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Comportamiento en el delito de negociacién
incompatible o aprovechamiento indebido del
cargo

Sumilla. En este delito se configura un
desdoblamiento en el actuar del agente dentro
del contexto del contrato u operacién en el que
interviene; actua como funcionario
representante de la administracion publica y, a
la vez, representa intereses particulares, con lo
cual pretende obtener un provecho personal o a
favor de un tercero.

Lima, once de enero de dos mil dieciséis.

VISTO: el recurso de nulidad formulado
por don Luis Alberto Vigo Bardales (folio novecientos cuarenta y
nueve), con los recaudos adjuntos. Interviene como ponente en la
decision el sefor Salas Arenas, juez de la Corte Suprema.

1. DECISION CUESTIONADA

a sentencia de nueve de enero de dos mil catorce (folio novecientos
veintidds), emitida por la Sala Penal Liquidadora Permanente de
himbote, de la Corte Superior de Justicia del Santa, que condend al
ecurrente  Vigo Bardales como autor del delito contra la
dministracion  publica, en la modalidad de negociacion
compatible en agravio de la Universidad Nacional del Santa, y le
- impuso cuatro afos de pena privativa de libertad suspendida por el
plazo de tres anos; con lo demds que confiene.

2. SINTESIS DE LOS AGRAVIOS
encausado cuestiond la sentencia condenatoria y sostuvo que:
2/1. No se logré acreditar la comision del delito y la responsabilidad
enal del recurrente; quien en su condicién de veedor no fuvo
articipacién en la decisién de la adjudicacion.
.2. Tampoco se efectud el peritaje respectivo, a fin de demostrar si su
voz es la que corresponde al audio presentado por la testigo dona
Lissa Salvador Moreno.
2.3. Por ello, solicita la nulidad de la sentencia recurrida y se efectue
un nuevo andlisis del acervo probatorio, luego de lo cual se le debera
absolver de los cargos formulados en la acusacion fiscal.
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3. SINOPSIS FACTICA SEGUN LA IMPUTACION

Se imputdé a Vigo Bardales, veedor destacado por la Oficina de
Auditoria Interna para fiscalizar el proceso de seleccion o
adjudicacion de canastas de viveres para los trabajadores de la
Universidad Nacional del Santa (UNS), el delito de negociacion
incompatible por haber mantenido comunicacién con la testigo
dona Lissa Micaela Salvador Moreno, jefa de Imagen de Inversiones
SKA S. A. C., una de las empresas postoras; a fin de beneficiarla en el
proceso de seleccion N.° 002-2007, para la adquisicidn de canastas
de viveres para los tfrabajadores de la entidad agraviada ejecutado
en el dos mil siete; en el cual también participd la Distribuidora Tany
que resultd ganadora en la primera licitacion, pese a haber
presentado documentacion adulterada, tal como le indicd el
encausado a la referida testigo; habiendo omitido poner en
conocimiento las irregularidades ocurridas, trasgrediendo las normas
sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.

4. OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA PENAL

ediante Dictamen N.° 1225-2015-MP-FN-1°FSP (folio veintinueve, del
uvadernillo formado en esta instancia), la Primera Fiscalia Suprema en
Penal opind que se debe declarar no haber nulidad en la
entencia recurrida; por cuanto de las pruebas obrantes en autos se
logré acreditar la responsabilidad penal del procesado, por o que sus
argumentos del recurso no son atendibles.

CONSIDERANDO

PRIMERO: ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

Segun la imputacién, los hechos materia del presente proceso
ocurrieron el dos mil siete; y en atencidén a la pena conminada para el
delito materia de acusaciéon fiscal y a lo previsto en el artficulo
trescientos noventa y nueve, del Cédigo Penal, a la fecha la accidn
penal se encuentra vigente.

SEGUNDO: SUSTENTO NORMATIVO
2.1. El articulo trescientos noventa y nueve, del Cddigo Penal,
modificado por la Ley N.° 28355, sanciona con pena privativa de

libertad no menor de cuatro ni mayor de seis anos, e inhabilitacidn
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conforme con los incisos uno y dos, del articulo treinta y seis, al
funcionario o servidor publico que indebidamente, en forma directa o
indirecta, o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato u operacién en que interviene por
razén de su cargo.

