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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, consiste en el andlisis del delito de
otorgamiento ilegal de derechos, basado en las competencias que tienen los funciona

rios publicos. Esto dentro de la administracion del Estado peruano.

El problema de investigacion fue el examinar por qué es importante tipificar el
otorgamiento ilegal de derechos, contemplado en el articulo 314° del cddigo penal
peruano, como un delito contra la administracion publica, considerado fundamental para
la correcta gestion de los bienes del Estado. Dicho andlisis, ayudara a determinar las
implicancias juridicas de la correcta tipificacion del otorgamiento ilegal de derechos,
favoreciendo a la comunidad y a los recursos del Estado. El Problema, por otro lado,
surge de la inquietud al hacer un diagnéstico de la sentencia de primera instancia del
segundo juzgado penal unipersonal del Chiclayo, contemplada en el expediente N° 8542-
2016-96-1706-JR-PE-01, la cual absolvio al funcionario publico por el delito de
responsabilidad del funcionario publico por otorgamiento ilegal de derechos.

Todas las indagaciones se realizaron con base a la metodologia de andlisis de casos,
obteniendo informacién de distintas fuentes, como documento, expedientes, sentencias,
jurisprudencias entre otros. Se analizan dos variables los delitos contra la administracion
publica y el otorgamiento ilegal de derechos, por lo cual se estudi6 y analizo tres

sentencias.

Lo anterior favorecié para darse cuenta que el otorgamiento ilegal de derechos deberia
estar tipificado como un delito que se comete en perjuicio de la correcta administracion
del Estado, de manera que realizo la propuesta de un proyecto ley para incorporar el

articulo 314° en el titulo XVIII, capitulo 1l del codigo penal peruano.
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Abstract

The present research work consists of the analysis of the crime of illegal granting of
rights, based on the competences of the public rivers. This within the administration of

the Peruvian State.

The research problem was to examine why it is important to classify the illegal granting
of rights, contemplated in Article 314 of the Peruvian penal code, as a crime against
the public administration, considered essential for the correct management of State
assets. This analysis will help to determine the legal implications of the correct
classification of the illegal granting of rights, favoring the community and the resources
of the State. The Problem, on the other hand, arises from the concern when making a
diagnosis of the sentence of first instance of the second unipersonal criminal court of
Chiclayo, contemplated in the file N ° 8542-2016-96-1706-JR-PE-01, the which
acquitted the public official for the crime of responsibility of the public official for illegal
granting of rights.

All inquiries were made based on the case analysis methodology, obtaining information
from different sources, such as documents, files, judgments, jurisprudence, among
others. Two variables are analyzed: crimes against the public administration and the

illegal granting of rights, for which three sentences were studied and analyzed.

The foregoing favored to realize that the illegal granting of rights should be classified
as a crime that is committed to the detriment of the correct administration of the State,
so that | proposed a bill to incorporate article 314 in title XVIII, chapter Il of the Peruvian

penal code.
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INTRODUCCION

Hoy en dia, en la rama del derecho no es ajeno a toda la sociedad pues no es
raro el tener que escuchar, sobre los diversos problemas que pasa la
administracion publica, entre ellos la mala administracion que hacen muchos de
los funcionarios publicos, lo que genera grandes problemas a nuestra sociedad
a consecuencia de esto, todo ello conlleva y se relaciona a la no superacion,
ni el desarrollo de nuestro pueblo como sociedad, de tal manera que podemos
ver en muchos medios de difusion y de transmision de la informacién todos los
dias en las diferentes noticias se enfocan y asimismo que hablan de temas
como los de corrupcion y de la existencia de la mala conduccién de los bines y
el mal manejo de la administracion publica no es nada mas problema de nuestro
pais, esto también lo vemos a nivel internacional pues son muchos los paises
gue estan sufriendo esta problematica con muchas de sus autoridades las que
a su vez no solo no respetan a la sociedad que los eligio, sino ademas estos
estan incumpliendo con su deber de hacer las cosas, esto no es ajeno a la

correcta administracioén con los bienes naturales que cuenta nuestro pais.

Es por ello que, en la presente investigacion estudiamos algunos de los delitos
contra la gestion publica, que son realizados por funcionarios publicos los cuales
se encuentran tipificados en el capitulo I, del titulo XVIII del cédigo penal
peruano, y asi sabremos el por qué el otorgamiento ilegal de derechos debe
de estar en los delitos contra la administracion publica y no en los delitos
ambientales, pues al estar en estos ultimos se estad dejando desprotegido la
correcta administracion Publica, si se tipifica el otorgamiento ilegal de
derechos de la forma adecuada estariamos garantizando, la correcta
administracion de justicia y se puede sancionar a los que incumple la Ley y

sobretodo proteger al estado y a nuestra naturaleza.



1.1. Realidad Problemética.

Para poder saber porque el Otorgamiento llegal de Derechos afecta a la
Administracién Publica, primer tenemos que saber cuéles son los problemas por
los que esta pasando la Administracion Publica a nivel internacional y nacional,
asi podemos analizar mas adelante porque este delito debe ser considerado
como una afectacion a la correcta administracion de los bienes del Estado, por

ello tenemos algunos articulos de diarios que nos hablan sobre esta problematica

Tenemos noticias de Espaina en el diario “EL PAIS” Pérez (2019), donde se
puede leer, el Expresidente de la Generalitat Valenciana Camps sera finalmente
juzgado en la pieza separada del caso Gurtel sobre los contratos del Ejecutivo
autdbnomo con las empresas de Francisco Correa para la feria de turismo Fitur de
2009. Todo ello por presuntamente haber cometido el delito de prevaricaciéon en
una pieza el caso Gurtel de corrupcion, el fiscal Mata estima que el politico influyé
para que se otorgara a la organizacion Orange Market — la filial valenciana de las

empresas de Francisco Correa.

Como podemos apreciar en la noticia se puede determinar que no solo en nuestro
pais se ve la corrupcion de funcionarios publicos y que todo ello se produce
cuando se hace uso del ejercicio del poder con el que cuentan los funcionarios
publico y es que muchos de estos son desviados para otros fines y no para el
anico fin el cual debe importar que es el bienestar de la poblacion y el desarrollo
como una sociedad; por el contrario se puede determinar por la noticia que el
poder de administrar los bienes del estado es utilizada para poder satisfacer
intereses ya sea de indole personales o privados, es asi que podemos ver que
en el caso mencionado el funcionario publico, no hizo caso a sus deberes es decir
el de proteccion y buen control de los bines, perjudicando asi al Estado, pues al
influenciar para que se otorgue un permiso en beneficio de un particular es un
obstaculo ante la administracion publica, lo cual genera un atraso a la

orientacion del bienestar general de su pais.
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El diario El Mundo (2019), Catalufia — Espafia nos da a conocer la noticia sobre
la desviacién miles de euros publicos en un polideportivo de Sant Adria. El diario
indica que trabajadores han realizado denuncias que en la empresa hay una
contabilidad negra, se sefiala que el complejo deportivo Marina Besos, en San
Adria, se tiene muchos debates sobre su administracion en los ultimos afios.
Pues el complejo tiene piscinas que no abren desde 2014, muy a parte el pabellon
permanecié 10 meses cerrado entre los afios 2016 y 2017 tras quedarse sin gas
y agua caliente porque se tenian facturas atrasadas, en todo esto esta implicado
el alcalde y su antecesor. Por ello el Juzgado de Instruccién 1 de Badalona
escruta a raiz de una querella de ocho trabajadores, que se refiere a una doble
contabilidad en el deportivo mientras el Ayuntamiento se lo confié a la sociedad

Gimesport entre los afios 2001 a 2016.

Al hacer la querella se indic6 que todo el dinero en efectivo que se cobraba como
es el alquiler de pistas, matriculas, primeras cuotas entre otras cosas del
establecimiento, estos no se declaraban a la Agencia Tributaria, asi también los
trabajadores hablan de una caja fuerte que se empleaba durante afios en la cual
se escondian cobros que supuestamente se desviaban a destinos desconocidos,
esta querella esta dirigida contra el primer administrador de Gimesport, Emilio
Fernandez y sobre José Maria Palacin, asi también esta incluido el alcalde Joan
Callau entre otros. Se les recrimina la falta de control y el permitir que una
empresa insolvente se aprovechara de una concesion publica, en este sentido
fuentes judiciales revelan que Gimesport tenia 433. 142 euros pendientes de
sufragar hasta el afio 2017 y que estaban debiendo a Hacienda 568 400.17 euros,
el delito a la administracion publica acreditado es mas de 1,2 millones, esto sin
contabilizar la deuda por suministros entre otros.

En esta noticia podemos prever que un funcionario publico como lo es el alcalde
sabia que la empresa con la que estaba trabajando los estaba defraudando y el
no digo nada esto es una clara muestra de la omision al deber de hacer del

alcalde.
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En la pagina Excelsior (2013), podemos leer una noticia sobre la Ciudad de
México que nos dice: Que la procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
informé sobre trabajadores publicos quienes fueron intervenidos por presuntos
actos de corrupcion, ellos querian evitar el cierre de un establecimiento
comercial, toda vez que el representante de la fiscalia queria proceder con la
investigacion de delitos que se cometen por parte de los trabajadores, se
realizaron operativos, es asi que producto de ello pudieron detener en el
momento de los hechos a la persona de Armando Garcia Berhumea quien
asesoraba de forma particular al director general juridico y al Gobierno de la
delegacién Tlalpan asi, también detuvieron a Jorge Martinez Valdés quien a su
vez fuere inspector en la misma demarcacion politica; estos primeros por citar a
los duefios de un restaurante para pedirle que realizara el pago de un millén de
pesos en concepto para que no se clausurara de dicho establecimiento mercantil;
por otra parte también detuvieron a Mario Medina Martinez quien por su parte
fuere secretario de finanzas, quien habria solicitado dinero a un ciudadano y esto

con el propésito de agilizar el tramite relacionado con el catastro.

Entonces se puede prever que los delitos que comenten los funcionarios publicos
son barios, pero todo pasa por la no observacion de la ley, su reglamento o querer
sobrepasar y desviar la ley para el beneficio de algunas particulares lo cual

conlleva a un retraso para la sociedad.

Pues, en Peru no es un secreto, todo lo que esta pasando con los funcionarios
publicos, tenemos a diferentes ex presidentes siendo investigados por varios
delitos y a muchos de los ex congresistas y jueces quienes se supone que
deberian de ser los que administran al Estado de la mejor manera de acorde a la
ley que priman en nuestro pais, mas no es asi ya que en muchos medios

podemos ver noticias como las siguientes:
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Diario Gestién (2017), Ministerio Publico: condenaron a méas de mil personas
gue cometieron delitos contra la administracion publica en el presente afio; en el
diciembre del 2017 el Ministerio Publico informa que ha conseguido se condenen
a mas de mil ciudadanos de todo el pais inmersos en delitos contra el Estado,
esto es un 40% de los casos que se vieron en ese afo asi lo indico la Fiscalia
de delitos de corrupcion de funcionarios, entre esos casos estan el sefior Klever
Meléndez exgobernador de Pasco, por el delito de Cohecho y Colusion
agravada, el sefior Gerardo Vifias exgobernador de Tumbes, por el delito de
lavado de activos y el Sefor Carlos Burgos ex alcalde de San Juan de

Lurigancho — Lima, por el delito de enriquecimiento ilicito y lavado de activos.

CNN Espaniol (2019), Expresidentes del Peru son investigados por la justicia,
asi tenemos al Expresidente Alan Garcia quien tomé la decision de asesinarse,
por ser considerado como imputado del delito de corrupcion en el caso
Odebrecht; mas Garcia no era el Unico investigado por los actos de corrupcion,
pues también estan los expresidentes Pedro Pablo Kuczynski, Ollanta Humala y
Alejandro Toledo estos Ultimos también estan siendo investigados por
supuestamente haber participado en dar facilidades a la empresa constructora
de Brasil Odebrecht, todos estos casos vienen siendo investigados con mas
determinacion y dureza desde el afio 2017, pues estos casos son investigados
por aceptar dinero de la empresa trasnacional Brasilefia Odebrecht, y asi poder
financiar los partidos politicos 0 hacerse de ese dinero para su propia riqueza a
cambio se le daba a la empresa brasilefia concesiones para que puedan
construir diversas edificaciones o mega construcciones como lo son la carretera

inter-osianica, Gasoducto Sur, Chavimochi, entre otros.

En el diario EI Comercio (2019), En el entorno local nos encontramos con uno
de los casos de funcionarios publicos en el cual esta involucrado el ex alcalde
David Cornejo Chingel, quien estuviera apoyando a la banda criminal los
temerarios del crimen y quien en virtud de su puesto administrativo como

funcionario publico, habria ubicado a algunos integrantes de la organizacion
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criminal en puestos estratégicos a fin de poder apoderarse del patrimonio de la
Municipalidad Provincial de Chiclayo y asi poder recibir dinero de particulares a
modo de soborno para la adjudicacion de la buena pro en la ejecucion de obras
publicas, en este caso los integrantes de esta red criminal cuando se encontraban
en ejercicio de sus funciones en los puestos administrativos que estos ejercian
aprovechaban para emitir resoluciones las cuales se encontraban a favor de
diferentes empresas por un pago de coimas de iban desde los 10,000.00 hasta
los 40,000.00 soles, y es con esto que las empresas 0 empresarios salian
beneficiados con las supervisiones a las obras de reconstruccion y mejoramiento

del sistema de agua y alcantarillados de Chiclayo.

En esta linea, podemos ver que los funcionarios publicos han faltado gravemente
a sus obligaciones como funcionarios, transgredieron las leyes dando la buena
pro a diferentes empresas, quiere decir autorizando el permiso requerido para
gue tanto personas naturales o juridicas puedan realizar actividades sin que se
tomen las debidas medidas de seguridad y de calidad. En palabras sencillas
decimos que la corrupcién es un mal extremadamente grave la cual afecta a los
ciudadanos, vulnerando de este modo los derechos fundamentales, perjudicando

especialmente a los ciudadanos con recursos econémicos escasos.

La Republica (2020) nos da a conocer en su diario web Huancavelica: Ocho
afos de carcel para vicegobernador por corrupcion, el sefior Guillermo Quispe
Torres fue sentenciado por haber formado parte de un comité de seleccion del
Gobierno Regional de Huancavelica por el afio 2013, quien favorecié al
Consorcio Capillas I, en una licitacion publica para la construccion de una
carretera en Paucara, pues este consorcio obtuvo el puntaje mayor sin cumplir

con la propuesta técnica.

El Ministerio Publico (2020) en 15 de enero emite un comunicado de
Investigacion por presuntos delitos contra la Administracion Publica, en el

mencionado comunicado La Procuraduria General de la Nacion informo que en
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esa mafiana se realiz6 de manera sincronizada con la Fiscalia Anticorrupcion y
la Fiscalia especializada en delitos contra el trafico de drogas, trabajos
especializados de allanamientos en diferentes puntos del pais relacionados con
delitos contra la Administracion Puablica (corrupcion de servidores publicos), en
dichas diligencias resulto implicado un trabajador de la Fiscalia Especializada en
delitos especializados con drogas, asi también estas diligencias permitieron

establecer conexiones con organizaciones criminales.

Pues bien, después de haber hablado y asi también de haber recopilado algunas
noticias las cuales son muy relevantes sobre la administracion publica respecto
de los multiples delitos que se cometen, tenemos también que recopilar
informacion sobre el Delito de Otorgamiento llegal de Derechos, este delito lo
hallamos estipulado en nuestro Cédigo Penal Peruano en el articulo 314° el cual

a la letra nos dice:

“‘Que aquel empleado publico que sin observar leyes, reglamentos,
estandares ambientales que se encuentren vigentes y por haber faltado
seriamente a sus obligaciones como funcionario que se le atribuyo, autoriza el
permiso, renovacion o asimismo la cancelacién o de autorizacion, licencia,
concesion, permiso u otra actividad (...) sera sancionado con una pena privativa
de la libertad, no menor a cuatro afios ni mayor de siete afios.” cédigo penal
de Peru (2018)

El articulo sefialado en el parrafo anterior lo encontramos en el Titulo XIII del
Caodigo Penal Peruano en los Delitos Ambientales, especificamente en el
Capitulo lll, Responsabilidad Funcional e Informaciéon Falsa; pues bien, de la
lectura del articulo podemos llegar a determinar que lo que se tiene en cuenta y
se esta sancionando en si esta centrada especificamente en la conducta del
funcionario publico, toda vez que, es el quien por su parte no toma en cuenta y
no observa los parametros legales en base a su funcién como tal y que si el a su

vez otorga de manera ilegal derechos a terceros, este estaria perjudicando
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1.2.

primero los bines del Estado incurriendo en delito contra la administracion del
Estado, lo que conlleva al dafio o deterioro del medio ambiente, que es un bien
juridico protegido el cual esta subsumido en la mala administracion de los bines
publicos.

Es por ello que explicaremos por qué este articulo esta incurriendo en el delito
contra administracion publica, en la presente investigacion se argumentara
porque este delito se debe estar tipificado y reconocido como delitos contra la

administracion publica en nuestro ordenamiento juridico.

Antecedentes de Estudio:

Bien para poder lograr tener los antecedentes o los también denominados
trabajos previos, como una base a la propuesta que se encuentra planteada nos
vamos a tener que remitir a trabajos los cuales de antemano sefialaremos que
no exactamente son del Otorgamiento llegal de Derechos propiamente dicho,
pues por mas que buscamos no se encontraron tesis, ni articulos que hablen
directamente de este delito en si, es por ello que se esta proponiendo se
proceda a considerar este delito como uno que en primer lugar esta afectado
la administracion publica, el cual consideramos no esta debidamente tipificado,
es por ello que tomaremos antecedentes relacionados con los delitos contra
administracion publica o que estén relacionados esta, asi poder determinar por
gué el delito de Otorgamiento llegal de Derechos debe ser tipificados como tal

y de manera textual.

1.2.1. A Nivel Internacional:
Lo establecido por el autor Herndndez (2016), quien nos explica que, los sujetos
gue se encargan de ejercer tanto el dominio social como a la vez desempefian
una posicion garante del patrimonio legal, y que tienen la obligacion de actuar,
lo cual es consistente en poder consolidar la obtencién de una situacion ideal.

en la que deben ser bienes juridicos que tienen que ser conscientes de proteger
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por tener esa cualidad, porque existe una delgada linea entre el funcionario o

autoridad publica, la funcién y finalmente los delitos.

Al entender del autor, cuando nos indica los sujetos se esta refiriendo a los
funcionarios publicos, quienes son los encargados de garantizar el bienestar de
la administracion que se les encargo, teniendo el deber de accionar de acuerdo
a las normas y leyes que le corresponda, ellos con su conducta deben proteger
la administracion publica, que es el bien juridico protegido cuando se tiene este
tipo de cargos, ya que se tiene una muy limitada linea entre su funcién y las

inobediencias que este haga, incurriendo en si en un delito.

El autor chileno Izaskun Linazasoro (2018) nos sefala que en Europa esta
claro que la buena gestion es, por lo menos un principio fundamental del
derecho, pues que este es valorado desde hace afos por la jurisprudencia
europea, el cual tiene la calidad de mandato o deber para la gestion comunitaria;
la Optica juridica clasica de como leer y comprender el derecho administrativo
estaba puesto en el cumplimiento de la ley y la accion administrativa.

En tiempos actuales, esa orientacion se desplaza hacia el método en la
eficiencia. La mirada simultanea del derecho administrativo esta basada en la
gestién publica y en conseguir los resultados eficientes, lo cual debe ser visto
desde varias perspectivas tanto la juridica, la social, la econ6mica, la politica

entre otros.

Tomando en cuenta el pais de Espafia donde el autor Delgado (2017) nos da
aspectos fundamentales sefialando que, los dafios ecoldgicos puros presentan
dificultades en cuanto a su certeza o prueba de su existencia. Pues el medio
ambiente es un sistema confuso, no es posible tener la total certeza o
certidumbre de los dafios ambientales por las siguientes razones: la complejidad
técnica de las verificaciones que se necesita para poder demostrar la afectacion,

en algunos casos los dafios se manifiestan en un largo plazo de tiempo, los
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conocimientos cientificos en materia ambiental alin estan incompletos en varios
aspectos por ello existe muchas incertidumbres cientificas respecto del
deterioro ambiental, teniendo en cuenta esto el dafio ambiental deber ser
examinado bajo el principio de prevencion del dafio y el principio de

precaucion...

Y en su conclusion siete nos confirma lo antes mencionado diciendo cuando
sefala que, dada la falta de veracidad en los dafios ambientales, se puede
concluir que los dafos como los riesgos contra en medio ambiente deben tener
las mismas consecuencias, pues al estar en la imposibilidad de saber con
exactitud el dafio que se le va a ocasionar, lo que se debe de hacer ademas de
reparar los perjuicios (los que se puedan comprobar e identificar), es necesario

siempre instaurar medidas preventivas.

Entonces al entender de César Delgado, al no tener la tecnologia y las
herramientas para poder determinar con precision y exactitud cual es la
magnitud del dafio ocasionado al medio ambiente, no vamos a poder fijar y
probar el verdadero perjuicio y por ende no podremos determinar una pena, lo
gue nos indica es que debemos prevenir el dafio y tener precaucion de que este
no pase, es por ello que, el en otorgamiento ilegal de derechos, al estar en los
delitos contra la gestidén publica vamos a poder prevenir que el representante o
administrador publico conceda derechos a cualquiera sin antes analizar los
dafios que le puede ocasionar al medio ambiente y sobre todo si esta aun asi
concediera el permiso tan solo por dar la autorizacion y sin necesidad de saber

la magnitud exacta del dafio este estaria incurriendo en delito.

1.2.2. A Nivel Nacional

Olivera (2018), explica que los factores del delito de corrupcion se crean debido
a la poca moral y ademas la falta de formalidad en cuanto a la obediencia de

las normas, las cuales originan el delito de cohecho activo genérico, es por tal
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razon que se tiene el pensamiento que todos los servidores publicos que ejercen

sus funciones son corruptos.

Pues bien, en este sentido concuerdo con lo que el autor nos dice y al entender
a sefalado algo fundamental en lo que refiere en este tipo de delitos lo cual son
los dos siguientes aspectos la falta de moral y formalidad al no llevarse a cabo
el cumplimiento de las normas, las cuales estan encargadas de regularizar su
buen actuar, al no hacer lo que esté establecido por ley es ahi que se genera la

comisién de un delito.

Segun Huaynates (2017), nos explica que uno de los problemas perdurable en
la sociedad son los casos de corrupcion por parte de los gestores publicos, aun
cuando se tiene legislacion establecida que la sancionan, buscando asi mejorar
la administracién publica; estos funcionarios ejercen una funcidén administrativa,
debiéndolas hacer con total transparencia y cefiidos a los estandares legales
gue les estan permitidas como son los normas, leyes, ordenamientos y hechos
administrativos y sobre todo con la aplicacion de la ética publica, por lo tanto no

estarian sujetos a cometer actos de corrupcion.

Lo sefalado por Huaynates, es muy cierto los funcionarios publicos deben
ejercen sus funciones respetando las formas establecida y normadas por las
leyes, quiere decir sus reglamentos de cada entidad administrativa, pero que en
muchos casos podemos ver por varios medios que no es asi, gue las personas
gue estan en determinados cargos funcionales se olvidan de obedecer las
normas a pesar de saber que ello conlleva a una sancion penal, pues vemos en
este tipo de delitos que los valores éticos son remplazados por benéficos

particulares que perjudican a la sociedad.

Lo explicado por el autor Minaya (2015), con respecto a la Teoria de delito de
infraccion de desempefio, en la cual la persona de detras es el autor (mediato),

entre tanto se dice que es la persona de adelante extrafio (extraneus) solo se le
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llamara cémplice (y se le nombra asi por adolecer de la cualificacion tipica), la
salida se basaria en que Unicamente la infraccion del deber juridico particular
incurre el intraneus quien es aquel el obligo y al que se le esta acreditando la

autoria de tal.

Lo sefialado por Minaya, por su parte este autor nos dice que en el delito de
colusion es un delito el cual se encuentra referido contra la gestion publica, lo
que conlleva a cometer un delito es la omisién al deber, lo cual quiere decir que
se hace mencién a aquella accion de dejar de hacer todo lo que por su funcion
le corresponde, es asi que nos indica que quien comete la accion tipica del delito
es el intraneus que no es nadie mas que aquella persona que tiene el cargo de
funcionario publico y que ademas es quien esta de tras de cada decision y tiene
la autoridad suficiente que su funcion le atribuye para decidir si hacer todo
aquello que las leyes de indican o muy por el contrario ir en contra de ellas

transgredirlas.

Molina (2016), manifiesta que, si bien existe legislacion y tiene plasmado su
objeto y proceso, esto no resulta apto en el momento de querer castigar un delito
ambiental, es asi que resultan las penalidades ambientales ineficaces pues se
encuentra bajo la falta de pruebas suficientes que ampare lo que se esta

tratando.

Lo dicho por el autor, nos explica y da una ventana al porque el delito de
otorgamiento ilegal de derechos, deberia estar tipificado como delitos contra la
gestion publica, pues bien al estar como un delito contra el medio ambiente sino
se comprueba el dafio al medio ambiente este por la falta de pruebas se estaria
concluyendo, y dejamos de lado al bien juridico tutelado que es la correcta
administracion publica, entonces si lo tipificamos como delito contra la
administracion publica, el cual es realizado por la inobservancia de las leyes
estariamos garantizando la sancion por el mal manejo de la administracion y

protegiendo asi al medio ambiente.
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Torres y otros (2012), en su Articulo Juridico “La Conducta Prohibida en el
Delito de Concusion”, explican que el bien juridico tutelado es el fin prestacional
que realiza la gestion publica de acuerdo a nuestra Constitucion, en este sentido
el fin del derecho es la legitimidad de la gestion publica, ya que de esta manera
el trabajador publico que comete el delito de consusion afecta la legitimidad de
los servicios publicos, ya que se aprovecha de su poder por su posicion para
satisfacer los propésitos particulares; Estos poderes publicos no se le confieren
al funcionario para que pueda aprovecharlos y obtener ventajas privadas, al
contrario, nos dice que el nucleo de la prohibicién penal radica en el ejercicio
ilegitimo de las funciones y poderes que tiene el servidor publico. sostiene, ya
gue el aprovechamiento de la actividad publica es el instrumento por el cual se
lesiona o pone en riesgo el beneficio de la gestion publica.

Como podemos observar con lo dicho por David Torres, se incurre en delito
contra la administracion publica, cuando se utiliza el cargo funcional como
herramienta para obtener un beneficio particular, y no para lo que fue creado
gue es el cuidar bien comdn de la sociedad, en tal sentido que esta tenga
progreso y adelanto, teniendo en cuenda el apego a la ley que son las

directrices.

Harold Urbano (2017), nos dice que, el articulo 314 del codigo penal peruano
toma importancia no solo en cuanto a los asuntos ambientales propiamente
dicho, pues estan inmersos quienes laboran de manera negativa en el sector
ambiental, debido incluye delitos tales como el de responsabilidad de
funcionario por otorgamiento ilegal de derechos, responsabilidad de los
representantes legales de las personas juridicas y la responsabilidad por
informacion falsa contenida en informes, entonces vemos que no solo
aborda la responsabilidad penal en cuanto al perjuicio al medio ambiente, sino
también a aquellos individuos que son desleales para con sus labores y hace

el cierre de su articulo con la conclusion: La modificacion penal ambiental si bien
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guiere proporcionar mejoras al mencionado sistema, ha originado abundante
legislaciéon, tanto a nivel administrativo como penal, causando confusion al

momento de su aplicacion.

Bien Harold Urbano, nos da unas directrices muy relevantes para el tema de
nuestras investigacion, nos indica que en el capitulo 11l de los delitos contra el
medio ambiente, se esta incluyendo a las personas que laboran en el sector
publico como lo son los funcionarios publicos quienes pueden dar el
otorgamiento ilegal o poder insertar informacién falta en sus informes, pues
tenemos a personas en entidades del estado que se encargan de supervisar y
fiscalizar el medio ambiente (EFA) estos son los ministerio, los gobiernos
regionales y locales, dependiendo de ellos el dar el permiso de alguna obro,
hacer los informes y si este no observa las leyes o da una informacién falsa
estaria cometiendo delito, pues en primer lugar estaria perjudicando a la
correcta administracion de los bien del Estado, involucrando también un

perjuicio el medio ambiente.

