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Esta resolución tiene que ver con la excepción de improcedencia de acción de deducida por los abogados de Mauricio MENDOZA JENKIN y Luis Martín ROMERO SANTA CRUZ, los del estudio Azabache. Los vocales que firman esta resolución son Víctor Julio VALLADOLID ZETA, Lourdes Nelly OCARES OCHOA y Abel PULIDO ALVARADO. De la Segunda Sala Penal de Apelaciones Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte. Su oficina está ubicada en el tercer piso de dicha corte. El documento es de diecisiete páginas y termina con la parte resolutiva en la cual declaran fundada la apelación.Read less
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA NORTE
SEGUNDA SALA PENAL DE APELACIONES TRANSITORIA
EN ADICION A SUS FUNCIONES SALA PENAL ESPECIAL
Exp. 2979-2021-1
S.S. VALLADOLID ZETA
OCARES OCHOA
PULIDO ALVARADO
RESOLUCIÓN N* CATORCE
Independencia, seis de Julio del
dos mil veintidós.-
AUTOS, VISTOS y OIDOS,
luego de la Audiencia de Apelación con informe oral; e interviniendo como Juez
los presentes actuados,
Superior Ponente la señora Magistrado OCARES OCHOA, en aplicación de lo
dispuesto en el inciso segundo del artículo cuarenta y cinco y del numeral 142
del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial; Y
ATENDIENDO
Il. ASUNTO
Viene en grado de apelación la resolución número OCHO, de fecha 23 de
marzo del año en curso, emitido por el Juez del Tercer Juzgado de
Investigación Preparatoria-Sede Central, que resolvió Declarar INFUNDADA la
excepción de improcedencia de acción deducida por la defensa técnica de los
imputados MAURICIO MENDOZA JENKIN Y LUIS MARTIN ROMERO SANTA
CRUZ, en el proceso que se les sigue, como presuntos COMPLICES del
 


	2. delito CONTRA LA  ADMINITRACION PUBLICA - NEGOCIACION
INCOMPATIBLE en agravio del Estado.
ll. ANTECEDENTES
2.1 Se viene a imputar a los investigados Mauricio Mendoza Jenkin y Luis
Martín Romero Santa Cruz, en su condición de gerente general y apoderado
de la persona Jurídica Mall Plaza Inmobiliaria S.A., respectivamente, la
presunta comisión del delito contra la Administración Pública — Corrupción de
Funcionarios — Negociación Incompatible, en agravio del Estado, al haber
presentado ante la Municipalidad Distrital de Comas solicitud de Habilitación
Urbana nueva de uso comercial, requiriendo la aprobación de proyecto con
evaluación, denominado “Centro Comercial Mall Plaza Comas” para el predio
de su propiedad denominado Parcela AB2-B-B2-C sito en el exfundo Chacra
Cerro en dicha jurisdicción, con un área de 38,478.54m2 inscrito en las partidas
registrales 129627190 y 12962706. Para que luego de la evaluación del
expediente formado, advirtiéndose por parte del Arq. Alfredo Yovera Pizarro —
Técnico de la Subgerencia de Planeamiento Urbano y Catastro de dicha
Municipalidad y Jorge Aquilino Avalos Marcelo, Subgerente de Planeamiento
Urbano y Catastro de la Gerencia de Desarrollo Urbano, que le faltaban
algunos requisitos subsanables, le remitió este último Carta N* 301-2017-
SGPUC-GDU/MC el 24/03/2017. Siendo que los investigados recurrentes
responden las observaciones en fecha 03/04/2017, para que la investigada
Lourdes Diana Mercedes Sánchez Pérez, técnica de la Subgerencia de
Planeamiento Urbano y Catastro emitiero Informe Técnico dirigido al
investigados Avalos Marcelo (antes mencionado) dando cuenta que la empresa
había cumplido con la subsanación, por lo que se emite Resolución de
Subgerencia N* 047-2017-SGPUC-GDU/MC del 07/04/2017 que aprueba la
habilitación Urbana Comercial Mall Plaza Comas con área útil de 25,692.66
m2.
2.2 Es la teoría del caso del Ministerio Público, que los imputados Avalos
Marcelo y Sánchez Pérez (Subgerente y técnica de Planeamiento Urbano y
Catastro) se interesaron indebidamente en la aprobación de la solicitud de
 


	3. habilitación urbana nueva  en provecho de la persona jurídica, representada por
los hoy imputados recurrentes; en tanto que Sánchez Pérez emitió informe
opinando por la aprobación a pesar que se había solicitado modalidad B,
distinta a la legalmente establecida D, sin cumplir con presentar requisitos
obligatorios. Mientras que Avalos Marcelo emitió la resolución con pleno
conocimiento de lo antes señalado. Para que finalmente el imputado Miguel
Angel Saldaña Reátegui, en su condición de alcalde a dicha fecha, máxima
autoridad de la agraviada no supervisó ni controló la actuación de su
subordinado Avalos Marcelo en la emisión de la citada Resolución de
aprobación.
Teniéndose en consideración además que Mendoza Jenkin mediante Carta
dirigida al Alcalde ofreció donar 200 toneladas de rocas para reforzamiento de
la ribera del río Chillón ante la amenaza de desborde del caudal, formalizado
mediante acuerdo de Concejo.
Finalmente se siguió un segundo proceso administrativo para el trámite de la
Licencia de Edificación, para continuar con la ejecución del proyecto en
ciernes, mediante la modalidad de aprobación D, omitiendo presentar
Certificación Ambiental y Estudio de Impacto Vial, aún cuando habían señalado
que el proyecto contaría con área techada de 162 875.14 m2. En este segundo
hecho el imputado, Juan Alberto Amésquita Maquea, subgerente de obras
privadas de la Gerencia de Desarrollo Urbano, se interesó indebidamente
cuando mediante Resolución de Edificación 391-2017-SGOP-GDU/MC aprobó
la licencia de edificación bajo la modalidad D uso comercial, sin observar que la
obra no contaba con los requisitos previamente detallados.
2.3 Es en este contexto que se atribuye a los imputados recurrentes Mendoza
Jenkin y Romero Santa Cruz, Gerente General y apoderado, de la persona
jurídica Mall Plaza Inmobiliaria S.A. haber contribuido dolosamente a la
consumación del interés debido de sus coimputados Jorge Aquilino Aavalos
Marcelo, Lourdes Diana Mercedes Sánchez Pérez, Juan Alberto Amesquita
Maquera y Miguel Angel Saldaña Reátegui, por cuanto conocían que de la
habilitación urbana nueva debía ser solicitada legalmente en la modalidad D y
de obligatoria presentación era Certificado Ambiental y Estudio de Impacto
Vial, que también incidía en el procedimiento de la licencia de edificación,
 