2.2. El articulo doscientos ochenta y cinco, del Cdbdigo de
Procedimientos Penales, regula el contenido de la sentencia
condenatoria y precisa que deben valorarse las declaraciones de los
testigos o las demas pruebas en que se funda la culpabilidad, las
circunstancias del delito y la pena principal que debe sufrir el reo.

TERCERO: ANALISIS JURIDICO FACTICO
3.1. Bl delifo de negociaciéon incompatible o aprovechamiento
indebido de cargo tiene como verbo rector del tipo penal el término
interesar, que significa ‘ataner’, ‘concernir’, ‘incumbir’,
‘comprometer’ o ‘importar algo' y, por ello, se destina nuestra
voluntad a conseguirlo u obtenerlo'; es decir, este importar o interesar
es en un conirato u operaciones que redliza el Estado con terceros
con la finalidad de obtener un provecho economico indebido en su
avor o a favor de ofros?.
2. El interesarse indebidamente debe entenderse como un
Jdesdob!omiemo en el actuar del agente del delito de negociacion
e incompatible, pues, dentro del contexto del contrato u operacion en
< el que interviene, el agente actua como funcionario representante
~._ de la administraciéon publica; pero, a la vez, representa intereses
“particulares, con los cuales pretende sacar un provecho personal o a
favor de tercero, y es precisamente este Ultimo lo que denota el
cardacter econémico de su accionar y que implica una probable
afectacion del patrimonio de la administraciéon publicas.
3.3. El delito puede cometerse en cualquier etapa del contrato o la
operacion, por ello el interés que se revela a fravés de actos objetivos

1 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Publica. Tercera edicion. Lima:
Editorial Grijley E. |. R. L., 2014, p. 566.

2 \Ver Ejecutoria Suprema N.° 253-2012-Piura, Sala Penal Permanente.

3 SALINAS SICCHA, ob. cit., 2014, p. 568. ),
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puede darse en la etapa de la negociacién, durante la suscripcion,
en su ejecucién o en la liquidacion del contrato u operaciont.
3.4. La testigo dofna Lissa Micaela Salvador Moreno, jefa de Imagen
de Inversiones SKA S. A. C., una de las empresas postoras, declard a
escala preliminar, judicial y en el juicio oral (folios ciento treinta vy
cuatro, doscientos cincuenta, vy ochocientos sesenta y cinco,
respectivamente), que se reunié con el procesado el veintiocho de
marzo de dos mil siete, en el restaurante Venecia de la ciudad del
Santa, quien le dijo que favoreceria a su representada en el proceso
de seleccion N.° 002-2007-UNS, a cambio de una ventaja econdémica;
asimismo, le manifesté que habia asesorado a la empresa postora
Distribuidora Tany, ganadora de la primera licitacion, para que
presente documentacion adulterada. Hecha la propuesta puso en
\ conocimiento de uno de los propietarios de Inversiones SKA S. A. C.y
decidieron que grabaria al encausado; finalmente, discrepd con lo
planteado por este y su representada no gandé el proceso de
seleccion, adjudicandose el proceso de seleccién N.° 002-2007-UNS, a
la empresa Tany.
3.5. La imputacion de la testigo Salvador Moreno se corrobora con los
\ldos audios de las conversaciones que mantuvo con el acusado
lgespecto al proceso de licitacion, cuyas transcripciones obran en los
folios ciento frece a ciento quince: advirtiéendose del contenido de
estos didlogos que Vigo Bardales le ofrecid favorecer a su
representada en la segunda licitacion, a cambio de cierta ventaja
econdmica.
3.6. En la Hoja Informativa de Control N.° 003-2007-UNS-OCAI, de
veintiocho de agosto de dos mil siete, cursada por el Jefe de la
Oficina Central de Auditoria Interna al Rector de la Universidad
Nacional del Santa (folio ciento dos), se concluyd que la voz
masculina de los audios grabados por la testigo dofa Lissa Salvador
correspondia al procesado; en el primer audio era bastante claro vy
alusivo a su persona, y el segundo audio pese a tener interferencia se
hacia referencia a la anterior conversacion.
3.7. El encausado negod los cargos imputados alegando que no era sy
voz la del audio y que tampoco tuvo injerencia alguna en los

