COMENTARIO JURISPRUDENCIAL

CaAaso WILFREDO OscORIMA NUNEZ
Y EL GOBIERNO REGIONAL
DE AYACUCHO

Por Equiro DEL AREA PENAL
DEL IDEHPUCP

El 29 de noviembre de 2011 el
Gobierno Regional de Ayacucho
convocd al proceso de licitaciéon
publica N° 13-2011-GRA-SEDE
CENTRAL para la adquisicién
de maquinarias en el proyecto
Fortalecimiento de la Capacidad
Resolutiva del Servicio de Equipo
Mecédnico. A pesar de ello, dicho
proceso de licitacion fue cancelado
mediante Resolucién Ejecutiva

\“‘\\ i

Regional N° 1409-2011-GRA-PRES
del 20 de diciembre de 2011 tras
haberse declarado en situacién de
emergencia la red vial de la Regién
Ayacucho[1]. Ello permitié que la
adquisiciéon de las maquinarias se
realice sin el proceso de licitacién
anteriormente mencionado.

1 Acuerdo Regional N° 109-2011-GRA/
CR del 20 de diciembre de 2011.
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Esta situacién fue observada por prevista en la Ley y Reglamento
el OSCE y la Direcciéon General de de Contrataciones del Estado, y el
Politica de Inversiones del Minis- Reglamento de la Ley del Sistema
terio de Economia y Finanzas. Nacional de Gestién de Riesgo y
Quienes mediante oficios N° Desastres”[2].
E-67-2011/DSU-WSy el informe
N° 004-2012-EF/63.01,
respectivamente, se
pronunciaron en el
sentido de que no
existia situacién de
amenaza alguna
y que se identifi-
caban 23 observa-
ciones al proceso
de exoneracién de
licitacién publica. Sin
embargo, el Presidente
Regional de Ayacucho
decidi6 continuar con

dicho proceso. Esta decisién

se sustentd en los informes del o e
Sub Gerente de Defensa Civil del ad(,:lu151c10n de las mgq-umarlas.
Gobierno Regional de Ayacucho, Asi pues, fueron adquiridas a la
Richer Reyes Araujo, del Director empljesg Ferreyrqs 3 ex.cavado.ras
del Servicio Mecanico  del hidrdulicas, 4 rodillos vibratorios,
Gobierno Regional de Ayacucho, 4 tractores orugas y 4 cargadores
Carlos Cappeletti Zafiga, del frontgles; a la empresa Tracto
Director Regional de Transportes Camiones, 1 tractor .buldozer,
y Comunicaciones del Gobierno 4 tanques de metal-c1sterna,. 4
Regional de Ayacucho, Pavel tractores llanta- tractor de tiro;
Torres Quispe, y del Director de mientras que a la empresa San
Caminos del Gobierno Regional Bartolomé, 3 camionetas 4x4,
de Ayacucho, Rafael Vargas Lindo.

Segun la Fiscalfa, dichos informes

no tendrian “lajustificacion técnica 5 cynsiderando 4.2,

De esta manera, el
Gerente General del
Gobierno  Regional
de Ayacucho, Tony
Hinojosa Vivanco,
contraté6 con las
empresas Ferreyros
S.AA, Tracto
Camiones USA
EIRL, San Bartolomé
S.A y Unimaq S.A.
Por su parte, el Jefe
de Abastecimiento
del Gobierno Regional
de Ayacucho, Edwin Ayala
Hinostroza se encargaria de la
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mientras que alaempresa Unimagq,
2 torres metdlicas de 24 metros.
Todo ello por un monto que
asciende a los S/.18°328.962,54.

Cabe mencionar que incluso
se excluy6 de este proceso a
los postores Komatsu y Volvo
por supuestamente no haber
presentado una propuesta
técnica y econdémica a pesar de
que este requisito no se exige
en los procesos de exoneracion.
Asimismo, las érdenes de compra
se emitieron con anterioridad a las
fechas pactadas para el proceso de
licitacion.