El autor Alviar (2012), nos explica que la proteccion judicial efectiva de los
derechos ambientales se entiende como la obtencion de la justicia ambiental.
Es la posibilidad de que las autoridades judiciales alcancen una solucién rapida
e integral a conflictos de esta naturaleza con consecuencia colectivas justas.
Mas se ve con obstaculos dado a la gran dificultad cientifica y técnica que se
utiliza para estos temas, que hace complicado su compresion a los trabajadores
del Derecho, mas las exigencias de indicios caros dificilmente asumidas por los
agraviados, que en gran namero de los casos no cuentan con capacidad e

econOmica y técnica para hacer valer estos intereses.

Comparto y concuerdo con lo indicada por Haydee Alviar, pues en la legislacion
ambiental en estos momentos es muy complicado poder tener certeza del
perjuicio ocasionado al sistema ambiental y esto hace que nuestros legisladores

tengan obstaculo para poder interponer una sancion, dejando muchas veces
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delitos cometidos impunes, pues al no tener la tecnologia no le podemos

imputar con certeza la culpa y al ver duda no se puede condenar o sancionar.

Rodriguez (2015), nos dice que el funcionario publico es responsable
penalmente, porque el bien juridico tutelado en los delitos contra la gestidn
publica, es objeto de proteccidon por parte de esta tipologia es el adecuado
ejercicio de la gestion publica, quienes tienen principios y garantias legales,
siendo asi que los delitos contra la Administracién Puablica, en los que el sujeto
activo es un funcionario publico, son considerados como delitos de

incumplimiento al deber, este deber es a la funciébn que cumple.

Entendiendo y concordando con el punto que establece Rodriguez, cuando
hablamos de un funcionario publico, estamos hablando que una persona que
esta para cumplir su deber, quiere decir que el trabajador publico una de sus
principales funciones es el deber de hacer las cosas protegiendo y
salvaguardando la correcta funcion de la gestion publica, pues es este el bien
juridico tutelado en comdn cuando se estd en un cargo en una entidad del
Estado.

Los autores Quispe y Taype (2018), nos explica que, Los delitos contra la
gestién publica tienen dos variantes; se tienen los delitos especiales propios y
delitos especiales impropios, es a partir de esta condicion que se establece una
regla general, que la autoria y participacion esta reservada Unicamente para los
trabajadores y servidores publicos; sin embargo, para algunos delitos es

necesario la participacion del extraneus para la ejecucion del delito.

Para los autores, la responsabilidad plena cuando se incurre en delito contra la
administracion del estado es netamente de los funcionarios o administradores
publicos quienes tienen vinculo directo por su funcién, pues son ellos quien
deben proteger los intereses del estado y hacer que estos sean utilizados para

el fin por los cuales fueron creados, pero también nos indican que en algunos
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casos para que se cometa el delito se necesita de otras personas ajenas a la
administracion publica, pues estas se confabulan con los funcionarios para
hacer cometer el delito y pues en este sentido los dos estan cometiendo el delito,
pero llevando de forma anéloga con el Otorgamiento llegal de Derechos, esto
lo comete el funcionario que incumple su deber de actuar segun a la Ley, da

un permiso y eso afecta al medie ambiente y por ende a la sociedad.

Silvana Carrién (2017), en su articulo juridico explica que, el bien juridico
lesiona, el cual se pone en peligro en la administracién publica es la
organizaciéon del Estado. Es por ello que nace para el Estado, el bien juridico
por proteger es la correcta administracion publica, es asi que se puede
conservar la gestion del Estado en pro del bienestar general; entonces lo que
se requiere es que el comportamiento del servidor o funcionario del Estado es
la directriz bajo principios de honestidad, probidad, imparcialidad, decencia y

eficiencia.

Pues lo que nos quiere decir Silvana Carrién es que el funcionario publico, es la
persona responsable de la correcta administracion del Estado, ya que al no
hacer sus funciones con los valores y la ética profesional, estaria yendo en
contra del bienestar de la sociedad y el Estado, cuando eres un funcionario
publico sabes que estas para proteger al Estado y administrar sus bienes de la
mejor manera, el no ser honesto y actuar con propiedad se estaria incurriendo

en delito en contra de la gestion publica.

1.2.3. A Nivel Local:

Segun lo explicado por el autor Paredes (2017), llega a la conclusion que entre
los delitos mas comunes en contra de la administracion publica a nivel nacional
encontramos los siguientes dos delitos el peculado y la colusion, y ademas

declara que siendo en la regibn Lambayeque el mas comun la colusion, quien
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igualmente nos dice que el monstruo llamado corrupcién en la administracion
publica es un problema el cual se genera en gran magnitud por condiciones
internas del sujeto, dentro de las cuales encontramos que estos son la escases
de valores, el perfil psicolégico y socioldgico, siendo estos los responsables que
los inducen a la comisién de estos delitos.

El autor a nuestro entender a sefialado algo fundamental, lo cual coincidimos
gue en este tipo de delitos se cometen por la falta de valores de las personas
al ingresar a un cargo publico, pues estos se olvidan que fueron elegidos para
garantizar el desarrollo y bienestar de la sociedad, que el pueblo les confio la
administracion para que garanticen un crecimiento social y econémico para
todos, pero por el contrario al estar ya en los cargos asignados estos se olvidan
del bien comun y buscan beneficios particulares olviddndose de lo que las

normas le sefalan.

Linares (2018), nos da un alcance valioso diciendo, que el comportamiento
antijuridico del individuo estara determinado por la vulneraciéon que se produce
en la sede administrativa, siendo estos delitos de peligro ya que del
desprendimiento del comportamiento del individuo puede ocasionar un riesgo

potencial al medio ambiente.

Lo mencionado por Linares, lo consideramos muy valioso pues la conducta
antijuridica en este delito se da por el incumplimiento de la adecuada
administracion, lo cual perjudica no solo a la administracion publica, sino que
pone en peligro al medio ambiente, entonces esto conlleva a que el agente al
no administrar conforme a ley, los recursos con les que cuenta y da un derecho

ilegal a un tercero esta poniendo en peligro a la sociedad y al medio ambiente.
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1.3.

Teorias Relacionadas al Tema.

Para poder entender por qué el Otorgamiento llegal de Derechos, debe ser
tipificado como un delito contra la Administracion Publica, explicaremos que es
la Administracion Puablica, cuales son algunos de los delitos que se comete en
contra de la gestion publica, cual es el bien juridico protegido, quien es el sujeto

activo y pasivo, entre otros conceptos.

Antes de indicar que es el en concepto de administracion publica es bueno
mencionar lo que nos dice Fontan, quien sefala que tradicionalmente el
Derecho penal se distingue en dos aspectos los cuales son subjetivo y objetivo;
pues a su vez el derecho penal subjetivo se define como la potestad del Estado
como autoridad competente para tipificar delitos, determinar e implementar las
correspondientes penas 0 medidas de seguridad con base en hechos delictivos,
es decir, ius puniendi, porque es solo el Estado quien por medio de sus entes
legislativos, tiene autoridad otorgada al momento que fue elegido para poder
dictar leyes penales, asi también como de poder garantizar el estado de derecho
determinando tanto las figuras delictivas y asi como también sus penas con
anterioridad; mientras que por su parte el derecho penal objetivo, se le
denomina que, es el ordenamiento juridico por medio del cual el Estado
organiza, delimita y define su facultad punitiva, quien ademas estaria
ejecutando de esta manera con la funcién garantista que juntamente con el
amparo de los bienes juridicos, cooperan con el fin del Derecho Penal.” Fontan
(1998)

Al entender el Derecho Penal es un campo importante del derecho, quien es la

carga de reglamentar la convivencia entre la sociedad y el Estado, siendo este
altimo la autoridad quien esté facultado para sefialar las leyes y asimismo poder
dar cumplimiento a cada una de estas, lo cual debe garantizar el estado de

derecho de la sociedad y sobre todo respetar los derechos fundamentales que

todo ser humano tiene.
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1.3.1. La Administracion Publica

Para Dwight Waldo, citado por Miguel Galindo (2000), la define como todo
orden del hombre para alcanzar el objetivo del gobierno; ademas que la
gestion publica es un arte y una ciencia de la directriz aplicada a los temas

del pais.

La administracion publica es una ciencia de caracter social, disefiada y
ejecutada de acuerdo con proyectos, planes y aspiraciones formulados e
implementados politicamente, con base en los principios del derecho
administrativo - constitucional, para realizarlos con actos legales y
materiales, en el ambito del ejercicio ejecutivo, para satisfacer los
menesteres comunes a través del servicio publico, atribuciones, tareas,
encomiendas o cometidos que corresponden a la potestad que la ley le

permite a las entidades que la realizan” (Miguel Galindo, 2000)

En el libro de Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007), de Panama nos
dice que la administracién publica la conforman todos los Organos del
estado como lo es el Ejecutivo, el Legislativos y el Judicial, asi como
también todas las instituciones sean del tipo autbnomas, municipales e
interministeriales quienes se encargan de prestar los servicios publicos
requeridos por la sociedad en relacion a la proteccion de los derechos

ciudadanos en una nacion.

Entonces, la administracion publica al entender de la Alianza Ciudadana,
es ejercida por todo ente que esta a cargo del servicio a la ciudadania, al
pueblo que lo ha elegido, para que protejan los bienes de nuestra nacién

para su progresivo bienestar.
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Asi también en la pagina web eumed.net, se hace mencion lo dicho por
Zavariz (2010), quien nos da a conocer varios conceptos sobre
administracion publica de los cuales solo tomaremos tres conceptos los
gue consideramos que son muy relevantes para poder entender lo que es

en si la administracion puablica asi tenemos:

Gonzalez (1998), nos dice que la Administraciéon Publica la ejerce todo
aquel grupo de entidades del gobierno la cual se encamina a poder
concretar sus propdsitos, y ademas que es guiada por un procedimiento
politico, ligado a las indoles del Estado, primordialmente capitalista, donde
actua de manera tal como una herramienta mediadora de las demandas
sociales, aquellas que dan maxima prioridad alos intereses de

la sociedad.

La Administracion Publica es el acto del Estado que esta encaminado a
que se puedan realizar sus fines; gestionar es ademas proveer por medio
de servicios publicos todas las herramientas necesarias para los fines de
una sociedad, la gestidn selecciona, coordina y organiza de las actividades

del Estado hacen una labor mucho més organizada. (Andrés Serra, 1971)

Mientras que Pacori (2017), nos indica que cuando hablamos de
Administracién Publica, nos referimos a una institucion nacional que se

dedica a actividades administrativas publicas y privadas.

Después de las definiciones dadas por los autores podemos decir que la
direccion Publica es la organizacion que se desarrolla en las entidades del
Estado, que son efectuadas por los representantes de la sociedad, para
que puedan gestionar y atender de la manera mas idonea los recursos,
asuntos e intereses de la poblacién, buscando siempre el bienestar de toda

la poblacion aplicando los lineamientos legales.

28



1.3.2. Delitos Contra la Administraciéon Publica:

Para identificar cuales son los delitos contra la Administracion Publica, se
tomo6 como base la legislacién peruana puesto que en ella estan regulados
estos delitos, para ser mas especificos el punto de referencia es el Cédigo
Penal Peruano como nuestra matriz e iremos al Titulo XVIII, y
especificamente nos centraremos en los Delitos Cometidos por los
Funcionarios Publicos, tomando algunos de los delitos que estan
estipulados y tipificados en el Capitulo Il del titulo antes mencionado, para
analizarlos y llegar al porque el delito de Otorgamiento llegal de
Derechos deber ser considerado en el Titulo lineas anteriores sefialado,
pues con lo que respecta a este delito debe haber una variante en ello es
decir ser tipificado como delito contra la Administracion Publica, y no estar
tipificado en los delitos Contra el Medio Ambiente; asi también para un
mejor entender es necesario que realizaremos legislacion comparada con
otros paises, los cuales mostraran diversas posturas con respecto al tema

para un mejor entendimiento.

1.3.2.1. El delito de Abuso de Autoridad:

Segun lo previsto en el Codigo Penal Espafiol en su Capitulo Ill, en sus

articulos

Articulo 45: El feje que, excediendo sus atribuciones ya sea de mando o
por otra parte de su postura en el servicio, origine un dafio grave a un
subalterno, ademas de que se les fuerce a realizar trabajos ajenos al interés
del servicio o que por su parte le impida de forma arbitraria el ejercio de su

derecho, sera penado con tres meses a tres afios de prision.

Articulo 46: Un jefe que abusa de sus subordinados en el trabajo enfrenta

una pena de prision de 6 meses a 5 afios.
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Articulo. 47: El jefe que por su parte trate a uno de sus trabajadores de las
siguientes maneras ya sea degradante, inhumana o humillante; o asi
también que realice hechos ya sea de abuso o atentado sexual, sera
sancionado con una pena de seis meses a cinco afios de prision, también
se podra interponer la sancion de pérdida del trabajo por ser acciones de
caracter muy grave, sin perjuicio a los contemplados contra la libertad

sexual, toda vez que se atenta contra la integridad del ser humano.

Articulo 48: El jefe que, en perjuicio de un subalterno, realice cualquier tipo
de acoso sexual, por razbn de sexo como profesional, le amenace,
coaccione, injurie o calumnie; de manera que con su accionar atentara de
forma grave contra su intimidad, dignidad personal en el trabajo, de esta
forma ademas realizare acciones de discriminacion grave por razén de su
origen racial o étnico, sexo, orientacion sexual, creencia, convicciones,
critica, discapacidad o cualquier otra condicion o situacion personal o social,
serd sancionado con pena de seis meses a cuatro afios de prision a razén
de que nadie debe ser hostigado bajo ninguna circunstancias por nadie en

su lugar donde labore.

En el Cddigo Penal Mexicano esta tipificado en el Titulo X Delitos por
hechos de corrupcién, en el Capitulo Ill, en su articulo 215: nos indica que
en el delito de Abuso de Autoridad se encuentran los trabajadores publicos
gue incurran bajo algunas de las conductas que se mencionan a

continuacion:
I. Quien, para evitar el cumplimiento de una ley, decreto o reglamento, la

recaudacion de un impuesto o la aplicacion de una resolucion judicial.

Procure ayuda del servicio publico o emplee para ese proposito.
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Il. Quien, interfiera aplazando injustificadamente o en su defecto niega a las
personas la defensa o el servicio necesario y adecuado del que se indica
gue tiene el deber de otorgarlos o que, por otro lado, obstaculiza la

presentacion o el curso de una solicitud.

[ll. La autoridad que al estar a cargo de administrar justicia se niegue, bajo
cualquier excusa, incluso si es el vacio o el silencio de la ley, rechace
injustamente a finalizar un trabajo pendiente, dentro de los paramentos

sefialados por la ley.

IV. Quien, esta a cargo o, de la misma manera, un elemento de una entidad
publica, que es solicitado de forma legal por la autoridad competente para
gue le brinde asistencia, este rehusé a darselo o que sea su culpa, lo retrasa

injustificadamente.

V. Obtener, exigir o solicitar sin ninguna causa legal, para si o para una tercera
persona, a su subordinado regalos, bines o parte del salario o la

remuneracion.

Estos son algunos de los items que nos indica el Cédigo Penal Mexicano
sobre el delito de abuso de autoridad, la cual tiene como pena prision de un

ano hasta nueve afnos.

En el Codigo Colombiano encontramos este delito en el articulo 416, que
esta en el Titulo XV, delitos contra la Administracion Publica, en el capitulo

VIII, que nos dice:

“El trabajador publico que fuera de los casos previstos como conductas
penadas, con conveniencia de funciones o sobrepasandose en el
desemperio de ellas, realice acto ilegal e injusto, se le sancionara con multa

y pérdida del empleo o cargo publico”. (Cédigo penal de Colombia, 2018).
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En el compilado por Emérita (2007), donde nos habla sobre el cédigo penal
de Panama, sobre el Delito contra la administracion Publica nos explica que
estas, son acciones cometidos por el servidor publico que abusa del puesto
que ejerce, cuando da una orden injusta, que le causa dafio a la correcta
administracion, perjudicando a un tercero, este delito es castigado con dos
afos de pena privativa de la libertad o con dias multa o arresto de fines de

semana.

Carlos Creus (1998) nos sefiala que, El trabajador publico que dicte
resoluciones u 6rdenes opuestas a la constitucion, leyes o normas, o por el
contrario no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le corresponde, se le
estaria castigando por el hecho que de actuar cuando la ley se lo prohibe y

el de no hacerlo cuando la ley lo obliga a hacerlo.

Asi también el autor nos indica que, se llega a considerar que este delito:

“‘Es doloso, pues en su forma activa necesita el conocimiento de la
transgresion a la ley, de la resolucién a la orden y en su figura omisiva, el
razonamiento de que en el ambito de su competencia el representante esta

la obediencia de la ley que no se ejecuta” Carlos Creus (1998)

En la normativa peruana el delito de Abuzo de Autoridad lo encontramos

tipificado en el Codigo Penal, en su Articulo 376 que nos dice:

“El trabajador publico que, aprovechandose de sus funciones y poderes,
perpetra o dispone un acto ilegal, que causa dafio a terceros sera castigado
con no mas de tres afios de pene privativa de la libertad.” (Cdédigo penal
de Peru, 2018)
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En el Abuso de Autoridad, como hemos podido leer en los articulos de las
diferentes legislaciones que tomamos como referencia podemos apreciar
gue todas coinciden en el punto que este delito es cometido por el trabajador
publico que valiéndose de su poder otorgado por ser un funcionario que
administra los bines del Estado, hace un uso arbitrario de el para obtener
un beneficio particular, lo cual lo puede hacer en forma directa o hacer que
otro lo cometa, en este sentido estaria perjudicando al Estado y también a
un particular, todo ello lo hace transgrediendo sus funciones que por norma

y ley le estan autorizado.

El abuso de autoridad tiene que ver con el abuso de poder, pues guardan
coherencia porque se tiene funciones genéricas y funciones especificas,
pues el funcionario puede abusar de su poder como de sus atribuciones
especificas; en tal caso el funcionario puede cometer el delito haciendo uso
de su autoridad o de la que esta le atribuye, toda vez que el funcionario o
autoridad desde que asume su cargo tiene facultades y obligacion de hacer
uso de sus funciones y de sus atribuciones bajo los parametros que las
reglas, normar generales o especificas que estan obligados a acatar y

hacer acatar la ley. Hugo Alvarez (2016)

Con ello quiere decir que el funcionario publico no debe extralimitarse o
sobrepasarse de las facultades que le fueron conferidas, pues todo lo que
vaya mas alla de sus funciones establecidas en la ley, ya se considera
arbitrario quiere decir que esta fuera de la ley pues esto es antijuridico y

carece de legalidad.

Asi también analizando lo que nos dice Hugo Alvarez, él nos dice, que
para la tutela del bien se accione esta debe estar lesionada o puesta en
peligro; pues nos indica que el abuso de autoridad tiene como finalidad
juridica la tutela penal del interés del pueblo como persona de derecho, ya

qgue los funcionarios publicos estan investidos de funciones y estas no
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deben ser utilizadas para actos ilicitos, puesto que con la aplicacion de la
sancion de este delito se quiere asegurar que se aplique correctamente las
atribuciones de acuerdo a ley, el acto funcional del trabajador publico. Dado
gue todo empleado del estado desde que ejerce el cargo, tiene el deber y
obligacion de hacer uso adecuado de sus atribuciones y funciones bajo

todas las directrices de las leyes generales o especificas.

Es asi que en este delito tenemos dos sujetos tanto a quien comete el delito
(sujeto activo) y a quien se le causa el dafio (sujeto pasivo); pues a quien
se le considera el sujeto activo, es quien preponderantemente incurre en el
delito quiere decir el funcionario que dentro de sus facultades, estos actos
son fuera de sus atribuciones funcionales; mientras que el sujeto pasivo,
es a quien se le comete el delito en este caso es el Estado, pues cuando el
funcionario comete este delito esta afectando a la administracién publica al
no cumplir sus leyes y normas, y accesoriamente también a un particular

quien sale dafiado con este acto.

Asi también encontramos el bien juridico tutelado, que viene hacer el
correcto funcionamiento de la gestion Publica, pues se requiere que los
trabajadores publicos hagan un adecuado y moderado ejercicio de sus

atribuciones de acuerdo a las leyes y conforme a derecho.

1.3.2.2. Delito de Peculado:

En la normativa de Colombia, se determina que el delito de peculado esta
regulado en su Cdadigo Penal en el Titulo XV Delitos Contra la
Administracion Publica, en su Capitulo I; pues bien, se tiene varios tipos de
peculado en esta legislacion por ello tomaremos algunos para hacer la

comparacion correspondiente asi tenemos:
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Articulo 397: Peculado por Apropiacion, se da cuando el trabajador puablico
se aduefia en beneficio de si mismo o de una tercera persona de la
propiedad estatal o de compaifias o instituciones en las que tiene parte o
de activos, de individuos que la administracién y proteccion se le ha
encargado por razones 0 con motivo de su trabajo, sera encarcelado por

noventa y seis a doscientos setenta meses.

Articulo 398: Peculado por Uso, es cuando el trabajador publico usa
inadecuadamente o permite que otros utilicen riquezas del Estado o de
entidades en las que tiene parte, o contenedores de personas cuya
administracion, posesion o proteccion se le ha encargado por motivo o en
el desempefio de sus labores; se le impondra prision de dieciséis a setenta

y dos meses e inhabilitacion funcional por el mismo periodo.

Segun la legislacién mexicana, por su parte, en su Titulo X, en el Capitulo
XIl, nos habla sobre el delito de peculado y nos dice en su articulo 223
Comete el delito de peculado:

I.Todo trabajador publico que en beneficio propio o el de un tercero fisica o
moral, sustraiga riquezas, bienes o cualquier otra cosa que pertenece al
Estado o a un particular, que por motivo de su cargo los hubiere recibido en

administracion, en depdsito, en posesion por otras causas.

II.LElI funcionario publico que usa ilegalmente capital estatal o consienta
cualquiera de los actos mencionados en el articulo sobre uso ilegal de
poderes y facultades para fomentar la imagen politica o social de su

persona, la de su jefe o la de un tercero, o para denigrar a cualquiera.

[1l.Quien sea que solicite o acepte realizar las promociones o denigraciones a

gue hace referencia la parte anterior, a cambio de bienes publicos o del
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goce de las ventajas derivadas de los actos a que hace referencia el articulo

de uso ilicito de atribuciones y facultades.

IV.La persona que, sin tener la condicién de un trabajador publico federal y
estar legitimamente obligado a la proteger, administrar los recursos publicos
federales, los distrae de su objeto para uso propio o de otras personas o les

da una aplicacién diferente a la destinado a ellos.

Los trabajadores publicos que incurren en este delito se les sancionara con
penas que van desde los tres meses hasta los catorce afios de prision.

(Codigo penal mexicano, 2018)

Emérita (2007), nos dice que el delito de peculado de uso reside, en
aprovechar en favor del propio trabajador publico o de un particular, el
dinero, los valores o los bienes que estén en bajo su custodia o
administracion, por lo cual se le impondra una sancién de pena privativa de
la libertad de uno a tres afios o0 su equivalente en dias multas o arresto de

fines de semana.

Carlos Creus (1998), nos explica sobre el delito de peculado sefialando
qgue, el servidor publico que sustraer bienes o efectos cuya gestion o
cuidado le fueron confiadas por razén de su puesto o que emplee en
beneficio propio o de terceros, trabajos o servicios cancelados por la gestion
pubica, se le impondra pena privativa de la libertada de dos a diez afos e

inhabilitacién absoluta perpetua.
Entonces el funcionario que al emplear estos recursos en provecho propio

o de un tercero, va a significar que este sea separado de las labores

relacionadas con administracion del Estado.
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En el codigo penal peruano se determina el delito de peculado en la Seccion
II, de Capitulo Il, de los delitos contra la administracion publica en lo cual en
sus articulos 387 y 388 se determinan el peculado doloso o culposo y el

peculado de uso en ese orden y nos dice:

Articulo 387: “El trabajador publico que se apropie o utilice, ilegalmente,
para si mismo o para un tercero, los recursos o efectos cuya percepcion,
gestién o proteccion se le confien en razon de su trabajo, sera castigado

con una pena efectiva de no menos de cuatro o mas de ocho afos”.

Articulo 388: “El trabajador publico que, para fines distintos del servicio,
utilice o permita que otro use transporte, maquinaria o cualquier otra
herramienta de trabajo que pertenezca a la gestién publica o que esté bajo
su responsabilidad, sera castigado con la privacion de libertad dos para

cuatro anos”.

En la Republica se usé la palabra peculado para sefialar la extracciéon de
cosas de valor, y que en el dominio Romano se utilizé la expresién criminis
peculatus quien se referencia a tomar posesion de dinero o bienes publicos

y esta es la que prevalece hasta hoy. (Salinas Siccha, 2016).

Mientras que Hugo Vizcardo (2016), también habla del delito de peculado,
y nos dice que para que se considere delito se necesita, que los bienes que
son materia del delito hayan sido dados en custodia al trabajador publico,
pues el delito infringe la fe o la confianza publica, aqui concurren la calidad
del autor, la condicion de los bienes y la relacion entre uno y otro; pues lo
gue se busca en realidad es proteger el buen funcionamiento de la accion
patrimonial de la direccién publica por parte de los trabajadores del estado,
el funcionario puede llevar a cabo de libre disposicion que en ventaja de la

norma tiene como trabajar publico; pues se busca proteger la correcta
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funcion de la actividad de la administracion publica y los intereses

patrimoniales.

Pues al leer lo dicho por los autores coincidimos con lo expresado pues lo
gue se busca proteger al tipificar este delito es la correcta administracion
publica y para que se le pueda imputar delito alguno es que se le haya
confiado el bien al funcionario y que este tenga libre disposicion y que
sobrepasando sus funciones este haga uso inadecuado de los bienes para
asuntos que no han sido conferidas.

En el delito de peculado encontramos a los sujetos que causan (sujeto
activo) y a quien le causan el dafio (sujeto pasivo) en este tipo de delito
como podemos leer en los péarrafos que anteceden quien comete el delito
es el trabajador publico que cumple la figura funcional exigida por el tipo
penal; cabe recordar que para que se le pueda imputar y culpar de este
delito el empleado publico tiene que tener bajo su custodia 0 ambito de
vigilancia o administracién los caudales del Estado, y que el funcionario se
apropia o dara uso para si o para otro; todo los bienes los debe tener en
concordancia con la ley, reglamento y ordenes de autoridad competente;
mientras que el sujeto pasivo es netamente el Estado quien es el titular de
la gestidn publica, dado que este delito solo lo puede realizar el funcionario
o trabajador publico que cause dafio al Estado o entidades que dependen

de este.

Asi también encontramos en bien juridico protegido, que es en uso correcto

0 adecuado de los bienes del Estado para los fines propios del servicio.

1.3.2.3. Delito de Malversacion:

Para hablar de la malversacion nos es factible primero comenzar con lo que

nos indica el cédigo penal espafiol, quien nos habla en su capitulo VII, del
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Titulo de delitos contra la administraciébn puablica, sobre el delito de

malversacion en su articulo 432 dice:

1. “El empleado publico que cometa el delito de administracion injusta,
apropiacion indebida de bienes publicos, va a ser castigado con pena de
prision de dos a seis afios y con inhabilitacion de cargo publico o empleo y
para el ejercicio del derecho al sufragio pasivo para el tiempo de seis a diez

anos.”

2. “Se interpondra pena de prisidon de cuatro a ocho anos e inhabilitaciéon
absoluta por tiempo de diez a veinte afios si en los hechos a que se refiere

el numeral anterior concurriera alguna de las siguientes circunstancias:

o Se hubiera causado un importante mal o entorpecimiento al
servicio publico.
o El costo del perjuicio provocado o de los bines o efectos

apropiados excediere de 50 mil euros.” (Codigo penal de Espafia, 2018)

Emérita (2007), no dice que, la malversacion de bines o valores confiados
gue el Estado da al servidor publico para la gestién o cuidado, acontece por
acciones de apropiacion realizado por el servidor publico, cuando utiliza
dichos bienes en actividades u objetos no autorizados y que no benefician
las funciones encomendadas, dichos va a ser penados con prision de cuatro

a diez anos.