	4. quienes habrían insistido  dolosamente en su aprobación, para obtener y
aceptar el provecho, materializado en el ahorro de recursos (costos de la CA
ay ElV), tiempo y oportunidad de negocio para su representada. Sostiene el
representante del Ministerio Publico que la imputación se extiende a los
imputados — particulares porque tienen también el deber de respetar los bienes
jurídicos institucional imparcialidad en las operaciones administrativas.
2.4 Por ello, habiéndose emitido disposición Fiscal, se deduce la excepción
de Improcedencia de Acción por parte de los hoy impugnantes, sustentándose
en el pronunciamiento de la Corte Suprema referido a la afectación de la
adecuada gestión del patrimonio estatal, así como que en el marco de este
delito el particular no puede ser considerado partícipe en su comisión. Tanto
más si se considera que la exigibilidad de presentación de documentos para
este procedimiento recién lo fue a partir del 16 de Junio del 2017, amparando
su actuar en la Ley 29090.
2.5 Que el A-quo mediante resolución Ocho (23.03.22) materia de
impugnación, declara Infundada la Excepción deducida, presentando como
fundamentos:
a. Que existe tema interpretativo respecto de otorgarle valor a las
normativas que sustentan la posición de la defensa técnica o las del
Ministerio Público; y recién con la determinación se puede definir la
configuración o no del delito materia de imputación; y de acuerdo al
estado de la causa no se puede obtener ello, sino hasta culminar la
investigación preliminar, incluso refiere que no se puede dar
interpretación unilateral sino que se requerirá del examen de los
expertos en la materia, el cual se realiza en procedimiento propio de la
etapa de juzgamiento. Por cuanto existe presumiblemente hecho
adecuado al tipo penal de negociación incompatible
b. Que para determinar la actuación bajo el principio de confianza, exige
analizar elementos de convicción, lo que no es posible en esta
evaluación.
 


	5. c. Y finalmente,  respecto de la condición de particulares de los
excepcionantes, no tiene relevancia porque la Corte Suprema ha dejado
establecido que en este delito es posible que pueda darse la
participación de un extraneus, que puede ser funcionario o servidor
público no competente, o tercero particular.
Concluyendo que advierte los elementos objetivo y subjetivo del delito
investigado al estadio procesal.
II. AGRAVIOS DEL APELANTE
La defensa técnica al momento de presentar su recurso de apelación, señala
como pretensión que se revoque el auto venido en grado y el proceso
sobreseído en el marco de lo establecido por el artículo 6.1.a del Código
Procesal Penal por ausencia de los elementos del delito; señalando que
los investigados tienen la condición de particulares y no de funcionarios
públicos, por tanto no pueden ser inmersos en el presente proceso como
partícipes, sin embargo el sustento de la recurrida se ampara en decisión de la
Corte Suprema que es posible que en el delito de Negociación incompatible
pueda darse la participación de un extraneus y además que el aporte
significativo para la configuración del delito de los imputados y su realización
dolosa se determinará tras la valoración de todos los medios probatorios;
presentando como fundamentos de hecho de la impugnación:
> Que los investigados impugnantes se encuentran comprendidos en el proceso en base
al trámite de las solicitudes que tramitaron, señalando que el procedimiento que debió
observarse fue el de la modalidad D de la Ley 29090 (para zonas comerciales) y no la
B (zonas que cuentan con instrumentos de planeamiento integral), obviando presentar
el Estudio de Impacto ambiental y Certificado ambiental; por lo que habiéndose
aprobado la solicitud a pesar de dicha circunstancia, asume la Fiscalía que los
funcionarios de la Municipalidad favorecieron a la empresa promotora del Centro
Comercial al haber aprobado la habilitación urbana y licencia de edificación antes de
estar listos.
> Precisa, que en ambos procedimientos la empresa actuó con asesoría legal, y que la
posición legal adoptada ha sido respaldada por informes legales de Abogada
reconocida y respaldada por informes de profesores universitarios expertos en
 


