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RESUMEN

El proyecto de tesis que se ha realizado tuvo como problema, ;Cudl es la intervencién del
extraneus en las contrataciones del Estado en el delito de negociacion incompatible en Peru ?,
asf como la problematica fue ;Qué derechos Constitucionales vulnera el funcionario o servidor
publico al interesarse a favor del extraneus en las contrataciones del Estado?, para poder resolver
y responder a la problemadtica formulada se ha tenido como objetivo general Identificar cudl es
la funcién que cumple el extraneus en las contrataciones del Estado dentro del delito de
negociacion incompatible, mientras que en el objetivo especifico fue determinar la intervencién
del extraneus en las contrataciones del estado en el delito de negociacidon incompatible en Peru
2024 y determinar cudl es el derecho Constitucional vulnerado en las Contrataciones del Estado
en el delito de negociacion incompatible en Perd 2024. Ademas, para el mejor desarrollo de la
tesis la metodologia utilizada fue de tipo de investigacion bésica, de nivel descriptiva, con disefio
de investigacion no experimental de corte longitudinal. Respecto a la definicion y
operacionalizacion de la variable se desarrolld respecto a la intervencion del extraneus en las
contrataciones del estado en el delito de negociacién incompatible. La técnica e instrumento de
recoleccion de informacion fue la ficha de registro de datos, lo cual esta técnica ayudé a analizar
documentales externos respecto a la busqueda y consulta de libros, autores, tesis y revistas con
el fin de obtener informacion relevante contenida en los documentos.

Palabras clave: Negociaciéon incompatible, interés indebido, probidad, derechos,

infraccidn, intraneus, extraneus.
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ABSTRACT

The thesis project that has been carried out had the problem: What is the intervention of the
extraneus in State procurement in the crime of incompatible negotiation in Peru? What
Constitutional rights does the public official or servant violate by taking an interest in favor of
the extraneus? in State contracting? In order to resolve and respond to the formulated problem,
the general objective has been to identify what function the extraneus performs in State
contracting within the crime of incompatible negotiation, while in The specific objective was to
determine the intervention of the extraneus in state procurement in the crime of incompatible
negotiation in Peru 2024 and to determine which Constitutional right was violated in State
Procurement in the crime of incompatible negotiation in Peru 2024. Furthermore, for the better
development of the thesis, the methodology used was basic research, descriptive level, with a
non-experimental longitudinal research design. Regarding the definition and operationalization
of the variable, it was developed with respect to the intervention of the extraneus in state
contracting in the crime of incompatible negotiation. The technique and instrument for
collecting information was the data registration form, which this technique helped to analyze
external documents regarding the search and consultation of books, authors, theses and
magazines in order to obtain relevant information contained in the documents. .

Keywords: Incompatible negotiation, undue interest, probity, rights, infringement, intraneus,

extraneus.
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L PLANEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion del problema

Segtn Bruno, (2023) “el delito de negociaciones incompatibles describe la conducta del
funcionario publico que interviene en un acto de su competencia en el cual tiene un interés de
caricter privado”, (p. 6). Bajo esta premisa se entiende que el delito de negociaciones
incompatibles se refiere a la conducta del funcionario publico que participa en un acto de su
competencia en el que tiene un interés personal. Este comportamiento genera un
"desdoblamiento de la personalidad" del agente, quien actia simultineamente como
representante del Estado y como individuo interesado en el resultado del acto. Un ejemplo de
esta conducta seria el caso de un funcionario administrativo que, siendo propietario de acciones
en una empresa constructora, decide otorgar un contrato de obra publica a dicha empresa. Sin
embargo, segin la normativa vigente en diversas legislaciones, no basta con que exista un
conflicto de intereses; también es necesario que el funcionario actie con la intencién de obtener
un beneficio personal. Dicho de otro modo, el agente debe actuar de manera desleal al priorizar
su interés privado por encima de los intereses publicos que tiene la responsabilidad de gestionar.

De lo referido, es de conocimiento que, en el delito de negociacién incompatible dentro
de las contrataciones del Estado los funcionarios publicos aprovechando de su cargo para
favorecer a terceros vulneran los derechos y principios constitucionales, los mismos que regulan
el correcto funcionamiento de las contrataciones del estado. Es asi que, se tiene que explicar
cémo es que el funcionario o servidor publico, dentro de sus funciones puede contemplar en
interesarse o favorecer para si o para un tercero vulnerando la ética profesional asi como los
derechos y deberes que los regula la Constitucion y las Leyes.

Arismendis (2018), manifiesta que en el delito de negociacién incompatible se observa
las infracciones cometidas por servidores publicos o personas vinculadas al sector publico que,
aprovechando su cargo, actian de manera ilegal en perjuicio del interés general.

Para ofrecer una definicién del delito de negociacion incompatible dentro de las
contrataciones del Estado, que es el propdsito principal de este trabajo, es necesario, en primer

lugar, entender en qué radica su cardcter ilicito.



Es por ello que la investigacion a realizarse serd en Perd 2024, donde se podré investigar
y explicar bajo esta tesis el interés para si o para un tercero, donde vulnera los principios y
derechos constitucionales que rigen el correcto funcionamiento y adecuado accionar de los
funcionarios publicos; lo cual, en delitos especiales se determinara de acuerdo a los criterios o
teorias respecto al tema en estudio, ademds el autor respondera al delito especial propio si es
tnicamente el sujeto que cumple con los elementos del tipo, es decir, el intraneus que tiene el
deber de tener una adecuada conducta dentro de una instituciéon publica, asi como el debido
cumplimiento a los principio de la legalidad, debido proceso, correcto funcionamiento de la
administracién publica, el principio ético como es la probidad, justicia y equidad, igualdad ate
la ley y en especifico serd identificar si el extraneus; es decir, el particular quien no tiene un
deber funcionarial, cudl es la participacion dentro de las contrataciones del estado donde el
funcionario publico quebranta su deber de probidad y favorece al tercero de manera directa o
indirecta, toda vez que el extraneus se beneficia del actuar del funcionario publico, quien vulnera

los principios Constitucionales para su provecho personal o para un tercero.

1.2.Formulacion del problema

(Cudl es la intervencién del extraneus en las contrataciones del Estado en el delito de
negociacidn incompatible en Perd?

(Qué derechos Constitucionales vulnera el funcionario o servidor publico al interesarse

a favor del extraneus en las contrataciones del Estado?

1.3. Justificacion de la investigacion

Segtin Real, (2023) hay una clara definicién que la justificacién “debe demostrar la
viabilidad, pertinencia o importancia de realizar dicha investigacion”. (p. 5)

Es asi que, debemos de tener en cuenta que toda investigacion tiene como propdsito
resolver un problema, por lo que es imprescindible justificar o explicar las razones que hacen
que dicho problema sea digno de ser investigado.

El trabajo de investigacién se justifica porque se busca explicar respecto al delito de
Negociacion Incompatible, que es perpetrado por funcionarios y servidores publicos de distintos
niveles, quien comete actos contrarios a sus funciones, asi vulnerando los deberes éticos y
morales que la Constitucion lo confiere. Por tanto, en Perd 2024, contintda enfrentando retos

significativos en la lucha contra la corrupcion, especialmente en el &mbito de las contrataciones



del Estado. El afio 2024 es un momento oportuno para abordar este tema, ya que las reformas
politicas y judiciales en curso pueden ofrecer un contexto ideal para introducir mejoras en las
normativas existentes. Esta investigacion puede contribuir a la comprensién de las lagunas
normativas o los desafios practicos que enfrentan las autoridades al tratar de combatir el delito
de negociacion incompatible y la intervencion del extraneus. Lo cual esta investigacion tiene la
finalidad de explicar que la corrupcion en las contrataciones publicas afecta directamente la
eficiencia del Estado, la correcta utilizacién de los recursos publicos y la confianza ciudadana
en las instituciones. El andlisis de como la intervencién del extraiio influye en el delito de
negociacién incompatible en las contrataciones del Estado genera una desconfianza
generalizada en la ciudadania.
1.4. Objetivo general
Identificar cudl es la intervencidén del extraneus en las contrataciones del Estado dentro
del delito de negociacidén incompatible y la vulneracién de los derechos Constitucionales por
parte del Intraneus.
1.5. Objetivo especifico
e Determinar la intervencion del extraneus en las contrataciones del estado en el
delito de negociacion incompatible en Pera 2024
e Determinar cudl es el derecho Constitucional vulnerado en las Contrataciones

del Estado en el delito de negociacién incompatible en Pert 2024.



oI MARCO TEORICO
2.1.Antecedentes

2.1.1. Antecedente Internacional

Rodriguez y Cueto (2019), en su tesis para optar el grado de Licenciado por la
Universidad de Chile, titulado; “El delito de negociacion incompatible en la reforma legal”.
Tuvo como objetivo principal analizar este delito, compardandolo con la redaccién del articulo
anterior a la reforma, enfatizando los problemas y alcances que pueda presentar la nueva
redaccién del delito, especialmente al incluir a nuevos autores dentro del tipo que modifican la
naturaleza y el bien juridico del delito. La metodologia utilizada fue un enfoque analitico para
estudiar las reformas legales en profundidad. La Discusion fue el anélisis de como las reformas
legales han modificado la tipificacién del delito de negociacién incompatible en el sistema legal
peruano. Las autoras podrian discutir si las reformas mejoraron la precision en la definicion del
delito, ampliaron su alcance o ajustaron las sanciones de manera mas efectiva para combatir la
corrupcion. Este andlisis podria centrarse en los cambios legislativos especificos y evaluar si
realmente contribuyen a una mayor claridad o eficacia en la persecucion del delito. Asimismo,
la conclusion que ha arribado fue que el delito de negociacion Incompatible se configura como
un delito especial propio, de mera actividad y de peligro abstracto, cuyo objeto de imputacién
es el acto, contrato u operacién del cual se toma interés donde se configura como un delito de
infraccion de deber, esto significa el que el tipo se ve realizado al infringirse el deber, en este

caso el deber de lealtad.

Binci (2020), en su tesis de grado de Doctor de la Universidad de Argentina, un estudio
titulado “La Responsabilidad Penal del Funcionario Publico en el Derecho Argentino”. Tuvo,
como objetivo el Andlisis jurisprudenciales, analizar las leyes y regulaciones que establecen y
definen la responsabilidad penal de los funcionarios publicos y entre las discusiones en esta tesis
fue el andlisis critico de como la normativa vigente en Argentina regula la responsabilidad penal
de los funcionarios publicos, toda vez que, se puede incluir una discusién sobre la claridad y
eficacia de las leyes, asi como la congruencia entre la teoria legal y su aplicacion practica. En
las conclusiones sostiene que, el bien juridico protegido es el fiel y debido desempefio de las
funciones de la administracion publica, lo que implica que la actuaciéon de los servidores

publicos no sélo sea, sino que se encuentre protegido de toda sospecha de parcialidad. Que este
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delito en el Codigo Penal Argentino, no exige necesariamente que haya un perjuicio para el
Estado, ni lucro personal del autor, sino que resulta suficiente la inclinacién de esté demostrada
en beneficio de un tercero en una negociacion, aunque también salga favorecida la entidad
estatal. Sanciona el actuar interesado del funcionario cuando pone en peligro o lesiona la
imparcialidad de la administracion publica.

Oranguren (2019) en su tesis de Magister de la Universidad de Chile tituada: “El delito
de Administraciéon desleal en Chile” donde tuvo como objetivo es analizar y comprender la
aplicacion y el impacto del delito de administracion desleal en el constexto juridico chileno,
donde busca el impacto en la prictica judicial investigando cémo se aplica en la practica judicial
y qué desafios enfrentan los operadores juridicos. La metodologia utilizada fue en un enfoque
cualitativo y doctrinario, donde ha realizado el anélisis juridico-dogmatico, asi como el estudio
de jurisprudencias. En la discusion la tesista refiere que busca ofrecer una vision critica y
fundmanetada sobre el delito de administracion desleal en Chile, identificando problemas en la
normativa y su aplicacion, y proponiendo soluciones para mejorar el sistema legal y su efeicacia
en la prevencion y sancidn de este tipo de conducta. Donde concluye que existen ambiguedades
y limitaciones en la definicion y alcance del delito de administracion desleal en la legislacion
chilena. Estas deficiencias pueden afectar la claridad y la aplicacion uniforme de la ley. Lo cual
es necesario reformar la legislacién para hacerla més especifica y adaptada a las realidades
actuales del entorno empresarial. Las reformas podrian incluir una definicién mds precisa del
delito, la inclusion de nuevas formas de conducta desleal y la actualizacion de las sanciones.

Rusca (2023) en su articulo cientifico de Doctor de la Uiversidad Autral de Chile
Titulada “el delito de negociaciones incompatibles con la funcién puiblica: una reconstruccién
de su ilicitud como puesta en peligro contra la voluntad estatal”, tuvo como objetivo analizar y
reconstruir el delito de negociaciones incompatibles con la funciéon publica desde una
perspectiva de politica criminal, centrdndose en su ilicitud como una amenaza contra la voluntad
estatal. La metodologia aplicada fue doctrinal y analitica, enfocada en el estudio tedrico y critico
del delito de ngociaion incompatible. Donde la discusién arribada fue cémo el delito de
negociaciones incompatibles con la funcién publica debe ser comprendido en términos de su
ilicitud. Se examina como estas negociaciones afectan la funcién publica y la administracion
estatal, poniendo en peligro los principios de integridad y objetividad que deben guiar el

ejercicio de la funcién publica. Toda vez que, uno de los puntos centrales es la reconstruccién
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de la ilicitud del delito como una amenaza a la voluntad estatal. Rusca argumenta que las
negociaciones incompatibles representan una forma de corrupcion que compromete la
capacidad del Estado para cumplir con sus objetivos y mantener la confianza publica en la
administracién. Lo cual a el perder dicha con fianza el delito afecta la administracién puiblica y
la percepcion de la funcién publica, entonces la discusion se enfoca en como estas conductas
erosionan la confianza en las instituciones y afectan la eficacia y la integridad del gobierno.
Concluye que el delito de negociaciones incompatibles debe ser comprendido no solo como una
violacién de normas legales, sino como una amenaza significativa a la voluntad estatal. Rusca
argumenta que este tipo de delitos compromete la capacidad del Estado para mantener un

gobierno integro y eficiente, poniendo en riesgo la confianza publica en las instituciones.

