como sobre el funcionamiento de la administracion puablica y de las
sanciones penales y administrativas que trae consigo sus acciones ilegales, debe ser penalmente
responsable.

Podemos afirmar, entonces, que hay una relacion entre el conocimiento y el dolo en el
presente delito, lo que no se logra demostrar en el caso del dolo eventual donde el Unico
conocimiento que posee el sujeto activo es probable o posible, dando como resultado una
relacion inestable entre el dolo y el conocimiento. Por tanto, en caso el funcionario alegue haber
previsto la posibilidad del resultado y a pesar de ello no modifica su conducta, aceptando el
riesgo, el delito no encontraria su configuracion en tal escenario, considerando que no se cumple
con el elemento subjetivo del conocimiento exigible por razdn de su cargo.

Por ello, debido a que el dolo eventual resulta siendo un criterio politico — criminal que

sirve para determinar una pena gravosa en supuestos donde la culpa consciente va acompariada
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de algo mas, los elementos normativos de la imprudencia pasan a un segundo plano,
predominando el dolo para dar mayor gravedad desde un punto de vista politico criminal.'?°

Por ultimo, resulta importante resaltar que el delito de Negociacion Incompatible no
sanciona la omisién de deberes o la falta de diligencia, sino el actuar plenamente consciente de
bifurcar el interés publico en favor propio o de un tercero, pues en los delitos de corrupcién,
especialmente en este delito, la conducta del agente no es resultado de la simple aceptacion de
un riesgo, sino de una decision activa de favorecer intereses particulares.
3.2.  Anadlisis Jurisprudencial

La negociacion incompatible es un delito previsto en el derecho penal peruano, el cual,
como hemos podido ver a lo largo de esta investigacion, no se ha delimitado correctamente
debido a la genérica redaccion que tiene en nuestro Codigo Penal. Sin embargo, como parte de
la investigacion, hemos realizado el siguiente analisis a modo de definir lo que consideramos
es el correcto elemento subjetivo dentro de este delito que atenta contra la Administracion
Publica:
3.2.1. CAS N° 628-2015-LIMA

Del analisis de los hechos presentados en la casacion se llevo a cabo un proceso penal
contra un exfuncionario publico a quien se le acusé por el delito de Negociacion Incompatible,
previsto en el articulo 399 del Codigo Penal Peruano. Se imputo al acusado haberse interesado
indebidamente sobre un contrato vinculado a la adquisicion de bienes, por lo que aprovechando
su cargo de funcionario publico pretendio favorecer a un proveedor en especifico, lo que habria
generado un perjuicio al correcto funcionamiento de la Administracion Puablica. El caso
contenido en la presente casacion se baso en irregularidades administrativas (introduccion de
un nuevo requisito al suscribir un contrato preparatorio para vincular una futura venta del
terreno objeto del proyecto) que fueron descubiertas durante el proceso de contratacion, como
la falta de transparencia y objetividad en la evaluacion de las propuestas (desde el momento en
que se inicié el proceso de contratacion con la presentacion de proyectos) y el aparente
direccionamiento del proceso para beneficiar a un solo proveedor.

En la presente casacion la Corte Suprema en diversos argumentos se ha encargado de
reafirmar lo esencial que es el dolo directo como elemento subjetivo del delito Negociacion
Incompatible, pues, como bien se menciona en el fundamento segundo, ‘“el delito de

negociacion Incompatible es un delito especial cuyo primer requisito tipico es que el agente

129 Fossi, El dolo eventual,179.
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ostente el estatus formal de funcionario o servidor publico y como segundo requisito se exige
que la actuacion de dicho funcionario sea en razén al ejercicio de su cargo (relacion funcional).
Por tanto, importa que el agente procure el beneficio del estado o ente publico, antes que un
beneficio particular, sea propio o de un tercero, por lo que no bastaria la parcializacién, sino
que su actuacion produzca un provecho en favor de un tercero o del propio funcionario”. La
Corte Suprema sefiala que no basta con el incumplimiento de las normas administrativas o con
un interés abstracto o genérico, sino que, por el contrario, debe probarse la intencién concreta
y dirigida del funcionario a desviar el interés de la administracion publica.

En lo que respecta a nuestra opinion, coincidimos con la Corte Suprema en tanto
consideramos pertinente hacer hincapié en la necesidad de considerar al dolo directo como
elemento subjetivo dentro del delito de negociacién incompatible, pues, como se expone lineas
arriba, hay una actuacion especifica del agente, el mismo al que el Estado le ha otorgado un
cargo concreto a desempefiar que lo vincula con labores especificas y deberes importantes para
con la Administracion Publica.