	6. propiedad, sobre lo  cual los hechos deben ser asumidos como un caso de
comportamiento basado en la confianza.
+ Existe diferencia de interpretación de las normas de procedimiento aplicables al
caso , puesto que la Fiscalía encuentra obligatorios requisitos los cuales, la persona
que asesoró a la Promotora encuentra no aplicables al caso. Y que el tipo de
procedimiento del cual se ha hecho uso es el adecuado (B) porque la zona tenía
instrumento de planeamiento integral, no requiriéndose estudio de impacto vial, y
cuando comenzó el procedimiento la lista de centros de negocios que requerían
certificado ambiental no incluía los centros comerciales.
Que consiente, en el extremo de lo señalado en el auto materia de impugnación en
cuanto que, la razonabilidad de los informes de expertos en cuanto al alcance de las
normas aplicables a los procedimientos en cuestión debe -dilucidarse en debate
probatorio, para dilucidar las diferencias de interpretación y ello no se puede realizar en
debate sobre excepciones.
+ Cuestiona la aplicación del Recurso de Casación 1985-2019 Selva Central en
cuanto habilita la intervención de particulares en este delito, en tanto que la posición
que adopta la defensa técnica es recogida en Casación 841-2015-Ayacucho del
24.05.2016.
+ Que el delito prevé que se debe afectar la adecuada gestión del patrimonio estatal,
y los procedimientos observados están vinculados a procedimiento inmobiliario, y no
comprometen patrimonio del Estado, en tanto que se trata de otorgamiento de
licencias de construcción no se constituye en contratación pública, en
consecuencia queda fuera del ámbito objetivo a discutirse en la comisión del delito que
se les imputa.
+ Agrega que la Casación en la que se ampara el A-quo está referida a las reglas de la
complicidad en el caso que el particular no era simple interviniente en los hechos, sino
verdadero factor en la organización del evento (concurso de obra pública). Referido a
proceso de contratación específico, distinto al trámite de los imputados impugnantes
quienes solicitaban autorizaciones necesarias para construir.
III. DE LA AUDIENCIA DE APELACION
3.1 La Defensa de los impugnantes, reiterando su pretensión sostuvo “ Que el
caso está referido a un procedimiento de autorizaciones urbanas, licencia de habilitación y licencia de
construcción, por lo que hay una discusión legal entre la defensa y el Ministerio Público sobre el modo que
se debe de entenderse los requisitos para habilitaciones urbanas y licencia de edificación en la zona del
parque Collique, que está sujeta al régimen especial del planeamiento integral; por lo que la ley que ha
citado la Fiscalía, señala que no se requiere informe de impacto vehicular para la habilitación urbana y el
estudio de impacto ambiental fue puesto en vigencia para centros comerciales en junio del 2017 y la
solicitud es de 03 de abril del 2017, punto que no ha ingresado en la apelación porque el juzgado declaro
de determinar la confianza de los informes legales que respaldaron la acción de los privados, que merece
o no atención judicial requiere escucharlo, entonces el juzgado declaro que la cuestión sobre la confianza,
es una cuestión que requiere audiencia probatoria, por lo que la defensa acepta que hay elementos de
 


	7. tipicidad como la  confianza que en determinadas condiciones pueden ser derivadas al principal y ser
discutida en términos estrictamente probatorios, en consecuente la defensa se encontró conforme con
este punto y solicita a la fiscalía que reciba los autores de todos los informes y examine el fondo de sus
consideraciones, en ese sentido la defensa sostuvo que si la fiscalía no habría encontrado base para
imputar a estos procedimientos, por lo que solo podría proceder contra los funcionarios públicos, para
sostener ello la defensa baso la excepción en la sentencia por Casación 841-2015 del 24.05.2016
declarada como vinculante en el cual define como carácter unilateral del interesarse en el delito por
negociación incompatible, se refiere expresamente a la imposibilidad de imputar bajo estas reglas el
comportamiento del particular solicitante ya que puede recibir por respuesta un sí o un no , lo que
reprocha esta normal en atención a esta sentencia por casación N” 1895 -2019 del 27.04.2021 es si
injustificado es decir el funcionario que no controla el carácter público de la fundamentación y entrega de
un particular un servicio por interés propio, además el solicitante no es necesariamente el beneficiario del
delito de negociación incompatible, por lo que solicita que se tenga presente que en la Corte Suprema en
el Recurso de Nulidad 2641-2021 — Lambayeque señalo que este delito puede ser cometido en 3 casos,
por el funcionario que se quiere beneficiar de su propio acto público, por el beneficiario que quiere
beneficiar a un particular con quien tiene relación y que no es necesariamente la contra parte
administrativa del acto, y tercero cuando el funcionario genera un acto simulado por el que hace un
negocio suyo aparezcan los papeles como representado por un particular quien viene hacer su cómplice,
en ese sentido el juez de primera instancia reconoce literalmente la Casación del 24.05.2016 en el cual
les da la razón, así mismo señala que hay otra que considerar citando la Casación 1895-2019, por lo que
señala la defensa que la interpretación del Juez es errónea ya la Corte Suprema declara que la
complicidad es posible también en particulares por el delito de negociación, por lo que no pone en duda,
ya que la complicidad es posible pero la cuestión de esta excepción es que la complicidad no es
automáticamente atribuible al solicitante privado que pide el negocio y el Juez al denegar la excepción
señalando que esta sentencia contradice el fundamento de la excepción, la cita incompleta, así mismo
reconoce que la teoría de la Corte Suprema marca el delito de negociación incompatible como un delito
unilateral, creyendo que una sentencia que fija como regula los casos de complicidad hace posible la
extensión de la imputación a cualquier particular sin notar que esta sentencia que el cita limita la
participación a particulares al caso de verdaderos cómplices quienes ayudan a funcionarios públicos a
ensamblar el plan de interés propio y mantiene la exclusión del simple particular concurrente por razones
causales por una razón, ya que la sentencia reconoce que el particular solicitante la administración le
puede decir sí o no; así mismo cita la Casación N” 231-2017-PUNO y señala que este caso es de
autorizaciones urbanas donde no hay patrimonio público comprometido donde nuestro código penal no
tiene imputaciones específicas para los casos de autorizaciones a desarrollar actividades empresariales.”
3.2 El representante del Ministerio Público, en audiencia ha señalado, “que este
medio de defensa es netamente técnico y tal como el A quo lo ha tomado en cuenta en su resolución
señala de que especificamente debe de versas esta improcedencia de la acción, es justamente que el
hecho denunciado constituye o no constituye delito, por lo que debe de partir de allí que el debate debe
de circunscribirse que el hecho enunciado por el Ministerio Publico postulado en la investigación
preparatoria, advierte que aparece los elementos constitutivos de delito o no de la negociación
incompatible, por lo que la distinción de la formalización de investigación preparatoria si señala cuales son
a nivel postulatorio, que concurren todos los elementos atribuidos a los funcionarios públicos y a los
extraneus; en se sentido se ha escuchado a la defensa y se considera que no habría congruencia recursal
por que en su escrito de apelación señala que la Casación n” 841-2015 — AYACUCHO es vinculante
desde el párrafo 12 al 36, en la cual señala que los particulares no tendría intervención y por lo tanto no
son pasible de persecución publica por el delito de negociación incompatible , cuando estos no es así, ya
que la Casación señala que es vinculante desde el numeral 12 al 27 de su fundamento que trata de
defectos administrativos en un estado de emergencia y del 34 al 37 que si se circunscribe de lo alegado
por la defensa pero en parte, ya que no señala la jurisprudencia vinculante de que los terceros no
intervienen no opera responsabilidad alguna, no alcanza la punibilidad en el extraneus; lo que si es cierto
que en la jurisprudencia hay 2 vertientes que respalda en lo que no es vinculante en el fundamentos 32 y
33 que alegado la defensa y la que postula el Ministerio Publico que es la 1765-2019 y lo que A quo trae a
colación 1895-2019 que son posteriores a lo que alega la defensa, pero la Corte Suprema nos ilustra
señalando que el interés indebido se desdoble en la tipicidad subjetiva y objetiva, también señala que este
interés indebido se manifiesta de forma directa o indirecta en una acto simulado y el objeto sobre la cual
ha e recaer el interés indebido es un contrato u operación administrativa en la que interviene por razones
 