Carlos Creus (1998), nos indica que este delito esta tipificado en el articulo
260, del Cédigo penal argentino el cual consiste en que el empleado publico
da al patrimonio o efectos que administra una aplicacion distinta de aquella

a que estuviere destinado, asimismo el autor nos indica también que se le
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denomina a este delito como la “Aplicacion indebida de caudales publicos o

destino indebido de fondos publicos”

Esto se debe a que el bien juridico protegido es la correcta gestion y
conduccion de los bienes publicos dentro de la misma trayectoria de la
administracion, pues cuando el administrador publico da a los bines una
aplicacion distinta para la que fue prevista estaria cometiendo el acto ilicito

de malversacion.

En el cédigo penal peruano el delito de malversacion lo encontramos en el

articulo 389 que nos sefala:

“El empleado publico que dé al dinero o bines que administra una aplicacién
de manera definitiva distinta de aquella a la que estan predestinada,
perjudicando el servicio para el que fue encomendada se le interpondra una

pena privativa de la libertad de una a cuatro afos”.

Por tal motivo la malversacion es también conocida como peculado por
malversacion puesto que los bienes del Estado son utilizados para cosas
gue no fueron conferidas; para entender este delito tomaremos lo dicho por
Hugo Vizcardo (2016), quien nos dice “Que la malversacion se trata en dar
al caudal que se administra una aplicaciébn opuesta a la que estuvo

destinada.”

Asi también, Jorge Hugo (2018) nos explica que, el peculado por
malversacion de fondos o bienes es un delito de accion dolosa que se basa
en que el trabajador publico da al caudal o bienes que administra una
utilizacion definitivamente indebida, perjudicando el servicio o la funcion
establecida; nos dice que la ultima condicion hace del tipo penal un delito
caracterizado por el resultado, consecuentemente si se da al dinero o

bienes que gestiona una aplicacion provisional diferente, pues si no se
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afecta al servicio o la funcion encomendada, no se configura el tipo, lo mas
caracteristico para la configuracion del tipo en cuestion es su destinacion

definitiva, en este sentido es un delito de resultado.

Ahora bien, para que se de este delito tenemos que saber quién es el
sujeto activo, que viene hacer quien comete el delito en este caso es el
funcionario o empleado publico que tiene el deber de administrar del dinero
0 bienes del pais y los utiliza para satisfacer actividades particulares quiere
decir que no estdn en las obligaciones de su funcion y correcta
administracion de los mismo; ya que este delito es considerado peculado
por malversacion el sujeto pasivo es el Estado que es agraviado por la mala

administracion de sus bienes.

En este delito el bien juridico tutelado es la correcta administracion del
dinero y de los bienes del Estado, pues este esta destinado o planificado

para el gasto publico adecuado.

1.3.2.4. Delito de Cohecho:

Es otro de los delitos cometidos contra la administracion publica, el

cohecho, el codigo penal de Colombia tipifica este delito en sus articulos

Articulo 405: encontramos al Cohecho propio, se da cuando el servidor
publico acepta para si mismo o un tercero, dinero u otra utilidad o acepta un
ofrecimiento de remuneracion, de forma personal o por intermedio de otra
persona, para atrasar u omitir una accion de su cargo, 0 para ejecutar uno

contrario a sus obligaciones oficiales.

Articulo 406: esta tipificado el Cohecho impropio, el cual se trata que el
empleado publico acepta para si o para otro, dinero u otra utilidad u

ofrecimiento remuneratorio, de forma personal o no, por un acto que deba
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ejecutar en el desempefio de sus obligaciones. (Cédigo penal de
Colombia, 2018)

En el cédigo penal de Espafia este delito lo encontramos tipificado en su

articulo:

Articulo 419: Que estipula, servidor publico que, para su propio beneficio o
el de un tercero, recibe o solicita, por si mismo o por un intermediario, un
obsequio, favor o remuneracién de cualquier tipo o acepta una oferta de
llevar a cabo lo contrario; actuar en la ejecucion de su puesto a los deberes
inherentes a él 0 no se ejecutar o retrasar indebidamente a quien debe

practicar, tendra una pena de tres a seis afios.

Articulo 420: Sefala que el trabajador publico que, para beneficio de si
mismo o el de un particular, recibe o solicita, de forma personal de por
intermedio de un tercero, un obsequio, favor o remuneracion de cualquier
tipo o0 acepta una oferta o promesa de llevar a cabo un acto de su funcion,
se le impondra una pena de dos a cuatro afios. (Codigo penal de Espafia,
2018)

En el cédigo penal de México lo encontramos en su titulo decimo, capitulo

X, el delito de cohecho el cual en su articulo 222 que nos estable:

1. El empleado publico que en forma personal o por intermedio de otros,
solicita o acepte ilegalmente para si mismo o para un particular, dadiva o
cualquier beneficio, o acepta una propuesta, de realizar o dejar de hacer

un acto adecuado a sus deberes funcionales.

2. El funcionario que, en ejecucion de sus deberes o atribuciones y en el
ambito del proceso de aceptacion del presupuesto de egresos

respectivos, gestione o solicite:
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e La consignacion de bienes a favor de una entidad publica, ordenando
para si mismo o para otros, un encargo, obsequio o contraprestaciéon, en
efectivo o en especie, destinada a la que le corresponde para el ejercicio de

su pedido.

e El conceder contratos de obras publicas o de servicios en benefico de
determinadas personas fisicas o morales; estarian incurriendo en el delito

de cohecho ...” (Codigo penal de México, 2018)

Segun Emeérita (2007), el delito de cohecho propio e impropio y nos dice
gue el Cohecho propio, es aquel donde un trabajador publico acepta o
recibe remuneracién, ventaja o beneficio para retrasar o no realizar un acto,
lo cual es contrario a sus obligaciones o deberes; mientras que el Cohecho
impropio, es cuando el trabajador publico acepta o recibe remuneracion o
ventaja, pero para realizar las funciones que le corresponde hacer en

funcién de su cargo.

Carlos Creus (1998), nos indica que este delito lo tipifica el codigo

argentino en su articulo

Articulo 256: Cohecho Pasivo: “El trabajador publico que por si mismo o
por una tercera persona recibe dadiva o cualquier otro regalo o acepta una
propuesta directa o indirecta, de hacer o dejar de hacer algo relacionado
con sus funciones, o de afirmar la influencia procedente de su puesto ante
otro trabajador publico, para que pueda hacer o dejar de re alizar algo

relacionado con sus deberes (...)”

Nos indica que, nos encontramos con un delito de accion bilateral que

presenta una codelincuencia necesaria, pues el cohecho pasivo no puede
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existir sin el cohecho activo, pues se necesita de alguien que ofrezca o

prometa algo con la finalidad de transgredir la ley.

Articulo 258: Cohecho Activo: “quien directa o indirectamente, da u ofrece
dadivas a un funcionario publico, pretendiendo que se dé la conducta

reprimida por el art. 256”

Como se puede apreciar, y por lo sefialado anteriormente el cohecho activo,
lo puede hacer un funcionario o no, pues aqui lo que se necesita para que
se cometa el delito es que una persona diera u ofrezca alguna dadiva a un
funcionario estaria cometiendo el acto ilicito, pues en el Cohecho pasiva si
es directamente un trabajador publico toda vez que es a él a quien le hacen
el ofrecimiento y él lo recibe o acepta.

En la legislacién peruana, el delito de cohecho esta tipificado en la seccién
cuatro del capitulo I, del titulo XVI1lII, delitos contra la administracion publica,

asi encontramos en el:

Articulo 393 el Cohecho pasivo propio que dice: “El trabajador publico que
acepta o admita una donacion, propuesta o cualquier otra ventaja o favor,
para llevar a cabo o pasar por alto un acto contradiciendo sus obligaciones
0 que las acepta como consecuencia de haberlas incumplido, tendrd una

pena privativa de su libertad de entre cinco a ocho arios (...)”

articulo 394 el Cohecho pasivo impropio que nos dice: “El trabajador
publico que acepta o recibe una donacion, propuesta o cualquier otra
ventaja o favor indebido para llevar a cabo una accién de su funcion, sin
incumplir su obligacion, tendra una pena privativa de su libertad de entre

cuatro a seis afos.” (Codigo penal de Peru, 2018)
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Como podemos apreciar en los diferentes codigos penales que se
analizaron, este delito lo comete el funcionario publico que acepte alguna
promesa de remuneracion con el fin de no hacer lo que su cargo le mande,
mas hace lo contrario omitiendo o ejecutando deberes contrarios a lo que

su cargo le indica.

Es un hecho concreto de corrupcion enfocada en el comportamiento de los
trabajadores publicos que lesionan o ponen en riesgo el bien juridico
protegido del correcto funcionamiento de la gestion publica, haciendo un
uso o aprovechamiento de las atribuciones o de las ventajas que le brinda

su cargo para beneficio particular. (Villegas Paiva, 2016)

En este sentido el delito de peculado es cometido por el funcionario publico
gue en virtud de su funcién y cargo hace uso de este para obtener un
beneficio particular, pues este estaria aceptando o recibiendo alguna
ventaja, para dejar de hacer algunas de sus funciones o0 en su caso esta

ventaja lo acepta por hacer su funcién que el cargo le exige.

Por lo expresado en parrafos anteriores, podemos precisar que el bien
juridico protegido es el correcto funcionamiento y administracion publica;
aplicando asi el principio de imparcialidad que es la guia de la conducta de
todo funcionario publico; asi en este contexto se establece que el sujeto
activo es quien causa el dafio o comete el acto ilicito, es quien esta a cargo
de la funcién publica, mientras que el sujeto pasivo como en lo delitos ya
sefialado en el presente trabajo es el Estado quien se ve afectado con las

gestiones inadecuadas.
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1.2.35 Delito de Concusién:

Es otro de los deltos que se tom6 como base
en la presente investigacion, en tal sentido la jurisprudencia mexicana
cbdigo penal en el articulo 218 nos sefiala que, comete delito de concusion
el servidor publico que en su condicion de trabajador y a titulo de impuesto
o contribucion, recargo, renta, rédito, sueldo o emolumento, exija, por si o
mediante otro, dinero, valores, servicios o cualquiera otra cosa que sepa no
ser debida o en gran proporcion que la sefialada por la ley. Su pena sera de

tres meses a doce afios de prision.

Asi también este delito lo encontramos tipificado el cddigo penal
colombiano, en su articulo 404 que nos dice, el funcionario publico que en
atribucion de su puesto o sus funciones prohibe o induce a alguien a dar o
prometerle al mismo trabajador o a un tercero, dadiva o cualquier otro; uso
indebido, o lo solicita; incurrird en delito teniendo una pena de prision de

ocho a quince afos.

Emérita (2007), este delito se trata que, el trabajador publico logra persuadir
a otra persona para que le dé o proponga dar dinero o cualquier otro
beneficio para si mismo o para un tercero, sera sancionado con cinco a ocho

afos de prision.

En la legislacion peruana, encontramos este delito en el articulo 382 del

codigo penal que nos dice:

“El funcionario o servidor publico que, extralimitandose de su puesto,
obliga o incita a una persona a dar o favorecer indebidamente, para uno
mismo o para un tercero, un bien o favor patrimonial, tendra una condena

de dos a ocho arios de prision”.
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Como podemos observar en los diferentes articulos de las jurisprudencias
gue hemos tomado como base, este delito lo come el funcionario que
prevaleciéndose de su cargo hace que le den algun beneficio econémico

incumpliendo asi las funciones que por su cargo fueron encomendadas.

Para los autores Jorge Hugo y Betty Huarcaya (2018), explican que,
etimologicamente la palabra concusion deriva del termino latino concutere,
gue es la accion de sacudir el arbol para coger sus frutos; entonces para los
autores el delito de concusion lo estarian realizando los funcionarios o
servidores publicos para obtener un beneficio que viene a ser el fruto, es
asi que nos sefiala que el funcionario para cometer este delito; hace abuso
de su cargo, valiéndose de que ostenta un poder y exige o induce a dar o
prometer un bien o favor patrimonial para si o para un tercero es asi que
la victima por temor al cargo es que accede; pues todo ejercicio del poder
publico arbitrario es un acto de fuerza, de manera que cualquier exigencia
abusando del cargo constituye los supuestos que este figura penal

contempla”.

Entonces para que el funcionario publico llegue a cometer este acto ilicito,
lo que hace es exigir a un particular un beneficio para si mismo o para otro,
valiéndose del cargo que ostenta causando asi un temor en los
administrados y desobedeciendo lo que la ley manda perjudicando la
correcta administracion y el adecuado funcionamiento de los alcances del
Estado.

Por lo expuesto se puede determinar que el bien juridico tutelado en este
delito es el correcto, ordenado y legal funcionamiento de los 6rganos de
gestion publica y el patrimonio de los particulares; en este contexto quien
seria el sujeto activo, es quien comete el acto ilicito representado por el

funcionario publico quien es el que obliga o induce a un particular a dar un
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bien o beneficio patrimonial; y el sujeto pasivo es a quien se le causa el

dafio, en este caso el Estado y el particular.

1.3.3. El Delito de Otorgamiento llegal de Derechos

Para entender un porque el otorgamiento ilegal de derechos debe ser
tipificado como delito contra la administracion publica, hablaremos primero
del articulo 376-B que trata sobre el Otorgamiento ilegal de derechos sobre
inmuebles, el cual esta tipificado en los delitos que incurren los funcionarios

publicos y nos dice a la letra:

Articulo 376-B. “Otorgamiento ilegitimo de derechos sobre inmuebles, o
comete el trabajador publico que, en transgresion de sus funciones o
deberes, otorgare injustificadamente derechos de posesion o emite titulos
de propiedad sobre bienes de posesion publica o bienes de dominio del
Estado, sin observar los requisitos establecidos por la legislacion vigente,

sera sancionado con pena de entre cuatro a seis afos”

En este delito lo que se hace es castigar al funcionario publico, quien tiene
las facultades o atribuciones para otorgar derechos de posesion o emitir
titulos de propiedad sobre bines de domino estatal o bienes de particulares,
sin observar los requisitos establecidos por la legislacién vigente, lo cual
implica que se le otorga de manera ilegal a una persona el uso de un bien
inmueble; pues para ello el funcionario trasgrede sus atribuciones u
obligaciones, logrando otorgar ilegalmente derechos de posesion o emite
titulos de propiedad sobre bienes estatales o privados, afectando asi la
propiedad, la posesion, el normal y correcto funcionamiento de la gestién
publica y los derechos de los particulares. (Jorge Hugo y Betty Huarcaya,
2018)
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Entonces en esta figura ilicita lo que se sanciona es que el funcionario
publico quien tiene la potestad de dar el derecho de obtener el titulo de
posesion de un bien inmueble, lo haga sin observar los reglamentos y
estandares normativos para otorgar a una persona el derecho de posesiéon
y uso del bien, perjudicando asi la correcta administracién publica y los

particulares inmersos.

Jorge Hugo y Betty Huarcaya (2018), asi también explican que, el
otorgamiento ilegitimo de derechos de posesion sobre bienes de dominio
Estado (sean publicos o privado) o bienes inmuebles de propiedad privada
sin obedecer los requisitos establecidos por la normativa vigente, es algo
muy recurrente en un contexto de invasién o usurpacion de predios
estatales o privados, que procuran legitimar su posesion con la adquisicién
y posterior presentacién de documentos de posesion.

Se puede entender que, algunas personas tratan que lo que en un primer
momento fue un acto ilicito, con el pasar de los tiempos no lo sea y lo tratan
de acreditar con documentaciéon que por el tiempo se convirtid en legal,

aungue ya se haya cometido el delito afios atras.

Entonces en el Otorgamiento ilegal de derechos sobre inmuebles,
podemos determinar que el bien juridico tutelado en este articulo, es la
normal direccion de la administracién publica, bajo el principio de legalidad
y tutela del patrimonio publico y particular; convirtiéendose en el sujeto
activo y causante del dafio el trabajador publico y el sujeto pasivo en primer
lugar es el Estado porque se ve la mala administracién del mismo y en
un segundo lugar a las personas privadas que se ven perjudicadas por la

mala administracién de funcionario publico.

Teniendo los conocimientos basicos de que es el otorgamiento

ilegal, pasaremos a hablar y analizar laresponsabilidad de funcionario
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publico por otorgamiento ilegal de derechos, para ello nos vamos a
remitir al articulo 314 del cédigo penal peruano, el cual se encuentra en el
capitulo I, del titulo Xl del codigo en mencion; pero para poder establecer
porgue este delito debe ser tipificado en los delitos contra la administracién
publica, especificamente en capitulo Il delitos cometidos por funcionarios
Pdblicos, primero vamos a mencionar algunas jurisprudencias con
respecto a otros paises en relacion a lo que nos indica los delitos contra el
medio ambiente, después vamos a sustentar €l porque el otorgamiento

ilegal de derechos no debe estar en los delitos ambientales.

Vemos que nos dicen las jurisprudencias internacionales con respecto al
ordenamiento ambiental, para ello nos vamos a remitir a lo que nos dice el
codigo penal de México, este cddigo nos indica que los delitos contra la
gestion ambiental especificamente en su articulo 420 inciso 2, “Quien
asiente datos erroneos en los registros, documentos o cualquier otro
archivo utilizado con el propésito de fingir el cumplimiento de los deberes

derivados de la normatividad ambiental federal”.

Como podemos leer en las lineas anteriores el cddigo mexicano, establece
en su articulo 420 el delito contra la gestibn ambiente, y nos dice que
cualquier persona que ingrese datos falsos en cualquier documento
indicando que si ha cumplido con las normas ambientales esta incurriendo
en el delito contra el medioambiente; entendiéndose que no es
necesariamente un trabajador publico el que ingrese una falsa informacién
en los documentos ya que puede ser cualquiera incurriendo asi en este

delito.

En el Cdédigo de Espafa también esta protegido el medio ambiente,
tenemos asi los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente,
pero para el tema que estamos tratando nos vamos a remitir a su articulo

329 inciso 1 que estipula La autoridad o trabajador publico que, con pleno
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conocimiento, informa favorablemente el otorgamiento de licencias
manifiestamente ilegales, que de la buena pro al funcionamiento de las
industrias o actividades contaminantes, o con su inspeccion hubiese
inadvertido la infraccion de leyes o disposiciones normativas de caracter
general que las regulen, o hubiera omitido la realizacion de inspeccion de

caracter obligatorio, tendréa prision de seis meses a tres afnos.

Asi también consultamos los cddigos de Argentina y de Colombia con
respecto a los articulos que estipulen sobre el derecho ambiental; pero si
bien es cierto estas legislaciones protegen al medio ambiente, en el caso
de Argentina en su codigo penal en su libro segundo, Titulo XXIlII tipifica a
los delitos “contra en medio ambiente”, en los cuales esta la contaminacion,
delitos contra los bosques, entre otros. Y con respeto al cédigo penal de
Colombia en su libro segundo, Titulo Xl estan tipificados los “delitos contra
los recursos naturales y el medio ambiente” en el cual se encuentra el
aprovechamiento del recurso natural, violencia forestal, dafios a los
recursos naturales entre otros, pero en ninguno de los dos cédigos en los
titulos de delitos contra el medio ambiente nos tipifica algun delito que sea

comedido especificamente por un funcionario publico.

Pues bien, cdmo podemos leer en los parrafos anteriores, comparamos los
codigos penales de Espafia, México, Argentina y Colombia, de los cuales
solo dos de ellos en sus Titulos correspondientes a la tipificacion sobre
delitos contra el medio ambiente, hablan sobre alteracién de un documento
en materia ambiental, en el caso del codigo mexicano nos sefiala que no
necesariamente es funcionario publico el que ingrese informacion falsa en
sus documentos pues lo puede hacer cualquier persona natural o juridica
gue desea trabajar en un determinado lugar; pero en cambio vemos que el
codigo de Espaiia si estipula que un funcionario publico atenta contra el

medio ambiente si este hubiera informado de forma favorable alguna
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licencia que afecte al medio ambiente, coincidiendo con lo que estipula

nuestro cédigo penal peruano en su articulo 314 que nos dice:

“Responsabilidad de Funcionario Publico por Otorgamiento llegal
de Derechos; El trabajador publico que, sin acatar las leyes, reglamentos,
normas ambientales vigentes, por haber quebrantado gravemente sus
obligaciones funcionales, aprueba la concesioén, renovacion o cancelacion
de licencias, concesiones, permisos u otros derechos habilitantes a favor

del trabajo o actividad...”

En este sentido creemos de suma importancia hablar del codigo penal de
México y de Argentina, pues sefialan en otros titulos, no correspondientes
al medio ambiente, pero si nos hablan sobre los funcionarios publicos que
cometen delito cuando otorgan un permiso sin observar las leyes asi

tenemos:

Segun el Cddigo Penal de México, en su Titulo X — Capitulo V, el Uso
ilicito de atribuciones y facultades en su articulo 217, explicando que
Comete el delito de uso ilicito de atribuciones y facultades el trabajador
federal que ilegalmente otorga licencias para la provision de servicios
publicos o la explotacion, aprovechamiento y uso de activos propiedad de
la federacion, en funcidbn de su cargo conceda permisos, licencias,
adjudicaciones o autorizaciones de contenido econémico, para quienes
realicen estas acciones se le impondra una pena de seis menes a doce

afos de prision y de treinta a cinco dias multa.

El codigo penal de Argentina, en su segundo libro, Titulo XI — Capitulo IV
nos hable sobre “violacion de los deberes de los funcionarios publicos” y
en su articulo 248 nos establece, el trabajador publico que promulgue
providencias u Ordenes contrarias a la constitucion o leyes, normas

nacionales o ejecutare las ordenes o resoluciones de esta clase existente
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0 no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere, o que
indebidamente omitiere, rehusare hacer o retardare algun acto de su oficio;
se le impondra prision de 06 meses a 04 afos, y cuarenta y ocho dias
multa e inhabilitacién especial por el doble de tiempo de condena.

Al verificar la jurisprudencia de estos dos paises hemos visto que esta
tipificado en otorgamiento ilegal de derechos, aunque no con el mismo
nombre pues en la legislacion de México se le llama “Uso ilicito de
atribuciones” y en la legislacion de Argentina lo encontramos como
“‘infraccion de los deberes de los funcionarios publicos”, pues al leer y
analizar estas dos legislaciones, vemos que en sus articulos sefialados
lineas arriba nos hablan sobre las responsabilidades que tienen los
funcionarios publicos, y que es lo que deben proteger, pues en los articulos
gue hemos tomado como base se habla que los funcionarios publicos no
deben dar la autorizacidén sin antes revisar u observar las normas o leyes
de su pais, pues si dan alguna autorizacién contrarias a lo que dice la
legislacion y perjudican los bienes del Estado, esta incurriendo en delito

por la responsabilidad de su funcion.

Ahora al estudiar y comparar lo que nos sefiala el articulo 314 del codigo
penal peruano, con los articulos 217 y 248 de cédigo penal de México y

Argentina correspondientemente se determina que en los tres articulos:

El sujeto activo: Es el funcionario o trabajador publico que tiene a su
cardo la administracion de los bines del Estado, el cual al dejar de hacer
su funcién estd incumpliendo con su deber de funcionario; este es un
delito de funcién, pues la calificacion se va a determinar por la condicion

del agente como funcionario publico.

El sujeto pasivo: Es a quien se le ha ocasionado el dafio, siendo asi que

al primero que se le causa agravio es el Estado, pues este tiene normas
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y leyes que si no son respetan y usadas correctamente perjudica los

bienes que este posee.

El bien juridico protegido: Es la correcta administracion de los bienes
del Estado.

1.3.4. El Funcionario Publico:

Para entender aun mas porque el delito de La responsabilidad de funcionario
publico por otorgamiento ilegal de derechos, debe estar en el Titulo XVIII en
el capitulo I, de nuestro codigo penal peruano vamos a explicar la figura del

funcionario publico y en que consiste esta funcion.

1.3.4.1. ¢, Quién es un Funcionario Publico?

Segun la Constitucion Peruana en su articulo 39, los funcionarios y

trabajadores publicos se encuentran al servicio del pais.

El cédigo penal en su articulo 425 nos sefiala que los trabajadores publicos
son aquellos que estan incluidos en la gestion administrativa estatal, que
ocupen puestos politicos o de confianza, tales como los de las fuerzas
armadas y de la policia nacional y los que son nombrados, seleccionados o
proclamados por la autoridad competente, para realizar actividades o

funciones por cuenta o en el servicio del Estado o sus entidades.

La Ley N° 28175 — Ley marco del Empleo Publico, en su articulo 04 inciso 1
nos dice que Funcionario Publico Toda persona que ejerza reconocidas
funciones de primacia politica por mandato expreso, que represente al Estado
o parte de la poblacion, desarrolle politicas y/u organizaciones estatales o
instituciones publicas directas.
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La Ley N° 30057 — Ley del Servicio Civil, define en su articulo 03 literal “a” al
trabajador publico como el comisionado politico de cargo publico
representativo, que realiza funciones de gobierno en la administracién del
Estado, dirige o interviene en la conduccion de entidad, asi como aprueba

politicas y normas.

Segun la Ley N° 27815 — Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica,
sefiala en su articulo 04 numeral 1 al servidor Publico, como cualquier
trabajador de las entidades de la Administracion Publica en cualquiera de las
categorias jerarquicas, se considera un empleado publico, ya sea elegido,
contratado, de confianza que realiza actividades o funciones en nombre del

servicio estatal.

David Torres (2015), citado de Adela Asua Batarrita dice que, los empleados
publicos son aquellos que poseen lo que llamamos el dominio de la propiedad
legal en derecho penal son las personas que estdn inmersas en el
organigrama administrativo: de su comportamiento depende la preservaciéon o

el perjuicio de este bien juridico.

En este contexto el funcionario publico es la persona elegida por el pueblo
para que este lo represente y mas aun para que pueda administrar los bienes
del estado conforme a lo dispuesto en la Constitucién y las demas leyes que
rigen a este, pues el funcionario debe de respetar sus mandatos y mas aun el

bien estar del Estado y de la sociedad en comun.

1.3.4.2. ¢(Cudl es el fin de los Funcionarios Publicos?

Para responder esta pregunta vamos a ser mencion lo sefialado por el articulo

41 de la Constitucion pe ruana que nos dice:
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“La obligacién de los trabajadores publicos: Los funcionarios y servidores
publicos que la ley indiqgue o que administren fondos estatales o de
organismos respaldados por ella deben hacer declaraciones juradas de sus
activos e ingresos cuando asuman sus cargos, durante su ejercicio y cuando

cesen de ellos, para evitar crimen”

LaLey N° 28175 — Ley marco del Empleo Publico, en su articulo 16 literal “C”
nos explica que estan para proteger los intereses del estatales y utilizar los
bines publicos austeramente, destinados Unicamente a la asistencia del

servicio publico.

Asi también la Ley N° 27815 — Ley del Codigo de Etica de la Funcién Publica,
en su articulo 07 numeral 6, sefiala  que las obligaciones de todos los
trabajadores publicos deben llevar a cabo sus funciones de manera completa

e integral, asumiendo su funcion publica con integro respeto.

Entonces al analizar lo estipulado en la constitucion y las leyes antes sefialadas,
podemos indicar que el fin de los Funcionarios Publicos es administra de la
manera mas idonea los bienes del Estado y que estos bienes sean utilizados de

acuerdo a Ley para el progreso comunitario.

La Ley N° 27815 — Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica, en su articulo
03, da a conocer el fin de la funcidn publica , las cuales son que los servicios al
pais, de acuerdo con lo establecido en la carta magna, y conseguir los mayores
niveles de eficiencia de la administracién estatal, para que se logre una mejor
atencion a los ciudadanos, prefiriendo y mejorando el uso de los recursos
publicos, todo servidor publico debe desempefar sus funciones a cabalidad y

en forma integral, asumiendo con pleno respeto su funcién publica.
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Si hablamos de los funcionarios publicos, ellos son a los que se les da la
responsabilidad de proteger los bienes del Estado, pero en los ultimos afios
hemos podido ver que muchos de nuestros funcionarios han cometido algun
acto ilicito en contra del Estado, al no observar las leyes y normas a las que
estos se deben regir.