Por ello, el excusarse en una mera suerte de dolo eventual vendria a transgredir y
minimizar la accion que se esta realizando con pleno conocimiento y busqueda del resultado,
mismo que no resulta compatible con la esencia del delito. Siendo el agente, mas que ningdn
otro, el capacitado de saber cdmo debe proceder con sus acciones y procedimientos, como las
consecuencias que acarrea el no ejecutar las mismas y llevarlo a un ambito ilicito, resulta
determinante reconocer que el conocimiento como aparte del dolo es imprescindible al
momento de llevar un pensamiento a la accion.

La representacion de nuestras acciones en nuestra mente nos lleva a analizar un
panorama completo no solo de como realizamos la accion, sino también de las consecuencias
que esta podria acarrear al momento de ejercerla. Por consecuente, el funcionario, al ser un
hombre de conocimientos ciertos y plenamente exigibles en funcién de su cargo, dichas
representaciones mentales sobre las consecuencias de su actuar desviado no pueden obviarse o
ignorarseles, pues de materializarse llevaran a un dafio efectivo a la Administracion Pablica.
3.2.2. CAS N° 231-2017-PUNO

Segun los hechos expuestos en la referida casacion, el caso versa sobre las acusaciones
realizadas contra tres exfuncionarios de la Municipalidad de Melgar, mismos que fueron
procesados por el delito de Negociacion Incompatible, al aparentemente haber favorecido a la
empresa Alabama S.A., exonerandolos durante un proceso de adquisicion de semillas e insumos
agricolas. Los acusados habrian actuado indebidamente al no haber justificado correctamente

dicha exoneracion en la licitacion, presentando como argumento un desabastecimiento
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inminente que claramente no existia. En adicion a ello se expuso que impusieron requisitos
técnicos adicionales sin que el area usuaria asi lo haya estipulado, lo que denoté un
direccionamiento del proceso hacia la empresa objeto de la investigacion, a pesar de que dicha
empresa ya tenia un historial de incumplimiento en otros contratos.

La defensa alegd que no se acredito la existencia de un interés indebido en beneficio de
terceros o de los propios funcionarios acusados, siendo estos elementos los necesarios para la
configuracion del delito. Instancias anteriores consideraron que el haber incumplido las normas
administrativas y la poca imparcialidad eran suficientes para probar el delito. No obstante, en
casacion se discutid si estos actos, por si solos, eran suficientes para probar la existencia de un
interés indebido y un riesgo para el correcto funcionamiento de la Administracion Publica.

En el fundamento décimo tercero de la aludida casacion se expone que “debe precisarse
que el delito de Negociacion Incompatible es un delito de peligro concreto, lo que significa que
la accién contenida en el tipo penal debe producir una situacion real y efectiva de riesgo para
el bien juridico” esto reforzando la exclusion del dolo eventual. En la misma linea el
fundamento décimo cuarto alega que “el mencionado delito no debe sancionar cualquier tipo
de acciones que impliquen el incumplimiento de alguna normativa de caracter administrativo,
del cual se deduzca la orientacion de un interes indebido, sino solo aquellas conductas que por
su magnitud supongan un dafio inminente para la administracion publica”. Por ello en el
fundamento décimo quinto expone que “el delito de Negociacion Incompatible deba ser
interpretado de conformidad con los principios de lesividad, ultima ratio y la proporcionalidad
de la represion penal”.

Una vez advertido lo sefialado por la Corte Suprema, consideramos relevante destacar
lo expuesto respecto al delito de Negociacion Incompatible, el cual se configura como un delito
de peligro concreto. En este sentido, la relacion entre este delito y el tipo subjetivo de dolo
directo adquiere especial importancia, ya que, en estos casos, el autor preveé el riesgo real y
efectivo que su conducta genera para el bien juridico protegido, que en este caso es el correcto
funcionamiento de la administracion pablica. Sin embargo, a pesar de ello, el autor acepta dicho
riesgo y actlia de manera consciente y con pleno conocimiento de las consecuencias ilicitas de
su conducta.