Gudino (2022) En su articulo verificada por la Universidad de Guayaquil, titulada. “El
principio Constitucional de Transparencia en la contratacion publica del Ecuador. Un enfoque
desde la participacion ciudadana”, lo cual tuvo el objetivo de estudio se centra en analizar cémo
se aplica el principio constitucional de transparencia en el contexto de la contratacion publica
en Ecuador, con un enfoque particular en la participacion ciudadana. En la discusion abordara
el andlisis de cémo el principio de transparencia estd plasmado en la Constitucion y otras leyes
relacionadas con la contratacién publica en Ecuador. La discusion podria abordar si la normativa
es clara y efectiva o si presenta ambigiiedades que dificultan su aplicacién. Concluyendo que,
al evaluar la eficacia del principio constitucional de transparencia en la contratacion publica en

Ecuador, basandose en el anélisis de la normativa, la practica actual y los casos estudiados.

2.1.2. Antecedente Nacional
Flores (2021) en su tesis para obtener el titulo profesional de abogado por la Universidad
Catdlica Los Angeles de Chimbote titulada “Calidad de sentencias de primera y segunda
instancia sobre el delito contra la administracion publica, negociacién incompatible, en el
expediente N° 158-2017-58-0402-JR-PE-01 y N° 113-2017-47-0402-JR-PE-01; del distrito
judicial de Camana-Arequipa, Lima 2021”. La tesis tuvo como objetico general “Determinar la
calidad de las sentencias de primera y segunda instancia sobre el delito Contra la Administracién

de Justicia — Negociacion Incompatible, segin los parametros normativos, doctrinarios y



jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 158-2017-58-0402-JR-PE-01 y N° 113-2017-
47-0402-JR-PE-01 (ACUMULADO); del Distrito Judicial de Camand — Arequipa, Lima 2021”.
Para ello se basé a la metodologia de nivel exploratorio descriptiva, con disefio no experimental,
retrospectiva y transversal, llegando asi a la conclusion “En sintesis, puede afirmarse que los
hechos imputados se probaron, se garantizé el derecho a la defensa, la pluralidad de instancia,
asimismo, el juez valoré adecuadamente los medios probatorios y la decisién que fallé fue
acorde a la norma legal y respetando los principios de congruencia procesal y de correlacion del
proceso como también el de motivacién de la sentencia, por lo cual al efectuar la evaluacién en
los resultados ambas sentencias obtuvieron un rango de muy alta calidad, esto indica que se

encuentran debidamente motivadas por el juzgador”.

Tamara, (2023) en su articulo cientifico de segunda especialidad de la Uiversidad
Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, Titulada “La Responsabilidad Penal de los particulares
extranei que intervienen en la comision del delito de Negociacion Incompatible”, donde tuvo
como objetivo nalizar y determinar la responsabilidad penal de los particulares ajenos (extranei)
que participan en la comision del delito de negociacion incompatible”. La metodologia aplicada
fue descripcitvo, explicativo, analitico, comparativo y critico basados en un andlisis integral
de la responsabilidad penal de los particulares ajenos en el delito de negociacién incompatible.
La discusiéon principal es sobre el alcance de la definicién del delito de negociacién
incompatible, analizando cémo se configura la participacion de los particulares ajenos (extranei)
en este tipo de delitos, asi como la a naturaleza de la responsabilidad penal que puede atribuirse
a los particulares ajenos, considerando las formas de intervencion y los grados de implicacion
en el delito, ya que e discuten las dificultades que enfrentan los operadores juridicos para
imputar responsabilidad penal a los particulares ajenos, incluyendo problemas relacionados con
la prueba y la tipificacion de las conductas implicadas. En la conclusion ha arribado que los
particulares ajenos (extranei) pueden ser responsables penalmente en casos de negociacién
incompatible cuando intervienen de manera significativa en la comisién del delito. La
investigacion demuestra que la participacion de estos individuos puede tener un impacto
considerable en la realizacion del delito, y por lo tanto, debe ser considerada al evaluar la

responsabilidad penal.



Huanca (2021)en su revista Cientifica de la Universidad de UANCYV Juliaca, titulada:
“Ultima ratio y funcionalismo en La jurisprudencia en delitos contra de la Administracién
Publica, en el Perti 20217, donde tuvo como objetivo Analizar el principio de dltima ratio en el
contexto del derecho penal, que sostiene que el derecho penal debe ser la dltima ratio, o el dltimo
recurso, en la respuesta a conductas delictivas. Esto incluye investigar como este principio se
aplica en la jurisprudencia peruana respecto a los delitos contra la administracion publica. La
metodologia es cualitativa, documental, de estudio comparativo. La dicusién que aborda es
sobre cdmo el principio de dltima ratio se refleja en la jurisprudencia peruana respecto a delitos
contra la administracién publica. Esto incluye analizar si el derecho penal se utiliza como tltimo
recurso y como se equilibran las sanciones penales con otras formas de control y sancién y
valuar casos seleccionados para ver si los tribunales han adoptado un enfoque de tltima ratio al
decidir si perseguir penalmente a los funcionarios publicos y en qué circunstancias.
Concluyendo, que en la dogmatica penal el principio de ultima ratio se estructurd en base a la
teorfia del bien juridico y la lesividad u ofensividad, pero encuentra graves dificultades de su
aplicacion desde el funcionlismo, caractwerizada por remplazar el bien juridico por la vigencia

de norma en la perspectiva de Jakobs.

Iglesias, (2023) en su tesis para optar el titulo de abogada de la Universidad Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, titulado. “La complicidad en el delito de negociacion
incompatible: Andlisis de la Casacién 184-2020, Lima Norte”, tuvo como objetivo analizar la
estructura tipica del delito y las tres modalidades de participacion reguladas, sustentdndose que
es posible la participacién del extraneus bajo la modalidad de intervencién indirecta. La
metodologia utilizada anélisis dogmatico, cualitativo donde realiza una reflexién critica sobre
la jurisprudencia y su aplicacion en el caso especifico, cuestionando y evaluando la coherencia
de la interpretacion judicial y la correcta aplicacion del derecho penal. La discusion aborda como
la figura de la complicidad puede ser aplicada en el contexto del delito de negociacién
incompatible, un delito que implica que un funcionario publico participe en un contrato o
negociacion con una entidad con la que tenga un interés personal directo. En este sentido, la
cuestiona como debe entenderse el papel de aquellos que no son los principales actores del
delito, pero que colaboran de alguna manera para la realizacién del mismo (es decir, los

complices), por lo que es importante analizar si la complicidad puede extenderse a conductas
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indirectas, tales como asesoramientos, facilitacion de informacién o manipulacién de
decisiones, y cudl es la extension de la responsabilidad penal en estos casos. Concluye que es s
factible reconocer la complicidad en el delito de negociacién incompatible bajo la modalidad de
interés indirecto, lo que permitiria sancionar al participe siempre que se trate de un funcionario
publico incompetente o de un particular no interesado (es decir, aquel que celebra contratos con
el Estado). Esto establece una distincion clara entre el delito de negociacion incompatible y el
acuerdo entre el funcionario o servidor publico y el particular, el cual estd penado bajo el delito

de colusion.

Trujillo (2023) en su tesis de maestria de la Universidad San Martin de Porres, titulado
“La responsabilidad penal del particular favorecido en el delito de aprovechamiento indebido
del cargo”. El objetivo principal fue analizar si los extranei responden en calidad de complices
de un hecho punible funcionarial realizado por quien si posee tal cualificacion de sujeto publico.
Utiliz6 la metodologia es de naturaleza cualitativa de tipo bdsico y disefio descriptivo (tedrico)
ya que se analizaron las teorias desarrolladas sobre la materia para dar respuesta a la
problematica planteada respecto a la punibilidad del participe en el delito previsto en el art. 399
del Cédigo Penal. La discusion fue la implicacién en el delito de negociacion incompatible
depende de su redaccion legal. No obstante, dado que de la estructura tipica de este delito no se
deduce tal implicacién, no se trata de un delito de participacién obligatoria. Por lo tanto, la
configuracion de este delito. Se concluye que, para determinar la participacion de un tercero en
un delito de infraccidon del deber, es necesario primero identificar la estructura tipica del delito.
En otras palabras, se debe verificar si, dentro de esa estructura tipica, se contempla o no la

posibilidad de participacion de un tercero, como ocurre en el delito de colusion del Art. 384 C.P.

2.1.3. Antecedentes Locales
Flores, (2023), en su tesis para optar grado de Licenciado de la Universidad Peruana Los
Andes, titulada: “Determinacion de la pena del extraneus y los delitos contra la administracién
publica en Juzgados penales de Huamanga-Ayacucho, 2022”. Tuvo como objetivo determinar la
influencia de la determinacién de la pena del extraneus y los delitos contra la administracién

publica en los juzgados penales de Huamanga. La metodologia aplicada del tesista fue basica,



con enfoque cuantitativo, de nivel descriptivo crrelacional, de disefio no experimental. Teniendo
como discucién la La determinaciéon de la pena para los individuos extraneus, influye
directamente en los casos de delitos contra la administracién puiblica en los juzgados penales de
Huamanga - Ayacucho - 2022. Concluye La influencia directa de la determinacién de la pena
del extraneus en los delitos contra la administraciéon publica en los juzgados penales de
Huamanga - Ayacucho — 2022, se confirma, ya que el puntaje Wald de 18,356 supera el umbral
de 4, establecido como punto de corte para el modelo de andlisis. Ademas, esta conclusion se
refuerza con un valor de p = 0,000, que es inferior a 0.05, permitiendo el rechazo de la hipétesis

nula.

No se ha podido encontras mas antecedestes locales concerniente al tema de

investigacion.

2.2. Marco Teorico

2.2.1. Delitos Contra la Administracion Pablica

El delito contra la administracién publica es ejercer influencia sobre un funcionario

publico o autoridad aprovechdndose de su cargo o de cualquier circunstancia relacionada con su

vinculo personal o jerdrquico con €l o con otro funcionario o autoridad, con el fin de obtener

una decisién que le proporcione, directa o indirectamente, un beneficio. Es asi que el autor
Salinas, (2020) refiere lo siguiente:

“Es 1importante destacar que, si administrar implica servir, entonces la

administracion publica debe entenderse como el servicio, trabajo o actividad

realizada por ciertos ciudadanos peruanos dentro del aparato administrativo, con

el objetivo de alcanzar su ultimo: el bien comun. La administracién publica no

es mas que el Estado organizado juridicamente. Si bien la administracion publica

es un concepto abstracto, el servicio o actividad publica, que es mds tangible, se

lleva a cabo por personas que desempefian funciones o trabajos dentro de

instituciones que forman parte de la administracion estatal, recibiendo una

remuneracion a cambio”. (p. 24)
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Bajo esta premisa, debemos de entender que el servidor o funcionario de la
administracion publica no importa en qué drea de la administracion se desempeiien, la funcién
que cumplan o el rol que se les asigne dentro de una institucidn publica; tampoco es relevante
su jerarquia o nivel académico. Todos, en representacion del Estado, prestan servicio a la
ciudadania, a la que se refiere como publico usuario, piblico general o cliente publico. Por lo
tanto, es l6gico afirmar que los funcionarios o servidores publicos, segin lo establecido en el
articulo 39 de la Constitucién de 1993, estdn al servicio de la nacién y, por ende, se deben al
publico usuario.

Asi mismo, el especialista Wolf (2018) distingue entre dos tipos de corrupcion, lo hace
para ilustrar que en América Latina predomina una "gran corrupcién" que, con el tiempo ha
tenido un impacto negativo en la economia, los derechos humanos y la sociedad en general. Esto
se debe a la desviacion de fondos a través de sobornos, favoritismos hacia empresas privadas,
coimas y el mal manejo de recursos en el sector publico, asi como a los funcionarios que buscan
beneficios personales. Como resultado, las naciones han perdido oportunidades para mejorar
areas clave como la salud, la educacion, el transporte y las obras publicas.

En tanto, se debe de tener en cuenta que al considerar la administracién publica como el
conjunto de actividades o tareas realizadas por los funcionarios y servidores publicos para
mantener y operar el Estado, permitiéndole asi cumplir sus objetivos, no existe argumento
razonable que se oponga a su proteccion por el Derecho penal. O, en su defecto, resulta dificil
cuestionar que la administracion publica es un componente fundamental en la estructura actual
de la sociedad y, por tanto, merece ser protegida por la norma penal.

Los delitos cometidos por funcionarios publicos no son exclusivos de un pais, sino que
ocurren en todo el mundo. La corrupcidn, similar a una enfermedad, se expandird globalmente
hasta que se aborden sus causas fundamentales y se encuentre una solucién. Este problema no
es reciente; la corrupcion ha existido a lo largo de la historia y se ha manifestado en diversas
culturas y épocas, desde la antigua Egipto hasta los periodos cldsico, colonial y republicano.

En la doctrina penal hay diferentes opiniones sobre cudl es el bien juridico general que
se protege en los delitos contra la administracion publica. Antes de presentar un breve resumen
de cada postura y sefialar cudl se considera la mds adecuada, es importante aclarar que en este

apartado no se discutirdn los bienes juridicos especificos que protege cada tipo penal, sino que
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se examinard el bien juridico general protegido en todos los Delitos contra la administracién
publica cometidos por funcionarios publicos.

Es por ello que el autor Montoya, (2015) al realizar un estudio conjuntamente con otros
investigadores, considera que hay bien juridico protegido y son:

e Laprobidad, dignidad, integridad, rectitud y lealtad del funcionario publico. Esta
postura puede interpretarse como una concepcidn subjetiva del bien juridico, ya
que se enfoca en las cualidades que el funcionario publico debe poseer para
desempeiiar su trabajo en la administracién publica.

e Las expectativas, fundamentadas en las normas, que se tienen acerca del
comportamiento de los funcionarios del Estado y del papel que deben
desempeiiar en el sistema social. En otras palabras, las expectativas normativas
se ven defraudadas cuando los funcionarios publicos no cumplen con su deber
institucional de "sujecion a la ley", es decir, cuando no actian conforme lo
establece la ley, los principios éticos.

e El adecuado y normal funcionamiento de la administracion publica (el ejercicio
correcto de la funcidn publica). Esta vision es la que prevalece actualmente en la
doctrina y en las jurisprudencias.