Mario P. Rodriguez y otros (2012), explican sobre el Infractor Funcionario
Publico lo cual esté tipificado en el articulo 2, inciso 1 del codigo penal, que nos
dice, la ley penal peruana es aplicable a todos los trabajadores publico que,

haya infringido su deber especial que tiene para con el Estado.

Sabiendo que la Ley peruana es aplicable a los funcionarios publicos que la
infrinjan, debemos hacer mencion de lo que nos explica el ACUERDO
PLENARIO N° 1- 2010/CJ- 116 en su numeral 14, que, se debe entender que
la opciébn normativa, de caracter especial, descrita en el Ultimo parrafo del
articulo 80 del codigo Penal de Peru se orienta al Capitulo I, Titulo XVIII, del
Libro Segundo del mismo cuerpo legal, “Delitos contra la Administracion
Publica cometidos por Funcionarios Publicos” atiende a dos aspectos

concretos:

a) Aqui se encuentra especificados los delitos que cometen los
trabajadores del Estado.

b) Este capitulo se encarga de salvaguardar el patrimonio estatal
perjudicado por los sujetos especiales, que es lo que ordena la norma
sustantiva de acuerdo al andlisis del articulo cuarenta y uno de la
constitucion que contiene como mandato concreto.

Es de destacar que no todos los delitos incluidos alli tienen contenido
patrimonial, por lo que en cada tipo legal debe analizarse si se cumple
el requisitos establecido para extender el estatuto de limitaciones

basado en la afectacion de los activos legales legalmente protegidos
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directamente vinculados con el ente activos o solo afectan el correcto
funcionamiento de la gestidén publica en si, violando el ejercicio de las
funciones publicas y el servicio bajo las pautas de correccidon y sumision
a la legalidad, el cumplimiento de los deberes del puesto, como el
empleo, la regularidad y el desarrollo normal de dicho ejercicio, el
prestigio y la dignidad de la funcion, la imparcialidad en el desarrollo
decisional y otros totalmente ajenos a la afectacion del patrimonio del

Estado como tal.

Asi también en el ACUERDO PLENARIO N° 2-2011/CJ-116, en su numeral 16,
explica que la calidad de funcionario o servidor publico es una condicién
especial de deberes, por sus diferentes posiciones en la sociedad y porque se
espera que demuestren un especial compromiso con la gestion publica. Esto
implica obligaciones de proteccién, ausencia de defraudacién de la confianza
publica depositada en él y compromiso real con el ente estatal por la situacion

de mayor riesgo para el bien juridico que tienen por el poder que ostentan.

Si bien es cierto en el Otorgamiento ilegal de derechos se habla de del medio
ambiente, pero también se habla de la administracién publica, dado que estamos
hablando del funcionario que no respeta las leyes y normas entonces se protege
en primer lugar la correcta administracién publica y con ello conlleva a que se
cuide el medio ambiente, pues no solo el funcionario que este inmerso en un
cargo relacionado con el medio ambiente comete este delito, el delito de
otorgamiento ilegal de derechos lo comete cualquier funcionario publico en
cualquier funcidn que este tenga, si es que da la autorizacion o cancelacion a
alguna autorizacion que afecta a la administracion, y claro que ahora en este siglo
estamos cuidando mas el medio ambiente entonces todo funcionario publico sea
que de una autorizacion en el centro de la ciudad o en algun lugar campestre
primero de trabajar y ejercer el cargo con cabal integridad, debe observar todos
los reglamentos y no conceder los derecho de la sociedad por beneficiar a

algunos particulares por intereses individuales.

58



Por todo lo antes sefialado consideramos que el otorgamiento ilegal de derechos
debe estar en el titulo XVIII, capitulo Il del cédigo penal peruano y
complementamos esta propuesta al realizar el andlisis de la Sentencia de
primera instancia del Expediente N° 8542-2016-96-1706-JR-PE-01, de la
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAMBAYEQUE DEL SEGUNDO
JUZGADO PENAL UNIPERSONAL DE CHICLAYO, de fecha cinco de mayo del
afo dos mil dieciocho; donde se le investiga al sefior Victor Manuel Custodio
Lépez, por el delito de Responsabilidad del funcionario publico por el
otorgamiento ilegal de derechos, por su funcion de Administrador Técnico
Forestal y de fauna silvestre de Lambayeque, quien habria otorgado 13
autorizaciones para que se realicen la tala de arboles en el distrito de Mocupe.
Segun su cargo tiene el deber de supervisar y controlar el aprovechamiento
conversion y comercio de los productos forestales, también emite resoluciones
administrativas en conformidad con las atribuciones conferidas y estas deben
estar de acuerdo a reglamento y sus normas, en tal sentido en sefior Victor habria
autorizado a una persona particular para hacer uso de las especies forestales de
algarrobo y transformarlas en carbén, ademas en el informe de constatacion que
se hace para poder hacer uso los arboles, no se habrian realizado de manera
adecuada y, aun asi el sefior Victor habria concedido estos permisos, cuando
su deber lo que mandaba es que hagan todas las  averiguaciones
correspondientes y ver si era factible dar los permisos.

Es asi que en la sentencia se lee que el fiscal, como el juez se centran al dafio
ocasionado al medio ambiente tomandolo como uUnico bien juridico tutelado y
dejando de lado la correcta administracion de la funcidén publica, por ello se
resuelve de manera absolutoria argumentado en su parte numero Cinco
especificamente en sus incisos 5.1 y 5.2 de la sentencia que nos dicen que se

absuelve al acusado por lo siguiente:

“El Ministerio Publico no ha podido acreditar que efectivamente y de manera

indubitable que la accion desplegada por el acusado genero un perjuicio al bien
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juridico protegido; y ademdas nos indica que el vinculo de conexidad entre la
accion y el resultado dafioso, no puede ser determinado siendo que entre la
solicitud de los permisos y la dacion de los mismos con la autorizacion del
acusado, existi6 una multiplicidad de actos administrativos a cargo de distintos

servidores y funcionarios publicos”.

Pues bien, cobmo podemos leer en lineas anteriores se le absuelve al acusado
porque no se puede comprobar cudl es el dafio que se le ocasiono al medio
ambiente dado que en esta misma sentencia nos dicen en su parte Dos que el
bien juridico protegido es el medio ambiente y deja en segundo plano la correcta
administracion publica; sin embargo, para nosotros este delito es pluri ofensivo
pues el bien juridico protegido es la Correcta Administracion en primer lugar y
accesoriamente es el medio ambiente, pues al considerar como bien juridico
protegido como base a la administracibn vamos a poder asegurar la imputacion
del delito sin esperar a comprobar en dafio al medio ambiente, y el dafio seria
una agravante; el sujeto activo quien es el autor del delito es quien autoriza quiere
decir quien sin observar la leyes, reglamentos y estandares faltando gravemente
a sus funciones, y el sujeto pasivo es el Estado pues es sobre el que repercute el
dafio tanto en la administracion por no respetar las leyes y también sobre el

perjuicio al medio ambiente.

Siguiendo lo antes sefialado que el Otorgamiento llegal de Derecho debe ser
tipificado como delito contra la administracion publica vamos analizaremos la
sentencia de la primera instancia del segundo Juzgado Penal Unipersonal
de Tumbes, en el Expediente N° 00812-2011-80-2601-JR-PE-01, de fecha ocho
de enero del aflos dos mil diecinueve, en esta sentencia se condena a las
personas de Pedro Octavio Mejia Reyes, Fernando Moran Lupu, Nicolds Antonio
Lojas Gonzales y Martha Gudelia Sosa Jiménez, por el delito de Contra la
Administracién Puablica en su modalidad de Negociacion Incompatible con el
Cargo, pues se les condeno porque segun el articulo 399 del Cédigo Penal, nos

indica que:
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“El trabajador publico que ilegalmente en forma directa o por intermedio de
un tercero o por actos simulados se interese, en beneficio propio o de terceros,

por cualquier contrato y operacion en que intervienen por razones del cargo ...”

Las personas antes sefialas habrian aprovechado su cargo como miembros del
comité especial y dieron la Buena Pro a la empresa Stuka, en la Adjudicacion
Selectiva N° 002-2005-CEP-PVL-MPT-TUMBES, que buscaba la adquisiciéon de
insumos del Programa vaso de Leche, pues ellos se habrian interesado mucho
en la apertura de los sobres de propuestas técnicas y econdémicas; las conductas
gue se toman como ilicitas son aceptado la propuesta técnica de la empresa antes
sefialada las cuales no cumplian con los requerimientos minimos establecidos,
en las bases administrativas como en las bases integradas, quiere decir no se
respetd el método que establecia las bases, ademas de ello los condenados
habrian incumplido sus bases la cual consiste en que deben tener el quérum
completo para poder tomar decisiones, como lo es la calificacion, evaluacion y
otorgamiento de la buena pro; no hacen las correctas verificaciones de la calidad
del producto, el grado de aceptabilidad, y aun asi le dieron el puntaje maximo (10
puntos) de puntuacion a la empresa Stuka, sin explicar el porqué de este puntaje
restandole asi transparencia al proceso de adjudicacion, esto se agrava mas,
dado que después de la buena pro segin Resultados de Muestra N° LSA-443-
2004-ALM, los productos tampoco reunian los requisitos establecidos en las
bases integradas, por todo lo antes sefialado se le impuso una pena de cuatro
afos de pena privativa de la libertad suspendida, que es lo relevante de esta
sentencia para nuestro trabajo pues “como podemos ver lo que se penaliza aqui
es que los funcionarios no respetaron las bases, reglamentos, los parametros
establecidos para poder dar la buena pro a una empresa que no cumplia con las
especificaciones técnicas y eso no fue reportado por los miembros del comité
especial, por el contrario se interesaron el dar carta abierta para que se adjudique

a la empresa STUKA.”
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Para complementar por qué el Otorgamiento llegal de Derechos debe ser
considerado en el Capitulo de los delitos contra la Administracion Publica,
haremos mencion a la sentencia de Casacion N° 231-2017 Puno, de la
Segunda Sala Penal Transitoria, de fecha catorce de septiembre del afio dos
mil diecisiete, que nos da jurisprudencia sobre el delito de Negociacion
Incompatible o Aprovechamiento llicito del Cargo, nos explica que este delito y
los delitos que se ubican en la seccion 1V, del titulo antes sefialado del cédigo
penal , son una modalidad de corrupcion, estos delitos lo que protegen es el
normal y correcto funcionamiento de la Administracion Puablica, lo que tutela es la
transparencia e imparcialidad de los funcionarios y servidores publicos en la toma
de decisiones, con la finalidad de preservar la administracion Estatal del interés
privado de quienes la representan, preservando la integridad y rectitud del
funcionario, entonces nos dice que el Codigo Penal en estos delitos lo constituye
como delitos de peligro y su objeto es prevenir que el funcionario o servidor
publico atente contra el patrimonio Estatal, aprovechandose de la funcién de

desempenia.

Asi también nos dice que el delito de Negociacion Incompatible es un delito de
peligro concreto, ello significa que la accidn definida en el tipo penal debe producir
una situacion real y efectiva de riesgo para el bien juridico, en el correcto
funcionamiento de la administracion publica, en consecuencia se debe respetar
el principio de lesividad, en tal sentido la represion de la accion debe estar
condicionada a la creacion de un riesgo (resultado) la cual debe ser probada para
considerar consumada la infraccion, estas conductas son sancionadas por el solo
hecho que su magnitud supongan un dafio inminente para la administracion
publica. El delito contra la administracion publica exige como requisito tipico el
estatus formal de funcionario o servidor publico, y lo que realice este en razon al
ejercicio de su cargo, es necesario que cuente con las facultades y competencias
para intervenir en los contratos u operaciones, quiere decir poseer el poder para
participar en ellos; lo relevante es que la conducta o actuar del funcionario o

servidor haya infringido los deberes especiales positivos de este, por lo tanto

62



1.4.

1.5.

estos delitos se dan por el incumplimiento de normas y que este ocasione un

peligro concreto al Estado, para el funcionamiento de la Administracion Publica.

Tomando lo antes sefialado por la sentencia de casacién podemos ver que se
justifica que el delito de Otorgamiento llegal de Derechos sea incorporado a los
delitos contra la administracion publica, pues segun lo que nos indica toda
persona que ejerce un puesto en el Estado, vela por el buen funcionamiento de
la administracion del Estado, si un funcionario publico atenta en contra del
Estado en funcion de su cargo por las facultades que este tiene, sin observar sus
normas o leyes y cause un peligro concreto a la administracion del Estado y sus

bienes, estaria incurriendo en delito de omision a su deber.

Formulacion del Problema.

¢Por qué es importante tipificar el Otorgamiento llegal de Derechos en los

delitos contra la Administracion Publica?

Justificacién e Importancia del Estudio.

El presente proyecto, el tema a investigar y que tiene una gran importancia a
esferas de lo que estamos pasando en estos Ultimos afios en nuestra sociedad,
dado que la probleméatica que esta viviendo nuestro pais por los numerosos
delitos que comenten los funcionarios en contra de la Administracién Publica, a
pesar que se tiene leyes que sancionan el accionar delictivo, escuchamos muy
frecuentemente por los medios de comunicacion en sus noticias que estos
delitos siguen siendo cometidos por mas funcionarios que hacen caso omiso a
lo que su reglamento, norma o ley les sefiala. Es por ello la importancia de
estudiar y poder determinar que el delito de Otorgamiento llegal de
Derechos, deberia estar tipificado no como un delito que se comete por un

funcionario en el ambito solo del medio ambiente, puesto este delito lo puede
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cometer cualquier funcionario publico que administre los bienes y recursos de

nuestro pais y no cumpla sus funciones.

Pues como hemos podido leer en los temas abordados precedentemente,
donde explicamos cuales son algunos de los diferentes delitos de que comenten
en contra de la Administracion Publica, cuales son las conductas que conllevan
a gque un funcionario cometa el delito y sea primero investigado y después
sancionado por el mal accionar en contra del Estado; se entiende que, las partes
tipicas que surgen de la infraccion a su deber son los que conllevan a que se
les pueda en algunos casos retirar del cargo hasta privarlos de su libertad, pero
estos delitos son cometidos necesariamente por personas en su calidad de
funcionarios o servidores publicos a fin que puedan responder ante las
autoridades correspondientes como autores del delito.

El delito de Otorgamiento llegal de Derechos, se concreta cuando el
Funcionario Publico no observa leyes, reglamentos, estandares vigentes
faltando asi gravemente a sus obligaciones funcionales y autoriza, renueva o
cancela, licencias, concesiones, permisos u otros derechos a favor de obras o
actividades; pero nos lo indica que este delito lo comenten solo los funcionarios
publicos en el ambito ambiental, cuando si nos ponemos a analizar no solo el
funcionario que este inmerso en el ambito ambiental puede cometer la
inobservancia de leyes, reglamentos y mas, porque no solo en el ambito
ambientan de van a dar autorizaciones, licencias y concesiones, pues todo
funcionario publico esta en la obligacion de cumplir lo que su reglamento le
sefala respetando asi las leyes y cuidando no solo el medio ambiente sino al
bienestar de la sociedad, todo sus aspectos administrativos, ambientales,
organizacionales, etc. Pues el fin de la administracion publica es el desarrollo
progresivo de nuestra sociedad y la convivencia en armonia con todo lo que nos

rodea.
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Por tal motivo, es necesario darnos cuenta que los elementos de tipicidad
objetiva y subjetiva, asi como la conducta del Otorgamiento llegal de Derechos
debe ser tipificado como delito contra la Administracion Publica, toda vez que
los elementos de conllevan a que se cometa este delito, lo puede realizar
cualquier funcionario que esta a cargo de la Administracion Publica.

1.6. Hipbtesis.

Si se adecua el otorgamiento ilegal de derechos como delitos contra la
Administracion Publica entonces se garantizara su aplicacion en el érgano

judicial peruano.

1.7. Objetivos.

1.7.1. Objetivos General

Determinar las implicancias juridicas de la adecuada tipificacion del

otorgamiento ilegal de derechos.

1.7.2.  Objetivos Especificos

1. Estudiar algunos de los delitos actuales que atentan contra la
administracion Puablica.

2. Explicar porque el otorgamiento ilegal de derechos atenta contra la
administracion publica.

3. Proponer mediante un proyecto Ley, la incorporacion del articulo 314 en
el TITULO XVIII del Codigo Penal para una adecuada tipificacion del
otorgamiento ilegal de derechos como delitos contra la administracion

publica.

65



2.1.

MATERIAL Y METODO

Tipo y Disefio de Investigacion.

El tipo de investigacidon en el presente proyecto tesis es Descriptiva Cualitativa

en el Nivel Propositivo.

En este sentido Hernandez Sampieri (1997), sefiala que el estudio Descriptivo,
Miden y evallan diversos aspectos, dimensiones o componentes del fendmeno
o fendbmenos que necesitan ser investigados desde un punto de vista cientifico.
En el estudio descriptivo se seleccionan varias preguntas y cada una se mide

individualmente para describir lo que se esta examinando

Asi también Deobold B. Van Dalen y William J. Meyer (2006), explican que
El objetivo de la investigacion descriptiva es comprender las situaciones, habitos
y actitudes imperantes por medio de la descripcion precisa de actividades,
objetos, procesos y personas. El objetivo no es recopilar datos, sino predecir e
identificar relaciones entre dos o mas variables. Los investigadores no son solo
pestafnas, recopilan datos basados en una hipoétesis o teoria, revelan y resumen
cuidadosamente la informacion y luego analizan cuidadosamente los resultados

para extraer generalizaciones clave que se suman al conocimiento.

Entonces este método nos va a permitir que desarrollemos la investigacion de
la bibliografia, como los libros, documentos, archivos y demas para poder tener
un amplio panorama del tema que investigamos, en el cual se nos ha permitido

hacer analisis profundo.

En este sentido Hernandez Sampieri (2016), sefiala que el planteamiento
Cualitativo, puede desplegar preguntas e hipotesis antes, durante o después
de la recoleccion y examinar datos, en lugar de preguntas e hipotesis de

investigacion en la recoleccion y para aclarar el analisis de datos. Estas
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2.2

2.2.1.

2.2.2.

actividades se utilizan a menudo para descubrir primero las preguntas clave

de la investigacion y luego perfeccionarlas y responderlas.

Entonces este enfoque se encarga de recolectar y analizar los datos para
poder hacer las preguntas adecuadas de la investigacion, tomando Sampieri
en nuestro caso se trata de un trabajo cualitativo propositivo, pues para dar
solucion a las preguntas de la hipétesis de la investigacion, analizamos los

datos y damos una solucién en forma de propuesta.

Poblaciéon y Muestra.

La Poblacion

Arias (2012), define como “...Poblacién un conjunto finito o infinito de elementos
con caracteristicas comunes para los cuales los resultados de la investigacion

seran extensos ...”

Nuestra poblacion esta integrada por archivos, y jurisprudencia nacional como
lo son expediente, sentencia y acuerdo plenario lo cual nos ayudara a contestar

nuestra hipétesis.

La Muestra’

Para determinar el tamafio de la muestra de la presente investigacion, la
eleccion de elementos no depende de la probabilidad, sino de causas
relacionadas con las caracteristicas de la investigacion o los propositos del
investigador, ya que no es necesaria una formula, sino que depende del proceso

de toma de decisiones de un investigador. (Hernandez Sampieri, 2014).

Palella y Martins (2008), definen la muestra como: "... Una parte o un
subconjunto de la poblacion en la que deben tener caracteristicas se reproducen

con la mayor precision posible”
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En este contexto nuestra muestra se encuentra constituida por:

+ 01 Sentencias de primera instancia, del EXP. N° 8542-2016-96-1706-
JR-PE-01, por el delito de responsabilidad de funcionario Publico por el
otorgamiento ilegal de derechos.

+ 01 Sentencia de primera instancia, del EXP. N° 00812-2011-2601-JR-
PE-01, por el delito de Negociacion incompatible o Aprovechamiento
ilicito de cargo.

% 01 Sentencia de Casacion N° 231-2017 de Puno, de la Segunda Sala

Penal Transitoria.

2.3 Variables y Operacionalizacién.

2.3.1 Variable Independiente: Delitos contra la Administracion Publica.

Definicién conceptual: Salinas Siccha (2009), en su libro “Delitos Contra la
Administracion Publica®, nos dice que: “son todos aquellos comportamientos
delictivos que lesiona o ponen en peligro la actividad estatal en sus diversas

manifestaciones.”

2.3.2 Variable dependiente: Otorgamiento llegal de Derecho

Definicion conceptual: Cdédigo Penal (2018) “El servidor publico que, no
observando las leyes, reglamentos, normas vigentes y en considerable
incumplimiento de sus obligaciones funcionales, autoriza o se pronuncia
favorablemente sobre el otorgamiento, renovacion o cancelacion de

autorizacion, licencia, concesion, permiso u otro derecho.”
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2.3.3 Operacionalizacion

Es lo que permite observar y medir la manifestacion empirica de las variables,
es decir, es la definicibn por desagregacién o por descomposicion de las
variables en sus referencias empiricas, mediante un proceso de inferencia, un
proceso de deduccion, es decir, de lo mas general a lo mas especifico.
(Carrasco S., 2008)
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2.4 Técnicas e Instrumento de recolecciéon de datos, validez y confiabilidad.

La presente investigacion, dado el caso al encontrarnos con dos tipos variables

la dependiente e independiente; para un mejor entender y poder obtener los

datos necesarios se recurrio a las técnicas siguientes:

1.4.1.

1.4.2.

1.4.3.

La técnica del andlisis documental:

Toda vez que se utilizé como instrumento para recabar informacion; fichas
textuales y resumen, teniendo como sabe libros, revistas, articulos, tesis,
codigos e internet, que fueron que fueron de vital importancia para poder
obtener datos correspondientes a vuestras variables; nuestro planteamiento

tedrico, la legislacion comparada con otros paises.

La técnica de Estudio de Caso:

Es una técnica que pone énfasis en una persona u organismo; con esta
técnica lo que se trata es recabar la mayor informacion posible para crear
un perfil lo méas completo posible del estudio o investigacion del objeto de

estudio, pues esto es muy util a la hora que vamos a generar nuestra teoria.

De observacion:

Nifio (2011), De manera general, en la practica de la observacion para una
investigacion, se cumplen tres etapas, como las que indica Galton (1988),
citado por Blaxter y otros (2000), en relacion con la observacion educativa
en el aula: a) el registro sistemético de los hechos tal como suceden, b) la
codificacion de esos hechos en categorias previamente especificadas, y ¢)

el analisis posterior de los hechos.
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2.5 Procedimientos de analisis de datos.

Dado el tipo de investigacion y por la naturaleza de la misma, no se aplicaran
encuestas como instrumentos en el presente trabajo, por lo tanto, no se llevara

acabo el procedimiento de recoleccion de datos estadisticos.

2.6 Criterios éticos.
Segun la Revista Cientifica del Sur (2017) menciona los siguientes principios

éticos de la investigacion:

1. Autonomia: El investigador debe indicar sus necesidades y datos, estar
dispuesto a trabajar con la empresa u organizacion seleccionada para su

investigacion y utilizarlos con fines de investigacion.

2. Bien comun: El objetivo de este estudio es presentar recomendaciones
gue ayudaran a mejorar la organizacion, las actividades y a la propia

comunidad.

3. Cuidado de laVida, Medio Ambiente y Respeto ala Biodiversidad: La
investigaciéon debe lograr un equilibrio entre el riesgo y el beneficio
justificado para garantizar el cuidado de la vida, el medio ambiente y la

preservacion del medio ambiente.

4. Difusion de Conocimiento: La investigacion debe comunicarse a las

personas involucradas en el estudio.

5. Justicia: Es la virtud de hacer lo justo, respetando los derechos de cada

persona.

6. Revision Independiente: La prueba debe probarse de forma

independiente en cada etapa para garantizar su calidad. Ya sea en el
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proceso de aprobacion por el auditor o, si es necesario, por los maestros,
y en la presentacion final de los resultados mediante la revisién de los

jurados finales.

2.7 Criterios de Rigor Cientificos
En concordancia con Norefia, et al. (2012) que manifiesta los siguientes criterios

de rigor cientifico para una investigacion:

1. Credibilidad mediante el valor de la verdad y autenticidad. En otras
palabras, los resultados fueron considerados "correctos” por los

participantes.

2. Transferibilidad y aplicabilidad. Los participantes describen el contexto en

detalle y se recopilan todos los datos.

3. Consistencia para la replicabilidad. Las preguntas han sido previamente

verificadas por un profesional calificado que recibio la solicitud.

4. Confirmabilidad y neutralidad. Los resultados de este estudio se

compararan con otros estudios a nivel nacional e internacional.

5. Relevancia. Los resultados compararan las diferentes legislaciones.
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1. RESULTADOS

3.1 RESULTADOS EN TABLAS Y FIGURAS
Tabla 1

Sentencia del Segundo Juzgado Penal Unipersonal de Chiclayo.

Expediente Delito Agraviado Regidn Ha resuelto

Responsabilidad

de Funcionario

Exp. N° 8542- _
Puablico por Lambayeque _
2016-96-1706- _ El Estado _ Absolutoria
Otorgamiento Sede Chiclayo
JR-PE-01.
llegal de
Derechos.

Nota: Proceso perteneciente al EXP. N° 8542-2016-96-1706-JR-PE-01.

FLUJO GRAMA DE LA SEHNTEHCIA DEL SEGUHDO JUZGADO PEHAL UHIPERSOHAL DE
CHICLAYOQ — EXP. H*% §542-2016-96-1706-JR-PE-01.

— Infarme de Superisidn InfarmeTécnico W 176-
salicitud para 18- Lash- WD &-304-201.0. 2010-£G-DGF §5-&T FF35-
aprovecharierto de para apravecharmiento de Larmbayeque/iede
bosques. bosques Chiclaya-CDG

[ como persona MNatural ] - . .
ie concede permiso al En esteinforme se habria
presiderte de una presentada irmegulaidades
Solao presenta consancia camunidad
de posesion
[ %olo severifi@ms arboles l Se absuelve al
acusado.
Se I
denuncia Que el seforyictor

Oue pesea lasirregulandades
firrmoyautorizol3 permisos
de aprovecharniento de —_—
bosgques.

Manuel Custodio Ldpez,
habriaincumplido su
funci an de superyisar

al bien juridico {medio
ambiente)

Mo se acredita el perjuicio J

Figura 1: Proceso para la sentencia.

Nota : Elaboracion Propia.
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Tabla 2

Sentencia del Segundo Juzgado Penal Unipersonal de Tumbes.

Expediente Delito Agraviado Regidn Ha resuelto
Negociacion
_ _ El Estado -
Exp. N° 00812- incompatible o L
_ Municipalidad Tumbes. Condenar a los
2011-80-2601- Aprovechamiento o )
_ _ Provincial de imputados.
JR-PE-01. indebido de
Tumbes.
cargo.

Nota: Proceso perteneciente al EXP. N° 00812-2011-80-2601-JR-PE-01.

FLUJO GRAMA DE LA SEHNTEHCIA DEL SEGUHDO JUZGADO PEHAL UHIPERSOHAL DE
TUMBES — EXP. H*: 00812-2011-80-2601-JR-PE-01.

Froceso de N® D2-2005- CEP- Sedesignas Can Resalucidn
adiudicesianibirecty PYL-MPT-TUMBES. riembros del comnit Gerendal Municipal
Pablica especial. . l /
—— [ Que dejasin efednla Riiﬂigg'_zgggg:ﬂﬂ_a' N (I06-2005-
g resolucidn anterior, 5 MPT/ G )

MAPT.
| -

_
Infarme Especial H° [ Pericias Contables ] . ' % hacen las ™
120-2010-CG/ORPI-EE | = e itadoede = | Denunciaverbdl ——  ctacionesalos
[ J |

imputados
Muestra

e

condenataria. Sehacela
"“'\.\. Juicioaoral G—[Etapaintermedia ImDUtadDSE.E',mESES investizadan
acusadan

Preparatoria

Figura 2: Proceso para la sentencia.
Nota : Elaboracion Propia.
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Tabla 3

Sentencia de casacion, de la Segunda Sala Penal Transitoria - Puno.