Por lo tanto, consideramos fundamental vincular el dolo directo con este tipo de delitos,
ya que existe un claro conocimiento por parte del autor sobre las consecuencias perjudiciales
que su conducta tendra en la administracion publica. Por lo cual consideramos que al momento
de analizar correctamente la actuacion del agente, no basta con identificar que la accién y sus

consecuencias sean conscientes y voluntarias; también es necesario observar cémo dicha
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conducta transgrede principios esenciales, como el de lesividad, que exige sancionar
unicamente aquellas conductas que generan un dafio real a la sociedad.

En este sentido, el delito de negociacion incompatible afecta directamente el correcto
funcionamiento de la administracion publica, al comprometer su imparcialidad y transparencia.
Ademas, dicha conducta conlleva a beneficios indebidos para los funcionarios o terceros,
generando un impacto negativo que justifica la intervencién penal bajo los pardmetros de
lesividad y los bienes juridicos protegidos.

3.2.3. RECURSO DE NULIDAD N°2068-2012/LIMA

El Recurso de Nulidad bajo comentario tuvo como origen la condena a un funcionario
publico a razon del delito de Negociacion Incompatible, al haber sido acusado de interesarse
indebidamente en la adjudicacién de un contrato de adquisicion de bienes para una entidad
estatal. Segun lo expuesto por el Ministerio Publico, el acusado habria manipulado el proceso
de contratacion, afadiendo requisitos técnicos a los ya establecidos, asi como modificando
condiciones para beneficiar a un proveedor especifico durante dicho proceso. Tales acciones
expuestas en la acusacion demostraban un interés indebido por parte del acusado en el contrato
estatal, con la finalidad de favorecer al proveedor adjudicado en perjuicio de la transparencia e
imparcialidad de la Administracion Publica.

En el recurso de nulidad se discuti6 si los hechos acreditados cumplian con los
elementos objetivos y subjetivos del tipo penal, resaltando la necesidad de demostrar la
presencia del dolo directo y el riesgo real sobre el correcto funcionamiento de la Administracion
Pablica para la determinacion de una condena efectiva. Por ello la Corte Suprema manifiesta
que el dolo debe ser probado por actos concretos que demuestren de manera efectiva el interes
indebido proveniente del funcionario publico como autor propio del delito aludido, en tanto que
se verifique la existencia de un vinculo entre el interés del agente y el beneficio indebido.

La configuracion del dolo directo en este caso resulta evidente debido a los fundamentos
expuestos en el recurso de nulidad. Se observa una alteracion intencionada del proceso de
contratacién, en la que se afiadieron requisitos técnicos y se modificaron condiciones con el
propdsito de beneficiar a un tercero.

El funcionario publico participé activamente en dichas acciones, demostrando pleno
conocimiento de las irregularidades cometidas. Es claro que el sujeto sabia que sus actos no
eran licitos y, aun asi, actu6é con la expectativa de que estas modificaciones pudieran pasar
desapercibidas. Este comportamiento evidencia tanto el conocimiento certero del acto indebido
como la intencién deliberada de realizarlo, con el fin de obtener beneficios ilicitos, lo que

confirma la existencia de dolo directo excluyendo totalmente el dolo eventual.
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3.2.4. EXP. N°00031-2017-7-5201-JR-PE-02

Segun los hechos presentados en el presente expediente judicial, se acusa al sefior
Domingo Arzubialde Elorrieta haber cometido el delito de Negociacién Incompatible en contra
de la administracion Publica, al no haber desarrollado su labor como Gerente de Promocion de
la Inversion privada de la Municipalidad de Lima, no velando por el correcto cumplimiento de
las clausulas contractuales contenidas en el contrato de concesion del proyecto Linea Amarilla
desarrollado por la empresa LAMSAC y habiendo aprobado de manera directa y unilateral el
reajuste de las tarifas de peaje en un periodo menor al pactado.

La Primera Sala de Apelaciones Nacional Permanente Especializada en Delitos de
Corrupcion de funcionarios expone en sus fundamentos juridicos lo siguiente:

Vigésimo sexto:

Que, en este caso, debemos dejar establecido también que el delito de negociacion
incompatible es netamente doloso, por tanto, no cabe la comision por culpa. La configuracion
subjetiva de la conducta ilicita requiere o exige gque el funcionario o servidor publico actle con
conocimiento de que tiene el deber de lealtad y probidad de celebrar contratos o realizar
operaciones en representacion, y a favor del Estado; no obstante, voluntariamente actla
evidenciando interés particular con el firme objetivo de obtener un provecho propio indebido
para si 0 para un tercero con el cual l6gicamente tiene alguna vinculacion.