De este modo, debemos concebir la administracién publica como la labor que
desempefian los funcionarios y servidores publicos para que un Estado constitucional y de
Derecho pueda cumplir con su funcién de servicio. Desde esta perspectiva del bien juridico, no
se protege a la administracion en si misma, como un conjunto de érganos o instituciones, Sino
que se protege la administracion publica en su dimensién funcional, es decir, en relacion con
los objetivos constitucionales que a través de ella se persiguen, el bienestar social.

2.2.2. El Delito de Negociacion Incompatible en las Contrataciones del Estado

2.2.2.1.Concepto del Delito de Negociacion Incompatible

Garcia (2016) explica que el delito de negociacion incompatible se configura cuando un
funcionario publico se involucra en actividades o transacciones que se encuentran en conflicto
con sus deberes oficiales, ya sea porque realiza negocios con entidades sobre las que tiene

influencia o porque su actuacién privada afecta la imparcialidad requerida en el desempefio de

12



su cargo. Este delito busca proteger la integridad del ejercicio publico y prevenir situaciones en
las que el funcionario pueda beneficiarse indebidamente a expensas del interés general. (p.69)

El delito de negociacién incompatible es necesario estudiar bajo el aspecto
Constitucional, dado que este tipo de delitos son cometido vulnerando los principios rectores
del correcto funcionamiento de la administracién publica. Asimismo, se explica que 1 delito de
negociacion incompatible se encuadra dentro del concepto general de corrupcidn, que abarca
todas las acciones ilegales cometidas contra el estado. En términos sencillos, se refiere a los
actos de corrupcién que realizan los funcionarios publicos al aprovecharse de sus cargos. En la
legislacion peruana, al igual que en otras leyes latinoamericanas, este delito se clasifica bajo el
titulo de delitos contra la administracion publica. Este titulo incluye delitos perpetrados por
funcionarios publicos, y profundizando en esta categoria, se llega a la corrupcion de
funcionarios, especificamente al delito de negociacion incompatible. En general, cualquier
delito cometido por un funcionario piblico se considera un acto de corrupcion, ya que implica
una violacién de las normas y del deber de servir y proteger, inherente al cargo publico que se
le ha confiado.

San Martin (2022) define que el delito de negociaciéon incompatible se refiere a la
situaciéon en la que un funcionario publico, aprovechando su posicién y autoridad, realiza
transacciones comerciales o contratos que le benefician personalmente y que estdn en conflicto
con sus deberes oficiales. Este tipo de conducta afecta la integridad y la imparcialidad que se
espera de los cargos publicos, generando un conflicto de intereses que compromete la correcta

administracion de los recursos y el servicio a la comunidad.

2.2.2.2. Tipo penal del Delito de Negociacion Incompatible.

La legislacion peruana ha sido sometida a varias modificaciones debido a destacados
casos de corrupcidn entre altos funcionarios en el aio 2000 y el descubrimiento de lo que Wolf
denomina 'gran corrupcién', que involucra a una constructora y sus conexiones con paises de
América, pagadas a través de licitaciones y favores politicos. Estos eventos han impulsado
reformas en el sistema punitivo, ya que las sanciones por corrupcién cometida por funcionarios
publicos no eran lo suficientemente severas. El sistema anticorrupcion juega un papel crucial en

Pert, ya que se dedica a proteger los intereses del Estado y de la sociedad, que sufre a causa de
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la corrupcidn, y a sancionar las acciones indebidas de aquellos funcionarios que abusan de su

cargo.

2.2.2.3.Base Legislativa del Delito de Negociacion Incompatible

En el afio 2013 se publicé la dltima modificatoria del Cédigo Penal peruano del articulo
399° del Cédigo Penal, donde regula el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo,

Segtin Reategui (2023) el articulo 399 del Cédigo Penal Peruano que regula el delito de
Negociacién Incompatible o Aprovechamiento Indebido del Cargo. La norma sanciona a los
funcionarios publicos que, en ejercicio de su cargo, obtienen beneficios indebidos para si
mismos o para terceros, ya sea mediante actos directos, indirectos o simulados, esta norma tuvo
sus modificaciones a lo largo del tiempo los cuales son:

El Articulo 399 del Cédigo Penal Peruano.

a) Texto Original (Codigo Penal de 1924)

El articulo 345 del Cédigo Penal de 1924 abordaba la Negociacion Incompatible y
estaba dividido en dos partes:

e La primera regulaba la negociacién incompatible para funcionarios publicos.
e La segunda abordaba comportamientos similares cometidos por peritos, contadores y
arbitros.

b) Modificacion en 1991

Con lareforma de 1991, el tipo penal fue actualizado, y el Articulo 399 del Cédigo Penal
quedo redactado de la siguiente manera:

“El funcionario o servidor publico que, directa o indirectamente o por acto simulado, se

interese en cualquier contrato u operacion en que interviene por razén de su cargo, serd

reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos ni mayor de cinco afios.”

¢) Modificacion en 2004

En 2004, se realiz6 una modificacion importante al Articulo 399 con la siguiente
redaccion:

“El funcionario o servidor publico que indebidamente, de forma directa o indirecta o

mediante acto simulado, se interese en beneficio propio o de un tercero en cualquier

contrato u operacién en que interviene por razon de su cargo, serd reprimido con pena

14



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 Coédigo Penal.”

d) Modificacion en 2013 (Ley N° 30111)

En el afio 2013, la Ley N° 30111, (2013) publica la nueva modificacién, afiadiendo una
sancion adicional en los dias-multa:

Articulo 399°. Negociacién incompatible o aprovechamiento indebido de cargo. “El

funcionario o servidor publico que indebidamente, de forma directa o indirecta o por

acto simulado, se interese en beneficio propio o de terceros en cualquier contrato u

operacion en que interviene por razén de su cargo, serd reprimido con pena privativa de

libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitaciéon conforme a los incisos

1 y 2 del Articulo 36 del Cddigo Penal y con una multa de ciento ochenta a trescientos

sesenta dias-multa”. (parrafo)

A lo largo del tiempo, el Articulo 399 del Cédigo Penal Peruano ha experimentado varias
reformas que han aumentado las penas y las sanciones para el delito de negociacion
incompatible. Las modificaciones reflejan un esfuerzo por endurecer las sanciones para
combatir el aprovechamiento indebido del cargo y asegurar una mayor transparencia en la
funcién publica. Sin embargo, a pesar de estos ajustes, el delito sigue siendo un problema
recurrente en la administracién publica.

Castillo (2015), Senala que “El funcionario debe operar con una estricta adherencia y
respeto hacia los intereses publicos y los objetivos de la administracion publica” (p.22). De
acuerdo con esta perspectiva, el proposito de la sancién establecida en el Articulo 399° del
Cddigo Penal es asegurar que el funcionario publico actie con integridad y respeto hacia el
interés general y los objetivos de la administracién publica, de manera que el Estado pueda
cumplir eficazmente sus compromisos con la sociedad.

Salinas (2019) sefiala que: ‘“el tipo penal de este delito presenta una figura de
incompatibilidad de carédcter general, al no detallar la naturaleza especifica del contrato u
operacion involucrada” (p. 650). De acuerdo con esta vision, nuestra legislacion aborda delitos
relacionados con gestiones desleales al ubicar el delito de negociaciéon incompatible en el marco
de los delitos de corrupcion de funcionarios. El Articulo 399° no especifica el tipo particular de
contrato u operacion que podria llevarse a cabo; en cambio, establece de manera general que

cualquier contrato u operacion realizada por un funcionario publico en virtud de su cargo esta
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sujeta a esta normativa. Esto implica que el delito abarca una amplia gama de posibles actos
corruptos, sin limitarse a casos especificos, con el fin de ofrecer una proteccién mds robusta

contra cualquier forma de abuso de poder por parte de los funcionarios.

2.2.2.4. Articulo 399° del Cédigo Penal Peruano

Este delito especifico estd regulado en el Articulo 399°, que estd en vigor desde el afio
2013, lo cual describe en el Cédigo Penal, (2024) de la siguiente manera:

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, serd reprimido con pena privativa de

libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afos e inhabilitacion conforme a los incisos

1 y 2 del articulo 36 del Cddigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa. (p.288)

El Juez Supremo provisional Guerrero ,( 2024) en una entrevista refiri6 que “el delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo consiste en que un funcionario
o servidor publico, abusando de su posicion de tal, se interesa inapropiadamente para si o a favor
de un tercero, aprovechando de su condicién de funcionario piblico”. Por tanto, el tipo penal de
negociacion incompatible estd disefiado para proteger el buen funcionamiento de la
Administracion Publica, toda vez que esta norma legal busca asegurar que los funcionarios
mantengan la transparencia, imparcialidad, honestidad y probidad en el ejercicio de sus
funciones. Al establecer sanciones busca disuadir a los funcionarios de aprovecharse de su
posicion para obtener beneficios indebidos, garantizando asi que las operaciones y contratos
realizados por el Estado se lleven a cabo de manera justa y en cumplimiento con el interés
publico.

2.2.2.5. Elemento del tipo penal

2.2.2.5.1. Tipicidad objetiva

La negociacion incompatible es un delito que ocurre cuando un funcionario o servidor
publico, en su papel de sujeto activo en este tipo penal, muestra interés directo, indirecto o
simulado en cualquier contrato u operacion entre particulares y el Estado. Este interés puede

manifestarse tanto a través de actos relacionados con las funciones del servidor publico como
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mediante acciones que exceden sus responsabilidades. Gudifio (2022) destaca que “la
manifestacion de interés puede presentarse mediante actos propios de las funciones del servidor
publico o a través de acciones que transgreden sus atribuciones, dado que el legislador ha optado
por una formula amplia para describir como el funcionario demuestra su interés” (p. 12). Esto
implica que el funcionario puede utilizar su posicidn para obtener beneficios patrimoniales, ya
sea para si mismo o para terceros, aprovechdndose de su cargo dentro de la administracién
publica para celebrar actos juridicos que le resulten ventajosos.

Asi mismo, respecto a la tipicidad objetiva Pita (2010), define como:

La tipicidad objetiva consiste en que el comportamiento del sujeto activo se ajuste a la

descripcion legal del tipo penal, de manera que el hecho concreto encaje en la figura del

delito tal como estd descrita en el Cddigo Penal. Es decir, para que un hecho sea

considerado delito, debe cumplir con los elementos materiales que el tipo penal prevé.

(p- 36)

Lo cual indica que la tipicidad objetiva es un concepto en derecho penal que se refiere a
la adecuacion del hecho cometido por un sujeto al tipo penal descrito en la ley. En otras palabras,

se trata de la correspondencia entre el acto realizado y la descripcion legal del delito.

a) El verbo rector, interesarse

Castillo (2015) desarrolla de la siguiente manera:
El interés implica buscar beneficios, utilidades o ganancias, o tener participacion
en un negocio o comercio para obtener ventajas, como si estos intereses ajenos
fueran propios. En el contexto del delito de negociacién incompatible, este
interés se manifiesta como una pretension que va mds alla de lo meramente
administrativo y funcional, para promover objetivos que no corresponden a la
administracion publica. No es necesario que el funcionario actie directamente
en el contrato u operacidn; basta con que muestre un interés indebido en los actos
administrativos para que se configure el delito, (p.40).
Asi, en el delito de negociacion incompatible, el “interés” que se considera reprochable
debe ser indebido, implicando un aprovechamiento del cargo para beneficiar al propio
funcionario o a un tercero, en detrimento del interés publico el verbo rector en este tipo penal es

“interesar”, que puede entenderse como concernir, incumbir, atafier, comprometer o importar
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algo. Es decir, interesarse implica que el agente tiene la intencion de beneficiarse o de beneficiar
a un tercero en contratos o negocios en los que puede intervenir debido a su cargo.

Segin Montoya (2015) el verbo rector interesar se define como: la orientacién del
funcionario o servidor publico hacia un contrato u operacién econémica con una pretension que
no concuerda con los intereses publicos de la administracion, es decir, con el interés general. En
lugar de esto, el funcionario demuestra un interés particular que entra en conflicto con el interés
estatal en dicho negocio, (p. 120).

Esto sugiere que el comportamiento del agente que busca beneficios para si mismo o
para terceros es la conducta reprochable que la norma pretende sancionar. El delito ocurre
cuando un funcionario utiliza su cargo para obtener ventajas personales o para beneficiar a
terceros, en lugar de velar por el interés publico o el del Estado en un contrato u operacion
especifica.

De acuerdo con Castillo (2017) el interés indebido puede manifestarse de tres formas:

¢ Directamente, cuando el funcionario actia personalmente para promover sus
propios intereses a través de actos externos y objetivos durante cualquier fase del
proceso de contratacion.

e Indirectamente, cuando el funcionario usa a otras personas para lograr
beneficios particulares, sin necesidad de que estos terceros reciban una ventaja
directa.

e Mediante acto simulado, cuando el funcionario realiza un acto que aparenta una
realidad diferente a la verdadera, creando una apariencia o virtualidad que no
coincide con la realidad

En el contexto del articulo 399° del Cédigo Penal, se debe considerar que el interés
puede materializarse de cualquiera de estas formas. En el caso de actos simulados, es posible
que el funcionario, al incluir una empresa ficticia en una negociacion, esté ocultando su propio
interés directo, haciendo que parezca que un tercero se beneficiard, cuando en realidad el
beneficio es para el funcionario.

Para que la descripcion del tipo penal en el articulo 399° sea adecuada, el interés
indebido debe ser claramente contrario a la normativa, prohibido por la ley, y debe manifestarse

en cualquier etapa de la celebracion del contrato para cumplir con la formulacién del tipo penal.
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b) Provecho propio o de tercero

En esta seccidén de la descripcidn penal, el sujeto activo busca obtener un beneficio
personal o una ganancia econémica a partir del contrato u operacioén que lleva a cabo en virtud
de su posicion. Segin Sicha (2020) dice que el agente actiia con el propdsito de obtener un
provecho planificado de la operacién. La conducta indebida del agente debe tener como fin la
obtencion de un beneficio patrimonial del contrato u operacion en la que participa debido a su
cargo dentro de la administracion publica” (p. 57).

En el contexto del delito de negociacion incompatible, cuando se menciona el “provecho
propio o de tercero”, se subraya la conducta del agente que, utilizando su cargo de funcionario
publico, se interesa de manera indebida para beneficiar a si mismo o a un tercero. Esto implica
obtener ventajas o beneficios que superan el interés de la administracion publica, que es el deber

que el funcionario debe respetar y cumplir de acuerdo con la ley en el ejercicio de su cargo.