	8. y cargo; así  mismo señala que todos estos elementos que también es vinculante mencionados, deben ser
materia de prueba en el proceso penal por lo que no es posible derivar la existencia de los mismo o de
presumirlos sino que esto debe de esta solventado de elementos probatorios que respalden una conducta
incriminatoria y que constituye un deber de magistrado de determinar si existe o no las pruebas que
acrediten el tipo penal, por lo que considera que no es el estadio para efectos dilucidar el valor probatorio
de estos elementos que la defensa señala que no concurre y no es de recibo los fundamentos de la
defensa, por lo que solicita que se confirme el auto venido en grado y se declare infundado la apelación.”
IV.- EVALUACION JURIDICA
4.1 La Excepción de Improcedencia de Acción está prevista en el literal b)
del inciso 1) del artículo 6” del Código Procesal P enal, regulándose que ésta
procede cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable penalmente.
4.2 Remitiéndonos a la norma antes mencionada y precisando los dos
alcances que contempla debemos señalar que con este mecanismo de defensa
Lo que se discute es la subsunción normativa. En consecuencia, en el primer
extremo, comprende la antijuricidad penal del objeto procesal: tipicidad y
antijuridicidad; y en el segundo, se ubica en la punibilidad, y comprende la
ausencia de una condición objetiva de punibilidad y la presencia de una causa
personal de exclusión de pena o excusa absolutoria, que son circunstancias
que se encuentran en relación inmediata con el hecho, en el primer supuesto, o
que excluye o, en su caso, suprimen la necesidad de pena.!
4.3 Corresponde en este extremo, invocar reiterada jurisprudencia en este
tema, y así precisamos su contenido cuando señala “se hace necesario
reafirmar las concusiones de los órganos de instancia en cuanto a que en el
trámite de una excepción de improcedencia de acción no puede analizarse
prueba en lo absoluto, y únicamente debe determinarse la resolución del caso
sobre el análisis de los hechos propuestos por el titular de la acción penal en la
disposición de formalización de la investigación preparatoria y el tipo penal que
es materia de autos.” ?
SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Lecciones, Editoriales INPECCP y
CENALES, pag.284. +
? Casación N* 416-2020-LIMA
 


	9. De igual modo,  en esta línea, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaída
en el expediente N.”03019-2011-HC/TC señaló que la excepción de naturaleza
de acción (ahora excepción de improcedencia de acción) es un medio de
defensa técnico que tiene por finalidad discutir la relevancia penal del hecho
que se imputa, de manera previa a cualquier actividad probatoria.
4.4 En dicho marco jurídico debemos tener en cuenta que el tipo penal por el
cual se viene investigando a los impugnantes es el contenido en el artículo
399” del código Penal, que regula el delito de Ne gociación incompatible o
aprovechamiento indebido de cargo; el cual busca sancionar al funcionario o
servidor público que se interesa indebidamente por cualquier contrato u
operación estatal en la que interviene por razón de su cargo para
provecho propio o de un tercero.
Siendo el sujeto activo el funcionario o servidor público que indebidamente se
interesa por cualquier contrato u operación estatal en que interviene por razón
de su cargo. Lo que implica vinculación funcional con los contratos u
Operaciones que celebra el Estado; mientras que el sujeto pasivo es el Estado,
a quien el funcionario público perjudica sin tener en cuenta el interés general.
El elemento objetivo del tipo pasa por la exigencia del interés indebido sobre
contrato u operación a cargo del funcionario público, entendido éste como
aquella situación en la cual el funcionario tiene interés, que no es el procurar
beneficio para la administración pública, siendo que “el deber quebrantado es
la adecuada gestión del patrimonio estatal, ... conflicto de intereses al actuar
por un lado el deber de procurar el beneficio de la institución a la que pertenece
y por otro el maximizar el interés propio o de tercero”; mientras que el
elemento subjetivo se configura con la existencia de interés de obtener
provecho propio o para tercero.
Para todos los efectos el objeto sobre el que recae el delito es cualquier
contrato u operación a cargo del Estado, se habla de contrato cuando el
Estado, interviene como parte contractual frente a un tercero alrededor de
negocio jurídico en sentido amplio, siendo que la operación será todo acto
unilateral con contenido económico que realice la administración pública frente
3 Fundamento Trigésimo Quinto Cas. N-| 841-2015-Ayacucho
 