Todo ello devino en que la Fiscalia
acuse a Wilfredo Oscorima, Tony
Hinojosa y Edwin Ayala por el
delito de negociacién incompa-
tible. Asimismo, la Fiscalia dejé
de lado una posible acusacién
por el delito de colusién por falta
de elementos de convicciéon que
acrediten el elemento de la concer-
taciéon. Se sefiala en este sentido
que los proveedores

“han presentado sus cotiza-
ciones a requerimiento del
Gobierno Regional de Aya-
cucho, incluyendo su cotiza-

ci6én en soles y han solicitado
los plazos de ampliacién de
entrega de maquinarias en
forma documentada, y no en
forma subrepticia u oculta
que caracteriza la concerta-
cién con el objetivo de de-
fraudar al Estado (...) més
aun teniendo en cuenta que
para acreditar la concerta-
cién se utiliza la prueba indi-
ciaria (...)"[3].

Ante ello, la defensa de Wilfredo
Oscorima plante6 un conjunto de
criticas a la teorfa del caso y a la
imputacién realizada por el Minis-
terio Publico. A continuacion,
resumiremos algunos de los princi-
pales argumentos de la defensa del
Presidente Regional de Ayacucho:

CRITICAS A LA IMPUTACION DEL
MINISTERIO PUBLICO REALIZADAS
POR LA DEFENSA DE WILFREDO
OsCORIMA

La defensa de Wilfredo Oscorina
sefial6 en su alegato de apertura
que no existe un interés indebido.
Ello en la medida de que las
empresas beneficiadas y sus repre-
sentantes (Ferreyros, Unimagq, San
Bartolome y Comatzu) no estdn

3 Fundamento 4.1.2.
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procesados. Mds adn, de acuerdo
a la defensa del acusado, el interés
indebido queda desvirtuado en el
momento en que se dict6 el acto de
sobreseimiento respecto a la inves-
tigacion realizada en contra de los
supuestos beneficiarios.

De esta manera, la defensa alega
que al haberse probado que no
existia interés indebido de las
empresas beneficiadas no estamos
frente a un caso de negociacién
incompatible. Toda vez que no
existe un interés privado que
haya provocado el sacrificio de
un interés publico. Dicho en otras
palabras, no existe conflicto de

TENES
S N

.

1N

-

==Y

INSTITUTO DE DEM

interés porque no hay un interés
privado.

En esta linea, la defensa indicé lo
siguiente:

“La negociacién incompati-
ble demostraremos es cuan-
do yo, funcionario publico,
otorgo la buena pro para
que se venda maquinarias
porque yo soy accionista de
Comatzu, o porque tengo
un amigo que es accionista
de Comatzu y hago el do-
ble interés que establece la
doctrina y la jurisprudencia.
En este caso (...) no existe
porque ya no se puede pro-
bar un interés particular in-
debido porque hay un auto
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de sobreseimiento definitivo
que genera cosa juzgada”

Teniendo en cuentalos argumentos
de la defensa procederemos a
analizar qué se entiende por
interés indebido en el delito de
negociacién incompatible.

SOBRE EL INTERES INDEBIDO
EN EL DELITO DE NEGOCIACION
INCOMPATIBLE

El articulo 399° del Cédigo Penal
tipifica el delito de negociacién
incompatible de la siguiente
forma:

“indebidamente en forma
directa o indirecta o por
acto simulado se interesa, en
provecho propio o de terce-
ro, por cualquier contrato u
operacion en que interviene
por razén de su cargo (...)".

Como todo delito de corrupcion, el
delito de negociacién incompatible
tiene como bien juridico protegido
la funcién legal y prestacional de
la administracién publica. Ahora
bien, el objeto del bien juridico
(o bien juridico especifico) es
la imparcialidad de la adminis-
tracién publica en las licitaciones y
contrataciones publicas. Dicho con
otras palabras, se busca proteger la
imparcialidad que se debe garan-

tizar frente a los administrados y
los competidores en los contratos
en los que la Administracién es
parte.

Si lo qué se busca proteger es la
imparcialidad de la administracién
publica, es coherente afirmar
que el tipo penal no exige que el
interés haya sido garantizado por
la empresa beneficiada. Ello en la
medida de que la imparcialidad de
la administracién publica se vera
afectada desde el momento en que
el funcionario publico interviene
en una contrataciéon y actiia fuera
de su rol de servidor ptublico con
la expectativa de que una persona
juridica o natural lo beneficie.