Expediente Delito Agraviado Regidn Ha resuelto
Negociacion
» _ _ El Estado - Revocaron
Casacion incompatible o o _
_ Municipalidad Puno sentencia  de
N°231-2017 Aprovechamiento o .
_ _ Provincial de primera
PUNO indebido de ) )
Melgar. instancia.
cargo.

Nota: Proceso perteneciente a la Casacion N° 231-2017, PUNO.

FLUJO GRAMA DE LA DE CASACION H° 231- 2017, PUNO DE LA SEGUHDA SALA
PEHAL TRAHSITORIA.

i Muni ci palidad

FIETESIENL LS El cual sediopor Nt el Ofi cina de Cantral
Exoneracion N?001- — resolucion dealcaldia p—— | ProvincialdeMelgar- =% Institucional (0CH)

2010-MP- A M FET-2000- MPR 4, Puno

Parel delito de . Letecta hedianteirforme

- Sedenundalos N
Megaocian actos irresulares sUpuUesas A ccpecial N¥004-2011-
incompatible o £ irregularidades 2-0462- MPR,OCI

Aprovechamiento
indebidodel cargo

\ En primerainsancia Segundainstancia |nterponen
condenanalos —s Apelaronla ratifiala ——  recursode

imputados SENtencis sentencia Casacion

Fundadoel recurso
de casacion [z salapenal da Porerranea
SENTENCIA | t— jurisprudencia le——— | interpretacion
rel evarte dela Ley

Recovaron sentencia
de primerainstancia

Figura 3: Proceso para la Casacion.

Nota : Elaboracion Propia.
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3.2
3.2.1.

DISCUSION DE RESULTADOS

Discusién de la tablay figura 1.

En la primera tabla se habla sobre la sentencia de primera instancia del
Expediente N° 8542-2016-96-1706-JR-PE-01, donde se absuelve al sefior
Manuel Custodio Lépez del delito de Responsabilidad de Funcionario por
Otorgamiento ilegal de derechos, pero porque lo absuelven lo que pasa es que
en nuestro pais el delito ambiental se tiene que acreditar el dafio y aun no se
cuenta con la tecnologia para hacer ese estudio, pero muy aparte de ello al estar
este delito tipificado en el titulo sobre el medio ambiente se prioriza la tutela de
este bien, mas este delito es pluri-ofensivo ya que en si con este delito esta
inmerso la responsabilidad del funcionario y el deber que este tiene para con su
funcién, quiere decir que debe de administrar con ética y propiedad los bienes
del Estado en los cuales esta subsumido el medio ambiente, entonces en esta
sentencia nos podemos dar cuenta que priorizan mas a determinar si los actos
cometidos afecto al medio ambiente y si se puede garantizar la magnitud de la

afectacion dejando en segundo plano a la correcta administracion de Estado.

Delgado (2017) dice con respecto al dafio a la ecologia que hay dificultades
con la seguridad o la evidencia, ya que es un sistema complejo para probar el
alcance de la discapacidad, recomienda proteger el medio ambiente
previniéndolo reducir el dafio; lzaskun Linazasoro (2018) sefiala que los
europeos otorgan gran importancia a la administracion, ya que es un principio
legal general para ellos, ya que durante mucho tiempo ha sido reconocido en su
jurisprudencia, que es el mandato y el deber de una administracion adecuada.
Comunidad, la ley de hoy se centra mas en la administracion publica y su
eficiencia; Silvina Carrion (2017) informa que el interés en proteger la
correccion de las funciones publicas ha crecido en los Ultimos afos,
preservando asi el bienestar del estado. Con esto en mente, podemos afirmar
gue en el presente caso la administracion publica, que se preocupa por el medio

ambiente, deberia haber sido considerada como el bien legal mas alto.
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3.2.2. Discusion de latablay figura 2.
La segunda tabla nos habla sobre la sentencia de primera instancia del
Segundo Juzgado Penal Unipersonal de Tumbes, que recae en el Expediente
N° 00812-2011-80-2601-JR-PE-01, donde se les condena a los imputados a
cuatro afos de pena suspendida de su libertad por haber utilizado su cargo
como funcionarios publicos y favorecer a una empresa a tener la adjudicacion
directa en el afio 2005, se les condena por el delito Contra la Administracion
Publica en su modalidad de Negociacion Incompatible con el Cargo, pues del
andlisis de la sentencia se determina que en los delitos contra la administracion
publica se le da especial importancia al comportamiento de las personas que
estan a cargo del manejo de la gestion de los bienes del Estado y la conducta
de ellos debe ser acorde a los principios éticos y sobretodo respetar los
reglamentos, obedecer sus funciones teniendo presente sus deberes de

funcionarios publicos.

En este contexto, Hernandez (2016) sefiala que las personas que ejercen un
cierto poder social estan obligadas a garantizar y lograr el bienestar existente
en el servicio publico, Olivera (2018) dice que los delitos contra la
administracion publica se cometen debido a la falta de ética, lo que lleva al
incumplimiento de las normas debido a los pocos valores que generan delitos y
perjudican a la sociedad, Huaynates (2017) esta de acuerdo con Olivera
cuando dice que el problema en nuestra sociedad es la corrupcién por parte de
funcionarios que, a pesar de las normas legales, la violan y dafan a la
administracion correcta con sus actos poco éticos. En este sentido, podemos
decir que los funcionarios deben tener una ética profesional muy buena y que
sus acciones estan dirigidas a mantener la administracion publica y cumplir con

sus regulaciones.
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3.2.3. Discusion de latablay figura 3.
La tercera tabla nos habla sobre la sentencia de casacion N° 231-2017 de Puno,
donde revocan la sentencia interpuesta en primera instancia a José Domingo
Choquehuanca Soto, Helard Huaman Mamani y José Haytara Carredn, se nos
indica que se realizé una interpretacion erronea de la Ley (art. 399 CP), pues
nos dice que, en los delitos contra la administracion publica, se dan por que el
actuar del funcionario o servidor ha infringido sus deberes especiales, quiere
decir haya incumplido sus normas y que por esta accion se le ocasione al Estado
un grave dafio o se le ponga en un peligro concreto comprobado, se quiere
entonces un riesgo un dafio al patrimonio Estatal, por lo que se sanciona la
conducta no idénea para el fin, esto es que el patrimonio del Estado se vea

afectado y sea comprobado.

Torres (2012) informan sobre la legalidad del comportamiento del funcionario,
ya que al cometer un delito en su calidad de funcionario perjudicaria la legalidad
de los servicios publicos, pues los poderes que se les confieren sirven para el
bien del Estado y no sirven a intereses privados, Rodriguez (2015) que el bien
legal que estéa protegido contra los delitos en la administracion publica es el
buen funcionamiento de la administracion y que los funcionarios que cometen
este delito lo hacen en violacion de su deber, En linea con lo anterior, Silvana
Carrion (2017) explica que la propiedad legal que se viola o pone en peligro en
la administracién publica es la organizacién del Estado, por lo que existe un
interés en proteger la correccién de las funciones publicas en el bienestar
general del pais. Esforzarse por que los funcionarios o servidores desemperien
sus funciones de acuerdo con los principios de honestidad, ética e

imparcialidad.
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3.3 APORTE PRACTICO (PROPUESTA)

PROYECTO DE LEY

SUMILLA: PROYECTO DE LEY QUE PROPONE
INCORPORAR EL ARTICULO 314° DEL CODIGO
PENAL, EN EL TITULO XVIII, CAPITULO IlEN LOS
DELITOS COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS DEL CODIGO PENAL.

El Bachiller de la facultad de Derecho y Humanidades de la Universidad Sefior de
Sipan de Pimentel — Chiclayo que suscribe, WILLINTON RUBEN SAMAME VEGA,
ejerciendo el derecho a iniciativa que le confiere el articulo 107° de la Constitucion
Politica del Estado, concordante con los articulos 74° y 75° Reglamento del Congreso

de la Republica, presenta el siguiente proyecto ley:

|.  EXPOSICION DE MOTIVOS

Es conocido y reconocido por la sociedad y la Constitucion Politica del Estado,
gue los seres humanos debemos de vivir en un medio ambiente saludable, lo
cual debe ser protegido por los mismos pobladores y mas aun por el mismo
Estado. Empero, en los ultimos afios se ven conductas que atenten contra el
cuidado al medio ambiente y algunas de estas son irreparables perjudicando el
medio ambiente de por vida.

Entonces entendemos que el medio ambiente es el conjunto de elementos
fisicos, quimicos y biologicos, con los cuales los seres humanos vivimos en
interaccién, es mas para los seres humanos esto va mas haya involucra
elementos culturales y sociales que influyen en su vida, entonces no solo es un

espacio fisico, también es algo intangible en el cual se desarrolla la vida.
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Cuando alguien dafia al medio ambiente no solo perjudica el espacio fisico,
también lo hace a todo lo que se relaciona con este, estando inmersos los seres
humanos en ello, pero lamentablemente este dafo lo ocasionamos nosotros al

no cuidar el lugar donde vivimos.

Estos hechos materia de discusion ya estan protegido por nuestra legislacion,
pues en el codigo penal peruano en su Titulo Xlll, nos habla sobre los Delitos
Ambientales los cuales en su gran mayoria son comedidos por personas
particulares o naturales y estas tienen una sancién cuando se les comprueba el
dafio que ha ocasionado su conducta al medio ambiente; pero ¢qué pasa
cuando esta falta o agravio lo ocasiona un servidor o funcionario publico?

El articulo 39° de la Constitucion Politica nos establece que los servidores y
funcionarios publicos estan al servicio de la Nacion, quiere decir que ellos deben
velar por el cuidado del Estado peruano, lo cual involucra la correcta
administracion de sus bienes en lo cual esta inmerso el medio ambiente, ahora
en el articulo 41° del mismo cuerpo normativo se estable que los funcionarios
0 servidores son responsables por sus actos en funcion a su cargo, por ello
estos pueden ser sancionado administrativa, civil y penalmente sean sea la

gravedad de dafio ocasionado.

Entonces, qué pasa con el Otorgamiento llegal de Derechos, esta afecta solo al
medio ambiente 0 vas mas haya, pues si bien es cierto como lo tipifica el cédigo
penal en su articulo 314° este afecta al medio ambiente, sin embargo este no
es el unico bien afectado y no seria el principal lo primero que afecta el
otorgamiento ilegal de derechos es a la correcta administracion publica, la cual
se entiende que es la gestion que es llevada a cabo por las entidades del
Estado, que han recibido por parte de la sociedad el poder de administrar sus
recursos para atender los intereses de la sociedad, lo cual debe generar un

bienestar comun siguiendo los parametros juridicos.
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Entonces el otorgamiento ilegal de derechos es un acto que solo lo puede
cometer un servidor o funcionario publico quien no observa o no obedece lo que
dice sus normas, legislaciones o reglamentos y da la buena pro o la quita
perjudicando la correcta administracion de los bines del Estado y por ende hace

dafo al medio ambiente en el cual nos desarrollamos y convivimos dia a dia.

.  EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

La presente iniciativa legislativa, la cual estable incorporar el articulo 314° del
Caodigo Penal peruano, en los delitos contra la administracion publica, no va a
transgredir ninguna norma constitucional, ni leyes vigentes, no modificara ni
derogara, lo que busca es la correcta tipificacion del Otorgamiento llegal de

Derechos en nuestro ordenamiento juridico.

. ANALISIS COSTO — BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa no genera costo alguno y no va a perjudicar al
presupuesto de las entidades estatales, muy por el contrario, va a generar
beneficios a la sociedad, pues busca que los funcionarios que no cumplan
cabalmente con la correcta administracion de los bines del Estado y sus actos
afecten gravemente la administracion publica y sus bines puedan ser
sancionados como corresponde, solo teniéndose de validar que hizo una mala

gestién en su funcion como servidor o funcionario publico.

IV. FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY QUE PROPONE INCORPORAR EL ARTICULO 314°
DEL CODIGO PENAL, EN EL TiTULO XVIII, CAPITULO Il EN LOS DELITOS
COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS DEL CODIGO PENAL.

Articulo Unico: El cual busca la correcta tipificacion del Otorgamiento llegal de

Derechos, incorporandolo en el Capitulo Il, del Titulo XVIII del Codigo Penal,
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delitos cometidos por funcionarios publicos, pues es un delito que solo puede
ser cometido por un funcionario, y la afectacion primaria es a la correcta
administracion o gestion de los recursos del Estado, lo cual el magistrado debe
sancionar validando los hechos y las omisiones que ha realizado el funcionario
o servidor publico en sus funciones, pues el articulo 314° nos dice:

“El funcionario o servidor publico que, sin observar leyes, reglamento,
estdndares ambientales vigentes, por haber faltado a sus obligaciones
funcionales, autoriza el otorgamiento, renovacion o cancelacién de autorizacion,
licencia, concesion, o favorezca en informes u otros documentos, dando
derechos habilitantes en favor de una obra o actividad, sera reprimido con una

pena no menor de 04 afios mi mayor de 07 arios.”

V. DISPOSICION COMPLEMENTARIA

Unico. — En el plazo méaximo de 180 dias calendario se expedira el Reglamento
de la presente Ley.

Pimentel, 09 de Julio del 2020
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V.

4.1.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

1. En el presente trabajo se determind que, al tipificar adecuadamente el

Otorgamiento ilegal de derechos, se garantiza la proteccién del Estado, la
correcta administracion de sus bienes, y que este delito no quede sin

sancionar como lo que esta pasando en la actualidad.

. Se estudiaron algunos delitos que se cometen contra la administracion

publica, de las cuales se puede determinar que los funcionarios o servidores
publicos deben realizar sus funciones en pro del progreso del pais; empero
en la realidad se ve que muchos de los funcionarios hacen uso de su cargo
para tener un beneficio particular perjudicando al Estado, lo cual conlleva a

la desconfianza de la poblacion con los 6rganos estatales.

. Se explico que el otorgamiento ilegal de derechos, atenta contra la

administracion publica porque es un delito pluri-ofensivo, que en primer
lugar atenta contra la correcta administracion y gestion de los bienes del
Estado, en segundo lugar, cuida el medio ambiente donde vivimos, en tal
sentido la persona que ostenta el cargo de funcionario o servidor publico

debe cumplir con el cuidado irrestricto de los bienes Estatales.

. Se propone un proyecto ley que permita incorporar el articulo 314°, en los

delitos contra la administracion publica, ya que es un delito que solo puede
ser cometido por un funcionario y el efecto principal es el perjuicio a la

correcta gestién o administracion de los recursos Estatales.
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4.2.

RECOMENDACIONES

1. Recomendar a los jurisprudentes, que si bien es cierto gran parte de

nuestra legislacién es tomada y adaptada de paises de Europa, como lo
es Espafa y Alemania, lo cual no digo que este mal pues se tiene muy
buena legislacion en esos paises, lo que se debe de tener en cuenta es
la realidad del pais de donde se toma la norma, articulo, ley, etc. Y ver si
es la misma que la de nuestro pais, pues de lo contrario se estaria
incurriendo en una equivocacion y en vez de ayudarnos a proteger
adecuadamente nuestra legislaciéon estariamos en un conflicto de

intereses o mejor dicho en una contradiccion de una ley con otra.

Recomendar a los operadores de derecho, analizar el delito de
otorgamiento ilegal de derecho a fin de poder determinar de manera
adecuada su tipificacion, pues se debe de recurrir que este es un delito
de infraccion del deber, saber que en este tipo de delitos se busca
garantizar la correcta administracion de los bines estatales, y que en este
tipo de delitos se configura por el peligro inminente y concreto al Estado,

lo que le ocasiona dafios irreparables a la sociedad.
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ANEXOS



Anexo 01: Matriz de consistencia

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: TIPIFICACION DEL OTORGA.\‘IIENTO ILEGAL DE DERECHOS COMO DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA.
{ — ) F ey R e e —
VARIABLES PROBLEMA : HIPOTESIS OBJETIVOS
INDEPENDIENTE : ! GENERAL:
Determinar las implicancias
juridicas de la adecuada
Delitos Contra La tipificaciéon de! otorgamiento

Administracién Pablica.

DEPENDIENTE:

Tipificacién Del Otorgamiento
Ilegal De Derechos.

+Por qué es importante que el
otorgamiento ilegal de derechos
se tipifique en los delitos contra
Ia administracion publica?

Si se adecua el otorgamiento
ilegal de derechos entonces se
garantiza su aplicacion.

ilegal de derechos.

ESPECIFICOS:

1. Estudiar algunos de los
delitos actuales gue atentan

contra la administracion,
Pablica.
2. Explicar porque el

otorgamiento ilegal de derechos
atenta contra la administraciéon
publica.

3. Proponer mediante un
proyvecto Ley, la incorporacién
del articulo 314 en el TITULO
XVIII del Cédigo Penal para
una adecuada tipificacion del
otorgamiento ilegal de derechos,
como delitos contra Ia
administracion pablica.

——
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Anexo 02: sentencia de primera instancia Expediente N° 8542-2016-96-1706-JP-
PE-01

BBl

B3l

PODER JUDICIAL
DIL PIR0

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAMBAYEQUE
SEGUNDO JUZGADO PENAL UNIPERSONAL DE CHICLAYO
EXP. N°: 8542-2016-96-1706-JR-PE-01.

J ACUSADO : Victor Manuel Custodio Lopez.
DELITO H Responsabilidad de funcionario Publico por
otorgamiento ilegal de derechos.
AGRAVIADO : El Estado.
JUEZ H Julio Renato Gamarra Luna Victoria.
SENTENCIA ABSOLUTORIA

Resolucién N°: Cinco
Chiclayo, Dicz de Mayo
Del ano dos mil dieciocho.-

Vistos y oida; la presente audiencia de juicio
oral seguida contra Victor Manuel Custodio Lépez como presunto
autor del delito Contra el Medio Ambiente cn su modalidad de
Responsabilidad de Funcionario Publico por Otorgamiento Ilegal
de Derechos de conformidad con ¢l tipo base ubicado en el articulo
314° Primer parrafo: en agravio de El Estado. Estando el desarrollo
de Ia misma corresponde emitir la respectiva sentencia.

I. PARTE EXPOSITIVA
1. SUJETOS PROCESALES
1.1. Parte Acusadora.

Ministerio Pablico: Primera Fiscalia Especializada de Prevencion del
Delito.

1.2. Parte Acusada.

Victor Manuel Custodio Lépez identificado con documento de
identidad N® 16552801. Grado de instruccion Superior. Estado Civil
casado. Ocupacion Administrador Teécnico Forestal y de Fauna
Silvestre de Lambayeque. No tiene antecedentes. No consume drogas
ni alcohol patolégicamente. Domicilio Real en Calle Mariscal Sucre N*©
658 - Monsefu.
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2.- ALEGATOS PRELIMINARES

2.1. Por parte de la Fiscalia.

Respecto de los Hechos objeto de Imputacion.

El Ministerio Publico va a probar en audiencia que el acusado Victor
Manuel Custodio Lopez cs autor del delito contra el medio ambiente,
en la modalidad de Responsabilidad Funcional e Informacion Falsa
en cuanto al otorgamiento ilegal de autorizaciones otorgadas por el
Ministerio de Ambiente, estas son: N° 219-2010, 220-2010, 238-
2010, 239-2010, 240-2010, 241-2010, 276-2010, 277-2010, 300-
2010, 301-2010, 302-2010, 303-2010, 304-2010, por lo tanto sec
estaria contraviniendo el articulo 314° del Codigo Penal Vigente.

Respecto del Sustento Juridico.

Los hechos se encontrarian tipificados en el articulo 314° el cual

refiere que "El Funcionario Publico gue sin observar leyes. reglamentos,
sstdndares ambientgles vigenies, por haber foltado gravemente g Sus
obligaciones funcionales, autoriza o se pronuncia favorablemente sobre
el _otorgamiento o renovacion de autorizacién, licencia . concesion,
permiso u otro derecho habilitante a favor de la obra o actividad a gue
se refiere el presente Titulo, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres anos ni mayor de seis anos, e inhabilitacién
de un ario a seis anos conforme al articulo 36° incisos 1.2y 4.

Respecto del Sustento Probatorio.

Que lo expucsto por el Ministerio Publico se acreditaran con los
medios probatorios ofrecidos en Investigacion Preparatoria que
ademas ha sido incorporada al cuaderno de debates.

Respecto de la Pretension Penal.

Solicita que se le imponga al acusado la pena de Cuatro Anos de Pena
Privativa de la Libertad e inhabilitacion de dos anos para cjercer
funcion publica y una Reparacion Civil de 50.000.00 soles por
haberse otorgado 13 autorizaciones para realizar la tala de arboles en
los bosques secos de la comunidad campesina San Francisco de Asis
del distrito de Mocupe, los mismo que han sido otorgados y
tramitados por el senor Ruperto Santos Valdez Tello sin tener la
condicion de presidente de dicha comunidad.

2.2 Por parte de la Defensa de Victor Manuel Custodio Lopez
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2.3.- Posicion del Acusado frente a la Imputacion.

Luego gue st les explicaran sus derechos y la posibilidad que la
presente causa pueda terminar mediante la Conclusidon Anticipada,
este NO ADMITIO los cargos formulados por el representante del
Ministerio Publico; por cuanto se prosiguid con el desarrollo del
Jjuicio.

3.- Examen del Acusado.

3.1. Declaracion del acusado Vietor Manuel Custodio Lépesz.

Este tramite se inicia cuando practicamente yo inicio mi pericdo  de
Mocupe, con todos los requisitos gque le pediamos, ese expediente
pasa primero por mesa de parte gque se encarga de evaluar si cumple
con los requisitos que indica el Tupa o la Directiva 004, luego de
calificar tos los requisitos pasa a asea0Tia
legal para que se vea si se cumple con todos los requisitos legales gue
cxige la ley, luego pasa al SIG y ahi califican el expediente si el
terrenc esta superpucsto o no, luego de estos tramites se eleva a la
gede de Chiclayo, en Lambayeque existia dos sedes, la sede Chiclayo
¥y Olmos, ¥y cada uno era responsables de las actividades gue
realizaba, en este caso la sede Chiclayo el responsable era el
Ingeniero Durand Garcia v este recibid el expediente ¥ de acuerdo a
la directiva 004, revisaba y weia 81 los requisitos se cumplian de
acuerdo a la ley.

Iba al campo verificaban los datos que el ingeniero forestal conocido
como consultores elaboraba el expediente, una vez gue se evaluaba
me emitia un informe y ese yo lo aprobaba o lo desaprobaba de
acuerdo a lo gue se indicaba en el informe; este expediente se inicia
en el 2008 v se aprucba en el 2010, dos anos han pasado y ello
porque a fines de mes del ano 2008 fallece el sefnor gque presento el
documento ¥ luego el Gobiermo Eegional emite una Ordenanza
Regional donde prohibia la tala de arboles ¥ dicha ordenanza fue
cucstionada porgue no estaba dentro de sus atribuciones una vez
que la direccion de flora ¥ fauna no autorizo gque los expediente se
seguian autorizando, dentro de mis funciones yo he trabajado con la
RJ 228-2001 hasta el afio 2099 gque eatuve en vigencia; a través de
csc ano dejamos de ser INRENA y nos pasaron al Ministerio de
Agriculiura ¥ ahi funcionaba el Decreto Supremo 010-2009 y ahi
practicamente regia v daba nuestras funciones ¥y nos autorizaba a
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4.- ACTUACION PROBATORIA
Actuacion Probatoria ofrecida por la Fiscalia.

4.1. Testimonial del Perito Fredy Ivan Palas Yacila.

Respecto del Informe se Supervision Motivada para Autorizacion de
Aprovechamiento De recurso Forestal, con Fines Maderables en
Bosques Secos, N° 14- LAM-MAD-A-304-2010, =se oralizo la
documental, conforme consia en sistema de audio.

A las preguntas de la Fiscalia.

El procedimiento estd enmarcado en la directiva N® 004-2002-
INRENA-DGFFS, dentro de sus procedimientos como requisitos
fundamentales para otorgar un derecho de aprovechamiento en
atéreas de tierras comunales; es de que el solicitante, en este caso la
comunidad, presente su titulo de propiedad o documento gue
acredite la tenencia legal del area, acreditado por el Ministerio de
Cultura o la institucion que lo repreasenta.

En este caso, al observar el expediente gque sido materia de
aprobacion del Derecho de Aprovechamiento, solamente se obaerva
una constancia de posesion que el presidente de la comunidad se
otorge a 8i mismo como propictario del Area, lo cual no aplicaria
porque =i eta dentro de wun territoric comunal el Derecho de
Aprovechamiento debid darse a nombre de la comunidad campesina,
no a nombre de un presidente que se otorgo a 8i mismo un certificado
de posesion. Esta es una de las observaciones gue hemos encontrado
en ¢l procedimiento del Derecho de Aprovechamiento.

Lo otro es cuando la autoridad recepciona la solicitud con todos los
requisitos anterior mencionados, tiens que realizar una inspeccion
obligatoria al arca; primero para verificar si ca que lo presentado en el
expediente técnico gue e&8 el Inventarnio Forestal existe potencial
maderable, lo cual s observa que solamente los técnicos que han
recomendado aprobacion vy han realizado una muestra minima que es
de ocho arboles, los cuales técnicamente no =& aplicable, porgue con
ocho individuos obre un area de mas de cuatro hectareas, no ae
puesde pronunciar s es que el potencial realmente existe o
concuerdan con los datos presentados.

Lo otro era que la autoridad cuando realiza el expediente técnico o los
ingenieros que lo revisan deben realiza un analisia Geo-referencial del
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area, donde realmente se realizo el inventario forestal. Logicamente
que recae en area comunal por lo tanto debio presentarse el titulo de
propiedad y el Derecho de Aprovechamiento debié otorgarse a nombre
de la comunidad campesina en general.

El senor Ruperto en la condicion de representante de la comunidad,
que sc otorga a si mismo un certificado de posesion, y sobre ese
solicita a la autoridad forestal, en este caso la ATF-Lambayeque el
Derecho de Aprovechamiento a titulo personal, por eso se han
otorgado mas de 13 autorizaciones de Derecho de Aprovechamiento a
titulo personal, no como comunidad.

Entendiendo la condicion de un bosque seco, €ste es un area
relativamente no tan accidentada; un supervisor con todo el esfuerzo
fisico puede realizar en el dia mas de 100 individuos ‘puede evaluar
un supervisor en cl dia; en este caso el inspector de la ATF solo
realizo una inspeccion de ocho individuos y en algunos casos solo
cinco.

Técnicamente no es suficiente, ademas de otros documentos que no
se anexan en el informe es de presentar su recorrido en el area; el
equipo fundamental que manecja su GPS ese recorrido del area tiene
que ser plasmado sobre un informe, el cual no esta anexado; y en el
informe de inspeccion menciona cinco arboles y el acta de inspeccion
en el cual se ha digitalizado un formato y no se anexado el recorrido
del area supervisada.

En la época que sc solicitaron los Derecho de Aprovechamiento,
estaba vigente la Directiva N° 004-2002-INRENA-DGFFS; sin
embargo ¢l profesional que se encargo de evaluar los expedientes y
asi mismo continuo con la evaluacion en campo, no tuvo e¢n cucnta
ecsas normativas vigentes a la fecha; y en el informe de supervision
hemos advertido que se han considerado otros informes legales, lo
cuales no tienen nada que ver con ¢l caso que sec ha solicitado, y se
ha informado para que sc adopten las medidas y sanciones
correspondientes.

OSINFOR dentro de sus estructura debe analizar los expedientes de
los procesos de los derechos otorgados, también observa cual es el
procedimiento del otorgamiento de ese derecho, especificamente en
todo el acervo documentario; en el analisis y conclusion o hemos
dicho en repetitivas oportunidades que no se ha cumplido con
acogerse a la normativa vigente a la fecha, es mas s¢ han omitido
ciertos requisitos y uno de ellos es fundamental para otorgar un
Derecho fundamental en areas de propiedad privada que las
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comunidades son titulares, debid presentarse el titulo de propiedad y
ello no se ha realizado v se han basado en otros documentos para
otorgar un Derecho de Aprovechamiento que tiene fines comerciales e
industriales.