	10. a sus administrados.  El marco contextual del delito está referido a cualquier
operación económica en la que el Estado participe*
Adicionalmente a lo señalado, precisamos que nos encontramos frente a delito
especial - funcionarial, en el cual se incurre en la infracción de un deber, en
los cuales la autoría se ve caracterizada por el hecho de que alguien abusa o
descuida el deber especial que surge de su rol social, y de ese modo, ocasiona
una puesta en peligro o lesión típica de determinados bienes jurídicos?
Corresponde señalar que la naturaleza de la relación funcional de este ilícito
penal, es delito especial propio que tutela la imparcialidad de los funcionarios y
servidores públicos, en la toma de decisiones en razón al ejercicio de su cargo;
el sujeto activo actúa como funcionario representante de la Administración
Pública, pero su actuar doloso lo coloca en representación de sus propios
intereses personales. En tanto su actuar es unilateral.
45 En dicho sentido hemos de analizar en primer lugar, el agravio
fundamental de la defensa técnica, si al ser particulares los imputados
investigados impugnantes, tienen la capacidad para ser considerados
partícipes — cómplices- en estos hechos investigados, y es así que nos
remitiremos a la resolución recurrida y a los dos posiciones adoptadas por las
partes procesales, siendo que la defensa técnica niega dicha posibilidad
amparado en la Casación 841-2015- AYACUCHO, mientras que la
representante del Ministerio Público respalda la investigación preparatoria,
sosteniendo que los particulares pueden ser comprendidos como extraneus en
este tipo de ilícitos penales, amparándose en las Casaciones 1765-2019-LIMA
y 1895-2019- SELVA CENTRAL que así lo declaran. Por lo que procederemos
a detallar los fundamentos de las citadas Casaciones, incluyendo la última
emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema.
e CASACION 841-2015-AYACUCHO (24.05.2016)
V. Intervención del Tercero en el delito de Negociación Incompatible
Vigésimo octavo.- El delito de negociación incompatible es delito de infracción de deber, que implica
quebrantamiento de deber especial —normativizado-, que solo puede ser infringido por el destinatario del
mismo: el funcionario público a cargo de un proceso de contratación o de adquisición.
1 Claves para reconocer los principales delitos de Corrupción — Pontificia Universidad Católica del Perú -
IDEHPUCP Febrero 2020.
5 SALINAS SICCHA, Ramiro — La Teoría de Infracción de Deber en los delitos de corrupción de
funcionarios y
 


	11. La participación de  tercero en un delito de infracción depende, fundamentalmente de que la misma
sea incluida en la redacción típica. Es el caso de los denominados delitos de participación
necesaria que exigen para su configuración la presencia de dos intervinientes: el obligado
especial y el extraneus. Como el delito de peculado para un tercero, que requiere de la
intervención del funcionario público que administra un sector del erario público y el particular que
es destinatario de esos fondos.
Treinta.- Como podemos observar, la estructura típica de este delito no permite la intervención del tercero
con el que se realiza la operación, pues de darse se estaría configurando delito distinto (Cohecho,
colusión, entre otros). No estamos frente a delito de participación necesaria, como sí lo es la colusión, por
lo que la intervención de la parte con la que se celebra el contrato no es necesaria.
La negociación incompatible se materializa independientemente de la voluntad del interesado. Este delito
se configura con el surgimiento del interés indebido de promover un interés particular, el cual va a
patrocinar en contra del deber de promover el segmento de la administración pública al cual pertenece.
Este interés debe concretarse en un provecho para un tercero o para sí mismo.
El tercero no necesariamente debe ser la persona con la que se está realizando la contratación sino que
puede ser cualquier otro que podría resultar beneficiado —-de alguna manera- con este acto administrativo
que perjudicase a la administración pública.
Trigésimo primero.- ... tiene naturaleza subsidiaria, ... se presenta cuando no se da otra de las conducta
prevista en esta sección. ...
El delito de negociación incompatible, entonces queda reservado para aquellos casos que el interés
debido del funcionario se materialice sin la intervención de un tercero, porque si la misma se presentara
constituiría un delito independiente.
e CASACION 1895-2019-SELVA CENTRAL (27.04.2021)
Fundamentos de Derecho
Cuarto.- Situándose en el tema específico, es relevante abordar el fundamento de la participación
delictiva.
Al respecto, se han diseñado dos teoría: por un lado, la conocida como de la “corrupción o la culpabilidad”
y por otro lado, la rotulada como de la “Causación o el favorecimiento”. Sgun la primera “el partícipe es
castigado por convenir a otra persona en delincuente o contribuir a hacerlo”. En cambio, en la segunda se
evalúa el desvalor de la intervención a partir de que causa o favorece la lesión no justificada de un bien
jurídico por parte del autor. No es importante que el autor obre o no culpablemente (que pueda
imputársele personalmente o no), sino que basta la causación o favorecimiento de un hecho antijurídico
del autor por parte de un partícipe (él sí) culpablemente. Esta última ha sido catalogada como la teroría
mas “convicente” [Mir Puig, Santiago. Derecho Penal Parte General. Buenos Aires. Editorial DdeF 2011
pp 407 y 408]
El partícipe infringe la norma que respalda el tipo penal de la parte especial, sino la prohibición contenida
en las reglas de participación que amplían el tipo penal. En esa línea, la participación en los delitos
especiales propios no es impune.
De igual forma, en los delitos de infracción de deber, cualquier tercero puede, en principio, realizar una
contribución delictiva al hecho de un obligado positivamente o inducirle al mismo.
Esto se debe a que no es correcto afirmar que las expectativas garantizadas mediante los delitos de
infracción de deber no incumben también a quien no se encuentra obligado positivamente El
comportamiento del extraneus que contribuye a un delito de infracción de deber no es, desde luego,
jurídicamente neutro, pues también debe imputársele el suceso aun cuando careciese de la obligación
especial derivada de la institución positiva.
De ahí que la participación del extraño (extraneus o tercero) en la acción delictiva de los funcionarios
públicos es siempre posible cuando se compruebe que aquél ha sido el factor desencadenante de la
acción y se incorpora decisivamente en la causación del delito.
Quinto.- Así, en lo que atañe al delito de negociación incompatible, el hecho de que no esté tipificado
como un delito de participación necesaria, como así sucede en el ilícito de colusión, no impide la
posibilidad de castigar a toda aquella persona que esté favorecida en la comisión de este ilícito. La
participación no se sustenta en la infracción de un rol institucional que sólo vincula al obligado, sino en el
hecho de que todos los miembros de la sociedad también se encuentran vinculados de forma meditada a
estas. Por ello, el cómplice tendrá que realizar un aporte significativo en la ejecución del hecho delictivo,
conociendo el interés indebido del funcionario público en una operación o contrato a su cargo y con la
finalidad de obtener un beneficio de ello.
Lo decisivo será perseguir un “interés” (propio o ajeno), por ende, también serán punibles solo como
partícipes, por tratarse de un delito especial propio, aquellos que, aunque posean un interés definido, no
reúnan la calidad especial de autoría.
 