Por ello, es posible afirmar conforme lo explica el profesor Manuel Abanto Vasquez,
que con relacion a la tipicidad subjetiva en este delito “solo es posible el dolo directo, pues los
actos de interés privado y, sobre todo, bajo la modalidad de acto simulado, no son posibles sin
quererlos. Es mas, en estos casos, precisamente es determinante el dolo, pues los elementos
objetivos no contienen la conducta desvalorada sin el interés particular en su aspecto subjetivo”.
Bajo esta orientacion, no es de considerar la comision del injusto materia de juzgamiento a
titulo de dolo eventual como se precisa en la sentencia recurrida.

Vigésimo séptimo:

De este modo, el sentenciado vulnerd los principios y deberes de probidad,
neutralidad, imparcialidad, establecidos en los articulos 8, 7 y 5 de la Ley del Cadigo de Etica
de la Funcion Puablica, los que se sustentan en los principios que derivan de los articulos 38 y
39 de la Constitucién. Por tanto, consideramos que en su accionar tuvo conocimiento de todos
los elementos objetivos del tipo penal de negociacion incompatible, y su accionar fue a titulo
de dolo directo.

Ademas, en su comportamiento antijuridico no concurre alguna de las causas de

justificacion previstas en el articulo 20 del Codigo Penal. En efecto, se encontraba en plena
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capacidad de poder determinar y establecer los cauces administrativos pertinentes y posibles a
efectos de denegar o suspender el inicio de la explotacion de la concesion al transgredir las
clausulas del contrato de concesion en especifico la signada con el nimero 9.9, vulneracién que
a la luz de la valoracién de la prueba actuada, se consumo no obstante la experticia en el cargo
y en las funciones encargadas al procesado Arzubialde Elorrieta, evidencidndose con ello el
interés directo en favorecer al tercero como es LAMSAC con su proceder doloso que lo hace
merecedor a la sancion penal respectiva.

Es claro entonces que el dolo directo como tal es el Gnico elemento que puede llevar a
la plena configuracion del delito de Negociacion Incompatible. El sujeto actGa con
conocimiento de que sus deberes de probidad y lealtad a la Administracién Publica seran
plenamente lesionados, y es que es inevitable que los intereses privados ocurran de manera
voluntaria, no pueden ser producto de un descuido o negligencia por parte del agente. Es
necesario que tanto el conocimiento como la voluntad se encuentren en el momento en que el
sujeto ejerza la accion ilicita. Aunado a ello bajo la modalidad de acto simulado el dolo directo
resulta siendo aun mas determinante, pues el agente por medio de su astucia y conocimientos
trata de simular legalidad en sus actos irregulares, tomando la mayor de las precauciones
posibles, por lo que su actuar resulta siendo incompatible con cualquier otro tipo de dolo, caso
contrario si la intencion del funcionario no fuera clara y directa se trataria de una mera
irregularidad administrativa.

Por tanto, nos encontramos completamente de acuerdo con la posicion presentada en el
presente caso, el dolo directo es el Gnico tipo de dolo relevante para la plena configuracion del

delito de Negociacion Incompatible.



Conclusiones

Postura sobre el tema desarrollado

Después de haber analizado el delito de negociacion incompatible en sus elementos
tanto objetivos como subjetivos, el dolo y sus diversos tipos, profundizando sobre el dolo
eventual, asi como también haber expuesto las diversas posturas, tanto a favor como en contra,
de la posibilidad de que el delito de negociacion incompatible pueda ser configurado por el dolo
eventual, en este punto desarrollaremos nuestra posicion, tratando de responder a esta
interrogante que ha generado debate en la doctrina peruana.

Primera. Como ya se presentd a lo largo de la presente investigacion, el delito de
Negociacion Incompatible busca sancionar aquel funcionario publico que desvia el poder del
Estado, mismo que le fue encomendado, para obtener un beneficio propio o en favor de terceros,
ya sea de forma directa, indirecta o por acto simulado, teniendo como objeto de interés un
contrato u operacion estatal, los mismos que le son confiados al funcionario publico debido a
la vinculacion funcional en razon del cargo que desemperia al interior de la administracion
publica.