En principio =l que asume las funciones de administrador técnico,
tiene que conocer primere sus funciones, luego tiene que conocer el
procedimiento de cémo se otorga un Derecho de Aprovechamiento; si
bien es cierto que los técnicos que lo apoyan son los encargados de ir
a campo, revisgar el documento pero &l tiene que conocer que s lo gque
firma; porque cuande se firma una resolucion tiene consigo todo el
cxpediente ¥ por obligacidn tiene que revisar que catd firmando v si el
procedimiento estar acorde con la normativa vigente.

Nuestro dmbito en jurisdiccidn son la regiones de Tumbes, Piura,
Lambayeque, La libertad, Ancash y Cajamarca; y no solamente en la
region de Lambayeque hemos encontrado esos caos, también el
departamento de Tumbes lo cual ya esta en proceso de investigacion;
los casos que se han suscitado como estos son varios ¥ ha sido
comunicado a las entidades correspondientes.

La actualizacion que facturd la 228-2001 resueclve establecer
conjunciones a los secretarios téonicos forestales de fauna silvestre
una de ellas son las siguientes, supervisar vy controlar, el
aprovechamiento conversion y comercio de los productos forestales
de flora ¥ fauna silvestre, emitir resoluciones administrativas en
conformidad con las atribuciones conferidas, asimismo otras
funciones que se establecen son la siguientes: aprobar planes de
manecjo foreatal, otorgar permisos y autorizaciones forestales de fauna
silvestre, emitir guias ¥ suscribir la ley de aporte forestal y de fauna
silvestre como wvemos en la Resolucion Jefatura establece las
funciones principales como administrador técnico de flora vy fauna
silvestre; asi mismo para aprobar un plan de manejo forestal se tiene
que seguir ciertos lincamientos.

El INRENA aprobé dicha directiva donde se establecen todos los
lincamientos; los requisitos principales para otorgar un Derecho de
Aprovechamiento es la copia legalizada de el titulo de propiedad o
documento que acredite la tenencia legal del drea expedido por la
entidad correapondiente del Ministerio de Agricultura esto aplica para
boagues secos en tierra de propiedad privada y territorio comunales y
una copia legalizada del acta de asamblea general parea territorios
comunales donde se acuerda realizar el aprovechamiento en tierras
de la comunidad.
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A las preguntas del Defensa Técnica.

Tengo grado de instruccion Superior, Ingeniero Agronomo Forestal en
INERENA, en e] 2010 era responsable de la sede Chiclayo, mis
funcionea era de elaboracion de las guias de trasporte forestal,
Informes tecnicos fundamentado, acta de inspeccion  ocular,
claboracion de expedientes técnico, operatives en la ciudad en el
campo, entre otras propias de la oficina.

No recuerdo el tramite objeto del presente, lo haciamos de acuerdo al
TUPA gue teniamos y a la 27308 v al 0014, no teniamos ROF ni MOF,
INEENA. La elaboracion del expediente forestal era realizado por un
Ingenicro Forestal inscrito en INRENA, elaboraban el expediente en
tres libros cada uno lo presentaba con todo lo exigido por el tupa,
ingresaba por secretaria, pasaba al administrador, luego a la oficina
legal ¥ al responsable gque rea yo.

Yo tengo conocimicnto que un procedimiento se declara en abandono
cuando el gque presenta por su propio merito ya no regresa ¥ cuando
las instituciones hace una observacion v 8i no se cumple ahi gueda.
En mi opinidon personal, no debid ser declarada en abandono, porgue
gu tramite continda, la comunidad siempre tiens su representante
para que se lleve a cabo.

Tenian un Certificado de Posesion que tenia los usuarios, porgue en
gi la comunidad #= una sola ¥y se inscriben toda la comunidad y por lo
regular un sinmimero de comunidades no tiene tiulo, por las
controversias que existen. 5i va a hacer un buen comercio vendria a
ser el usuario, en este caso debe ser don Buperto gque representa a
los arrendatarios ¥ como su representante legal. La controlamos
nosotros, el area de los técnicos gue realizan la inspeccion decampo
para derivar la cantidad de producto a sacar.

A las preguntas de la Fiscalia.

Ingreae en el afo 2008 como auxiliar, contratado como CAS por
INRENA. El administrador técnico era Vietor Mannel Custodio
Lapes. Cuando ya viene un proccsc, ingresa para al area S1G, area
legal ¥ a mi arca. Estaba enterado de todo el Ingenicro, pasaba a la
administracion; yo llevaba el control de los Kardex el ingeniero sabia
a través de las guias. Quedaba a criterio del jefe si le dabamos los
informes, pero el es el gue decia, =i sabia como no va a saber.

5.- PRUEBAS DOCUMENTALES POR CONVENCION.
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puede presentar el representante de la comunidad
campesina.

5.10 Acta de Sesion Extraordinaria de Directivos, aporte: es

que toda la directiva comunal le dio facultades al senor
Ruperto Valdez Tello en su calidad de presidente de la
Comunidad Campesina para que realice y tramite estas
autorizaciones forestales, que al final fuecron expedidas por
estas

5.11 Partida Registral N° 11009328 (A00007) y Partida

Registral N° 11009328 (A00007), aporte: Sec registra el
nuevo presidente.

I.- PARTE CONSIDERATIVA.

1. Descripcién De La Norma Aplicable Al Caso.

1.1. Conforme lo expuesto en el alegato preliminar del

1.2.

representante del Ministerio Pablico, el delito que se atribuye
a las acusadas, es ¢l previsto en el articulo 314° del Codigo
Penal, vigente al momento del hecho: segun el cual incurre
en delito de Responsabilidad de funcionario Pablico por
otorgamiento ilegal de derechos: "El Funcionario Publico
que sin observar leyes, reglamentos, estandares ambientales
vigentes, por haber faltado gravemente a sus obligaciones
funcionales, autoriza o sc pronuncia favorablemente sobre el
otorgamiento o renovaciéon de autorizacion, licencia |
concesion, permiso u otro derecho habilitante a favor de la
obra o actividad a que se refiere el presente Titulo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres
anos ni mayor de seis anos, e inhabilitacion de un ano a seis
anos conforme al articulo 36° incisos 1,2y 47,

Respecto de la Conducta Tipica, tecniéndose en
consideracion que la Responsabilidad de funcionario Puablico
por otorgamiento ilegal de derechos es un delito contra el
medio ambiente que requiere para su configuracion, la
consecuencia de los siguientes clementos: pronunciarse
favorablemente sobre otorgamiento o renovacion de
autorizacion, licencia |, concesion, permiso u otro derecho
habilitante a favor de la obra o actividad, sin observar leyes,
reglamentos, estandares ambientales vigentes, faltando asi
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gravemente a sus obligaciones funcionales. Esta cadena de
clementos desea seguir ese orden secuencial, de lo contrario
no sc realizaria el tipo objetivo, siendo la conducta atipica.

1.3. Respecto al Swjeto Active, la accion de “autorizar”,
tratandose de un delito de responsabilidad funcional, recae
sobre el funcionario pablico; mientras que =l Sujeto Pasivo
recacra sobre el solicitante de la autorizacion o licencia, etc.
En cuanto al glemento subjetipg == doloso, yva que el actor,
en este caso el funcionario tiene la obligacion de observar
leyes, reglamentos y estdndares ambientales vigentes, antes
de pronunciares favorablemente ante un solicitud de de un
derecho habilitante.

2. Valoracion de las Partes Respecto a Las Pruebas Actuadas.

2.1. Desde la Perspectiva del Ministerio Piablico.

El Ministerioc Publico en el presente juicio va a exponer los alegatos
finales, por los actos seguidos contra Victor Manunel Custodio Lépez
como presunto autor de Responsabilidad De Funcionario Pablico Por
Otorgamicnto llegal De Derechos, es asi como se acreditado durante
la etapa de juzgamiento, de acuerdo a lo expuesto por los mismos
testigos en el caso del Ingenicro representante del Organismo De
Supervisor Y Ewvaluacion Forestal, se¢ ha demostrado gue las trece
autorizaciones que emitié como jefe de la Administracion Técnica de
Flora ¥ Fauna Silvesatre, han sido otorgadas de forma ilegal al no
haber advertido el cumplimiento de los requisitos a fin de estableces
que Ruperto Valdez Tello en la condicidn de representante de la
comunidad haya obtenide como una persona natural, mas como
representante de la Comunidad Campesina San Francisco de
Mocupe.

El Ingeniero Fredy Palas Yacila representante de OSINFOR  hizo
referencia a todas la autorizaciones gque fueron suscrita por Victor
Manuel Custodio Lopez; como son las autorizaciones 219, 220, 238,
239, 240, 276, 277, 300, 301, 302, 303 y 304 del afno 2010; los
mismo que obran el expediente judicial como medio probatorios, de
todos ae advierte gque Ruperto Valdez Tello no representaba e cargo de
representante de la Comunidad Campesina San Francisco de
Mocupe.

Sin embargo, como persona natural se le entregd todas la
autorizaciones para e aprovechamiento forestal para fines
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5. RESPECTO DE LA VINCULACION CON EL ACUSADO.

5.1. Estando a lo actuado se tiene dos singularidades que
conllevan objetivamente a emitir una sentencia en sentido
absolutorio; la primera, se corresponde con el hecho que el
Ministeric Publico no ha podido acreditar que efectivamente
¥ de manera indubitable, que la accién desplegada por
Victor Manuel Custodio Lopez generd un perjuicio al bien
juridico protegido por el tipo en cuestidn, en tanto es cl
resultade tipico exigide producte de la obtencién de los
permisos administratives  correspondientes.  Resultando
como bien juridico protegido el Medio Ambiente, a través de
un perjuicio grave en el ecosistema; conforme la estructura
del delito se tiene. Presupuesto factico que no ha aquedado
acreditado objetivamente advertido a través del examen del
perito Fredy Ivdan Palas Yacila; respecto del Informe se
Supervision Motivada para Autorizacion de Aprovechamiento
de recurso Forestal, con Fines Maderables en Bosgues
Secos, N° 14- LAM-MAD-A-304-2010.

§.2. La segunda singularidad se corresponde con el vincule de
conexidad entre la accion y el resultado dafnoso. Toda vez
gque ha sido acreditada que dada la posicion funcional
administrativa que al momento de los hechos ostentaba
Vietor Manuel Custodio Lépez. Siendo pues que entre la
aolicitud de los permisocs y la dacion de los mismos con la
autorizacion del acusado, existid una multiplicidad de actos
administratives a cargo de distintos servidores v
funcionarics publicos. Lo antes senalado debe entenderse a
efecto de valorar la necesidad de vencer el contenido de la
accion dentro del marco regular de las  funciones
administrativas. Mas atn =8i se advirtié a traves de la
actividad probatoria, que los permiscs obedecieron a una
accion de control previa a cargo de través del Principio de
Distribucién de roles funcionales la terceros. Esto guarda
relacion con el Principio de Confianza gue opera en el
Derecho  Administrative, a través de la delegacion de
funciones.

5.3. Advirtiendose asi, gque a pesar de lo actuado no pudo
corroborarse objetivamente la afectacion al bien juridico
protegide, ni mucho menos el incumplimiento doloso de
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actos directos de supervigilancia por parte de Victor
Manuel Custodio Lépez; dentro del rol de funcionario que
entonces desplegé, en tanto la aprobacion de las los
permisos administrativos objeto de Juicio Oral. Estando a lo
scnalado, no advirtiendose vencida la presuncion de
inocencia con la que inicié el acusado el sometimiento al
proceso, corresponde la emision de una sentencia ©n
sentido absolutorio.

Por los fundamentos expuestos, valorando la prucba actuada,
durante el desarrollo de la audiencia de juicio oral estando el
desarrollo de la misma y en aplicacion de las normas glosadas y
articulos, 122° del Codigo Penal vigente al momento del hecho; y
articulos 379° a 399° del Codigo Procesal Penal, en mi calidad de
Juez del Segundo Juzgado Penal Unipersonal Supraprovincial de
Chiclayo, administrando justicia a nombre del Nacion, FALLO:

1.

Absolviendo a los ciudadanos Victor Manuel Custodio Lépez
como autor del delito de Responsabilidad de funcionario
Puablico por otorgamiento ilegal de derechos de conformidad
con ¢l articulo 314" del cédigo penal Vigente en agravio del
Estado- Ministerio de Medio Ambiente, como tal anulese los
Antecedentes que la presente causa hubiese generado a los
absucltos.

Vencido ¢l Ministerio Publico en Juicio Oral, exonérese al
absuelto del pago de costas dec conformidad con el articulo 4977
del Codigo Procesal Vigente y siguicntes, en el extremo antes
scnalado.

Consentida que sea la presente rcmitase los cuadernos al
Juzgado de Ejecucion de origen para los fines pertinentes.

Quedan notificados con la emision de la presente resolucion los
concurrentes, debiendo notificarse a los inasistentes a las casillas
clectronicas y demaés segun corresponda, bajo responsabilidad.
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Anexo 03: sentencia de primera instancia Expediente N° 812-2011-80-2601-JR-
PE-01

bery SEPREREE SanaA
-~ Z| EXPEDIENTE : 00812-2011-80-2601-JR-PE-01
i JUEZ : ROXANA AMAYA PAZO
ESPECIALISTA : RUIZ VINCES DENISSE VELISSA
IMPUTADO : LOJAS GONZALES, NICOLAS ANTONIO Y OTROS
DELITO : NEGOCIACION INCOMPATIBLE O APROVECHAMIENTO
INDEBIDO DE CARGO
AGRAVIADO : EL ESTADO - MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE TUMBES
SENTENCIA

RESOLUCION NUMERO DIECISIETE.-
Tumbes, ocho de enero de
Dos mil diecinueve.-

VISTOS Y OIDOS8. el juicio oral seguido contra PEDRO
OCTAVIO MEJIA REYES, FERNANDO MORAN LUPU, NICOLAS ANTONIO LOJAS
GONZALES Y MARTHA GUDELIA SOSA JIMENEZ, por la comision del DELITO
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA en la modaliidad de NEGOCIACION
INCOMPATIBLE CON EL CARGO en agravio del Estado representado por la
Municipalidad Provincial de Tumbes.

1. PEDRO OCTAVIO MEJIA REYES. identificado con DNI N° 06743812, de 63

anos de edad, con domicilio en calle Los Andes — Tumbes, natural de Tumbes,
nacido el 30 de enero de 1955, hijo de Oscar Orando Mejia Garcia y Ramona
Julia Reyes Miranda, de estado civil casado, tiene tres hijos, de grado de
instruccion superior, de ocupacion contador, con un ingreso de seis mil soles
mensuales, refiere gue fue sentenciado por delito de peculado, pero ya fue
rehabilitado, tiene una cicatriz en el ojo izquierdo, y demas generales de ley que
se registran en audio.

2. FERNANDO MORAN LUPU, identificado con DNI N° 00234489, de 55 afios de
edad, con domicilio en caserio Garbanzal, distrito San Juan de la Virgen —
Tumbes, natural del distrito San Juan de la Virgen - Tumbes, nacido el 17 de
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febrero de 1863, hijop de Humberto Moran Morales e ins Lupd Garcia, de estado
civil casado, tiene cuatro hijos, de grado de instruccion superior incompleta,
empleado publico, con un ingreso de tres mil gquinientos soles mensuales, refiere
que fue sentenciado por deliio de peculado, pero ya fue rehabilitado, ¥y demas
generales de ley gue s registran en adio.

3. MICOLAS ANTONIO LOJAS GONZALES, identificado con DI N® 00230002, de
48 afos de edad, con domicilio en calle Bolivar N* 840 - Tumbes, natural de
Tumbes, nacido el 10 de mayo de 1871, hijo de Micolas Antonio Lojas Pizamro y
Angela Maria Gonzales Huiman, de estado civil casado, tiene cinco hijos, de
grado de instneccidn superior, de ocupacion abogado, con wun ingreso de dos mil
soles mensuales, sin antecedentes penales, ¥ demas generales de ley gue se
regisiran en awdio.

4. MARTHA GUDELIA SOSA JIMENEZ, identificada con DNI N° 16715033, de 44
anos de edad, con domicilio en Urbanizacion Villa Universitaria manzana D lofe
15 centro poblado Andrés Araujo Moran — Tumbes, natwral de Chiclayo -
Lambayeque, nacida el § de sstiembre de 1973, hija de Tedflo Sosa Porilla v
Adela Jiménez de Sosa, de estado civil casada, tiene tres hijos, de grado de
instruccion superor, de ocupacion nufricionista, con un ingreso de fres mil
quinienios soles mensuales, sin antecedentes penales, ¥ demas gensrales de
ley que se registran en audio.

IMPUTACION Y PRETENSION DEL FISCAL.

El representants del Ministerio Publico formula aciesacion contra Pedro Octavio
Mejia Reyes, Fermando Moran Lupd, Micolas Antonio Lojas Gonzales y Martha Gudelia
Sosa Jiménez, por |la comision del delito conira la administracion publica en la
modalidad de negociacion incompalible o aprovechamiento indebido del cargo en
agravio del Estado representasdo por la Municipalidad Provincial de Tumbses,
manifestando gue los acusados Micolas Antonio Lojas Gonzales y Martha Gudelia
Sosa Jiménsez, en suU calidad de miembros del comité especial para la Adjudicacian
Selectiva N” 02-2005-CEP/PEL-MPT, para la adquisicidén de insumos del Programa
Vaso de Leche, son responsables del ilicitio penal de negociacidn incompatible
tipificado en el articulo 389 del Codigo Penal, toda vez que s& han interesado de
manera directa en el proceso de adjuedicacion publica antes indicada, especificamenta,
tanio, en |la elaboracion de |as bases administrativas como en el momento de la
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apertura de los sobres de propuesias iecmicas ¥ economicas que se ha dado al
proceso de seleccidn; este interés se encontrd reflejado en gque han beneficiado con &l
atorgamiento de la bsena pro al sefor Segundo Baldomero Gonza Villalta guien era &l
representante de |a Empresa Stuka, hecho gue concretd al suscribir las actas de
adjudicacion de fecha 5 ¥ 6§ de dicembre de 2005, verificandose que ediste una
vinculacion funcional, por cuanio los acusados no solo formaban parie del comite
especial, sino gue ellos tenian la condicion de funcionarios plblicos ¥ han tenido la
competencia funcional conforme a lo sefalade en el Reglamento de la Ley de
Caonirataciones vigente en este momento Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, ariculo
85 y sigwentes; se ha dado la vinculacion funcional, ya que los acusados han tenido la
condician de miembros del comita.

En relacion al acusado Pedro Mejia Reyes, dada su condicion de presidente del
comité especial, mosird interés en el resultado del proceso de seleccion, al realizar la
calificacion de propuesias técnicas, admitid la propuesia del postor Segundo
Baldomero Gonza Villalta, cuando no cumiplia con los requenmientos técnicos minimos
establecidos, tanfo, en las bases administrativas como en las bases integradas,
igualmente a pesar que no debid admitir esa propuesta, al momento de evaluar |a
propuesta presentada por este postor, no observd &l método definido en las propias
bases administrativas, se adopiaron acuerdos con solo tres de los cinco miembros
titulares, transgrediendo |a norma de contrataciones ya que no se contaba con el
quarum correspondients; asimismo, en el presenie caso no se evidencia que se haya
ciizdo los miembros titulares para lo gue correspondia a la calificacion, evaluacion y
otorgamiento de la buena pro, tampoco en lo que corresponde a la miembro experio
independiente no se le notifica.

Igualmente en relacion al acusado Femando Moran Lupu, en su calidad de
miembro del comité especial ¥ como Jefe de Abastecimienios, ha mostrado interés en
&l resultado de este proceso de seleccion, ya que como integrante del comité especial
&n su calidad de miembro titular, igualmente admitid una propuesta que no cumplis
con los requerimientos técnicos minimos ¥ procedid a8 evalwar dicha propuesta sin
tenar en cuenta el método sefialado en las propias bases integradas en relacion a las
caracteristicas nutricionales, igualments pese a eso otorgd la buena pro a la empresa
ganadora, y como jefe de abastecimiento dio la conformidad de la recepcion de los
bienes adquiridos por la Empresa STUKA, en donde pese a que se otorgd la buena
pro por una propuesia determinada, se hizo la recepcion de bienes con caracteristicas
distinias a las bases infegradas, los cuales no cumplian con la propuesta senalada en
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el proceso de saleccidn, pero pese a eso dio la conformidad en la enirega de estos
bienes.

En relacion al acusado Micolas Antonio Lojas Gonzales también se le acusa
porgue en su calidad de miembro del comité especial ha mostrado interés en el
resultado del proceso de seleccidn, ya que admitid |la propuesta de un posior que no
cumplia con los requerimientos técnicos minimos establecidos e igualmente, procedia
a evaluar la propussta técnica ¥ econdmica de la Empresa STUKA sin tener an cuenta
lo sefialado en las propies bases, especificamente el método, igualmenie ¥ pese a
es0, otorga la buena pro a esta empresa que no cumplia con dichos reguisitos.

En relacion a la acusada Martha Gudelia Sosa Jiménez, al ser miembro del
comité especial, especificamente la experia independiente, conoccedora en cuanto a
las caracteristicas nutricionales gue debia cumplir estos insumos para el Programa de
Vaso de Leche, ha mostrado interés en el resultado del proceso de seleccion,
admitiendo una propuesta que no cumplia con los reguerimientos f@cnicos MiniMos,
los cuales estaban establecidos en las bases administrativas integradas e igualmente
realizd una inadecuada calificacion de propuestas, sin observar e método de
evaluacion ya propuesto o definido en sus propias bases administrativas integradas,
favoreciendo al indicado postor con el olorgamiento irregular de |a buena pro.

Senala la representante del Ministerio Publico gue los requisitos minimos gue no
58 cumplieron y pese a ello se favorecid con la buena pro, es en relacion a las
caracieristicas nufricionales gue debian contener los insumos para el vaso de leche,
en relacidn a lo que corresponde a los porcentajes de carbohidratos, grasas y enargia
total, ya gue denfro de las bases integradas se propuso porcentaje determinados o
limites en los cuales debia tenerse cada uno de estos insumos, especificaments en el
tema de carbohidrato y energia, no se ha cumplido con estos parametros, pese a eso0,
568 aceptd la propuesta.

Agrega la sehorita fiscal que a la acusada Martha Gudelia Sosa Jiménez sa le
imputa el interés indebido gue ha tenido en cuanto al otorgamiento de la buena pro, no
solo en lo que es la omision sino también la calificacion y evaluacion de la buena pro,
ya que en relacion a las especificaciones t&cnicas se debe tener en cuenta gue segun
la tabla aprobada por la Resolucion Ministerial M° 711-2002, se sefalaba gue
porcentaje debia fener cada uno de los insumos, en este caso, en cuanto 8 profeinas
tenia gue ser dal 12% al 15%, an el de grasas del 20% al 25%, en el de carbohidratos
del 68% al 80%, en energia tolal 231.6 calorias, exigencia gue s& programa ¥ que &5
senalada también en las bases, sefalandose como parametros para proteinas de 12.1
a 14.989, que es dentro del marco de lo que cormespondia los limites o especificaciones
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controlar ¥ ejecuiar el proceso en coordinacion con los miembros titulares, las
funciones que |le correspondian se encontraban establecidas en el articulo 23 del
Diecreto Swupremo M® 083-2004; sesionaron en dos oportunidades para la elaboracion
de las bases, las personas que integraban el comité como miembros titulares eran
cinco ¥ como miembros suplenies dos personas. Las personas que infegraban como
migmkbros fitulares el comité eran el declarante en calidad de presidente; Moran Lupd,
jefe del drea de contrataciones ¥ adguisiciones; Milagros Rosas Hemandez jefa del
area usuaria; el docior Lojas, Abogado y s& convoco a la nutricionista Meha Aguino en
&l primer proceso y para el segundo proceso la nutricionista Sosa Jiménez. La
comision de awditoria estuvo facultada para revisar todo el afio 2005, 2008 v mediados
del 2007. En &l afio 2005 se realizaron dos procesos para la compra del vaso de leche,
&l primer proceso fue convocado para poder cubrir el producto de enero 8 junio y el
segundo proceso era de julio a diciembre, el primer proceso enciera una ADP N° 01 y
&l segundo proceso que es motivo de esie proceso es la ADP N° 02; ambos procesos
estaban concatenados, se debid tener en cwenia gue el comileé asumid sus
responsabilidades de acuerdo a las mormas establecidas a partir de cuando el
expedientes de conirataciones esta listo. En cuanto al ADP W* 02 postularon 10
provesdores se inscribieron y fodos quisieron ajustar las bases a suU conveniencia,
farmulando observaciones y vinieron las consulias y como no prosperaron, al final de
diez postores gue compraron bases sdlo postularon dos, lo que perjudicd las compras
¥y a ellos. En cuanto a la ADP N° 02, la sefiora Milagros Rosas Hemandez, inicio la
degustacion del producto el dia 2 de mayo, en el mes de junio se origing el oficio N*
056 en el gue se solicitd se contrate a la nuitricionisia, pero se lo dingid al Gerente
Municipal, donde le decia gue necesitaban una nutricionisia para que los asesoren ¥
los ayude a elaborar las especificaciones técnicas, es decir, iodavia estaban en los
actos preparatorios, el comité no tenia paricipacion todavia, pero esio generd la
confusidon porgue eran integrantes del comité, pero estaban en los actos preparatorios.
El Gerente autoriza ¥y confrata mediante Contrato N® 130 a la nufricionista, contrato
que data de junio a setiembre, siendo an setiembre la convocatoria de ese proceso. El
segundo proceso lo terminaron en setiembre, los actos preparatorios se iniciaron en
mayo, pero & postergd hasta diciembre por las mismas confroversias de los
provesdores. El comité especial fue nombrado a inicios y la experta indepandients era
otra nuiricionista, la sefiora Melva Aguino, las especificaciones iécnicas de l[a ADP N°
02 las realizd la nufricionista que esiaba presente en calidad de tercero como experio
independiente. Las bases administrativas las hizo el comité y la doctora Martha Sosa
contribuyd a las bases adminisirativas ¥y de igual forma las bases adminisirativas
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integradas. El acto preparatorio se inicia en mayo y les entregaron el expediente de
coniratacian en el mes de agosto, cuando terming la sefora Sosa sus especificaciones
técnicas, y en virted al contrato que ya habia firmado presentd con al informe N° 02 el
trabajo gue se le habia requerido, lo presentd con su informe a efecios de pago, se le
pagd y en agosio se presentd y se complemenid lo que era el expediente de
confratacidn y en ese mes de agosto fue cuando recién se les pasd el expediente de
contrataciones para la elaboracion de las bases y 58 convocd an &l mes de setiembra.
Las bases adminisirativas las elabord no sdlo ls sefora Sosa sino todo el comite, se
notd una deficiencia administrativa por parte del gerente municipal porgue en &l mes
de junio cuando ongind el documento 46, la directora del Vaso de Leche le dijo al
Gerente Municipal que necesitaban uma nutricionista porgue la nutricionista Melva
Aguino ya no les asistia ¥ por eso necesitaban una parsona que los asista, entonces el
area Usuaria ongind &l documento 048. El declarante citd a los miembros del comité
para la elaboracion de las bases administrativas, no recordd si es que a la sefora
Aguino la notificaron ya gue no era miembro del comité, no participd en ninguna etapa
del proceso ADP MN® 02, quien si participd en el proceso ADP 02, como experia
independienta, fue la sefiocra Sosa, quien fue nombrada como miembro del comite
especial de manera formal el dia 2 de diciembre, porgue en esa fecha recién el
gerente municipal emitio la resolucion. Los requerimienios minimos que debia ienerse
en cuenta fueron, por ejemplo, en calidad. El declarante en calidad de contador, reviso
las bases y habia temas nutricionales como proieinas, grasas, carbohidratos y ofros
producios mas gue no recuenda. El proceso de evaluacian y calificacion es un proceso
integral, dentro de la evaluacion técnica hubo dos procesos, uno de admisibilidad y
otro de calificacion, luego de ser admitidos se calificaron y luego de ser calificados
pasaron 8 la parte economica. En cuanto al certificado de acepiabilidad, fue admitido
porgue no era un documento obligatorio, pero estaban en la primera fase de la parte
técnica, en al tema de la certificacion intervinieron dos certificadoras: |a Sociedad SAP
¥ SERPER. Lo gue se les criticd es gue el comité no tuwo los criterios o la forma en
gue ellos evaluaban porgue le preguntaron al auditor gque significa un certificado de
aceptabilidad y se les dijo que el certificado de acepiabilidad es la constancia gue la
cartificadora se hace presente en Tumbes y evalia. En cuanio al tema de los criterios
de racionalidad, el comité considerd gue si la cerificacion es muy buena era la
maxima, por eso 85 gue |8 confraloria dijo que usaron criterios paralelos con la
cartificacion sanifaria, paro no & Usanon esos critenos porgque la certificacion sanitaria
tenia cuantificaciones, en cambio se hablaba de cualificaciones, cuestiones de calidad;
aungue ello no se detalld en el acta de evaluacion y calificacion porgue guien hace la
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firmado por el gerente municipal y ella presentd wn informe. Las conclusiones gue
tenia el Certificado de aceptabilidad fueron que despues de la degusiacion, en el caso
de SERPER. las condiciones eran muy buena, buena, regular y mala y ellos la
calificaron como muy buena; calificacion que estuvo estipulada en la especificaciones
técnicas, de forma cuslitativa. Las tablas de calficacion eran para los ofros
cartificados, como el sanitario, el de planta, la misma evaluacian de la calidad an
cuanto a los nutrientes. Sobre la calidad del producto habia términos generales de
nutrienies como proteinas, grasas, carbohidratos y se ajustaba de acwerdo a lo
sefalado en las bases administrativas. Las conversiones las hizo |la doclora Sosa,
porgue fue contratada para eso, puesio gue ella estaba encargada en =l aspecio
nutricional, lo cual estaba de acuerdo & los requermientos minimos de las bases,
trabajo que obedecia a calculos, a términos en los que ella debia cenfrar la pare
nutricional, ella hizo un resumen que lo paso al comité ¥ este califics.