	12. El cómplice tiene  que conocer que el funcionario público se interesa indebidamente, de manera directa o
indirecta, en un proceso de contratación específico. No basta con verificar, de modo objetivo, un aporte
causal del interviniente punible y que con su conducta se facilite la comisión del delito. Resulta
indispensable probar y justificar su comportamiento doloso.
En suma, al tratarse de un delito especial y un delito de infracción de deber, serán partícipes los sujetos
que tengan algún tipo de intervención en el hecho punible, pero que no sean funcionarios ni servidores
públicos o que, siéndolo, no tengan competencia en el contrato u operación del que se trate. Para ello se
requiere, además, que hayan actuado de manera dolosa
+ CASACION 1765-2019-LIMA (29.03.2022)
Fundamentos del Tribunal Supremo
1.7 En lo que concierne a la participación del tercero o extraneus, no coincidimos en la aplicación de la
Casación número 841-2015/Ayacucho, ..., por cuanto conforme lo establece el Acuerdo Plenario número
2-2011/CJ-116, del seis de diciembre del dos mil once, sobre la actuación de terceros en delitos contra la
Administración Pública en su fundamentos jurídicos 11 y 12, a título de cómplice, sobre la tesis de la
Unidad de título de imputación, es válida la participación de terceros, por cuanto un mismo hecho no
podría ser reputabo bajo la figura de dos tipos penales diferentes, en razón de los partícipes, tanto más si
se reputa la participación del tercero como dependientemente del hecho principal, por tanto, no se le
adjudica que infrinja el deber por cuanto no es funcionario público pero sípuede responder a título de
cómplice.
+ CASACION 184-2020-LIMA NORTE (26.04.2022)
IV FUNDAMENTOS DE DERECHO
Undécimo. En el mismo sentido, respecto al fundamento 14 del Acuerdo Plenario número 3-2016/CJ-116,
referido a la intervención de un tercero en el delito de enriquecimiento ilícito, tanto como delito especial
propio como de infracción de deber, si bien admite la participación como cómplice, se trata de un tipo
penal distinto al de negociación incompatible; así también, del Pleno Jurisdiccional Especializado en
Delitos de Corrupción de Funcionarios del veinticinco de noviembre de dos mil diecisiete, sobre el título de
imputación penal del extraneus que junto al sujeto público participa en la comisión de un delito contra la
administración pública, advertimos que la conclusión plenaria a la que se arriba no solo es por mayoría,
sino que no distingue a los delitos de encuentro de aquellos que no lo son, como es el caso del delito de
negociación incompatible —delito de peligro abstracto—, es decir, está referido a toda la gama de los
delitos contra la administración pública, que es amplia y comprende diversos tipos penales, previstos y
sancionados, que sí admiten la complicidad, como es el caso del cohecho, la colusión y entre otros.
Decimotercero. En la doctrina, Villegas Paiva, cita a Enríquez Sumerinde, quien señaló que “el bien
jurídico especial es el deber de lealtad y probidad del funcionario o servidor público durante el ejercicio de
las funciones que desempeña en razón del cargo, ello con el fin de mantener incólume la imagen de la
Administración ante la ciudadanía. Es pues inaceptable social y culturalmente que el conjunto de la
actividad estatal o un sector de ella brinde una imagen de funcionarios y servidores con doble expectativa
en el cumplimiento de sus funciones en razón del cargo”. Así también, citando a Rosales Artica, destacó
que el agente estatal traslada a la administración requerimientos privados, pretendiendo que el contrato u
operación en el que toma parte por razón de su cargo adopte una determinada configuración en aras de
un interés particular o que en aquél prioricen intereses particulares”.
Decimocuarto. Estando a ello, en el delito de negociación incompatible solo podrá responder el facultado
(funcionario o servidor público) en razón del cargo que ostenta, toda vez que aquel será quien anteponga
sus intereses en provecho propio o de tercero de forma indebida frente a los intereses de la
administración pública, en el contexto de un contrato u otra operación realizada por el Estado.
Decimoquinto. Para el caso que nos ocupa, es preciso señalar que la distinción con el delito de colusión
radica en que no se trata de un delito de encuentro, sino de peligro abstracto que no exige la concertación
que sí está prevista y sancionada en el citado delito. Tan es así que la Casación número 396-
2019/Ayacucho antes mencionada ha considerado al delito de negociación incompatible como un delito
preparatorio en relación con el delito de colusión.
4.6 Así, también es de verificarse que sobre la autoría y participación en
delitos especiales propios, ya en el Acuerdo Plenario N* 03-2016/CJ-116 en el
 