Segunda. En relacion con los elementos subjetivos del tipo penal, el elemento subjetivo
del mismo es eminentemente doloso. Sin embargo, este punto viene siendo objeto de debate
por parte de la doctrina y jurisprudencia nacionales, pues, como es sabido existen tres diferentes
tipos de dolo, como el dolo directo de primer grado, el dolo directo de segundo grado o también
Ilamado dolo de consecuencias necesarias y el dolo eventual. Es precisamente sobre esta Gltima
clase de dolo que se suscita el debate, pues la falta de precision del ilicito penal sobre qué tipo
de dolo puede ser considerado como elemento subjetivo del mismo ha llevado a un intenso
debate estos ultimos afios. La redaccion del enunciado normativo del delito de negociacion
incompatible no es lo suficientemente especifico en torno a qué tipo de dolo seria el aplicable.

Tercera. La mayoria doctrinaria se decanta por el dolo directo, teniendo como
fundamentos de su posicién el conocimiento pleno y exigible al funcionario publico en razéon
del cargo que ejerce al interior de la Administracion Publica. De manera particular, se considera
que, al ser este un delito de gestién, al funcionario se le exigen conocimientos ciertos y
requisitos especificos que le permitan tener capacidad de decisidn sobre el contrato u operacién
publica con el que se encuentra vinculado funcionalmente. Por lo anterior, esta parte de la
doctrina no considera posible la configuracion del ilicito penal por parte del dolo eventual, sino
Unicamente por dolo directo.

Cuarta. Por otra parte, hay un sector minoritario que considera viable al dolo eventual

como elemento subjetivo del ilicito, basandose Gnicamente en que la estructura normativa del
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articulo 399 del Cddigo Penal peruano que regula el delito de Negociacion Incompatible no
especifica el tipo de dolo, lo que permite entender que no se excluye al dolo eventual del tipo.

Quinta. En adicién a ello, algunos doctrinarios consideran que los conocimientos
exigibles al funcionario no son conocimientos estrictos o concernientes a sus funciones, sino
simplemente conocimientos minimos o generales, e incluso algunos consideran que la
vinculacion funcional no resulta relevante para la determinacion del dolo, debido a que solo se
requiere que el sujeto activo tenga la condicidn especial de funcionario Publico. Sin embargo,
los autores de esta minoria no dan mayores razones que permitan sostener su postura.

Sexta. Considerando ambas posturas y sus fundamentos, la postura que resulta siendo
la méas adecuada desde nuestro punto de vista es la expuesta por la doctrina mayoritaria, misma
que considera al dolo directo como Unico elemento subjetivo configurador del delito de
Negociacion Incompatible. Estimamos como fundamento importante y determinante el
conocimiento estricto plenamente exigible al Funcionario Publico, entiéndase conocimiento
como la aglomeracion de informacion a causa del proceso de aprendizaje o de la experiencia **°,
por tanto, dado que el &ambito de las contrataciones del Estado es un espacio especial en donde
no cualquiera puede ejercer funciones, el mismo contexto exige que el funcionario tenga
capacidades especiales que le permitan tomar decisiones correctas en beneficio del correcto
funcionamiento del aparato estatal. Por ende, este debe conocer sus obligaciones tanto morales
como legales, asi como sus funciones y competencias en razon del cargo publico que le fue
otorgado por el estado, permitiéndole ser capaz de resolver conflictos que se le puedan presentar
en el ejercicio de sus funciones. Es, entonces, a partir de este conocimiento que podemos decir
con certeza que el funcionario publico no puede desentenderse de las consecuencias de su mala
actuacion, diciendo que no tenia intencion de causarlas, pese a conocerlas, como lo plantea el
dolo eventual; en ese caso, el delito de negociacion incompatible no hallaria su configuracion.

Séptima. Mientras que el dolo directo plantea un conocimiento pleno y exigible, el dolo
eventual muestra un conocimiento minimo, en donde se postula que el funcionario con
conocimientos generales y poco precisos sobre sus funciones y obligaciones, pueda decidir en
torno a contratos u operaciones estatales. Este planteamiento resulta inaceptable, pues no
cualquiera puede tomar decisiones sin tener conocimiento de causa, sobre todo en un ambito

tan importante como son las contrataciones estatales. Por esto mismo, es que al momento en

130 Fossi, El dolo eventual,61.
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que se postula a un concurso publico para ser funcionario se pasa por una serie de filtros y
pruebas para saber si el sujeto esta capacitado para desarrollar la labor que el estado le otorgara.