¢) Objeto del delito

En este delito, la normativa especifica que el objeto del comportamiento punible es el
contrato u operacion. Segun Salinas (2019) los actos que demuestran el especial interés del
agente estdn dirigidos a otros procedimientos administrativos distintos a los contratos u
operaciones. Cuando se menciona el contrato en este contexto, es importante entender que
abarca tanto el derecho privado como el puiblico. En este tipo penal, no es relevante la forma
particular del contrato, su modalidad, duracién, materia o los participantes. Un contrato es un
acto juridico realizado por cualquier persona; en este caso, un servidor publico con un particular,
ya sea para obras o trabajos que beneficien al Estado. Sin embargo, el agente puede abusar de
su posicion, faltando a la imparcialidad y buena fe esperadas en su funcién publica, para cometer
actos de corrupcién, tales como favorecer indebidamente a un tercero o beneficiarse

personalmente.

d) Bien juridico protegido

Vargas (2018), define que en el Codigo Penal, el Titulo XVIII abarca todos los delitos
que se pueden cometer contra la administracion publica, protegiendo asi el “correcto
funcionamiento de la administracion publica”. Este bien juridico general asegura que los

funcionarios y servidores publicos actien en dos sentidos: por un lado, cumplir adecuadamente
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sus funciones y servir al Estado de manera correcta; y por otro, evitar el uso indebido de su
posicion para obtener beneficios personales o para terceros (p.118).

Ademas del bien juridico general, existe un bien juridico especifico que se refiere al
deber de lealtad y probidad. Segtin Sancinetti (2015), este bien juridico especifico se manifiesta
en la “transparencia en los procesos de contratacion estatal, en las operaciones y en la promocién
exclusiva de los intereses publicos”, (p.88). Otra definicién del bien juridico protegido,
actualizada por Pefia (2013), sefiala que este consiste en “la imparcialidad y objetividad de la
actuacion del funcionario en el contexto de contratos u operaciones econdémicas en los que el
Estado esté involucrado”, (P. 49). Tras revisar las opiniones de los autores, podemos deducir
que el bien juridico protegido es aquello que, segin el principio de lesividad, se pone en riesgo
o se ve perjudicado por la conducta del sujeto activo. Es crucial comprobar la afectacion del
bien juridico al analizar un delito. Entonces , el bien juridico genérico de la tutela penal en el
delito de negociacién incompatible es garantizar el normal funcionamiento de la administracién
publica, mientras que el bien juridico especifico radica en la necesidad de preservar
normativamente la Administracion Publica del interés privado de sus agentes, que anteponen
sus intereses personales a los del estado, lo cual el bien juridico especifico o especial es el deber
de lealtad y probidad del funcionario o servidor publico durante el ejercicio de sus funciones
que desempeia en razén de su cargo. Asi, el bien juridico general protegido en el delito de
negociacién incompatible es asegurar el adecuado funcionamiento de la administracién publica.
En cambio, el bien juridico especifico se centra en la necesidad de proteger normativamente a
la Administracion Publica de los intereses privados de sus agentes, quienes anteponen sus
intereses personales a los del Estado. Por lo tanto, el bien juridico especifico o especial es el
deber de lealtad y probidad que del funcionario o servidor publico debe a la institucién puiblica

durante el ejercicio de sus funciones que desempefa en razon de su cargo.

e) El Sujeto activo

Abanto (2013), define que el sujeto activo y el sujeto pasivo son entes que cada uno tiene
una postura, y es que entro de la definicién del delito se encuentran los elementos del tipo penal,
que incluyen al sujeto activo, que en este caso es el ‘‘funcionario o servidor publico”. Este
individuo, quien legitimamente maneja el “contrato” o la “operacion” para la administracién

publica, es conocido como el intraneus. Es la persona que participard en el delito especifico y
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cumple con todos los requisitos establecidos para configurar el tipo penal. (p. 48). Por tanto, el
sujeto activo es el funcionario o servidor publico, este individuo es quien, aprovechando su
posicion en la administracién publica, se involucra de manera indebida en contratos u
operaciones en los que interviene debido a su cargo, vulnerando el principio del debido proceso,
la debida probidad. El delito se configura cuando este funcionario actia de manera directa,
indirecta, o a través de actos simulados, buscando beneficios para si mismo o para terceros en

detrimento del interés publico.

f) El Sujeto pasivo

Salinas (2015), refiere que, en el delito de negociacion incompatible, el sujeto pasivo es
el Estado o la administracion publica. El Estado se ve perjudicado cuando un funcionario
publico, en ejercicio de su cargo, se interesa de manera indebida en contratos u operaciones,
desviando asi el interés y los recursos publicos para obtener un beneficio personal o para
terceros. Este acto va en contra del deber de servir al interés general y afecta la correcta

administracion de los recursos publicos.

2.2.2.5.2. La Tipicidad subjetiva
Es fundamental entender que la tipicidad subjetiva examina la conducta del individuo
en términos de su conocimiento o intencidn, es decir, se enfoca en el aspecto interno del sujeto
para determinar si su accidn es consciente o no, y si estd en conformidad o en conflicto con la
ley. En el caso del delito de negociacién incompatible, se trata de una infraccién dolosa.
Enriquez, (2016) refiere:
Que, para la consumacion del delito de negociacién incompatible, solo requiere
evidenciar que hubo un interés indebido del funcionario o servidor publico en los
contratos y operaciones en que intervino por razoén de su cargo. Esto quiere decir, que,
se debe probar que su conducta estuvo orientada a obtener un beneficio patrimonial o
extra patrimonial con los resultados de los contratos y operaciones en los que interviene
por razén de su cargo. No serd necesario que se haya dado la celebracion del contrato u
operacion, ni tampoco que se produzca algin tipo de perjuicio para el Estado. Se trata
de un delito de simple actividad y de peligro, donde se castiga el interés tendencioso e
ilicito del funcionario o servidor publico, donde contraviene con el deber de lealtad y

probidad. (p.86).
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Por tanto, bajo esa premisa se entiende que la configuracién subjetiva de la conducta
delictiva requiere que el funcionario o servidor ptiblico sea consciente de su obligacion de actuar
con lealtad y probidad al celebrar contratos o realizar operaciones en nombre y beneficio del
Estado. Ademds, se concluye que el delito de negociacién incompatible es una infraccion
dolosa, permitiéndose tanto el dolo directo como el dolo eventual, pero no la comision.

Ademais, refiere el autor respecto a este tema es que la tipicidad subjetiva en el delito de
negociacién incompatible se refiere al estado mental del sujeto que comete el delito, es decir, a
su intencién y conocimiento al llevar a cabo la conducta prohibida. En otras palabras, la tipicidad
subjetiva examina el grado de culpabilidad del sujeto activo, considerando si actué con dolo, es
decir, con la intencién de obtener un beneficio indebido para si mismo o para un tercero,
utilizando su cargo publico para intervenir en un contrato u operacion en la administracion
publica, lo cual el aspecto subjetivo seria:

» Dolo: El delito de negociaciéon incompatible es una infracciéon dolosa. Esto
significa que el sujeto activo debe actuar con conocimiento y voluntad de que su
comportamiento es ilegal. En este contexto, el funcionario publico debe tener la
intencion de aprovecharse de su cargo para obtener un beneficio personal o para
un tercero.

» Intencion de Beneficio: La tipicidad subjetiva implica que el funcionario actie
con el propdsito de obtener un provecho indebido, ya sea directamente para si
mismo o para otra persona, en relacion con cualquier contrato u operacion en la
que participe por razén de su cargo.

» Conocimiento de la Ilicitud: El sujeto debe tener conocimiento de que su accion
es ilegal y estd prohibida por la ley. La conciencia de que estd actuando en contra
del interés publico y de los deberes que le impone su cargo es un componente
esencial de la tipicidad subjetiva.

» Voluntad de Incumplimiento: La voluntad del sujeto de transgredir las normas
que regulan su conducta como funcionario publico es crucial para que se
configure la tipicidad subjetiva. Es decir, el sujeto debe actuar con plena
consciencia de que estd violando las normas de la administracion publica para

obtener un beneficio indebido.
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El delito de negociacién incompatible se produce cuando un funcionario o servidor
publico tiene un interés indebido en alguna de las fases del proceso de contratacion puiblica. No
es necesario que la decision final de aceptar una propuesta dependa directamente del particular,
ya que el actuar en funcién de su cargo esté relacionado con las competencias y atribuciones del

funcionario publico, y no con un poder o influencia real.

2.2.2.5.3. Doctrina jurisprudencial

Conforme refiere Pérez, (2023) las ejecutorias establecen la doctrina jurisprudencial a
seguir no determinante de manera automatica cuando se estd ante una doctrina vinculante; esto
se decidird caso por caso. toda vez que las doctrinas jurisprudenciales son las resoluciones
emitidas por los tribunales superiores que sirven de referencia para la resolucion de casos
similares. La jurisprudencia, como rama del derecho, se entiende, en su sentido mds estricto,
como la doctrina derivada de las decisiones judiciales. Bajo esta premisa tenemos:

a) Recurso de Casacion N° 1141-2021-Ayacucho

En este recurso de Casacion N°1141-2021, (2021) establece que los cargos estan
referidos al tipo delictivo de negociacién incompatible. Lo cual en este delito es uno de caricter
preparatorio y de peligro abstracto, concebido como delito unilateral y en funcién a la adecuada
gestion de los intereses patrimoniales que recaen en los funcionarios publicos; y, se configura
con la conducta del agente publico de interesarse indebidamente en un contrato u operacion en
el que interviene por razén de su cargo. Como delito unilateral no requiere la existencia de
concertaciéon con el interesado y como delito de peligro abstracto no exige una afectacién
econdmica a la entidad publica concernida, que se defraude al Estado, o que efectivamente se
obtenga un lucro o beneficio para si o un tercero. El interés indebido importa volcar en el proceso
de contratacion —intervenir en €l por razén de su cargo—, en cualquiera de sus fases, una

pretension no administrativa patrimonial o hacer mediar en él intereses particulares de terceros.

2.2.2.6. La infraccion del deber
2.2.2.6.1. Concepto

Segin Sicha (2020) “la infracciéon del deber se configura cuando el funcionario
desatiende las normas y principios que rigen su actuacion, utilizando su cargo para fines

distintos a los previstos por la ley” (p. 145). Esto implica que el funcionario actia de manera
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contraria a los deberes de lealtad, imparcialidad y honestidad exigidos por su cargo. La
infraccidn del deber es un concepto clave en la tipificacion de delitos cometidos por funcionarios
publicos, como el delito de negociacién incompatible. Este tipo penal implica que el funcionario
publico, al intervenir en contratos u operaciones por razén de su cargo, debe cumplir con ciertos
deberes y obligaciones que definen su conducta como parte del sistema de administracién
publica. Cuando el funcionario actda en contra de estos deberes, incurre en una infraccién que

puede ser objeto de sancién legal.

2.2.6.2. Doctrina jurisprudencial respecto a la infraccion del deber
a) Casacion N° 2210-2022, Lambayeque

En la Casacién N°2210-2022, (2024) “Los delitos de infraccién del deber son conductas
en las cuales el autor, por no cumplir con las exigencias impuestas por su rol social especial,
lesiona o pone en peligro un bien juridico protegido representado por principios y deberes
funcionales” (p. 9) De lo citado, colegimos que en la doctrina peruana, la teoria de la infraccién
del deber ha sido abordada desde diferentes perspectivas. Primero, esta el enfoque de Gunter
Jakobs, quien distingue entre el intraneus (quien tiene un deber especial) y el extraneus (quien
no tiene tal deber). Segin Jakobs, el intraneus es responsable por vulnerar su deber especifico,
mientras que el extraneus responde por el delito que haya cometido, desde su rol de ciudadano
comun. En segundo lugar, los seguidores de Jakobs, como el profesor Reinhard Frank, adoptan
una vision mds positivista. Para Frank, no solo los delitos cometidos por funcionarios o militares
serian considerados delitos especiales, sino también otros delitos donde la autoria exige
pertenecer a un determinado oficio o tener una posicion especifica, ya sea publica o privada. La
conclusion dogmatica de esta postura es que un extrafio (extraneus) no podria ser considerado
autor de un delito, aunque si podria ser participe. Sin embargo, esta regla no aplica en el caso
de los delitos militares, ya que, segln ciertas regulaciones del derecho positivo, se requeririan

normas especiales para que la participacion en estos delitos sea punible.

2.2.2.6.2. Relevancia en el Delito de Negociacion Incompatible

En el contexto del delito de negociacion incompatible, la infraccién del deber es crucial
para entender la conducta del sujeto activo. Enriquez (2020) sefiala que "la infraccion del deber
en el delito de negociacion incompatible se manifiesta cuando el funcionario utiliza su posicién

para obtener un beneficio indebido, violando asi el deber de actuar en el mejor interés de la
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administracion publica" (p. 12). La tipificacion de este delito pone de relieve que el funcionario
ha incumplido con el deber de servir al Estado de manera imparcial y honesta, al favorecer

intereses privados o de terceros en lugar de cumplir con sus responsabilidades legales y éticas.

2.2.2.6.3. Aspectos de la Infraccion del Deber

» Desviacion de las Funciones: La conducta del funcionario publico se considera una
infraccion del deber cuando su actuacion se aparta de las funciones legitimas y estd
orientada a obtener un beneficio personal o para terceros. Segin Pefia (2013) "la
infraccion del deber en estos casos se traduce en el desvio de las funciones publicas para
beneficiar intereses particulares, en lugar de cumplir con las responsabilidades asignadas
por la ley" (p. 89).

» Violacion de Normas y Principios: La infraccién del deber también implica la
violacién de normas y principios que rigen la actuacion de los funcionarios publicos.
Montoya (2018) argumenta que "el funcionario incurre en infraccion del deber cuando
actia en contra de las normas que garantizan la transparencia y la equidad en la
administracion publica" (p. 142).

» Impacto en la Administraciéon Puablica: La infraccién del deber tiene un impacto
negativo en la administracion publica, ya que compromete la confianza publica y la
integridad del sistema. Segun Sancinetti (2015)"la infraccion del deber por parte de los
funcionarios publicos socava la confianza en las instituciones y afecta la eficacia de la

administracion publica" (p. 125).

2.2.6. El extraneus como participe en el delito de negociacion incompatible

En el punto anterior hemos indicado que el delito de Negociacion incompatible, como
un delito funcionarial es constituido como delitos especiales, que explica, que no cualquier
agente puede ser autor del delito cometido contra la contratacion publica, sino, sélo aquel sujeto
que cumple con las cualidades exigidas por el tipo penal.