En el tema de excelente los postores presentaron los cerfificados uno de
SERPER ¥y otro de SAP. Al postor ganador el resuliado que ke expidic SERPER era
miuy bueno; en las bases ese criterio de muy bueno si 58 enconiraba especificado an
las bases; y comao si estaba el criterio de muy bueno tuvieron que acepiar para poderio
calificar con el puntaje gue ellos les dieron. En SERPER como no existid otro rubro
mas gue muy buemo se entendid como excelente, porque era la mejor calidad gue
podia haber para ellos, pero ese fue su critenio; ese fue al critero el comité aplicd para
podear calificar. En &l tema de los porcentajes nuiricionales, la persona que puso dentro
de las bases integradas como caracteristicas o elementos cualificativos conjuntamente
con ellos en el aspecto nutricional fue |a sefora Sosa, ella fue contratada en el mes de
juliz mediante confrato M* 130-2005, a través del cual ella apoyd como experia
independients de julic a setiembre; ninguno de los posiores se opusieron a la
participacion de la sefiora Sosa y convalidaron gue ella participe como miembro del
comité. Despuss dal oforgamiento de la buena pro, ninguno de los postores apeld w
observd la misma. La licenciada Gudelia Sosa participd en la licitacion mediants la
resolucion N® 475 del 2 de diciembre, con ko cual se regulanzd la participacion de la
senora Sosa como experta independienie. El acla de adjudicacion de fecha 5 de
diciembre y del § de diciembre fusron elaboradas por la secretaria de |la notaria. Mo se
tenia conocimiento que Gonzaga Cobenas iba a participar como miembro en el comits,
estaban los miembros titulares, pero faliaba Miagros Rosas por lo que decidieron,
dentro de la municipalidad, llamar al miembro suplents.

A la sefiora Sosa no se le contratd para gue elabore las bases administrativas,
dentro de las bases existian las especificaciones técnicas, gue eran practicamente los
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reqguerimientos i8cnicos minimos, que estaban conformados por el aspecto nutricional,
entonces el area wsuana gue era la sefora Milagros Rosas Hernandez, emite el
informa N 046 al gerente municipal el dia 27 de junio y le dijo que necesitaban a una
experts independiente para que elabore las especificaciones técnicas de las bases,
fue alli donde el gerente medianie contrato M* 130 contratd a la sehora Sosa,
confratandola en julio ¥ el 8 de agosto ella terming su trabajo de elaborar las
especificaciones técnicas y presenid su informe MN° 02 en el gue contenia el
documento titulado Especificaciones Técnicas de maca soya azucarada con leche an
el que estaba todo el aspecto nufricional ¥ ese documento sinvid para incluiro dentro
de las bases completandose el expediente de contratacion y paso al comite. Durante
el periodo del 1 de julio al 30 de setiembre |a sefiora Sosa si formd parte del comite
especial. Mediante resoclucion M® 475 dal 2 de diciembre se designd formalments a la
sefiore So0s8 Jiménez como miembro del comité durante el periodo de junio &
diciembre de 2003, se regularizd mediante esie documento, siendo nofificada con
dicha resolucion. Como director de rentas y presidente del comité debia tener en
cuenta que existia un contrato del 1 de junio al 30 de setiembre y el declarants emitid
la caria de invitacion N° 026 a la sefiora Sosa al proceso la cual estaba firmada por
ella. A la sefora Sosa primero se le contratd de julio a setiembre y estuvo trabajando
caon ellos, lo cual hizo saber al gerente municipal para que regularice la situacion de la
senora. Antes del 3 de diciembre de 2005 la sefora Sosa participd en condicion de
experto independiente. La Coniraloria presumid que por el hecho de tener la
resolucion M® 475 como fecha el 2 de diciembre no participd, lo cual es mentira.

El acio pudo encerrar muchos procesos, muchas formas de ewvaluacion y
terminologia gue ellos emplearon como comiie y la persona gue iba escrbiendo el acta
guiza estaba generalizando los temas.

Los documentos fuentes o los documentos adminisirativos que se habian
generado y gue evidenciaron gue la sefora Sosa paricipd como experta
independients denfro del comité de adjudicacidn fueron el contrato N° 130 ¥ los
documenios que onginaron su participacion como la cobranza de pago y también
participacion en el acto del 5 de diciembre. La sefiora recibid su notificacion el 3 de
diciembre y ella la firmd, la carta N? 026 la recibid antes del proceso gue fue el dia 5 y,
si ella hubiese estado en desacuerdo tenia 2 dias para manifestar su observacion,
pero no hizo nada parecido; los calculos matematicos que hizo la sefiora Sosa duraron
entre quince ¥ veinte minutos, hizo su hoja de frabajo, las cuales guedaron en el
expedients. 5i la experta independients se daba cuenta que algun postor no cumplia
con hos requisitos minimos ¥ daba cuenta de ello, de ninguna manera se suspendia la
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para poder entrar al concurso, el posior debid presentar un certificado sobre |a
conformidad del producto y, el producto se divide en vanos rubros, como por ejemplo
que contiens, como grasas, proteinas, carbohidratos, energia totsl, emtre otros,
entonces dicho certificado debid haber sido calificado en base a unos parameiros gue
estaban establecidos en las bases; sin embargo, el cerificado que presenid el posior
ganador tenia las valoraciones de manera absoluia, es decir, decia por ejemplo,
proteinas 19, grasas 17 ¥ en el caso de las bases calificaba en base a porcentajes, es
decir, 8 valores relativos, entonces para calificar dicho cerificado, lo gue se debig
hacer es transporiar esos valores absolutos a valores relatives para poder saber si es
que cumplia efectivamente el grado de conformidad, pero esio no lo pedieron acreditar
al momento de efectuar el examen especial; cuando se mombrd al comité con cinco
personas, habia un especialista, un experio independients, al momenio de efectuar las
bases e integrarlas, no han podido acreditar que se le haya convocado y al momenio
de efeciwar la evaluacion de las propuestas se nombrd a una nueva especialisia;
tampoco han acreditado que haya parlicipado el otro miembro del area de usuana; la
comision hizo una valoracion en base a las mismas condiciones gue establecian las
bases para poder frasladar esos valores absoluios del ceriificado a porcentajes y
determind gue en el rubro de carbohidratos no s cumplia con b gue esiaba
requirendose, entonces =& considerd que la propuesia de ese postor o debid
habarse aceptado para que participara en &l proceso; cuando se enirega el producio
58 mandd hacer un analisis a la Direccion Regional de Salud y resulio gue &l producio
adguirido esiaba por debajo de los niveles grasa y energia total, estaba muy por
debajo de lo que se pedia; lo cual implicaba que no cumplia con kos requisitos
técnicos minimos ¥y en consecuencia en desmedro de los beneficiarios.

Las personas gue formaron esa comision fueron un aproximado de cuatro a
cinco personas; y para la aprobacion los que suscribieron fueron tres de la comision y
los gerentes de los niveles comespondientes; la funcion gue cumplid en la comision fue
la de supervisor, no recordaba haber revisado el expediente administrativo de
contratacion; sin embargo, levantaron y obbvieron informacion fedateada de la
resolucidn de nombramiento del comité, de la aprobacion de bases donde solamente
56 evidenciaba la firma de tres personas, asumieron de acusrdo a eso ¥ acreditaron
que los oiros dos miembros no participaron y en cuanto al grado de acepiabilidad lo
hicieron en funcion a documentos gue envid y emitid la misma entidad o alguna
entidad relacionada a dicho proceso como fue el caso SERPER que tuvieron a la vista
&8 informacion ¥ pudieron sustentar sus conclusionss; hicieron cruce de informacion
para validar los cerificados gue estaban. Agrega que a todos se les comunico los
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aspecios que estaban consignados en el informe y que eran materia de observacion
para gque presentaran sus comeniarnos; en su informe sefialaron gue se evidenciaron
solo tres firmas de los cinco miembros del comite, tanto es asi, que habian tres firmas;
que a |la especialista la mombraron despues, al momento de la evaluacion de
propuesias; todos los documentos que mencionaron en la awditoria los tuvieron a la
vista; en cuanto a los parametros de calificacion eran tres, pero el certificado de
SERPER hablaba de cinco a seis rubros, con lo cual no habia forma de establecer
como =& efectuaria la evaluacion, es por eso gue sefalaron que no se acreditd |a
farma de como se iba a efectuar esa evaluacion, gue fue lo que concluyeron en el
infonme.

Los miembros que debisron conformar el comité eran cinco y de acuerdo a la
norma que s5e encontraba vigente en aguella época debia estar la totalidad dal quarum
para poder instalar un comité de Adjudicacidn. Respecto a SERPER no recuerda si era
una entidad publica o privada en aquella época, sdlo recuerda que perienscia al
Instituio Tecnoldgico de la Produccion. Senala gque no se cuestiond el certificado de
aceptabilidad, sino o gque dijeron en el informe es gue no se podia hacer una
calificacion asi como estaba preseniado el certificado de SERPER con lo que esiaba
&n las bases; el comite debid haber especificado si es gue se podia hacer semejanzas
respecto a los rnubros de la calificacion, pues, el certificado de aceptabilidad esta en
funcion a que si el producto redne los requisitos como para poder ser adguindos y si
afecta o no a los beneficiarios; no recuerda haber tenido a la wvista el acta de
adjudicacion, pero se entiende gue si en su momento, recuerda que gquienss
participaron fueron el presidente, dos personas mas gque no era la presidenta del
Programa, y también la especialisia; no recuerda que el acta de adjudicacidn haya
sido suscrita por |8 notaria; en el acia de adjudicacion de fecha 5 de diciembre,
reconocid que si estaba suscrita por los cinco miembros por o que ello no fue
cuestionado en el informe; respecto a las invitaciones gue se hicieron a los diferentes
miembros del comiié para elaboracion de las bases no recuerda haberlas fenido a la
vista; no fuvo conocimiento s es gue |la terminclogia exigida fue acogida por parie de
la consulta gue s& hace al CONSUCODE con el pronunciamiento M® 298-2005/GTM,
tampoco tenia conocimiento que dicho conocimienio fue la base fundamental para la
integracidn de bases, senald gue la entidad del Estado encargada de absolver las
consultas hechas por los comités de adjudicacion es el DSCE y en el 2005 quien lo
hacia era el CONSUCODE.

Refiridc que no tenia conocimientos en nutricion; el informe especial fue
redactado por el auditor encargado conjuntamente con &l abogado y los integranies de

113



13

la comision, &l no lo redacid sdlo revisd el informe; senald gue el postor ganador no
actud con todos los requisiios que pedian las bases, desconociendo si es que se le
inicid algun procedimiento adminisirative ¥ si 85 gque se sanciond a dicho postor;
mediante un oficio de acreditacion se designd a la comision auditora mulidisciplinaria,
&l cual no esitaba anexado a dicho informe, pero si estaba referenciado a la parie
inicial dal mismo informe; cuando se refiid a la profesional especialista, se estaba
refinendo a la persona gue formaba parte del comité especial, de la cual senald que no
recordaba su nombre, y que fueron dos, primero una que no participd y después
nombraron a ofra persona para el proceso de evaluacion de propuestas; luego de
tener a la wista |la resolucion N® 08-2005, menciond que en la misma se designaba
como especialista a Malva Isabel Aguino Blancas ¥ gue en dicho proceso considera
que fal vez solo se emitid una resolucidn gue era para realizar todos los procesos de
adquisicion vinculados al vaso de leche, ¥ la experta profesional que participd en la
adjudicacidn ¥ en la evaluacion de propussta, ¥ que fue designaba mediante
Resolucion M* 475, fue la licenciada Martha Sosa Jiménez y que no se evidencid
nofificacion alguna con la resolucion donde se le nombraba como miembro del comita,
s0lo habia una suscripcion del acta del otorgamiento de la buena pro; desconocia si
hubo alguna denuncia sobre el desmedro gque se sefalaba en el informe y llego a la
conclesion gue hubo desmedro porgue el nivel de carbohidratos de acuerdo a la
conversion gue hizo la comision en funcidn a la punteacion gue establecian las bases,
consignaba que estaba por debajo del porcentaje reguerido. Sefala gue no era
nutricionista ni ningan miembro de la comisidn, simplemente se hizo una conversion de
acuerdo a bases ¥ de acuerdo a los cerfificados alcanzados.

Sefala que si hubo una resolucion gue designd a un experto independients; el
primer experto independiente que se designd, no participd en ninguna etapa del
proceso de seleccion, mientras que la experia que la reemplazd intervino desde el
momento en que 52 hizo el proceso de evaluacion de propuestas.

Refiere que no tenia conocimiento del comprobante de pago N° 1771 dael 31 de
agosto de 2005 que estaba en al expedients de contratacion, solamenie se avocanon a
la designacion de la especialista, mediante wna resolucion a partir de la evaluacion,
antes de es0 no estuvo; los documentos gue susientaban su acreditacion son las
actas del proceso; precisd que ninguno de los miembros de la comision auditora, tenia
conocimienios en aspecto alimentario o de nutricion®.

Consideraron en el informe gue la sefora Marha Gudelia Sosa Jiménez no
participd en el comité porgue en el acta no estaba su firma, entonces consideraron gue
no participd, a pesar gue habia un comprobante en el gue constaba que habia sido
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contratada para formar parte del Comite; indico gue mediante resolucion de enero con
la cual designaron un comité especial incluyeron a una especialista y luego |a
especialista, de acuerdo a8 lo gue acreditaron con documentos, no suscribio la
formulacion de bases ni tampoco la integracion de bases, o sea, en el mes de
diciembre mediante resolucion designaron como especialista miembro de este comité
a la sefora Gudelia Sosa, entonces si en las bases y la integracion de esias no estaba
firma de la especialista, no podian decir que habia participado en dicha etapa porgue
no estaba la suscripcion de los documentos por dicha especialista; el comite tenia gue
sesionar con cinco integrantes tal como lo sefalaron en el informe, puesio que el acta
es lo gue acreditaba la presencia; las bases eran aprobadas a su entender por &l nivel
superion, pues, comité solamente las formulaba®.

El informe nuiricional ko efectud la Direccion Regional de Salud a pedido de la
misma entidad, lo soliciid con la finalidad de validad el producio que habian adguirido,
como parte de un procedimiento de audiforia se solicito ¥ se verificd gue habian dos
rubros gue no cumplian; hubo otro postor que suU certificado presentd el &mino de
excelente; no recuerda haberse dejado alguna observacion en gue se iban a
equiparar los términos de excelente a muy bueno o muy bueno a excelents;
desconoce que criteros se ulilizaron; participaron dos postores; pudienon acreditar gue
al postor al que no 52 le adjudicsd la buena pro, s cumplia con los requenmientos, con
los requisitos establecidos en las bases; mientras que a quien se le otorgd la busna
pro, la comisian considerd que no se le debio aceptar su propuesia, puesto, que hubo

una variacidn en cuanto a los reguisitos.

+  RUTH KARINA CARBAJAL SANCHEZ (TESTIGO).

Al ser inferrogada dijo que es de profesion abogada; formd parte de la comision
auditora gue realizo el examen especial que dio lugar al informe gue le indicaron; al
ano 2010, fecha en que se elabord el informe, ya habia realizado o elaborado entre
dieciséis a diecisiete informes; en sus concusiones ewvidenciaron que durante el
proceso de adjudicacion para la adquisician de insumos del programa vaso de leche,
s& denotd un interés indebido por parte de los miembros del comité especial al
momento de elaborar las bases administrativas, luego en la citacidn de los miembros
del comité especial para adoptar los acuerdos necesanos durante dicho proceso y
también durante la evaluacion de propuestas, lo gue conllevd a gue s& reciba un
producto que no tenia la calidad exigida por el programa ¥ que se vulneren los
principics de transparencia, economia, imparcialidad, libre concurrencia y moralidad,

que contemplaba la ley de contrataciones y su reglamento vigentes en la &poca gue
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sucedieron los hechos; Al momento que occurrisron los hechos se encontraba vigente
la Ley de Contrataciones y su Reglamento aprobados por 0.5, W 083 y 084 del 2004,
en la conformacion del comité especial los articulos 41, 48 y 51 del reglamento
sefnalaban que el comité especial podia estar integrado por tres o cinco miembros
debian contar con un nemero igual de miembros suplentes y se establecia gue para
que haya gqudrum, independientemente del nimero de miembros con que se haya
conformado el comité especial, debian estar todos estos miembros compleios, en caso
de inasistencia de alguno de ellos debia completarse con uno de los miembros
suplentes; la entidad designo cinco miembros endre los gue se incluyd a un experio
independiente ¥ el area usuaria; de la documentacion que revisaron e evidencid gue
no se habian efectuado nofificaciones al experio independiente y tampoco se
evidencio la participacion del area usuaria, en el caso del experio independiente, s& ha
evidenciado su participacion en el acia de adjudicacion, pero mo se evidencid su
participacion en las etapas de elaboracion de las bases integradas en la etapa de
integracidn, absolucidn de consultas; la resolucidn de conformacion del comité se dio
&n setismbre y posieriorments en diciembre se designa a la sefora Sosa Jiménez
como experta independients, cuando ya habian pasado las etapas de elaboracion de
bases y evaluacion de propuesias, en las cuales, segun la resolucion de conformacion
primigenia del comité especial, estaba como experio independients la sefora Melva
Aguino. Sefala gque el comité especial es un drgano colegiado que es designado por la
entidad, de conformidad con lo gque establece |la Ley de Conirataciones, en &l caso
especifico de dicho proceso, la entidad designd cinco miembros y dos suplentes,
entonces este comité al esiar conformado por cinco miembros era de aplicacion lo gue
decia el articulo 51, y para que haya quarum tenian que participar los cinco miembras,
si por alguna razon uno de ellos no estuviese presente, se llamaba a un suplente para
que siempre haya el gquorum de los cinco miembros designados por la misma entidad
mediante resolucian. En ks primeros actos, no se evidencio la participacion del
experto independiente ni del area usuaria y recién en la etapa de evaluacion de
propuestas se evidencid la participacion de cuatro miembros, es decir, que en las
primeras etapas de elaboracion e integracion de bases, fueron tres miembros ¥ a partir
del acta de otorgamiento cuatro miembros, incluyendo al experto independienie gue
aparecia suscrito, agrega gue hicieron estas manifestaciones y expresiones en funcion
a los documentos gue encontrarocn, como notificaciones, citaciones, acias, en funcidn
a quienes fueron dirigidas y guienes firmaban dichos documentos. El area usuaria gue
hizo &l requerimienio fue el area encargada del vaso de leche; en la resolucion de

conformacion de comilé especial si se establecid su paricipacion del area usuaria,
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Desconoce si en su calidad de miembro suplente tenia la obligacion de conocer
las bases administrativas y ser notificado con las mismas, ni posteriormente ni a la
fecha sefalo tener conocimiento de las bases.

Sefald que en su calidad de miembro suplente nunca se reunio con los
miembros titulares, que nunca estuvo presente ni en la elaboracion de las bases ni en
la integracion de las mismas ni en la absolucion de consultas.

El dia que se aperturaron los sobres lo llamaron, fue sdlo el dia 6 de diciembre,
pero refiere que firmo el acta de fecha de 5 de diciembre pese a que &l no habia
participado ese dia, porque le dieron las actas para que las suscriba inmediatamente
porque querian darle celeridad al proceso, eso ocurrid el dia 6 de diciembre cuando se
apersono. Sefala que firmo el acta de fecha 5 de diciembre porgue Je pusieron las
actas y &l las firmo sin tener tiempo de leerlas.

PRUEBA DOCUMENTAL.

De la fiscalia:

1. Denuncia verbal de fecha 15 de Julio de 2010

2. Comprobante de pago, memorando N° 1576-2005-MPT-D-ADM, orden de
servicio N° 831, carta N° 26-2005-ABAST-MPT y recibo por horarios de Martha
Gudelia Sosa Jiménez.

3. Resolucion de Alcaldia N* 390-2005-ALC-MPT

4. Resolucion Gerencial N* 475-2005-G.M.MPT

5. Informe pericial contable, de fecha 23 de abril de 2012
6. Informe N° 098-2005-PVL-MPT.

7. Informe Especial N* 120-2010-CG/ORPI-EE y sus Anexos.

De los acusados.

Medios de prueba ofrecidos por Pedro Octavio Mejia Reyes y Nicolés Antonio Lojas
Gonzalez.

1. Copia simple de la Resolucion de Gerencia Municipal N* 06-2005-MPT/GM.

2. Copia simple de la Resolucion Gerencial N° 475-2005-G.M-MPT.

3. Copia certificada de la Carta N” 026-2005, de fecha 02 de diciembre de 2005.

4. Copia simple del Informe N° 046-2005-DPVL-MPT.

8. Copia simple del Contrato de Locacion de Servicios N 130-2005.

6. Copia fedateada del Informe N° 02-2005.

7. Copia simple del comprobante de pago N* 1771.

o

Copia simpie del comprobante de pago N 2520.
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Copia fedateada del Acta de Adjudicacion Directa N* 002-CEP-PVL-MPT -
Tumbes, de fecha 5 de diciembre de 2005.

Madios de prusba cfrecidos por Martha Gudelia Sosa Jiménez.

-

Copia legalizada notaralmenie de una constancia expedida por la Sub Gerencia
de la Municipalidad Provincial de Tumbes.

Copia simple de la carta de fecha 28 de septiembre de 2011.

El original da la Carta N* 054-2011-MPT-5G.

El acusado Fermando Maoran Lupd no offecid medios probatorios.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION.

Corresponde al drgano jurisdiccional, valorar los medios probatorios actuados an
&l juicio oral, valoracion gue se hace teniendo en cuenta el sistema de la sana
critica racional adoptado por el legislador pereano en el nuevo Codigo Procesal
Penal, basado en los principios de la l&gica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos  cientificos.  Esfte  sistema  exige al  juez  explicar
fundamentadaments su decision y, en observancia de lo establecido en el
articulo 383 inciso 2 del Codigo antes citado, la apreciacidn de los medios
probatorios, se realiza primero de manera individeal y luego en forma conjunta a
fin de garantizar un elevado estandar de suficiencia probatoria compatible con el
derecho fundamental de presuncidn de inocencia gue la Constitucion Politica del
Perd y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por el

gobiemo peneano le reconocen a toda persona humana.

Pramisa mayor.

2

El funcionario publico que indebidamente en forma direcia se inieresa, en
provecho propio o de tercero, por cualquier contraio U operacion en gue
interviene por razon de suU cargo, serd sancionado con pena privativa de libertad

e inhabilitacidn.

Premisa manor.

Se imputa a los acusados Pedro Octavio Mejia Reyes, Fernando Moran Lupa,
Micolas Antonio Lojas Gonzales y Martha Gudelia Sosa Jimenez, haberse
interesado indebidamente en el Proceso de Adjudicacion Directa Puablica N® 002-
2005-CEP-PYL-MPT-TUMBES “Adguisicion de insumos para el programa del
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vaso de leche”, mostrando interés en el resultado, ya que al realizar la
calificacion de propuestas técnicas, admitic la propuesta del postor Segundo
Baldomero Gonza Villalta, cuando esta no cumplia con los requerimientos
técnicos minimos establecidos, tanto, en las bases administrativas como en las
bases integradas, para lo cual no observo el método que estaba definido en las
bases administrativas. Asimismo, se han adoptado acuerdos con solo tres de los
cinco miembros titulares, transgrediendo la norma de contrataciones al no contar
con el quorum correspondiente, no evidenciandose que se haya citado a los
miembros titulares para la calificacion, evaluacion y otorgamiento de la buena
pro.

Justificacion de la premisa mayor.

4

El articulo 399 del cadigo penal, vigente a la fecha de comision de los hechos,

establecia: “Ef funcionario o servidor piblico que indebidamente en forma directa
o indirecta o por acto simulsdo se interess, en provecho propio o de tercero, por
cuglquier contrato u operacion en que interviene por razén de su cargo, serd
reprimido con peng privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios

e inkabilitacion conforme & los incisos 1y 2 del artfeulo 36 del Codigo Penal™

El delito de negociacion incompatible se configura cuando el agente, siempre
funcionario o servidor publico, se interesa de manera particular en forma directa,
indirecta o por actos simulados por cualquier contrato U operacion que realizan
particulares con el Estado. Se entiende que la intervencion del agente en la
celebracion de aquellos actos juridicos es por razon del cargo que desempena al
interior de la administracion publica, cuya finalidad es obtener un provecho
patrimonial, ya sea personal o para un tercero'.

Justificacion de la premisa menor (Valoracion de la prueba actuada).

6.

Teniendo en cuenta lo antes indicado sera materia de analisis establecer la
comision del delito, asi como la responsabilidad penal de los acusados Pedro
Octavio Mejia Reyes, Fernando Moran Lupd, Nicolds Antonio Lojas Gonzales y
Martha Gudelia Sosa Jiménez, para lo cual previamente deben efectuarse
algunas precisiones.

Con Resolucion Gerencia Municipal N® 006-2005-MPT/GM, de fecha 3 de febrero
de 2005, se designd como miembros titulares del comité especial a las personas
de Pedro Mejia Reyes en su calidad de presidente, Femando Moran Lupa,

| SALINAS SICCHA, Ramwro. Deltos contra iz Administracon Pibica. Editorial JUSTITIA. 3era Edicion. Junio 2094,
Uima - Peri. Pag. 566
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Milagros Rosas Hemandez, Nicolas Lojas Gonzales y Melva Isabel Aquino
Blancas, esta Oltima en su calidad de experto independiente y, se designé como
miembros suplentes a Carmen Maria Rosales de Yacila y Manuel Rolando
Gonzaga Cobefas, comité que tendria a cargo las adjudicaciones directas y
adjudicaciones de menor cuantia mayor de 4 UIT para el programa del vaso de
leche. Posteriorments, en fecha 2 de diciembre de 2005, se emite la resolucion
Gerencial N° 475-2005-G.M.-MPT, mediante la cual se deja sin efecto la
Resolucion Gerencial Municipal N° 006-2005-MPT/GM y, se designa un nuevo
comité especial integrado por siete miembros, cinco titulares y dos suplentes,
observandose que en este nuevo comité especial se produjo el cambio en cuanto
a la experta independiente, siendo designada la hoy acusada Martha Gudelia
Sosa Jiménez.