4 Tomado de CASTILLO ALVA, José Luis. El delito de negociacion incompatible. Primera
edicién. Lima: Pacifico Editores S. A. C., 2015, pp. 41-43.
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procesos de seleccion; aceptd que se reunié con la testigo y un
— grupo de amigos por el cumpleafios de ella, mas no para tratar

\ temas referentes a la adjudicacién; ademds, que esa reunién fue
después de terminado el proceso de licitacién. Sin embargo, en el
juicio oral (folio ochocientos treinta y cuatro) varié su version vy
manifesté que mantuvo comunicacion con la referida testigo por
teléfono celular, antes y durante el segundo proceso de seleccidn.
3.8. El acusado vy la testigo Salvador Moreno fueron confrontados en
el nuevo plenario (folio ochocientos sesenta y siete), manteniéndose
cada uno en sus dichos.

3.9. No se efectud la pericia para determinar si la voz masculina del

audio era del procesado, conforme se ordend en la Ejecutoria

Suprema de veintitrés de enero de dos mil catorce (folio setecientos

sesenta y ocho); debido a la imposibilidad sefalada por los peritos de

| Criminalistica de Alta Tecnologia de la Gerencia de Criminalistica en

el Informe N.° 070-2014-MP-FN-JN-IML/GECRIM-AT (folio ochocientos
ochenta y cuatro).

3.10. Sin embargo, el mismo acusado aceptd haberse comunicado

por el teléfono celular con la testigo Salvador Moreno dias antes y

durante el segundo proceso de adjudicacion y, posteriormente,

haberse reunido con ella con motivo de su cumpleanos; motivo que
la testigo ha negado alegando que no eran amigos, por lo tanto, no

' \Upodia haberle invitado a celebrar su onomastico; ademds, en la
reunion en el restaurante Venecia solo estuvieron los dos, habiendo
~ pagado ella la cuenta, tal como declard.

3.11. Respecto a que el recurrente no tuvo injerencia en el proceso

de seleccion, cabe precisar que este, como veedor de la Oficina de

Control de la UNS, tuvo contacto y comunicacion con los miembros

de la comision, con probabilidad, por tanto, de influir para beneficiar

a la postora en el proceso de licitacion, tal como la testigo senald,

quien ademds dijo que el encausado la asesord para que presentara

su propuesta conforme con los requerimientos que la universidad
solicitaba.

.12. En consecuencia, se qprecia en los actos desplegados un

comportamiento doloso atribuible al encausado, por lo que al reunir

la conducta de este todos los elementos constitutivos del tipo penal
juzgado, la sentencia se encuentra arreglada a ley, habiéndose
llegado a desvanecer la presuncidon de inocencia que le asistio,
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como se indica en la sentencia recurrida, en que por lo demds no se
incurrid en causa de nulidad; por lo tanto, debe confirmarse Ia
condena y pena contra el recurrente.

DECISION

Por ello, de conformidad con lo opinado por la Primera Fiscalia
Suprema en lo Penal, impartiendo justicia a nombre del pueblo, los
integrantes de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia, ACORDAMOS:

Declarar NO HABER NULIDAD en la sentencia de nueve de enero de
dos mil catorce (folio novecientos veintidds), emitida por la Sala Penal
Liguidadora Permanente de Chimbote, de la Corte Superior de
Justicia del Santa, que condend a don Luis Alberto Vigo Bardales
como autor del delito contra la administracion puUblica, en la
modalidad de negociacién incompatible en agravio de la
Universidad Nacional del Santa, y le impuso cuatro anos de pena
privativa de libertad suspendida por el plazo de tres anos; con lo
demads que contiene. Hagase saber y devuélvase. Interviene el sefor
juez supremo Hinostroza Pariachi, por licencia del senor juez supremo
Prado Saldarriaga.

S.S.

SAN MARTIN CASIRO
SALAS ARENAS é
BARRIOS ALVARADO

HINOSTROZA PA

PRINCIPE TRUJILL '

SE PUBLICO CONFORME A LEY
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