Rebollo (2016) “se trata de delitos en los que la calidad del sujeto (condicion de
funcionario publico) no es determinante puesto que el comportamiento tiene correspondencia
en un delito comun”, (p. 67) a lo sefialado podemos decir que en los delitos especiales propios

como es en este caso en estudio es el delito de Negociacion Incompatible estan siendo exigidos
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por ser de una caracteristica especial lo cual es fundamental para la determinacién de su
condicién como sujeto activo, que de manera precisa, el sujeto activo retine las exigencias del
tipo penal en la comision del delito , que a su vez si no cumple con las caracteristicas del tipo
penal, el hecho viene a ser atipico por la falta del cumplimiento de las caracteristicas que son
calificados como un delito comun.

Por tanto, es de cardcter especial saber que los extrafios al realizar su participacion en
los delitos contra la contratacion publica, para que sean configurados como autores no cumplen
con las exigencias del tipo penal, pues no tienen el deber de probidad y la responsabilidad de

velar por el interés del estado.

2.2.6.1. El extraneus frente al delito de negociacion incompatible

En la Casacion346-2019, (2019) la Corte Suprema ha determinado que el delito de
negociacion incompatible es un delito especial propio, lo que significa que solo el intraneus
puede lesionar el bien juridico protegido, infringiendo su deber funcionarial y no el extrafio.

En el derecho penal, la participacion de un tercero en un delito se da cuando una persona
ajena al hecho delictivo colabora en su comisién, aunque no cumpla con los requisitos para ser
considerado el delito estudiado. En el caso de los delitos especiales, el estatus del autor impide
que se impute responsabilidad penal a otra persona. Esto se debe a que los delitos especiales
criminalizan conductas que solo pueden realizar ciertos sujetos. En ese sentido, el tribunal ha
afirmado que “el delito de negociacion incompatible es un ilicito especial propio, por lo que
unicamente el intraneus (la persona vinculada a su funcién) es quien lesiona el bien juridico
protegido infringiendo su deber mediante un acto indebido, lo cual el extrafio no es una persona

vinculada a la funcién de administracion publica.

2.2.6.2. El derecho penal frente a la participacion del extraneus

Segun refiere Garcia, (2016):

“La doctrina penal intentd solucionar esta controversia a través de la teoria del dominio
del hecho, donde es autor quien domina el hecho, que con su actuacién decide o tiene en las
manos el si y el como del acontecer tipico, del proceso que desemboca en la produccién del
delito”. Entonces el participe es aquel que ayuda o instiga en el hecho delictivo, pero queda

claro que no tiene el dominio del hecho.
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Habiendo abordado un poco més el tema de la autoria en un delito especial como es de
Negociaciéon Incompatible, y que sélo aquel que cumple las exigencias del tipo penal es
considerado como autor del delito especial y si en caso no cumpliese, serd determinados como
participes, entonces, (qué pasa con los particulares que intervienes en estos delitos
funcionariales?, pues bien, el tema de la autoria y participacion en delitos especiales propios

como también impropios hasta hoy en dia estd siendo un tema de debate.

2.2.6.3. Doctrina jurisprudencial.
a) Casacion 1895-2019, Selva Central
En la Casacion N° 1895-2019, (2021) la Sala Penal Permanente establece que:
“Negociacion incompatible y participacion punible del tercero no

obligado institucionalmente o extraneus En virtud de la jurisprudencia y la
doctrina especializada, esta Sala Penal Suprema aprecia que el delito de
negociacion incompatible, al tratarse de un ilicito especial propio pues no existe
un injusto comun subyacente y de infraccion de deber, admite, juridicamente, la
participacion punible del tercero no obligado institucionalmente o extraneus”.
(p-12)

De acuerdo al fundamento sexto de la Casacion citada , el caso involucré a funcionarios
publicos acusados de cometer actos de corrupcion en el marco de una contratacion publica en
la region de la Selva Central. La Corte tuvo que evaluar si se habia producido la negociacion
incompatible, un delito que se configura cuando un funcionario publico, abusando de su cargo,
realiza actos o celebraciones de contratos que son incompatibles con sus funciones o que
implican un conflicto de intereses. Toda vez que, en este caso, la Sala Penal Permanente precisé
que el delito de negociacién incompatible no exige que la decisién final sobre el contrato
dependa directamente del funcionario, sino que basta con que el funcionario publico haya
intervenido en el proceso de contratacién de forma que pueda comprometer el interés publico,
incluso si no tiene la dltima palabra sobre la adjudicacion del contrato. Esto refuerza la idea de
que el funcionario debe actuar con imparcialidad y transparencia, sin priorizar sus intereses

privados.
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2.2.7. Marco normativo de las contrataciones del estado

2.2.7.1. Definicion del delito de negociacion incompatible en el contexto de
contrataciones publicas.

Desde la posicion de Wilson et al (2023) las contrataciones publicas son los
procedimientos mediante los cuales las instituciones del Estado adquieren bienes, servicios y
obras, garantizando la oportunidad y las mejores condiciones en términos de precio y calidad.
Gracias a estos procesos, las entidades pueden cumplir con sus objetivos, atender las
necesidades de la poblacién y mejorar la calidad de vida de los ciudadanos, tanto en Ecuador
como en América Latina. (p.127-136). A lo citado por el autor, entendemos que La contratacién
publica es un procedimiento a través del cual las instituciones del gobierno adquieren bienes,
servicios u obras indispensables para el funcionamiento del Estado. En los paises de América
Latina, esta préctica tiene una gran relevancia, ya que se considera una herramienta clave para
el desarrollo econémico y social, al permitir la inversién de recursos publicos en proyectos que
favorecen a la comunidad.

Una contratacion publica eficiente y transparente puede ayudar a mejorar la eficacia del
sector publico y a disminuir la corrupcién, ya que se implementan mecanismos de control y
vigilancia en el uso de los recursos publicos. Asimismo, este tipo de contratacién puede
promover la competencia y la innovacion en el mercado, al permitir que las empresas compitan
por los contratos gubernamentales y presenten propuestas que atiendan las necesidades del
Estado. En los paises latinoamericanos, la contratacién publica estd regulada por leyes y
normativas especificas que buscan asegurar que los procesos sean transparentes y equitativos.
Dentro del tipo penal del delito de negociacion incompatible, refiere la comision del ilicito penal
en los contratos u operaciones.

Bajo esta premisa Salazar, (2020) refiere que las contaraciones publicas “es el acuerdo
de dos o0 mds partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial,
en el cual por lo menos una de las partes es una entidad de la Administracion Publica”. (p. 17-
23). De la definicion mencionada se puede deducir que el concepto de contrato en la
Administraciéon Publica incluye la idea bésica de contrato, pero afiade como caracteristica
distintiva el hecho de que al menos una de las partes involucradas sea una entidad de la

Administracion Publica. En otras palabras, se trata de una entidad que, ejerciendo funciones
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administrativas bajo alguna de sus modalidades (como la contratacion administrativa), establece

un vinculo contractual con una o mds personas privadas o con otras entidades.

2.2.7.2. La Ley de las Contrataciones del Estado.

La (Ley N° 30225, 2019) promulgada en el ano 2009, es la normativa que regula las
contrataciones del Estado en el Perd. Esta ley establece los principios, procedimientos y
directrices para que las entidades publicas realicen adquisiciones y contrataciones de bienes,
servicios y obras de manera eficiente, transparente y acorde con el marco legal. El objetivo
principal es garantizar el uso adecuado de los recursos publicos, promoviendo la competencia,
la transparencia y la eficiencia en el proceso de contratacion.

Esta ley es concordante con El articulo 76° de la Constitucion Politica establece:

“Las obras y la adquisicion de suministros financiadas con fondos publicos deben
realizarse obligatoriamente mediante contrato y licitaciéon publica, lo mismo que la
adquisicion o enajenacion de bienes”.

“Asimismo, la contratacion de servicios y proyectos, cuyo alcance y monto estan
determinados por la Ley de Presupuesto, debe hacerse mediante concurso publico. La
ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.
Como se puede observar, la norma constitucional sefiala de forma inequivoca que

cualquier contratacion que implique el uso de recursos publicos, lo cual estd vinculado con la
implementacion de politicas publicas, debe seguir procedimientos contractuales especificos,
regidos por normas de orden publico. Ademds, la inclusion de términos como contrata, licitacién
publica y concurso publico refleja la intencién del constituyente de aplicar los principios y

normas propias del Derecho Administrativo.

2.2.7.3. Proceso de contratacion
El proceso de contraccion se debe se seguir de acuerdo a lo que establece en la Ley
30225, esto es:
a) Licitacion publica
La licitacién publica es un procedimiento administrativo mediante el cual una
entidad publica invita a los interesados personas naturales o juridicas a presentar sus
propuestas para la ejecucion de obras, la prestacion de servicios o la adquisicién de

bienes que la entidad necesite, utilizando fondos publicos. Es uno de los mecanismos
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mds comunes de contratacién publica y estd regido por principios de transparencia,
igualdad, publicidad, libre concurrencia y no discriminacién, con el objetivo de
garantizar que el uso de los recursos publicos se realice. de manera eficiente y en
beneficio de la ciudadania

b) Concurso Puablico
Es un procedimiento de seleccion en el dmbito de la contratacion publica, mediante
el cual una entidad del Estado convoca a personas naturales o juridicas a presentar
sus propuestas para la ejecucion de servicios, proyectos u otras actividades, con el
objetivo de contratar el mejor ofertante seglin ciertos criterios establecidos en las
bases del proceso.

¢) Adjudicaciéon simplificada
Refiere a un procedimiento de control de licitaciéon publica o concurso publico,
donde se realiza la convocatoria o solicitud de propuestas, recepcion de propuestas,

evaluacién de ofertas y adjudicacion de contrato.

2.2.8. Principios Constitucionales en las Contrataciones del Estado.

Collantes, (2023) refiere que, Respecto al régimen de obra publica de la LCE, la
Constitucion Politica del Perd de 1993 establece en su articulo 76 el marco constitucional para
la contratacion de bienes, servicios y obras por parte de las Entidades de la Administracion
Publica, indicando que las entidades estan obligadas a seguir los procedimientos que establezca
la “Ley de la materia para tal efecto con la finalidad de garantizar el uso correcto de los recursos
publicos, asi como promover la libre competencia y concurrencia de postores. (p.14). Al
respecto, el autor de manera clara explica que para poder aplicar la Ley de las contrataciones
del Estado es importante palicar principos y ademds conforme sefiala la Carta Magna, respecto
alas obras y las adquisiones de suminsitros con los fondos o los recursos publicos que se utilizan
para la contrata o licitacion de obras publicas, pues para tal accion debe de regisrse segtn la ley
manda, bajo los princios rectores que exige para el adecuado funcionamiento de la dministracion
publica.

Después de haber desarrollado con el concepto doctrinal respecto al delito de
Negociacion Incompatible en su aspecto normativo, derecho comparado y los elementos del tipo

penal. Por tanto, es importante sefialar que en la comisién del delito de Negociacion
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Incompatible los funcionarios y servidores publicos vulneran ciertos principios rectores que se
debe de cumplir en las contrataciones del Estado, donde participan los extraneus. Bajo esta
premisa, segun el ejercicio de la funcidn publica, estas se rigen bajo los principios rectores como
es el de legalidad, el debido procedimiento, imparcialidad, la eficacia, principio de conducta
procedimental, y asi tenemos principios rectores para la adecuada aplicaciéon en las

contrataciones del estado por parte del estado.

2.2.8.1. Debido Proceso

Ferrero (2020) explica que:

El principio del debido proceso en las contrataciones del Estado en Perti implica que
todas las etapas del procedimiento de seleccion y contratacion deben llevarse a cabo de
acuerdo con normas y procedimientos preestablecidos, garantizando asi la legalidad,
transparencia y equidad en el proceso. Este principio exige que los actos administrativos
relacionados con las contrataciones publicas sean realizados de manera imparcial,
proporcionando a todos los participantes las mismas oportunidades y derechos para
competir en igualdad de condiciones. Ademds, implica el derecho a ser notificado de
manera oportuna sobre las decisiones y a poder presentar recursos 0 impugnaciones en
caso de desacuerdo con las decisiones tomadas durante el proceso, (p. 58).

El debido proceso busca asegurar que las contrataciones se realicen de manera objetiva

y justa, evitando arbitrariedades y garantizando que las decisiones se basen en criterios técnicos

y legales adecuados.

2.2.8.2. El principio de Imparcialidad

Conforme al articulo 2, inciso 2 de la Constitucion politica del Pert, estable la igualdad
ante la ley; por tanto, el principio de imparcialidad en las contrataciones del Estado es un pilar
fundamental para garantizar la justicia y la equidad en los procesos de contratacion publica. Este
principio asegura que todas las partes interesadas, ya sean proveedores, contratistas o licitadores,
reciban un trato equitativo durante el proceso de seleccién y adjudicacion de contratos.

Por tanto, el principio de imparcialidad en las contrataciones del Estado exige que los
funcionarios y entidades responsables del proceso de contratacién actien sin sesgos ni

favoritismos. Esto significa que las decisiones deben basarse tnicamente en criterios técnicos y
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objetivos establecidos en los documentos de la contratacién, sin influencias indebidas o

preferencias hacia ningin participante en particular.

Ferrero (2021) establece aspectos clave del principio de imparcialidad y son:

a)

b)

d)

Objetividad en la Evaluacion: Las ofertas deben ser evaluadas de manera
objetiva, siguiendo criterios claros y preestablecidos en los pliegos de
condiciones. La evaluacién debe centrarse exclusivamente en los méritos y la
conformidad de las ofertas con los requisitos técnicos y legales.

Ausencia de Conflictos de Interés: Los funcionarios encargados del proceso de
contratacion deben evitar cualquier conflicto de interés que pueda influir en sus
decisiones. Deben abstenerse de participar en el proceso si tienen algin interés
personal o profesional en el resultado.

Transparencia: La imparcialidad se refuerza a través de la transparencia del
proceso. Las decisiones y los criterios utilizados deben ser accesibles y
comprensibles para todos los participantes, permitiendo una supervision
adecuada y la posibilidad de impugnacion en caso de desacuerdos.

Igualdad de Oportunidades: Todos los interesados deben tener igualdad de
oportunidades para participar en el proceso de contratacion. Esto incluye acceso
equitativo a la informacidn relevante, tiempo adecuado para presentar ofertas y

una evaluacion justa de todas las propuestas.