	13. cual se debatió  en específico sobre el delito de enriquecimiento ilícito, se
reconoce que se han promovido distintas posiciones teóricas sobre su
punibilidad o no punibilidad en estas categorías; siendo que la controversia
está relacionado con el señalamiento de las implicancias y consecuencias
dogmáticas o prácticas, que conlleva el admitir la eficacia sobre dicha materia
de la categoría de los delitos de infracción de deber especial.(Tomado del
fundamento 8).
Reconociéndose que en torno a la participación del “Extraneus” quien no
ostenta la obligación especial, en la jurisprudencia nacional se ha detectado la
aplicación de dos planteamientos contrapuestos, la Punibilidad de la
participación del Extraneus en el delito especial Propio, en base a la Unidad del
Título de Imputación. Por el cual éste responderá como partícipe o autor de un
delito común, según sea su grado de participación, ante la imposibilidad de
trasladar las cualidades personales del intraneus al extraneus, de conformidad
con lo establecido por el artículo 26” del Código Penal, caso contrario se
vulnera el principio de legalidad y responsabilidad por el hecho propio,
optándose por imputación diferenciada. Conforme se señala en el fundamento
9 del citado Acuerdo. Siendo que la segunda posición que nos plantea
propone la unificación del título de imputación que debe alcanzar tanto al autor
como al partícipe, por lo que si bien el extraneus no puede ser autor del delito
especial de deber, sí puede ser partícipe de dicho delito, por cuanto los
extraneus responden cuando hayan colaborado en su realización conforme a
las reglas de la accesoriedad.
4.7 De lo cual tenemos a este momento cuatro pronunciamientos de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, en los cuales se recogen dos
posturas, Casaciones 841-2015/Ayacucho y 184-2020 Lima Norte (última
emitida en el mes de Abril 2022), aquella que señala que la estructura típica del
delito negociación incompatible no permite la intervención del terceros con
el que se realiza la operación, (no admite la complicidad); mientras que las
Casaciones 1895-2019 Selva Central y 1765-2019-Lima, admiten la
posibilidad la participación del extraneus cuando se compruebe que ha
sido el factor desencadenante de la acción y se incorpora en la causación
del delito.
 


	14. Teniendo en consideración  que la jurisprudencia, viene constituida por las
decisiones emanadas de autoridad judicial que interpretan y aplican el
Derecho, y que se constituyen en principios o doctrina jurídica vinculante para
todos los órganos jurisdiccionales. Siendo que los criterios jurisprudenciales
marcan las pautas para resolver un caso concreto mientras no sean derogadas
o modificadas. Para constituirse en tal, debe remitirse a reiteradas sentencias
con criterio uniforme reiterado, debe existir identidad o analogía entre los casos
concretos decididos con los que se quiere aplicar la doctrina jurisprudencial.
Constituyéndose, tal como lo sostiene Victor Obando Blanco, en el instrumento
fundamental para mantener un continuo y prudente ajuste entre la realidad
social, Derecho y ordenamiento Jurídico positivo. Siendo su importancia,
establecer principios, decisiones o normas concretas que establecen el quid
luris de una cuestión litigiosa?. Generándose así, con la jurisprudencia
seguridad jurídica en la medida que posibilita predictibilidad y unidad en la
interpretación y aplicación de la ley penal.
En tal sentido verificamos que con la última sentencia casatoria de la Sala
Penal Permanente, se está retornando a la postura inicial de considerar
que el delito de negociación incompatible no admite la complicidad,
sustentándose de manera expresa en el hecho que la redacción típica del delito
en mención no contempla la participación de tercero en su estructura, como sí
lo es en el caso de los delitos de participación necesaria, que exigen para su
configuración la presencia de dos intervinientes, el sujeto especial y el
extraneus. Lo que al análisis del caso, motiva que el Colegiado por el principio
de legalidad se adhiera a esta postura, al considerar que efectivamente el delito
de negociación incompatible, contenido en el artículo 399” del Código Penal, se
constituye en un delito de peligro abstracto, téngase en cuenta que su
realización no se encuentra supeditada a lesión efectiva de bien, siendo su
elemento objetivo típico el interesarse en contratación u operación de
naturaleza económica (gestión patrimonial del Estado) por tanto su perfección
no demanda la concurrencia de un perjuicio potencial o real para el Estado, tal
como lo ha precisado el profesor Rojas Vargas, cuando señala que “el tipo no
requiere para su consumación que se produzca provecho económico para el
sujeto activo del delito, ni un perjuicio de la misma naturaleza para el Estado
con la celebración por el cumplimiento del contrato u operación, incluso puede .
Qs _ _
*OBANDO BLANCO, Víctor Roberto —La jurisprudencia como fuente de derecho y criterios
unificadores de interpretación.
 