Octava. En adicién a ello, la vinculacion funcional resulta siendo un requisito sine qua
non para la configuracién del delito, pues vincula al funcionario pablico con el objeto del delito,
los contratos u operaciones estatales, teniendo como base los deberes y obligaciones
provenientes del cargo que desempefia el funcionario en el 6rgano u organismo gubernamental.
Esto demuestra una vez méas que no solo es necesario que el sujeto tenga la condicién especial
de funcionario publico, sino que se requiere capacidades mas alla de las minimas que le
permitan tomar decisiones. El autor del delito no puede aducir que el desvio de su
comportamiento se debe a la falta de conocimiento sobre sus obligaciones o el limite de sus
actuaciones. Por ello Rojas Vargas dice: “no podra ser autor del delito cualquier funcionario o
servidor publico sino s6lo aquel que posee facultades de decision o de manejo en las
negociaciones u operaciones por razon de su cargo” **%, pues nadie puede decidir sobre lo que
no conoce. Estos deberes y obligaciones propios del cargo son establecidos por normas como
la Ley de Contrataciones del Estado, en donde también se recogen las actuaciones y funciones
correspondientes al funcionario publico encargado de los contratos u operaciones del Estado,
mismas que manifiestamente requieren de sujetos conocedores del ambito en el que se
desarrolla esta actividad, personas capacitadas para tomar decisiones y hacer frente a
dificultades o problemas que se le puedan presentar en el ejercicio de las mismas, por tanto,
toda mala praxis o desviamiento de poder, sera con conocimiento de causa, entendiéndose que
las consecuencias de dichas malas acciones también seran de pleno conocimiento del
funcionario publico.

Novena. El dolo eventual es una figura en la que el sujeto activo conoce de las
consecuencias negativas, se las plantea como probables y aun asi decide continuar con su
actuacién, asumiendo el riesgo de su conducta, por lo que de cierto modo hay conocimiento,
pero no el suficiente, asi como también hay intencidn, pero no la necesaria para hablar de dolo.
Desde nuestra posicidn el dolo eventual es un concepto que se basa en un hecho culposo, pero
con mayor gravedad, y es que esta probabilidad que presenta este tipo de dolo, no es
identificable con el conocimiento y la intencién propias del dolo, pues se presenta como
imprudencia o falta de diligencia al momento de actuar. **2 El dolo directo como su contraparte,

tiene sus elementos notoriamente presentes, un conocimiento pleno de los elementos objetivos

181 Salinas Siccha, Delitos contra la administracion publica,286.

182 Fossi, El dolo eventual,175.
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del delito y una intencion de causar dafio, dirigido a obtener un resultado producto de su mala
actuacion. Si bien el delito de Negociacion Incompatible no es un delito de resultados sino de
medios, se buscan beneficios sean propios o para terceros, lo mismo que el dolo directo
presenta, sin embargo, al presentarse el derecho penal como una barrera de prevencion previa
a la realizacion del delito, evita que el resultado se realice, pese a ello, es claro que el
conocimiento y la intencion son manifiestamente elementos presentes en el delito aludido.

Decima. La minoria doctrinaria alega que de una interpretacion literal del articulo 399
del Codigo Penal peruano no se excluye el dolo eventual, debido a la falta de determinacion del
articulo. Sin embargo, este tipo de interpretacion trae consigo ciertos problemas, pues
desnaturaliza el sentido original de la ley e incluso al enfocarse en los tecnicismos resaltando
los detalles formales que los materiales, lleva a soluciones injustas fomentando un sistema legal
excesivamente burocratico.

Undecima. La interpretacion en el derecho penal es un instrumento importante pues
permite una correcta aplicacion del derecho en cada caso concreto respetando los derechos y
libertades de los sujetos involucrados. En el presente caso, debemos recurrir a una
interpretacion sistematica, apoyandonos no solo en el Codigo Penal, sino también en otras
normas que permitan darle coherencia y armonia con el resto del ordenamiento juridico, como
podria ser la Ley de contrataciones del estado N°30225 y su reglamento el Decreto Supremo
N°350-2015-EF, la Ley General del Sistema Nacional del Presupuesto N°28411, asi como
también la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica N°27785. La interpretacion integral de estas normas esclarece un poco mas las dudas
sobre si el dolo directo es el Unico tipo de dolo que lleve a la configuracion del delito de
Negociacion Incompatible, pues de ellas se logra vislumbrar determinados conocimientos
plenamente exigibles al funcionario pablico debido a lo especifico de sus funciones, las
obligaciones y responsabilidades que este debe resguardar. Por tanto, interpretadas de manera
sistematica estas leyes con el Codigo Penal, se obtiene una mayor coherencia y mejor aplicacion
del derecho, delimitando correctamente la responsabilidad penal al autor del delito
considerando el &mbito en el que se desenvuelve. Las leyes y normas no son ajenas unas de las
otras, al ser un sistema unificado, es necesario entenderlas en su conjunto.