2.2.8.3. Principio de Transparencia

El principio de transparencia exige que los procesos de contratacién sean claros y

accesibles para el publico, permitiendo asi una supervision efectiva y reduciendo las

oportunidades de corrupcion esto conforme al articulo 2, inciso 5 de la Constitucion Politica del

Peru efiere a la obligacion de los funcionarios publicos de proporcionar informacién clara y

precisa sobre sus actuaciones y decisiones. Segin Miranda (2018) “la transparencia en las

contrataciones publicas es fundamental para asegurar que los procedimientos sean claros y

abiertos a la revision publica, garantizando asi que los recursos del Estado se utilicen de manera

eficiente y honesta" (p. 55). Este principio estd consagrado en diversas constituciones y leyes

nacionales que obligan a la publicacién de los procedimientos de contratacion y a la informacién

relevante sobre los contratos.
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2.2.8.4. Principio de Igualdad y No Discriminacion

Este principio garantiza que todos los proveedores y contratistas tengan igualdad de
oportunidades para participar en los procesos de contratacion publica, sin discriminacién alguna.
Segin Vargas (2018) “laigualdad y la no discriminacién en las contrataciones estatales aseguran
que todos los participantes tengan las mismas oportunidades y que el proceso sea justo, evitando
favoritismos y practicas corruptas” (p. 78). La constitucién en el articulo 2 , inciso 2 “Igualdad
ante la Ley” y las leyes relacionadas prohiben cualquier forma de favoritismo y garantizan que

los criterios de seleccidn sean objetivos y basados en méritos.

2.2.8.5. Principio de Eficiencia

El principio de eficiencia busca que las contrataciones del Estado se realicen de manera
que se maximicen los recursos publicos y se obtenga el mejor valor por el dinero. Segin Ramirez
(2017), “la eficiencia en las contrataciones publicas se enfoca en asegurar que los contratos se
ejecuten de manera 6ptima, cumpliendo con los objetivos establecidos y utilizando los recursos
de manera racional y eficaz” (p. 92). Este principio impulsa la gestién adecuada de los recursos

publicos y promueve la competencia entre proveedores para obtener los mejores resultados.

2.2.8.6. Principio de Legalidad

El principio de legalidad establece que todas las contrataciones del Estado deben cumplir
con las leyes y regulaciones vigentes. Segun Garcia (2016) “la legalidad en las contrataciones
publicas garantiza que todos los procesos se ajusten a las normativas y procedimientos
establecidos, evitando irregularidades y asegurando la conformidad con el marco legal” (p. 103).
Este principio es fundamental para mantener la integridad del proceso y proteger el interés
publico.

2.2.8.7. Principio de Publicidad

El principio de publicidad implica que los procesos de contratacion deben ser publicos
y accesibles para que cualquier interesado pueda obtener informacion sobre ellos. Segun
Fernandez (2021), “la publicidad en las contrataciones del Estado facilita la supervision
ciudadana y garantiza que los procesos sean transparentes, permitiendo a la ciudadania y a los
medios de comunicacion revisar y evaluar las decisiones tomadas™ (p. 88). Este principio

contribuye a la rendicién de cuentas y a la prevencion de précticas corruptas.
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Todos estos principios constitucionales que rigen las contrataciones del Estado son
fundamentales para asegurar la correcta administraciéon de los recursos publicos y para
promover un entorno de justicia y equidad en los procesos de contratacién. La transparencia
garantiza que todos los procedimientos sean accesibles y revisables por el publico, reduciendo
asf las oportunidades para la corrupcidn y promoviendo la honestidad en el uso de los recursos
estatales. La igualdad y no discriminacién aseguran que todos los proveedores tengan las
mismas oportunidades, evitando favoritismos y garantizando un proceso justo y basado en
méritos.

Mientras tanto el principio de eficiencia busca maximizar el valor obtenido de los
contratos y asegurar que los recursos se utilicen de manera racional y efectiva. Asi como el
principio de legalidad asegura que todas las contrataciones se ajusten a las normativas vigentes,
manteniendo la integridad del proceso y protegiendo el interés publico. Finalmente, la
publicidad de los procesos de contrataciéon permite una supervision efectiva y fomenta la
rendicion de cuentas, ayudando a prevenir practicas corruptas.

En conjunto, estos principios constituyen el marco normativo necesario para el
funcionamiento ético y eficiente de la administracion publica, garantizando que los procesos de
contratacién no solo cumplan con los requisitos legales, sino que también promuevan un manejo
transparente y equitativo de los recursos del Estado. Por tanto, el delito de negociacion
incompatible vulnera el derecho constitucional a la probidad y la trasparencia en la gestién
publica.

2.2.9. Principio de la probidad

Este principio segin Montoya (2020), refiere “al actuar del servidor o funcionario
publico con rectitud, honradez y honestidad, procurando satisfacer el interés general y
desechando todo provecho o ventaja personal, obtenido por si o por interpdsita persona”. (p.16),
lo citado tiene concordancia con el articulo 44° de la Constitucién Politica del Pertd, donde
estable el deber primordial del Estado es promover el bienestar social, asi como el articulo 41
de la carta Magna, toda vez que la probidad no solo implica el cumplimiento de la ley, sino
también la exigencia de ética y moralidad con la que actian los funcionarios y servidores

publicos.
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Por tanto, Este principio es fundamental para otros deberes éticos establecidos en el
mismo Cddigo, tales como la neutralidad, la transparencia, el correcto ejercicio del cargo y el
uso adecuado de los recursos del Estado. También sustenta diversas prohibiciones éticas, como
la de incurrir en conflictos de interés, obtener beneficios indebidos, realizar proselitismo politico
y utilizar informacion privilegiada.

En tanto, el autor Montoya refiere que quien actda con probidad lo hace con honradez,
rectitud e integridad en su comportamiento, especialmente en su desempefio profesional y en
sus relaciones con las personas que interactian con la entidad, ya sean usuarios de los servicios
o proveedores, asi como con el resto del personal. La manifestaciéon mds clara de probidad es la
capacidad de poner los intereses publicos, que se le han confiado, por encima de cualquier
beneficio personal. Por lo tanto, la norma establece que cualquier provecho o ventaja personal
debe ser rechazada, incluyendo aquellos aspectos que puedan dar la impresion de representar un

beneficio indebido.

2.2.8. Marco Conceptual

Principio de Legalidad

El principio de legalidad requiere que todas las contrataciones del Estado se ajusten a
las leyes y regulaciones vigentes. Segin Garcia (2016), este principio asegura que los procesos
de contratacion se realicen conforme a los procedimientos establecidos, evitando irregularidades
y garantizando la conformidad con el marco legal. Este principio es fundamental para mantener
la integridad del proceso de contratacion y proteger el interés publico.

Principio de Debido Proceso

Ramirez (2017), el principio del debido proceso como la obligacion de llevar a cabo
todas las etapas del procedimiento de seleccién y contratacién de acuerdo con normas
preestablecidas. Este principio garantiza la legalidad, transparencia y equidad en el proceso,
permitiendo a los participantes el derecho a ser notificados oportunamente y a presentar recursos
o impugnaciones. El debido proceso asegura que las decisiones se basen en criterios técnicos y
legales adecuados, evitando arbitrariedades.

Principio de Imparcialidad

Ramirez (2017), el principio de imparcialidad asegura que todas las partes involucradas

en el proceso de contratacion reciban un trato equitativo, la importancia de la objetividad en la
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evaluacion de ofertas, la ausencia de conflictos de interés, la transparencia en las decisiones y
la igualdad de oportunidades para todos los participantes. Este principio busca evitar
favoritismos y asegurar que las decisiones sean justas y basadas en méritos.

Principio de Transparencia

Ramirez (2017), refiere que la transparencia es esencial para la supervision efectiva y la
reduccién de oportunidades de corrupcion. Este principio obliga a que los procesos de
contratacién sean claros y accesibles para el publico, permitiendo la revisiéon publica y
asegurando un uso honesto y eficiente de los recursos estatales. La transparencia facilita la
rendicion de cuentas y el control ciudadano.

Principio de Igualdad y No Discriminacion

Fernandez (2021), este principio garantiza que todos los proveedores y contratistas
tengan igualdad de oportunidades para participar en los procesos de contratacion publica. La
igualdad y no discriminacién aseguran que el proceso sea justo, evitando favoritismos y
practicas corruptas, y garantizando que los criterios de seleccion sean objetivos y basados en
méritos,

Intraneus

Se refiere a aquellos actores o entidades que estdn directamente vinculados o integrados
dentro de una organizacidn o institucién publica en el contexto de las contrataciones estatales.
A diferencia de los extraneus, que son los proveedores, contratistas o licitadores externos a la
entidad publica, los intraneus son personas o grupos que forman parte del sistema interno de la
administracion publica y estdn involucrados en la gestion y supervision de los procesos de
contratacion, Salinas (2019).

Extraneus

Los extraneus son las partes externas a una entidad publica que participan en los procesos
de contratacion. Su rol es crucial para asegurar que la administracion publica obtenga bienes y
servicios de calidad a través de una competencia justa y transparente. La correcta gestion de las
relaciones con los extraneus es esencial para mantener la integridad y eficiencia en la

contratacion publica, Salinas (2019).
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2.3. Hipétesis

2.3.1. Hipotesis general
La intervenciéon del extraneus en las contrataciones del estado en el delito de

Negociacion Incompatible vulnera el derecho constitucional en Perd 2024.

2.3.2. Hipotesis especifico
La intervenciéon del extraneus en las contrataciones del Estado en el delito de
Negociacién Incompatible en Perd, 2024 bajo la vulneracion de los principios constitucionales.
La vulneracion de los principios constitucionales dentro de las contrataciones del estado

en el delito de negociacion incompatible en Peru, 2024.

I METODOLOGIA
3.1. Nivel, tipo y disefio de investigacion

3.1.1. Tipo de investigacion
El enfoque de investigacion adoptado en este estudio es el método de investigacion

3

basica. Segun Sampieri (2020), la investigacion se define como “un conjunto de procesos
sistemdticos y empiricos aplicados al estudio de un fendmeno”. Esta metodologia busca obtener
informacion precisa sobre un tema o evento especifico, abarcando diversos campos como la
biologia, las ciencias sociales, las matemaéticas, el medio ambiente o la astronomia. En el &mbito
del derecho, este método resulta esencial para la recopilacién y andlisis de informacién
proveniente de distintas posturas doctrinales y de situaciones reales, con el fin de proporcionar
una comprension detallada de un tema concreto. En el caso del delito de negociacion
incompatible, la investigacion bésica es crucial para determinar respecto a la intervencion de los
individuos ajenos, conocidos como extraneus en la contratacion del estado dentro del delito de
negociacién incompatible, dado que estos particulares suelen colaborar en la comision del delito

con los funcionarios encargados de supervisar y asegurar el correcto funcionamiento de la

administracion publica.
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3.1.1. El Nivel de la investigacion

Segtin Tamayo (2017), la investigacion descriptiva dice que se ocupa de la descripcion,
registro, andlisis e interpretacion de la naturaleza actual y la composicién o proceso de los
fenémenos. El enfoque se dirige hacia conclusiones predominantes o sobre un grupo de
personas, grupos o cosas, y se realiza en el presente, (p. 74). El nivel de investigacion descriptiva
es una parte fundamental del método de investigacion, disefiado para realizar estudios de manera
sistemdtica y lograr una alta eficiencia en diversas investigaciones. Este enfoque se centra en la
descripcion, registro, andlisis e interpretacion de la situacién actual, asi como de la estructura o
el proceso de los fendmenos. Esta definicion subraya la importancia de la investigacion
descriptiva en destacar las caracteristicas de un fenémeno especifico, enfocdndose en la realidad
presente en lugar de en eventos pasados o proyecciones futuras. En el contexto del delito de
negociacion incompatible en Pert en 2024, este tipo de investigacion se aplicard para examinar
la realidad actual sobre la intervencion de los particulares ajenos a la funcién publica (extraneus)
y su impacto en los principios constitucionales que rigen el adecuado desempeiio de los

funcionarios y servidores publicos.

3.1.2. El Diseiio de la investigacion

Kerlinger (2022), aclara que la investigacion no experimental se caracteriza por la
exploracion metddica en la que el investigador no manipula directamente las variables
independientes. Esto se debe a que estas variables ya han ocurrido y, por lo tanto, son
esencialmente inalterables. En lugar de intervenir directamente, se realizan deducciones sobre
las relaciones entre las variables. El disefio de la presente investigacion es no experimental y de
corte longitudinal. A continuacidn, se definird este disefio segun diferentes autores.

En el ambito de la investigacidon no experimental, el disefio longitudinal es una categoria
relevante. Sampieri (2016), sefiala que este disefio se utiliza cuando el objetivo del investigador
es analizar como cambian ciertas variables o sus relaciones a lo largo del tiempo. Implica la
recoleccion de datos en diferentes puntos o periodos especificos para inferir sobre los cambios
a través del tiempo. En el contexto de la tesis sobre la intervencion de los extraneus en las
contrataciones del Estado en el delito de Negociacion Incompatible en Perd en 2024, se ha

empleado este enfoque para estudiar y recopilar datos actuales. Esto permite analizar las
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variaciones y evoluciones en el tiempo, con el fin de llegar a conclusiones basadas en la

informacion recolectada durante el periodo de estudio.

3.2. Poblacién y muestra

El universo en investigacion segin Carrasco (2014), es un “conjunto de elementos como
es personas, objetos, sistemas, sucesos, a los que pertenece la poblacién y la muestra de estudio
en estrecha relacidn con las variables y el fragmento problemadtico de la realidad, que es materia
de investigacion” (p.236). por tanto, en el tema de la tesis la muestra es el delito de negociacion
incompatible en Perd, 2024 y los principios constitucionales, porque es el tema central y
primordial para poder explicar y llegar a la conclusion que se pretende, en este caso es
determinar la funcidén que cumple y la responsabilidad penal que pueda tener el extraneus en las
contrataciones del Estado en delito de negociacion incompatible.

El universo es todas las posturas doctrinales que se pueda recolectar como dato sobre La
intervencion del extraneus en el delito de negociacion incompatible en el distrito judicial de
Ayacucho en el afio 2021.