Es por este motivo que la doctrina
ha afirmado que la negociaciéon
incompatible  constituye una
figura de peligro que supone el
adelantamiento de las barreras del
Derecho Penal®. De esta manera,
el Derecho penal no esperard que
el interés produzca un resultado
o que el funcionario ptublico se
coluda con la empresa publica
para garantizar su interés parti-

4 ABANTO VASQUEZ, Manual. Los de-
litos contra la administracién publica en
el Cédigo Penal Peruano. Lima: Grijley,
2003, p. 506.
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cular. Sino que intervendrd desde terpretacién correcta, pues
el momento en que el servidor el verbo rector no se refiere
publico cometa un acto contrario a ninguna conducta de re-
a su rol con el objetivo de satis- sultado. La obtencién del
facer intereses distintos al interés bepeﬁao puede, por lo de-
piiblico. mas, ser abarcada} por figu-

ras auténomas mds como el
En este sentido, Manual Abanto fraude de la Administracién
sefiala lo siguiente: Ptblica o colusién ilegal o el

peculado”®!

“(...) el interesarse puede ser ) o
interpretado de dos sentidos Del mismo modo, nuestra juris-

distintos: como la obtencién prudencia sefiala:
de interés o como actuacién
interesada (actuar con ten-
dencia beneficiante). Sdélo
esta ultima puede ser la in

5 fdem, p. 510.
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“(...) se tiene en cuenta que
tal interés significa que el
agente ptblica por razén
de su cargo funcionarial ac-
tta en los contratos u otras
operaciones mostrando un
interés propio y particular,
ya sea proponiendo, toman-
do una decisién o teniendo
injerencia en todos los actos
administrativos necesarios
para conseguir los resulta-
dos en la contratacién, con
tendencia a un beneficio
propio o a favor de un terce-
ro(...)""

De esta forma, no serd necesario
que se garantice o satisfaga el
interés particular, sino que bastara
que el sujeto activo actde fuera
de su rol de funcionario publico,
guidndose no por el interés ptblico
sino por la expectativa de recibir
un beneficio privado. Asi, la juris-
prudencia sefiala lo siguiente:

“(...) el delito de negociacién
incompatible, en el elemento
objetivo del tipo interés in-
debido, tenemos en cuenta
que conforme a la doctrina

6 Exp. 183-2011, sentencia emitida por la
Sala Penal de Apelaciones el 8 de febrero
de 2013.

en este delito, el interesarse
conlleva a la gestién o actos
que no se correspondan con
el rol del funcionario pabli-
€o, ya que participa en los
contratos y otras operacio-
nes favoreciendo intereses
de particulares”?”!

Respecto al caso particular,
podemos decir que resulta a toda
luz irrelevante que las empresas
beneficiarias hayan sido excluidas
del proceso penal, toda vez que el
tipo penal no exige la concertacién
entre dichas personas juridicas
y los funcionarios publicos. Sino
que es suficiente que los acusados
hayan cometido actos contrarios
a su rol de funcionarios publicos
con el objetivo y/o expectativa
de satisfacer un interés privado.
Ese comportamiento seria, como
hemos dicho, suficiente para atacar
la imparcialidad de la adminis-
tracion publica.

Por otro lado, ;cémo se puede
advertir que ha existido un interés
indebido? De acuerdo a nuestra
jurisprudencia el interés indebido
se demuestra a través de la prueba

7 Exp. N° 036-2012, sentencia emitida
por la Sala Penal de Apelaciones el 29 de
mayo de 2012
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indiciaria. Esta prueba indiciaria
se construye a partir de las irregu-
laridades que giran en torno a la
contratacion publical®l.

En el caso en particular, de encon-
trarse sendas irregularidades en
la contrataciéon de las empresas
beneficiadas podriamos arribar
a la conclusién que estamos ante
una negociaciéon incompatible. La
falta de objetividad al momento de
seleccionar a las empresas benefi-
ciadas, la exclusion indebida de
empresas interesadas del proceso
de contratacion, la declaraciéon
de la situacibn de emergencia
a pesar de la observaciéon de la
OSCE vy la Direccién General de
Politica de Inversiones del Minis-
terio de Economia y Finanzas, la
contratacion de empresas sin la
justificacion técnica prevista en la
Ley y el Reglamento de Contra-
taciones del Estado son irregu-
laridades que, analizados a la
luz del presente caso, podrian
evidenciar la presencia del delito
de negociacién incompatible.

8 Ver: R.N.3281-2011, Ejecutoria Suprema
emitida el 24 de enero de 2013.
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