Duodécima. En definitiva, el delito de Negociacion Incompatible sélo es posible por
medio del Dolo Directo como elemento subjetivo del mismo, pues el funcionario o servidor
publico que se interese de manera directa, indirecta o por acto simulado, en un contrato u
operacién publica, para beneficio propio o de tercero, lo hace conociendo plenamente las

consecuencias de sus acciones, por ende el funcionario o servidor no podra alegar
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desconocimiento de las mismas o que no hubo intencionalidad, ya que debido al cargo que
ejerce y las funciones que de este deriven, no es posible alegar un desconocimiento. Es por ello
que el sujeto debe actuar con diligencia y eficiencia, priorizando siempre el interés general.

Recomendaciones:

En funcion de los principales problemas identificados en esta investigacion sobre el
delito negociacion incompatible y el tipo de dolo aplicable, hemos advertido las siguientes
recomendaciones:

En primer lugar, dado que el ntcleo del delito radica en su redaccion dentro del Codigo
Penal Peruano, consideramos adecuada la modificacién del articulo, de tal forma que se
exponga con mayor precision la presencia indubitable del dolo eventual en el delito de
Negociacion Incompatible, teniendo como ejemplo aquellos delitos en donde a través de
palabras como “a sabiendas” o “con conocimiento de”, con las cuales se identifica al tipo de
dolo en ciertos delitos como el parricidio regulado en el art. 107 del Cddigo Penal. Esta
recomendacion encuentra su fundamento en la exposicion detallada a lo largo de esta
investigacion sobre por qué el dolo directo resulta mas adecuado que el dolo eventual en casos
de negociacion incompatible.

El definir con precision el dolo directo como elemento subjetivo del delito va a permitir
a los aplicadores del derecho, no caigan en ambigliedades o incertidumbre juridica al momento
de emitir un juicio justo, inclusive, al mejorar la redaccion del articulado, habria mayor
coherencia con el cuerpo normativo penal pues ya no habria contradicciones ni discusiones en
torno a ello, como si las hay actualmente debido a la escasa precision del Cédigo Penal Peruano
que genera dificultades en la aplicacion de la justicia. Por ello consideramos importante una
mejor redaccion del tipo con el fin de facilitar el ejercicio de la accion penal.

Como segunda recomendacion en relacion a la primera, nos adentramos a un aspecto
fundamental dentro del Derecho como lo es la interpretacién. Si bien es sabido que hay diversos
tipos de interpretacion, la interpretacion sistematica viene siendo la mas 6ptima en cuanto a una
correcta y coherente aplicacion del derecho. Pues esta no solo permite analizar una sola norma
en especifico, sino también relacionarla con otros textos normativos del sistema legislativo
peruano, permitiendo que el legislador pueda aplicar el derecho con mayor coherencia y
cohesion en cada caso concreto.

Como hemos podido observar a lo largo de este trabajo de investigacion, la primacia de
la incdgnita sobre el elemento subjetivo del delito es un aspecto importante. Por ello, para
abordar esta cuestion, no solo es necesario mejorar la redaccion de este texto, sino también

buscar relacionarlo e interpretarlo con otras normativas que puedan aclarar los vacios



71

existentes, especialmente en lo que respecta a qué tipo de dolo es aplicable a este delito. Si nos
limitamos Unicamente a la redaccion actual sin profundizar en su interpretacion, no seremos
capaces de identificar con claridad el dolo adecuado, lo que llevaria una peligrosa incertidumbre
al momento de aplicar la pena a los sujetos que cometen el delito de Negociacion Incompatible.

Como tercera recomendacion, consideramos importante proponer una capacitacion
continua de los operadores de justicia del PerG en la aplicacion especifica del dolo eventual en
los delitos de corrupcion. Esta recomendacion complementa a la segunda, ya que la formacion
esta orientada a la interpretacion sistematica de la norma, con el objetivo de mejorar la eficacia
del sistema judicial peruano. Consideramos, por ende, que es fundamental desarrollar esta
propuesta, ya que asegurard decisiones judiciales mejor fundamentadas, asi como una
aplicacion coherente y efectiva de la ley, mejorando la calidad de la administracion de justicia
en los casos de delitos cometidos por funcionarios publicos. De esta manera, al recibir una
formacién adecuada, los operadores de justicia podran aplicar el derecho correspondiente al
caso concreto y establecer las penas adecuadamente, evitando sentencias erroneas vulnerando
los derechos fundamentales de las partes o la impunidad de los responsables por la incorrecta
aplicacion de la ley.