3.3. Definicion y operacionalizacion de la variable
3.3.1. Definicion de la variable
Del Carpio Rivera (2015), ofrece una definicién precisa de la variable, describiéndola

como una entidad abstracta que puede adoptar diferentes valores. Se refiere a una cualidad,
propiedad o caracteristica de personas o cosas en estudio que puede variar de un sujeto a otro o
en el mismo sujeto en distintos momentos. En el contexto de la investigacion sobre "La
intervencion del extraneus en las contrataciones del Estado en el delito de negociacion
incompatible en Perd", la variable en cuestion se centra en los eventos y cambios ocurridos a lo
largo del tiempo. Es decir, el delito de negociacion incompatible no siempre se ha definido como
en la normativa actual; ha experimentado modificaciones que han llevado a su actual
formulacién en el Codigo Penal peruano, especificamente en el articulo 399.

3.3.2. Operacionalizacion de la variable

La funcién que cumple el extraneus en las contrataciones del estado en el delito de
negociacion incompatible se operacionaliza con la debida probidad de los funcionaros y

servidores publicos.
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3.4. Técnicas e instrumento de recoleccion de informacion

Segtn Corral (2015), este enfoque permite una comprensioén profunda del material, la
técnica empleada para la recoleccion de datos serd el anélisis documental, que implica el estudio
de documentos desde dos perspectivas: externa e interna. El andlisis externo, conocido como
andlisis formal, se centra en el soporte del documento y es crucial para identificar su origen
dentro de una coleccidn. Por otro lado, el analisis interno examina el contenido del documento,
prestando atencién al mensaje y la temdtica que aborda, lo que se denomina andlisis de
contenido.

El instrumento para la recoleccion de datos serd una ficha de registro, que se empleard
para extraer la informacion esencial del contenido de los documentos. Esta herramienta facilita
la explicacion clara y precisa del tema de investigacion. Para garantizar una recoleccion de datos
efectiva, es indispensable utilizar la técnica del andlisis documental externo, que incluye la
bisqueda y consulta de libros, autores, tesis y revistas, con el fin de obtener y analizar la

informacion relevante contenida en los documentos.

3.5. Método de analisis de datos.
El plan de andlisis a realizar en el presente trabajo de tesis, estard dividido en cinco fases, siendo:
Fase 1: 1a definicion doctrinaria de la intervencion del extraneus en las contrataciones del Estado
en el delito de negociacion incompatible en Peru, 2024.
Fase 2: Busqueda de informacidn doctrinaria sobre el delito de negociacion incompatible en el
marco del derecho comparado.
Fase 3: identificar la convergencia o divergencia en las definiciones doctrinarias halladas.
Fase 4: evaluar la convergencia general de las doctrinas del tema de la intervencion del extraneus
en las contrataciones del estado en el delito de negociacion incompatible en Peru, 2024.
Fase 5: discusion de los resultados hallados con las bases tedricas desarrolladas en el trabajo de

tesis.

3.6. Aspectos éticos
Segtin el Cédigo de Etica de la Universidad Los Angeles de Chimbote, el trabajo de

investigacion se basard en:
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3.6.1. Principio de Justicia

El principio de justicia se utiliza para garantizar que el andlisis y la aplicacién del derecho se
realicen con un enfoque equilibrado, considerando y respetando los valores morales y éticos
fundamentales de la sociedad.

Por lo tanto, en el desarrollo de esta investigacidn, he seguido las normas establecidas y los
comentarios emitidos han sido razonables. Mi trabajo ha sido conducido con imparcialidad, sin
inclinaciones hacia ningin interés particular, basindome exclusivamente en doctrinas y leyes
que son relevantes para la sociedad. No he incurrido en actos injustos ni irracionales, ya que el
objetivo de mi investigacion es presentar la realidad del problema de manera objetiva, sin

manipulacion alguna.

3.6.2. Principio de Integridad y honestidad

Este principio es primordial para llevar a cabo la investigacion de manera ética,
profesional, garantizando el reconocimiento adecuado de las fuentes y autores para poder
realizar nuestra investigacion. Asi, se evita el plagio y se mantiene la credibilidad del trabajo,
promoviendo una prictica académica justa y respetuosa con los derechos de propiedad
intelectual.

En la investigacion se ha respetado todas las opiniones de los autores citados, y la
informacidn proporcionada ha sido mantenida sin modificaciones ni alteraciones. El objetivo es
presentar la investigacion de acuerdo con los principios establecidos y asegurar que esta no

impacte, ya sea de manera directa o indirecta, a los lectores.
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IV. RESULTADOS
4.1. Cuadro de resultados obtenidos de las fichas bibliograficas

Tabla 1 resultados

1. Identificar cudl es la intervencion del extraneus en las contrataciones del Estado dentro
del delito de negociacién incompatible y la vulneracion de los derechos Constitucionales

por parte del Intraneus.

a) Parte Doctrinaria

El delito de negociacion incompatible no posee un alcance amplio e ilimitado, por ejemplo, no
comprende a todos los actos administrativos en los que interviene el funcionario publico por
razdn de su cargo, ni abarca todos los actos juridicos en los que puede participar de manera directa
o indirecta. Su alcance, en realidad se circunscribe a los contratos administrativos y a las
operaciones estatales, de contenido econdémico. «Por tanto, el centro de accion del delito se
circunscribe a un area y sistema determinado.

Fuente: Castillo Alva, J. L. (2015). Delito de Negociacion incompatible, Bien juridico
protegido. En J. L. Castillo Alva, EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE (péag. 15).
Lima: Instituto Pacifico S.A.C.

Desde diversas perspectivas se han manejado concepciones teoricas sobre la Administracion
Publica a lo largo de la historia; resulta pertinente referir que la administracion publica se
encuentra dentro del Estado y el gobierno indistintamente, planteada como un gobierno en
accion, es decir, una actividad de los funcionarios ejecutivos del gobierno

Fuente: Tabares Neyra, L. M. (2016). Nocion sobre la Administracion Publica. En
ADMINISTRACION PUBLICA (pag. 30). La Habana: La Habana, Editorial Universitaria.
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El agente actua guiado o motivado por el provecho que planifica obtener de la operacion. El actuar
indebido del agente debe tener como objetivo obtener un provecho o mejor, sacar ventaja
patrimonial del contrato u operacion en la cual interviene en razon del cargo que desempena al
interior de la administracion publica

Fuente: Salinas Siccha, R. (2019). Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de
de cargo. en R. Salinas Siccha, Delitos contra la administracion publica. .Lima:Grijley.

b) Parte Normativa- jurisprudencial

» Articulo 399° del Cédigo Penal:
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 razén de su cargo, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y
2 del articulo 36 del Cddigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa.

Fuente: Codigo Penal Peruano (27 de enero de 2023). https://Ipderecho.pe/codigo-penal-
peruano-actualizado/

» Casacion 346-2019, Moquegua:

La Corte Suprema ha estimado que, el delito de negociacién incompatible es un delito
especial propio y, por lo tanto, el intraneus solo puede lesionar el bien juridico del delito
mencionado al infringir su deber y no el extraneus, quien no existe bajo el andlisis de la
autoria y participacion.

Fuente: Casacion 346-2019, Moquegua. https://rpa.pe/media/pdf/CAS 346-2019 -
MOQUEGUA.pdf

Tabla 2 resultados

2. Determinar la intervencion del extraneus en las contrataciones del estado en el delito de

negociacién incompatible en Perd 2024 y Determinar cudl es el derecho Constitucional
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vulnerado en las Contrataciones del Estado en el delito de negociacién incompatible en Peru

2024.

a) Parte doctrinaria

Ferrero (2020) sostiene:

El principio del debido proceso en las contrataciones del Estado en Perd implica que todas
las etapas del procedimiento de seleccion y contratacion deben llevarse a cabo de acuerdo con
normas y procedimientos preestablecidos, garantizando asi la legalidad, transparencia y
equidad en el proceso. Este principio exige que los actos administrativos relacionados con las
contrataciones publicas sean realizados de manera imparcial, proporcionando a todos los
participantes las mismas oportunidades y derechos para competir en igualdad de condiciones.
Ademads, implica el derecho a ser notificado de manera oportuna sobre las decisiones y a poder
presentar recursos o impugnaciones en caso de desacuerdo con las decisiones tomadas durante
el proceso.

Fuente: Ferrero Costa, C. (2020). Derecho Administrativo y el Debido Proceso en el
contexto de las contrataciones puiblicas en Periu. Lima: Ius veritas.

Montoya (2015), refiere “al actuar del servidor o funcionario publico con rectitud,
honradez y honestidad, procurando satisfacer el interés general y desechando todo provecho o
ventaja personal, obtenido por si o por interposita persona”.

Fuente: Montoya Vivanco, Y. (2015). Manual sobre delitos contra la administracion publica de
la  Universidad Pontificacia Catdlica del Perd. Open  Society, Foundations:
https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2016/04/Manual-sobre-delitos-contra-la-
administraci%C3%B3n-p%C3%BAblica.pdf, 18-27

b) Parte Normativa-Jurisprudencial

» Ley N° 30225, (2019)
La normativa que regula las contrataciones del Estado en el Perd. Esta ley establece

los principios, procedimientos y directrices para que las entidades publicas realicen

adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras de manera eficiente, transparente
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y acorde con el marco legal. El objetivo principal es garantizar el uso adecuado de los recursos
publicos, promoviendo la competencia, la transparencia y la eficiencia en el proceso de

contratacion.

Fuente: Ley N° 30225, 2019 (13 de Marzo de 2019). Congreso de la Republica. Diario Oficial
El Peruano. Obtenido de: https://www.gob.pe/institucion/osce/colecciones/135-ley-de-
contrataciones-del-estado-y-su-reglamento.

Casacion 184-2020, Lima Norte:

Se identific6 en el fundamento: 2.33.-Nos encontramos ante delito especialisimo donde estructura
tipica del delito no permite la participacion de un tercero, pues atribuirle a éste injerencia en el
direccionamiento de la conducta de los sujetos activos del delito implicaria que conducta se
desenvuelve en un marco de concertacion que se encontraria referida mas bien a la materializacion

de un delito distinto.

Fuente: Casacion 184-2020, Lima Norte. https://img.Ipderecho.pe/wp-
content/uploads/2022/06/Casacion-184-2020-Lima-Norte-LPDerecho.pdf

Casacion N° 1895-2019, Selva Central tenemos el siguiente resultado:

El delito de negociaciéon incompatible no exige que la decision final sobre el contrato dependa
directamente del funcionario, sino que basta con que el funcionario publico haya intervenido en
el proceso de contratacion de forma que pueda comprometer el interés publico, incluso si no tiene
la dltima palabra sobre la adjudicacién del contrato. Esto refuerza la idea de que el funcionario

debe actuar con imparcialidad y transparencia, sin priorizar sus intereses privados.

Fuente: Casacién N° 1895-2019, S. C. (2021, 27 de abril). Sala Penal Permanente. Celva Central:
Corte Superior de Justicia, (Coaguila Chavez). Obtenido de https://img.Ilpderecho.pe/wp-
content/uploads/2022/03/Casacion-1895-2019-Selva-Central-L.PDerecho.pdf
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V. DISCUSION

1. Segun el objetivo general, identificar cudl es la intervencidn del extraneus en las
contrataciones del Estado dentro del delito de negociacion incompatible y la vulneracion
de los derechos Constitucionales por parte del Intraneus, los resultados obtenidos
respecto al punto aspectos doctrinarios y aspectos normativos-jurisprudenciales que
corresponde a la ficha 1, fue seguin la teoria, los delitos funcionales son cometidos
exclusivamente por los servidores publicos responsables de la administracion publica.
Para comprender el rol del extrafio en este tipo de delito, es necesario examinar el
concepto doctrinario del delito en cuestion, las normas que sancionan estos actos de
corrupcion y las penalizaciones para los funcionarios, toda vez que han quebrantado n
deber funcionarial, conforme se desprende de las diferentes posturas donde concuerda
con el accionar del intraneus que se interesa en favor de un tercero.

Datos que son comparados con lo encontrado en el antecedente internacional Rodriguez
y Cueto (2019), en su tesis para optar el grado de Licenciado por la Universidad de Chile,
titulado; “El delito de negociacidon incompatible en la reforma legal”, concluyendo que
el delito de negociacion Incompatible se configura como un delito especial propio, de
mera actividad y de peligro abstracto, cuyo objeto de imputacién es el acto, contrato u
operacion del cual se toma interés donde se configura como un delito de infraccion de
deber, esto significa el que el tipo se ve realizado al infringirse el deber, en este caso el
deber de lealtad.

Con estos resultados se tiene que la comision del delito de negociacion incompatible es
cometida por funcionarios publicos que por razén de su cargo que se interesan de manera
directa o indirecta en provecho propio o de tercero, quebrantando su deber funcional,
donde le exige la debida lealtad en la actuacién de sus funciones, mismos que no se le
puede exigir a un extraneus, toda vez que no tiene la exigencia debida de cumplimiento
y lealtad a los actos funcionariales.

Por tanto, conforme se llevé a cabo un estudio doctrinario y jurisprudencial, consultando
a diversos autores, como Castillo (2015), quien sefiala que el delito de negociacién
incompatible no abarca todos los actos administrativos en los que interviene un

funcionario, sino que se limita a los contratos. administrativos y operaciones estatales
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que afectan el interés publico. Por ello, recae en los funcionarios el deber de asegurar
que los contratos se realicen de acuerdo con la ley, manteniendo un estdndar de probidad
y velar por el interés del estado, tomando en cuenta los principios constitucionales que
lo protegen, en este caso como el debido proceso, la legalidad, la imparcialidad, buena
fe.

Segun el objetivo especifico, determinar cudl es la intervencion del extraneus en las
contrataciones del Estado dentro del delito de negociacién incompatible y el derecho
Constitucional vulnerado en las Contrataciones del Estado en el delito de negociacion
incompatible en Perd 2024, conforme a la ficha 2 de aspectos doctrinales, normativos y
jurisprudenciales, el resultado obtenido en esta investigacion fueron la importancia del
deber de lealtad y probidad en el accionar de los funcionarios o servidores publicos, toda
vez que en el delito de negociacion incompatible, la estructura tipica no permite la
participaciéon de un tercero, sino exige el adecuado comportamiento frente a la
administracion publica en cualquier etapa, conforme se observa en los resultados, la Ley
de las contrataciones del Estado, el funcionario publico debe de actuar con sujecién a
los principios Constitucionales y los principios propios de la Ley de Contrataciones del
Estado.