	15. cual se debatió  en específico sobre el delito de enriquecimiento ilícito, se
reconoce que se han promovido distintas posiciones teóricas sobre su
punibilidad o no punibilidad en estas categorías; siendo que la controversia
está relacionado con el señalamiento de las implicancias y consecuencias
dogmáticas o prácticas, que conlleva el admitir la eficacia sobre dicha materia
de la categoría de los delitos de infracción de deber especial.(Tomado del
fundamento 8).
Reconociéndose que en torno a la participación del “Extraneus” quien no
ostenta la obligación especial, en la jurisprudencia nacional se ha detectado la
aplicación de dos planteamientos contrapuestos, la -Punibilidad de la
participación del Extraneus en el delito especial Propio, en base a la Unidad del
Título de Imputación. Por el cual éste responderá como partícipe o autor de un
delito común, según sea su grado de participación, ante la imposibilidad de
trasladar las cualidades personales del intraneus al extraneus, de conformidad
con lo establecido por el artículo 26” del Código Penal, caso contrario se
vulnera el principio de legalidad y responsabilidad por el hecho propio,
optándose por imputación diferenciada. Conforme se señala en el fundamento
9 del citado Acuerdo. Siendo que la segunda posición que nos plantea
propone la unificación del título de imputación que debe alcanzar tanto al autor
como al partícipe, por lo que si bien el extraneus no puede ser autor del delito
especial de deber, sí puede ser partícipe de dicho delito, por cuanto los
extraneus responden cuando hayan colaborado en su realización conforme a
las reglas de la accesoriedad.
4.7 De lo cual tenemos a este momento cuatro pronunciamientos de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, en los cuales se recogen dos
posturas, Casaciones 841-2015/Ayacucho y 184-2020 Lima Norte (última
emitida en el mes de Abril 2022), aquella que señala que la estructura típica del
delito negociación incompatible no permite la intervención del terceros con
el que se realiza la operación, (no admite la complicidad); mientras que las
Casaciones 1895-2019 Selva Central y 1765-2019-Lima, admiten la
posibilidad la participación del extraneus cuando se compruebe que ha
sido el factor desencadenante de la acción y se incorpora en la causación
del delito.
 


	16. existir ventaja para  el Estado, se trata de delito de simple actividad y peligro
donde se castiga el interés tendencioso e ilícito del funcionario o servidor.” Este
tipo penal no exige la concertación (participación necesaria) para su
configuración, constituyéndose la conducta típica en acto unilateral del
funcionario público a cargo del contrato u operación.
4.8 Estando a lo precedentemente expuesto, carece de sentido emitir
pronunciamiento sobre los extremos del principio de confianza y la
interpretación de las normas de procedimiento aplicables al caso de
Habilitación Urbana y Licencia de Construcción, como agravios planteados por
la defensa técnica al sustentar su impugnación; al haberse excluido a los
impugnantes como particulares -extraneus, como cómplices respecto del delito
de negociación incompatible que se viene investigando.
4.9 Finalmente, nos remitimos a la Casación N*392-2 016-Arequipa, en la cual
detallando lo que comprende la excepción de improcedencia de acción, señaló
en sus fundamentos: Décimo segundo, “..El artículo 6, literal b) del Código
Procesal Penal de 2004, regula el instituto procesal de la improcedencia de
acción. La referida excepción es un medio de defensa contra la acción penal
que procede, cuando el hecho denunciado no constituye delito o no es
justiciable penalmente. La improcedencia de acción, por tanto, comprende dos
supuestos; el primero, relacionado a todos aquellos casos de atipicidad penal
absoluta o relativa del hecho objeto de imputación o de la concurrencia de una
casa de justificación; y un segundo supuesto, que hace referencia a la ausencia
de una condición objetiva de punibilidad o a la presencia de una causal
personal de exclusión de pena o excusa absolutoria”.
Y Décimo tercero, “el hecho denunciado no constituya delito, comprende dos
supuestos a) que la conducta incriminada no esté prevista como delito en el
ordenamiento jurídico penal vigente, .. no concuerda con ninguna de las
descritas en el código penal; y b) que el suceso fáctico no se adecúe a la
hipótesis típica de la disposición penal preexistente, invocada en la
investigación o acusación fiscal, esto es cuando el hecho está descrito en la
ley, pero la conducta adolece de algún elemento del tipo: sujeto activo y pasivo,
conducta, elemento descriptivo, normativos o subjetivos y objeto —Jjurídico
material- por lo que en estos casos se estaría frente a un caso de atipicidad
relativa por falta de adecuación indirecta”.
 


	17. 4.10 En dicha  línea, consideramos que la excepción deducida debe ser
amparada por cuanto la conducta imputada a los investigados impugnantes y
que es materia de investigación preliminar, es atípica, al no estar prevista
como ilícita en el ordenamiento jurídico, en tanto que, conforme se ha detallo
en los considerandos precedentes, el particular no responde ni como autor ni
como partícipe en el delito especial de negociación incompatible, por lo que
debe procederse conforme a lo que dispone nuestro ordenamiento procesal
penal al declararse fundada una excepción de improcedencia de acción.
DECISIÓN
Fundamentos por los cuales, los señores Jueces Superiores que conforman la
Segunda Sala Penal de Apelaciones Transitoria de Lima Norte, RESUELVEN:
1. DECLARAR FUNDADO el recurso de apelación interpuesto por la
defensa de los investigados MAURICIO MENDOZA JENKIN y LUIS MARTIN
ROMERO SANTA CRUZ, en consecuencia,
2. REVOCAN LA RESOLUCION OCHO de fecha veintitrés de marzo del
dos mil veintidós, que DECLARO INFUNDADA LA EXCEPCION DE
IMPROCEDENCIA DE ACCION deducida por los abogados de los
investigados Mauricio Mendoza Jenkin y Luis Martín Romero Santa Cruz, en el
proceso que se les viene siguiendo en calidad de cómplices, por la presunta
comisión del delito contra la Administración Pública — Negociación
incompatible, en agravio del Estado; y REFORMANDOLA DECLARARON
FUNDADA LA EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE ACCION deducida por
la defensa técnica de los investigados Mauricio Mendoza Jenkin y Luis Martín
Romero Santa Cruz, en el proceso que se les viene siguiendo en calidad de
cómplices, por la presunta comisión del delito contra la Administración Pública
— Negociación Incompatible, en agravio del Estado, DECLARANDOSE EL
SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO de los actuados en el extremo de los
investigados Mauricio Mendoza Jenkin y Luis Martín Romero Santa Cruz,
archivándose en dicho extremo.
Notificándose y los devolvieron.-
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