Como cuarta recomendacion, consideramos necesaria la revision de la doctrina
internacional como la nacional, como es el caso de la doctrina espafiola y la argentina de quienes
hemos tomado inspiracion para la regulacion del delito de negociacion incompatible en la
legislacion nacional, quienes ademas han presentado el mismo problema en torno a si el dolo
eventual es elementos suficientes para la configuracion del delito en mencién.

En la doctrina espafiola, el debate en torno al dolo eventual y al dolo directo como
elementos del delito de Negociacion Incompatible se ha intensificado con el paso del tiempo,
pues si bien es cierto el dolo directo es esencial en el presente delito, no descartan el dolo
eventual. Por otro lado, en la doctrina argentina tampoco se muestra una posicion homogénea
en torno al mismo debate, las decisiones de los juristas se han visto divididas, no obstante, hay
una notable mayoria que apoya al dolo directo como elemento subjetivo del delito de
Negociacion Incompatible. Las diferentes posiciones en torno al mismo debate daran paso a
una vision mas amplia del mismo, dando la posibilidad de una mejor solucién al problema.

Por ultimo, una quinta recomendacion siguiendo la misma linea del andlisis doctrinario,
es el analisis de jurisprudencia extranjera, las decisiones o soluciones que han brindado otros
paises con respecto a la problematica del tipo de dolo aplicable al delito que nos acontece. En
el caso de Argentina, tal como en el Per( tienen una distincién determinada entre el dolo

eventual y el dolo directo; sin embargo en casos referidos a delitos de funcion publica se
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considera que el sujeto actlia con una clara intencion y siendo totalmente consciente de las
consecuencias que acarrea su ilicito actuar, ya sea en beneficio propio o de un tercero, un claro
ejemplo es la Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcion Pablica N° 25.188, donde claramente
se manifiesta que el dolo directo se aplica a los casos de corrupcion, en adicion a ello el articulo
primero de la mencionada ley argentina presenta como requisito de permanencia al cargo que
el funcionario o servidor publico mantengan una actitud ética publica en el ejercicio de sus
funciones. Esta situacidon se repite en el caso de Colombia, en donde en multiples ocasiones los
jueces han resuelto casos de Negociacion Incompatible considerando el dolo directo debido una
vez mas a la clara intencién que se observa.

Esto es importante de reconocer y entender pues supone en nuestro sistema judicial una
base de mejora y desarrollo en multiples aspectos. Siendo el que consideramos méas importante,
el fortalecimiento de la lucha contra la corrupcion, ya que genera el claro entendimiento de una
clara consciencia en el actuar por parte de los funcionarios publicos. Al mismo tiempo el tener
un respaldo en lo referido a soluciones brinda a los operadores de justicia en el Pert una mayor
certeza juridica y un claro desincentivo a la corrupcion a los funcionarios publicos.

Esto también nos permite la facilitacion en la cooperacion internacional en la lucha
contra la corrupcion, pues supondria un intercambio de jurisprudencia importante. Incluso esta
cooperacion generaria propuestas de reforma legislativa dando paso a que se tome no solo en
unos paises se tome al dolo directo como elemento subjetivo de la Negociacion Incompatible,
sino que se elevaria a estandares internacionales.

Expuesto y analizado lo anteriormente mencionado, exhortamos a los especialistas y
operadores de justicia a buscar garantizar las buenas practicas de la funcion publica. Esto de
cara a realizar un analisis eficiente del delito de Negociacion Incompatible. Este analisis es
importante mencionarlo, debido a la redaccion ante la cual estamos, pues no nos precisa el
elemento subjetivo del delito, el cual es de suma importancia al momento realizar la adecuacion
de la conducta a la descripcion del delito. Generando asi dudas e imprecisiones a la hora de
valorar si se esta cometiendo o no el ilicito. Estas recomendaciones las realizamos a modo de
reducir la inseguridad juridica que produce esta falta de especificacion y también a manera de

buscar siempre mejorar la calidad del sistema juridico que tiene el Perd.
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