Datos que han sido corroborados con el antecedente nacional, donde el autor Trujillo
(2023) en su tesis de maestria de la Universidad San Martin de Porres, titulado “La
responsabilidad penal del particular favorecido en el delito de aprovechamiento indebido
del cargo”. Donde concluye en su investigacion que, para determinar la participacion de
un tercero en un delito de infraccién del deber, es necesario primero identificar la
estructura tipica del delito. En otras palabras, se debe verificar si, dentro de esa estructura
tipica, se contempla o no la posibilidad de participacioén de un tercero, como ocurre en
el delito de colusion del Art. 384 C.P.

Asi mismo, conforme lo ha sefnalado en la Casacién N° 1895-2019, Selva Central el
delito de negociacién incompatible no exige que la decisién final sobre el contrato
dependa directamente del funcionario, sino que basta con que el funcionario publico
haya intervenido en el proceso de contratacion de forma que pueda comprometer el
interés publico, incluso si no tiene la tltima palabra sobre la adjudicacién del contrato.

Esto refuerza la idea de que el funcionario debe actuar con imparcialidad y transparencia,
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sin priorizar sus intereses privados que solo el funcionario publico que ocupa el cargo es
responsable en este delito, ya que es €l quien antepone sus intereses personales o de
terceros a los de la administracién publica en el marco de un contrato u otra operacién
del Estado, vulnerando uno de los principios esenciales, que la imparcialidad. Por lo
tanto, al clarificar la intervencion del extrafio en el delito de negociacion incompatible,
entendemos que este es un delito que implica una infraccién de deber, exclusivo del
funcionario puiblico encargado del proceso de contratacién o adquisicién tiene la
necesidad de una actuacion conforme a los principios de probidad y lealtad en la funcién

publica, los cuales deben guiar todas las decisiones y actos de los funcionarios
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VI. CONCLUSIONES

En el presente trabajo de investigacion se identificé cual es la intervencion del extraneus en las
contrataciones del estado en el delito de negociacién incompatible, que de acuerdo a los
resultados obtenidos de la tesis “La intervencion del extraneus en las contrataciones del Estado
dentro del delito de negociacién incompatible en Pert, 2024, fue de gran importancia toda
vez que la gravedad de la delincuencia econémica cometida por funcionarios publicos es
evidente, porque se puede observar y determinar que el delito de negociacién incompatible es
cometido dia a dia por funcionarios ptblicos, que se interesan de manera directa o indirecta a
favor de un tercero. Toda vez que mediante la aplicacion de la doctrina y tomando en cuenta lo
sostenido por José Luis Castillo Alva quien destacé que este fendmeno es de considerable
trascendencia politica y criminal, ya que el delito de negociacion incompatible no posee un
alcance amplio e ilimitado, por ejemplo, no comprende a todos los actos administrativos en los
que interviene el funcionario publico por razon de su cargo, ni abarca todos los actos juridicos
en los que puede participar de manera directa o indirecta. Su alcance, en realidad se circunscribe
a los contratos administrativos y a las operaciones estatales, de contenido econdmico, por tanto,
el centro de accion del delito se circunscribe a un area y sistema determinado.

Asi mismo se determind que la intervencion del extraneus en las contrataciones del
Estado en el delito de negociacion incompatible y la vulneracion de los derechos
constitucionales, se exige que el agente sea funcionario o servidor publico, quien tiene el deber
de actuar con sujecion a la ley y asi mismo, la exigencia que la ley le otorga, con respecto,
debido proceso y la correcta administracion publica. Por lo tanto, aquellos funcionarios piblicos
que, abusando de su cargo, favorecen a terceros o a si mismo causan un desequilibrio en la
administracion publica, conforme lo sefial6 en la Casacion 184-2020, se trata de un delito
especial en el que la estructura tipica no permite la participacion de un tercero y atribuir a este
dltimo un papel en la direccién de la conducta de los autores del delito implicaria que su
actuacion se enmarca en una concertacion, lo que corresponderia a otro tipo delictivo. Por lo
tanto, a partir de esta postura, es fundamental entender que la responsabilidad penal en este tipo
de delito estd limitada. Esto significa que solo un funcionario publico puede ser considerado
responsable por la comision del delito de Negociacion Incompatible, dado que es €l quien actda

como garantia del correcto funcionamiento de la administracion publica vulneracion del debido
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proceso, la probidad del funcionario o servidor ptiblico quien por razén de su cargo se encuentra
sujeto al cumplimiento y el resguardo de los intereses del Estado. Un tercero, aunque pueda ser
cémplice o instigador, no tiene un cargo que le exija esta responsabilidad, lo contrario ocurre
con el funcionario publico, que al vulnerar el principio de legalidad que establece que todas las
contrataciones del Estado deben cumplir con las leyes y regulaciones vigentes, perjudica de
manera considerable al Estado.

Por tanto, es de vital importancia cumplir con lo establecido en la Constitucién Politica
del Perd de 1993, donde refiere en su articulo 76 el marco constitucional para la contratacién de
bienes, servicios y obras por parte de las Entidades de la Administracion Publica, indicando que
las entidades estdn obligadas a seguir los procedimientos que establezca la “Ley de la materia
para tal efecto con la finalidad de garantizar el uso correcto de los recursos publicos, asi como
promover la libre competencia y concurrencia de postores. Asi como los funcionarios publicos
en el marco de las contrataciones del Estado deben de actuar bajo el principio de probidad y
lealtad y este debe ser un estdndar en todas las actuaciones de los funcionarios publicos, y
cualquier transgresion a estos principios es susceptible de ser considerada un delito, incluso si

no hay un dafo material inmediato o evidente.
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VII. RECOMENDACIONES

Se recomienda que estos temas de trascendencia nacional, se debe de estudiar de manera
frecuente, realizar investigaciones y opiniones que aporten al mejoramiento del respeto a las
normas que lo regulan, asi como también el respeto a las normas Constitucionales que lo
regulan, como es el principio de imparcialidad, legalidad, debido, proceso, mimos que son
esenciales para la armonia administrativa del Estado. Lo cual, el andlisis de los delitos contra la
administracion publica es amplio y resulta dificil abordar cada uno de ellos en detalle. En
particular, centramos en la intervencion del extrafio en el delito de negociacién incompatible, es
para establecer si un tercero deberia asumir responsabilidad penal por este delito. La doctrina y
la jurisprudencia sugieren que solo el funcionario publico debe rendir cuentas por los hechos o
el riesgo creado, dado que €l tiene el deber de garantizar el adecuado funcionamiento de la
administracion publica, a diferencia de un particular que no estd sujeto a tal obligacion. El
Cddigo Penal especifica quiénes pueden cometer este delito. Sin embargo, seria beneficioso
realizar un andlisis exhaustivo de la normativa legal para que los operadores de justicia
establezcan un enfoque adecuado que permita a los terceros que actien como participes,
complices o instigadores asuman responsabilidades por la comision de este delito, ya que, de

alguna manera, se benefician de actos de corrupcion que perjudican al Estado.
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Anexo 1. Matriz de Consistencia

ENUNCIADO DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLE

METODOLOGIA

(Cudl es la
intervencion del
extraneus en las
contrataciones del
Estado en el delito
de negociacion
incompatible en
Peri? ; Qué
derechos
Constitucionales
vulnera el
funcionario o
servidor publico al
interesarse a favor

del extraneus en las

Objetivo General:
Identificar cudl es la

funciéon que cumple el

extraneus en las
contrataciones del Estado
dentro del delito de

negociacion incompatible y
la  vulneracion de los
derechos Constitucionales
por parte del Intraneus.

Objetivos Especificos:

e Determinar la
intervencion del
extraneus en las
contrataciones del

estado en el delito de

Hipotesis General:

La intervencion del extraneus

cn

estado en el

del
delito de

las contrataciones

Negociacion Incompatible son

convergentes en Peru,2024.

Hipdtesis Especificos:

La intervencion del

extraneus en las
contrataciones del Estado
en el delito de Negociacion
Incompatible es
convergente en Pert, 2024,

bajo la vulneraciéon de los

principios constitucionales.

La intervencién del
las
del

Estado en el delito

extraneus cn

contrataciones

de negociacion
incompatible en
Pert, 2024

Tipo: Basica

Nivel: descriptivo

Disefio: no experimental
Enfoque: cualitativo
Universo: un conjunto de
posturas doctrinales que se
pueda recolectar como dato
sobre La intervencién del
extraneus en el delito de
negociacion incompatible
y la  vulneraciéon  al
principio Constitucional.
Muestra: es el delito de
negociacién incompatible

en Pera 2024.
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contrataciones del

Estado?

negociacion
incompatible en Peru
2024

Determinar cudl es el
derecho constitucional
vulnerado en  las
contrataciones del
Estado en el delito de
negociacion
incompatible en Peru

2024.

La vulneraciéon de los
principios constitucionales
dentro de las contrataciones
del estado en el delito de
negociacién incompatible
es convergente en Perd,

2024.

Técnica: Analisis
documental.
Instrumento: Ficha de

registro de datos.
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Anexo 2: Instrumento de recoleccion de datos
Titulo de Ia tesis:
LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS EN LAS CONTRATACIONES DEL
ESTADO EN EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE EN PERU,2024
1. INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

FICHA DE RESGISTRO DE DATOS N° 1 ‘
BIBLIOGRAFIA

Tipo de fuente de bibliografia: Libro

Autor: José Luis Castillo Alva

Titulo: El Delito de Negociacion Incompatible

Paginas: 15

Mes y ano: febrero 2015

Ciudad: Lima

Editorial: Instituto Pacifico S.A.C

CONTENIDO

Castillo (2015) menciona: que el delito de negociacién incompatible no posee un
alcance amplio e ilimitado. Por ejemplo, no comprende a todos los actos administrativos en los
que interviene el funcionario publico por razén de su cargo, ni abarca todos los actos juridicos
en los que puede participar de manera directa o indirecta. Su alcance, en realidad se circunscribe
a los contratos administrativos y a las operaciones estatales, de contenido econdémico. Por tanto,
el centro de accion del delito se circunscribe a un drea y sistema determinado: al campo de los
contratos estatales y de las operaciones en los que se encuentra el interés publico, de caracter

patrimonial, (p.15).

Palabra clave: interés, contrato, funcionario, negociacion, directa, indirecta.

Referencia Bibliografica
Castillo Alva, J. L. (2015). Bien juridico protegido. En J. L. Castillo Alva, EL DELITO DE
NEGOCIACION INCOMPATIBLE (pag. 15). Lima: Instituto Pacifico S.A.C.
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~ TFICHADERESGISTRODEDATOSN°2

BIBLIOGRAFIA

Tipo de fuente de bibliografia: Libro

Autor: Lourdes Margarita Tabares Neyra

Titulo: Administracion Publica
Paginas: 30-32
Ano: 2016

Ciudad: La Habana- cuba

Editorial: La Habana, Editorial Universitaria

CONTENIDO

Tabares (2016) comenta que: “ desde diversas perspectivas se han manejado
concepciones tedrica sobre la Administracion Publica a lo largo de la historia; resulta pertinente
referir que la administraciéon publica se encuentra dentro del Estado y el gobierno
indistintamente, planteada como un gobierno en accién, es decir, una actividad de los

funcionarios ejecutivos del gobierno”, (p.30-32).

Palabra clave: gobierno, administracion, Estado

Referencia Bibliografica
Tabares Neyra, L. M. (2016). Noci6n sobre la Administracion Pablica. En ADMINISTRACION
PUBLICA (pag. 30). La Habana: La Habana, Editorial Universitaria.
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~ TFICHADERESGISTRODEDATOSN°3

BIBLIOGRAFIA

Tipo de fuente de bibliografia: Libro

Autor: Ramiro Salinas Siccha

Titulo: Delitos contra la Administracién Publica

Paginas: 537-550
Ano: 2009

Ciudad: Lima

Editorial:Editorial Grijley

CONTENIDO

Salinas Siccha (2009) dice:
El agente actlia guiado o motivado por el provecho que planifica obtener de la
operacion. El actuar indebido del agente debe tener como objetivo obtener un provecho o mejor,
sacar ventaja patrimonial del contrato u operacion en la cual interviene en razén del cargo que

desempeifia al interior de la administracion publica. (P. 537)

Palabra clave: aprovechamiento, interés, indebido.

Referencia Bibliografica
Salinas Siccha, R. (2009). Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo.
en R. Salinas Siccha, Delitos contra la administracion publica (pdg. 531). Lima:

Grijley.
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Anexo 3: Declaraciéon de Compromiso ético

Mediante el presente documento denominado declaracion de compromiso ético y no
plagio en mi condicion de autor(a) del presente proyecto de tesis titulado: LA
INTERVENCION DEL EXTRANEUS EN LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO
EN EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE EN PERU, 2024 , declaro
conocer las consecuencias por la infraccion de las normas del Reglamento de Investigacion, el
Cddigo de ética institucional y el Reglamento del Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion para optar grados académicos y titulos profesionales — RENATI; que exigen
veracidad y originalidad de todo trabajo de investigacion, respeto a los derechos de autor y la
propiedad intelectual. Asimismo, cumplo con precisar que el trabajo forma parte de una linea
de investigacién de la Universidad Catélica Los Angeles de Chimbote (Se estudian instituciones
juridicas). También, declaro conocer lo siguiente: en el proceso judicial y las sentencias, registra
informacion sensible, por ejemplo, datos personales, direccion, DNI etc, que permiten
individualizar a los participes del proceso judicial, a cada uno se les asigné un cédigo para
preservar su identidad y proteger los derechos constitucionales, siendo el dnico aspecto que
codificado o suprimido en las sentencias examinadas el resto de contenido es conforme a su
fuente de origen. Finalmente se declara que: el presente trabajo es auténtico, siendo el resultado
el producto de un trabajo personal, elaborado bajo los principios de la buena fe y respeto de los
derechos de autor y propiedad intelectual, por lo cual en calidad de autor(a) se asume la
responsabilidad; porque, se tiene conocimiento de las consecuencias de la infraccion de las
normas del RENATI (SUNEDU) y el reglamento de investigacion y el Codigo de ética de la
Universidad, dejando exenta cualquier responsabilidad a la Universidad. En citas y referencias
se uso las normas APA. En conformidad del presente contenido y como su legitimo autor(a) se

firma y se estampa la huella digital en el presente documento.

7 Chimbote, noviembre del 2024.
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Garcia Sanchez, Flor Mariela
Caédigo de estudiante: 3106181001
DNI N° 71515179
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