Del plan anual de adquisiciones del ano 2005, que forma parte de los anexos del
informe especial N* 120-2010-CG/ORPI-EE, se observa que la adquisicion de
insumos para el programa del vaso de leche mediante ADP-2-2005-
CEPPVLMPTTUMBES, tenia como fecha tentativa el 1 de junio del indicado ano,
es decir, se encontraba debidamente programada dentro del plan de
adquisiciones para el indicado ano.

Como se ha precisado anteriormente, el Ministerio Pablico imputa a los acusados
Pedro Octavio Mejia Reyes, Femando Moran Lupd, Nicolas Antonio Lojas
Gonzales y Martha Gudelia Sosa Jiménez, haberse interesado indebidamente en
el Proceso de Adjudicacion Directa Publica N° 002-2005-CEP-PVL-MPT-
TUMBES “Adquisicion de Insumos para el Programa del Vaso de Leche”,
mostrando interés en el resultado, ya que al realizar la calfficacion de propuestas
técnicas, admitio la propuesta del postor Segundo Baldomero Gonza Villalta,
cuando esta no cumplia con los requerimientos técnicos minimos establecidos,
tanto, en las bases administrativas como en las bases integradas, para lo cual no
observo el método que estaba definido en las bases administrativas. Asimismo,
se han adoptado acuerdos con solo tres de los cinco miembros titulares,
transgrediendo la norma de contrataciones al no contar con el quorum
correspondiente, no evidenciandose que se haya citado a los miembros taulares
para la calificacion, evaluacion y otorgamiento de la buena pro.

Del informe especial N° 120-2010-CG/ORPI-EE - Examen Especial a la
Municipalidad Provincial se Tumbes, se observa que al realizarse dicha accion
de control, se advirtio que en el proceso de adjudicacion antes referido, se otorgd
la buena pro a un postor cuya propuesta no cumplia con los requerimientos
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consigna en el certificado de calidad N* 3032A-2005 que presentd en su
propuesta técnica la Empresa Distribuidora Cereales del Perl; y si bien, la
acusada Martha Gudelia Sosa Jiménez refirid en su declaracion que al momento
de evaluarse la propuesta técnica se procedio a realzar las conversionas y que
en ambos casos reunian los requerimientos, en el acta de adjudicacion directa
de fecha 5 de diciembre de 2005, no se observa que los miembros del comité
especial hayan dejado constancia de dichas conversiones, mas aun si en dicha
oportunidad se encontraba la experta en nutricion, la hoy acusada Sosa
Jiménez.

Ilgualmente es de indicar, que en el informe especial de contraloria, al efectuarse
las conversiones de los valores de los nutrientes a porcentajes, en el caso de los
carbohidratos, sus valores se encuentran por debajo de los establecidos en las
bases integradas, obteniéndose un 55.64%, cuando en las bases integradas se
establecia como parametros del 60.1% hasta 67.99%.

De ofro lado, de la mencionada acta de adjudicacion, no se observa de qué
manera los acusados, como integrantes del comités especial, han efectuado la
calificacion tendendo en cuenta los parametros establecidos en las bases
integradas, ya que no se ha consignado el puntaje asignado en cada rubro,
pudiendo establecerse lo siguiente:

Swka Valores en % segin Irdorme Puntaje que debid asignarse
Baldomero Gonza Vilaka Especial segln bases inegradas
Proteinas: 1924 Proteinas: 17.45% 3
Grasas: 154 Grasas: 26.82% 2
Carbohidratos:  61.34 Carbohidratos: 5564% 0
Energiatotal:  441.00 Energia total: 24255 Kcal 3

Del cuadro anterior se observa que el puntaje que se debid asignar a la
propuesta del postor Baldonero Gonza Villalta era de ocho (08) puntos y no
nueve (09), como le otorgd el comité especial, segin se observa del acta de
adjudicacion ya referida.

En relacion al grado de aceptabilidad del producto, en las bases integradas se
consideraron como criterios a evaluar como excelente, muy bueno y bueno. Al
respecto, del certificado de aceptabilidad N° 5311797, presentado por la empresa
Stuka representada por Segundo Baldomero Gonza Villalta, se observa que la
tabla de calificacion considera criterios como muy mala, mala, regular, buena, y
muy buena, estableciéndose en dicho certificado que el grado de aceptabilidad
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dal producto es muy buena; mientras gue en el certificado N® 3032C-2005,
presentado por la Empresa Cereales del Perlu, se aprecia gue los criterios
considerados son de regular, buena, muy buena y excelents, estableciéndoss an
el referido cerificado que el grado de aceptabilidad del producio es excelenie; de
lo que se advierte gue los criterios enire wna y otra certificacion varian, ¥ si bien
en este caso, el puniaje otorgado a cada postor es el mawimo (10 puntos), los
acusados como miembros del comité tampoco han dejado constancia en el acta
de adjudicacian el criteno adoptado para asignar dicho puntaje.

De lo antes expuesio, 58 llega a establecer gue los acusados Pedro Oclavio
Mejia Reyes, Fernando Moran Lupd, Micolas Antonio Lojas Gonzales y Martha
Gudalia Sosa Jiménaz, han demostrado interés an &l Proceso de Adjudicscion
Directa Pdblica N® 002-2005-CEP-PVL-MPT-TUMBES. al haber otorgado la
buena pro al postor Segundo Baldomero Gonza Villaha, representante de la
empresa Molinos Stuka, aun cuando el producto oferfesdo por éste no reunia la
iotalidad de los requerimientos tecnicos establecidos en las bases iniegradas,
interés gue se evidencid duranie la evaluacion de la propuesia igcnica ya que no
s& precisaron los criterios adoptados para llevar a cabo dicha evaleacion, més
aun cuando el postor gue obiuvo la buena pro presentd un cerificado de calidad
del producto con valores distintos a los establecidos en las bases infegradas y
sobre &l cual se realizaron conversiones, conforme lo sefiald la acusada Sosa
Jiménez, ko cual resto transparencia a dicho proceso de adjudicacion.

De ofro |ado, del documenio consistente en Resultados Muestra N® LSA-443-
2004-ALM, de fecha 23 de diciembre de 2005, que se adjunta como anexo MN° 11
del informe especial de coniraloria, se observa que =l prodecto maca, soya
azucarada con leche producido por Molinos Stuka, y gue fue el producio
entregado a la Municipalidad Provincial de Tumbses, luego de otorgada la buesna
pro, tampoco reunia los requisitos esiablecidos en las bases integradas, dato
periférico gue nos parmiie colegir una vez mas gue existio interés en el proceso
de adjudicaciin, &n este caso, por parte del acusasdo Moran Lupld, quien. no
obstanie encontrarse suspendido a la fecha de recepcion del producto, ejercia
presicn sobre la persona de Milagros Rosas Hemandez para que recepcions el
mismo, no obstante gue no estaba conforme a los requenmientos que fusron
aprobados y por los que se le olorgd la buena pro a la Empresa Molinos Stuyka,
conforme lo sefald en su informe M° 008-2005-PVL-MPT, documenio gque fue

reconocido por la referida Rosas Hernandez en audisncia.
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Stuka, al haberse otorgado la misma sin que dicha propuesta reduna los
requerimientos técnicos esiablecidos en las bases integradas, lo que se pusds
infarir de su actuar al momento de realizar la evaluacion de propuestas, ya gue
en &l acta de adjudicacion no se describen los criterios que adopiaron para
hacer las conversiones respectivas, asi como los criterios adopiados para la
calificacion y asignacidn de puniajes en el rubro de aceptabilidad del producto,
considerando que &l acusado Moran Lupu ya tenia experiencia en ofros procesos
de salaccion al haber sido integranie de un comité especial, conforme se obsarva
de |la Resolucion de Alcaldia M 390-2005; y el acusado Lojas Gonzales en su
calidad de abogado tiene conocimiento del procedimiento de adjudicacion
conforme al Texto Unico Ordenado de Confrataciones del Estado vigente a la
fecha de los hechos, ademas de apreciarse de dicha acta que el indicado
acusado si dejd constancia respecio de la calificacion en cuanto a otros aspectos
comao la experiencia del postor, lo cual no efectud en cuanto a la evaleacion de la
calidad del producio y grado de aceptabilidad.

2. En cuanto a la persona de Manuel Rolando Gonzaga Cobefias, si bien esie
refirid gue no ha participado en ninguna de las etapas previas al otorgamiento de
la buena pro, habiendo paricipado solamente en la evaluacion de la propuesia
eCondmica, mas no en la evaluacion de la propuesta técnica, la cual se realizd el
dia cinco de enero de 2005, ello no s& ajusta a la verdad, ya gque del acta de
adjudicacion de la indicada fecha se ha consignado su presencia en dicho acto,
de lo cual ha dejado constancia la notaria poblica, de lo que se infiere gue
tambign ha tenido participacion duranie la evaluaciin de la propuesta tacnica,
habiendo participado en su admision, no obstante que no rewunia los requisios
establecidos en las bases integradas, ya gue del acta no =& aprecia que haya
efectuado alguna observacion al respecto, por lo gue s debera remitir copias al
Ministerio Publico para que proceda conforme a sus atribuciones respecto a
dicha persona.

Juicio de subsuUncitn:

22. De kb expuesto, se llega a establecer gue la conducia realizada por los acuesados
Pedro Octavio Mejia Reyes, Femando Moran Lupd, Micolas Antonio Lojas
Gonzales y Martha Gudelia Sosa Jimanez, 58 subsume en el tipo penal previsio
en &l articulo 3889 del Codigo Penal, vigente a la fecha de la comision de los
hechos, al haberse interesado indebidameniz en el Proceso de Adjudicacion
Directa Publica W™ 002-2005-CEP-PVL-MPT-TUMBES “Adqguisicion de Insumos
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para el Programa del Vaso de Leche®, ya que al realizar la calificacion de
propuestas técnicas, admitid la propuesta del postor Segundo Baldomero Gonza

Villahta, cuando esta no cumplia con los regquerimientos f8cnicos minimos
establecidos en las bases administrativas infegradas.

DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

23. Esftablecida |la existencia del hecho punible, resulta necesario determinar la
consecuencia juridico penal gue le comesponde al sujeio agente por el dalito
cometido, que se obtiens como resultado de la determinacion judicial de la pena,
cuya finalidad es identificar ¥ decidir |a calidad & intensidad de las consecuencias
juridicas, la misma que tiene gue ser proporcionada a la conducta realizada y a
la lesividad del bien juridico tal como lo contienen los arficulos W, VI y VIN del
Titulo Preliminar del Codigo Penal.

24. En el presente caso la pena conminada en la nomma penal que le comesponderia
imponer a los acusados al establecerse su responsabilidad es pena privativa de

libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afos & inhabilitacion conforme a
los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal.

25. Para efeclos de establecer la pena concreta a imponer, se debe atendar a la
responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, asi como también se
debe considerar la existencia de circunstancias que podrian atenuar o agravar la
responsabilidad del agente.

28. De lo actuado en &l proceso no 58 ha acreditado que los acusados cuenten con
antecedentes penales, ko gue constibuye wna circunstancia de atenuacion que
permite imponer una pena dentro del tercio infarior.

27. De otro lado, en cuanto a la ejecucion de la pena, resulta perinente analizar la
posibilidad de aplicar una medida aliernativa como es la suspension de la
gjecucion de la misma, conforme a lo previsto en el articulo 57 del Codigo
Penal. En tal sentido es de considerar que la pena a imponer No s5era sUpernor &
los cuatro afos de pena privativa de la liberted. De otro lado, no s& ha
determinado que los acusados tengan |la condicion de reincidentas o habituales

en la comision de eventos delictivos.

Y H juez puede suspender ls epscudin de la pena sempre que s rednan los requisios siguentes: 1. Cue |8
condena s refiera 8 pena privatva de libertad ro mayor de cuaino afos; 2. gue la nairaleza, modakdad del kechi
purible y |8 personalidad del agents hiclera prever que esia medida le impeding cometer nissvo delio y, 3 que &l
Eenie o fenga la condidon de reincidente o habliual

El plazo de suspension es de uno & ires ahos.
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3. En el presente caso, al no presentarse ninguno de los  presupuestos
establecidos en el articulo 498 del Codigo Procesal Penal, resulta procedents
eximir del pago de costas a los sentenciados.

DECISION.

Por las consideraciones expuestas ¥ de conformidad con los articulos 384 y 308

del Codigo Procesal Penal, impartiendo Justicia a nombre de |la Macion, El Segundo
Juzrgado Penal Unipersonal de Tumbes; FALLA:

CONDENANDO s los acusados PEDRO OCTAVIO MEJIA REYES, FERNANDO
MORAN LUPU, NICOLAS ANTONIO LOJAS GONZALES Y MARTHA GUDELIA
S0SA JIMENEZ, como autores del DELITO CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA =n la modalidad de NEGDGIACION INCOMPATIBLE COM EL CARGO
en agravio del Estede representado por la Municipalidad Provincial de Tumbes, y
como fal se les IMPONE CUATRO ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LA
LIBERTAD SUSPENDIDA EN SU EJECUCION POR EL PERIODO DE PRUEBA
TRES ANOS, debiendo cumplir con las siguientes REGLAS DE CONDUCTA: 1)
COMNCURRIR CADA TREINTA DIAS al Juzgado de Investigacian Preparatoria a
fin de dar cuenia de sus aclividades y firmar el libro de control corespondients;
2) NO VARIAR DE DOMICILIO sin previo aviso al juzgado; 3) REPARAR EL
DARO ocasionado por el delito mediante el pago de la reparacian civil gue se fije
en sentencia en el plazo de SEIS MESES: bajo apercibimients de aplicarse lo
previsto en el inciso 3 dael aricule 58 del Cadigo Penal en caso de
incumplimiento, esto es, se revogue |la pena privativa de la libertad suspendida
por pena privativa de la libertad efectiva ¥ se ordene su intemamiento en el
Establecimiento Penitenciarioc de Tumbes, previo reguenmiento dal Ministero
Publico.

Se IMPONE PENA DE INHABILITACION por =l PLAZO DE CUATRO ANOS,
consistente en la privacion de la funcidn, cargo o comisidn gue ejerzan los
condenados, aunque provenga de eleccion popular; e incapacidad para obtener
mandato, cargo, emplen o comision de caracter pdblico.

FIWANDO |z suma de VEINTE MIL SOLES que deberdan cancelar los
sentenciados en forma solidaria por concepto de REPARACIKON CIVIL a favor dal
Esiado agraviado.

5in pago de costas procesales a cango de los sentenciados.

c}

Los honoranios de ks sbogados de |a pans vencedors, y de los perios ofidales, raductonss & intérpretes
BN Ca50 N constiluyan un Gngano del ssiema de jusbcla, a5l coma de los pernilos de pare. ..
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COMNSENTIDA O EJECUTORIADA que sea la presenie sentencia REMITASE
los boletines y festimonios de condena al registro correspondients para su
inscripcion y se remita copias a la Municipalided Provincial de Tumbes y
Gobiemo Regional de Tumbes para gue se dé cumplimienio a la pena de
inhabilitacién impuesta. Asimismo, REMITASE copia certificada al Juzgado e
Investigacion preparaiona para sU jecucion.

REMITASBE copias cerdificadas al representante del Ministerio Piblico para gue
proceda conforme a sus atribuciones respecto de la persona de Manuel Rolando
Gonzaga Cobenias.

REMITASBE copia certificada de la presente sentencia a la Oficina de
Coordinacian del Sistema Macional Anticorrupcion del Poder Judicial.

MOTIFIQLIESE s los sujstos procesales como corresponde.
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RECURSO DE CASACION FUNDADO
Sumllia: El delto de negociacion
incompatible, previsto en el articulo
trescientos noventa y nueve del
Codigo Penal es uno de pelgro
concreto y, de ocuerdo con el
prncipio de esividod, su
configuracion esta condicionaodo o
lo creocion de un riesgo (resultado)
cuya exstencic debe ser probodo
parc considerar comsumoda o
infroccion. Debido a efo, no
comesponde sancionar cualquier
tipo de occiones que signifiquen el
incumplimiento de algunc
normativa de carocter
administrativo. sno que seran tipicos
oquelos conductas gue por su

magnitud  supongon  un  dofio
inminente pora lo adminstracion
plbilica.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, catorce de septiembre de dos mil diecisiete .-

VISTOS: En audiencia publica, los
recursos de casacion interpuestos por los procesados José Domingo
Choguehuanca Soto, Helard Huamdan Mamani, y José Haytara Carrebn:
contra la sentencia de 246 de octubre de 2016, emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de lo sede San Romdan de la Corte Superior de Justicia de
Puno, gque confirmd la sentencia de primera instancia de 11 de ulio de
2014, que los condend por el delito contra la administracién pdblica -
negociacién incompatible, en agravio del Estado; a cuatro anos, cuatro
meses y un dia de pena privativa de libertad, asi como la penc conjunta
de inhabilifacién por un periodo de tres anos: y fijd, en diez mil soles, el
monto que por conceplo de reporacién civil, deberdn abonar en forma
solidaria a favor de la parte agraviadao.

Interviene como ponente el senor Juez Supremo Cevalics Vegas.
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Primero.- Formulado el requerimiento acusclorio, de fecha veintiséis de
junic de dos mil frece, subsanado en el escrito de fecha treinta de julic de
dos mil catorce, el Juzgado de Investigacién Preparatoria, medionte
resolucidn de veintidds de julico dos mi gquince, dicté auto de
enjuiciomiento en contra de los acusados como autores por la presunta
comision del delito contra lo Administracién Publica-delitos cometidos por
funcionarios pudblicos, en la forma de corrupcién de funcionarios-
negociacién incompatible, en agravio del Estado-Municipalidad Provincial
de Melgar, representada por lo Procuraduric POblica Anficorrupcién
Descentralizada del Distrito Judicial de Puno, habiendo el Ministerio PUblico
solicitado los siguientes penas: Bernardo Natividod Meza Alvarez, cinco
anos de peno privativa de libertad; José Haytare Carredn, cualro afios de
pena privativa de libertad efectiva; José Domingo Choquehuanca Soto,
cuatro afos de pena privativa de libertad efectiva y Helard Huaman
Mamani, cuatro anos de pena privativa de libertad efectiva, ademas de
tres anos de inhabilitacién para los acusados y el pago de diez mil soles por
concepto de reparacién civil.

Segundo.- A fravés de |a resolucidn de freinta y uno de agosto de dos mil
quince, el Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de la Provincia de
Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno, dispuso la citacién a juicio
oral, realizéndose |as sesiones en los mesas de marzo, mayo, junio, julio de
dos mil dieciséis.

Tercero.- Mediante sentencic de once de julio de dos mil dieciséis, el
Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de la Provincia de Melgar de
la Corte Superior de Justicia de Puno, condend a Bernardo Natividad Meza
Alvarez, a cinco anos, cuatro meses y un dia de pena privativa de libertad
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y a José Haytara Carredn, José Domingo Choguehuanco Soto, y Helard
Huamaén Mamani, a cuatro anos, cuatro meses y un dia de pena privativa
de libertad efectiva; asi como la pena conjunta de tres onos de
inhabilitacién de los acusados y el pago de diez mil soles de forma solidaria
por concepto de reparacion civil, y reglas de conducto.

Cuarto.- Los sentenciodos Bemardo Natividod Meza Alvarez, Helard
Huamén Mamani, José Domingo Choquehuanca Solo y José Haytara
Carredn apelaron dicha sentencia y su recurso fue concedido. En segunda
instancia, la Sala Penal de Apelaciones de Ia Sede San Roman de la Corte
Superior de Justicia de Puno, medicnte sentencia de veintiséis de octubre
dos mil dieciséis, confirmé lo sentencia de prmera instancia de once de
julio de dos mil dieciséis, en todos sus extremos.

Quinto.- Confra dicho fallo, las defensas técnicas de los sentenciados
Bernardo Natividad Meza Alvarez, Helard Huaman Mamani, José Domingo
Choguehuanca Soto y José Haytara Carredn, interpusieron sus respectivos
recursos de casacién. Mediante resolucion de dieciocho de noviembre de
dos mil diecisiete, la Sala Penal de Apelaciones- Sede Penal Juliaca,
concedib los recursos de casacion inferpuestos.

Sexto.- Cumpiido el trdmite de trosiados a los sujetos procesales por el
plazo de diez dias, se emitié la Ejecutoria Suprema de calificacién de
cosacién de fecha doce de cbril de dos mil diecisiete, que declord: i)
Inadmisibles los recursos de casacién interpuestos por los sentenciados
Bernardo Natividad Meza Alvarez, José Choguehuanca Soto, Helard
Huamén Mamani y José Huaytara Carredn, por las causales 1 y 4 del
articulo 429 del Cédigo Procesal Penal, por inobservancia de la gorantia
consfitucional de cardcter procesal (debido proceso y derecho de
defensa), asi como por la inobservancia de normas procesales y de
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y a José Haytara Carredn, José Domingo Choquehuanca Soto, y Helard
Huaman Mamani, a cuatro anos, cuatro meses y un dia de peno privativa
de libertad efectiva; asi como o pena conjunta de tres anos de
inhabilitacién de los acusadoes y el pogo de diez mil soles de forma solidaria
por concepto de reparacion civil, y reglas de conducta.

Cuarto.- Los sentenciados Bemardo Nativided Mezo Alvarez, Helard
Huaméan Mamani, José Domingo Choquehuanca Sofo y José Haylara
Carredn apelaron dicha sentencia y su recurso fue concedido. En segunda
instancia, la Sala Penal de Apelaciones de la Sede San Romaén de la Corte
Superior de Justicia de Puno, mediante sentencia de veintiséis de octubre
dos mil dieciséis, confirmé lo sentencio de primera instancia de once de
julio de dos mil dieciséis, en todos sus extremos.

Quinto.- Contra dicho fallo, las defensas técnicas de los sentenciados
Bernardo Natividod Meza Alvarez, Helard Huomaén Mamani, José Domingo
Choguehuanca Soto y José Haytara Carredn, interpusieron sus respectivos
recursos de casacién. Mediante resolucion de dieciocho de noviembre de
dos mil diecisiete, la Salo Penal de Apelaciones- Sede Penal Juliaca,
concedid los recursos de casacidn interpuestos.

Sexto.- Cumpilido el trdmite de traslados a los sujetos procesales por el
plazo de diez dias, se emitid la Ejecutoria Suprema de calificacién de
casacién de fecha doce de abril de dos mil diecisiete, que declord: i)
Inadmisibles los recursos de casacién interpuestos por los sentenciados
Bernardo Natividad Meza Alvarez, José Choquehuanca Soto, Helard
Huamén Mamani y José Huaytara Carredn, por las causales 1 y 4 del
articulo 429 del Cédigo Procesal Penal, por inobservancia de la garantia
constitucional de cardcter procesal [debido proceso y derecho de
defensa), asi como por la inobservancic de normas procesales y de
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manifiesta ilogicidad de la motivacién. ii) Bien concedidos 10s recursos de
casacién interpuestos por los sentencicdos José Choquehuanco Soto,
Helard Huoman Mamani y José Huaytara Carredn, por ic causal prevista
en el inciso 3 del articulo 429 del Codigo Procesal Penal.

Séptimo.- Producido la audiencic de casacidén, deliberada la causa en
secreto y votada el mismo dia, comesponde pronuncior la presente
sentencia casatoria que se leerd en cudiencia publica —con las partes que
asistan—, en concordancia con los articulos cuatrocientos freinta y uno,
apartado cuatro y articulo cuctrocientos veinticinco, inciso cuatro del
Caédigo Procesal Penal, el dioc doce de septiembre de dos mil diecisiete, o
las once de la manana.

CONSIDERANDO

ASPECTOS GENERALES

Primero.- De conformidad con la Ejecutoria Suprema de doce de abril de
dos mil diecisiete —calificacidn de casacidén—, ocbrante en fojas doscientos
veinlitrés del cuademillo formado en esta instoncia Suprema, fueron
deciarados bien concedidos 10s recursos de casacidn excepcionales, para
el desarrollo de lo dochkina jursprudencial; interpuestos por los
sentenciados José Choquehuanca Soto, Helard Huaman Mamani y José
Huaytcra Caredn, por la causal prevista en el inciso 3 del articulo 429 del
Cddigo Procesal Penal, referida a la emdnea interpretacién de la Ley
penal-articulo 399 del Cédigo Penal-delito de negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo.

1. Imputacién Factica

Segundo.- El Organo de Control Institucional de la Municipalidad Provincial
de Melgar, mediante informe especial N° 004-2011-2-0462-MPM/CCI,
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detectd imegulardodes en al proceso exoneraodo de adauisicidn de
semilas de alfalfa, dactilys @ inoculaonte: asi, mediante informe de 04 de
mayoe de 2010, Walter Colgue Agramonte, director encargado de
desarollo agropecuario del drea usuaria, habria remitido las canfidodes v
especificacionas técnicas a la Gerencia Municipal pora 1o formulacidn del
expaediente de contratacidn de Proyecto de  Inversidn  Publica,
fortalecimionto de la asistencia técnica a productores agropecuanios del
distrito de  Ayoviid, provincia de Melgaor, indicdéd los canfidodes v
especificacionas técnicas: sin emborgo, este no fue incoporodo ol
proceso de seleccidn para lo compra de los productos senalados, se
fransgredid e ariculo 10 del Reglamento de la Lay de Confralacionas del
Estado, gue senala que ol expaedients de contratacidn se inicio con al
requerimiente del drea usuaria, que debe contener |08 coractersticas de
o gue se va a confratar, estudio de los posibiidodes gue ofrece el
mercado, o valor referencial, disponibilidod presupuestaria v el fipo de
proceso de selaccidn.

B 12 de noviembre de 2010, el acusado Helord Huomdan Mamani,
prasidente del Comité Especial dal Proceso de Adjudicacidn de Menor
Cuantia N® 028-2010, en la segunda convocatona dervado del proceso de
la Licitocidn Pdblica 02-2010, emitid un informe dingide ol Alcalde de |1a
Municipolidad Meza Alvarer: indicando que los postores no cumplienon
con las especificacionas 1&cnicas minimas requearndas an 1as bases, por 1o
qua al comité llegd ol acuerdo undnime de declararo desiano, solicitando
al jefe del pliege la concelacién definitiva del proceso de seleccidn,
agudizdndose mas el proceso de adguisicién de las semillas, en e gue al
comité especial incluyd requisitos tecnicos adicionales da 105 insumos, sin
consentimiento del drea usuaria.

B 23 de noviembre do 2010, Efrain Iopono Apaza, asistente de
abastecimiento,  remitid a  Helard Huomdan Maomani, jefe de

abastecimianio, 03 colizacionas realizadas el 15 de noviembre de 20010,
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para la eloboracién del expediente de contrataciéon, o la empresa Agro
veterinario el Altiplono de la ciudad de Ayavii, Alobama S.A, y la empresa
Favetza S.A.C por un volor referencial de §/1,517, 592.00 soles: cabe preciar
que la empresa Agro veterinaria el Altiplano, ofrecid los precios mas bajos
de alfalfa e inoculonte, o pesar que no consignaba actividades de
comaercio exterior imporiador 0 exportador, como i lo hacian ias empresas
Favefzc S.AC. y Alcbama S.A. y a quienes se requiid la cofizacién via
oficio, resclténdose que esta ultima cotizd los precios mas alles.

Con memorando de 24 de noviembre de 2010 el olcalde de la
Municipalidad comunicé al economistc Helard Huaman Maomani, la
aprobacién del expediente de contratacidn, mediante Decrefo de
Urgencia 78-2009, el mismo que no resullcba ser aplicable porque
contemplaba la acdquisicidn de bienes hasta por el monto de 5/550,000. 00
y valor referenciol de la adquisicidn de la semilla de alfalfa, doctylis e
inoculante por el monto de §/1, §92,000.00 soles. 8 3 de diciembre de 2010
se realizd la sesidn de concejo municipal extraordinario, en el gque no se
tomd en cuenta que la siluacién de desabastecimiento inminente sbdlo
puede ser en forma porciol pora resolver el periodo corto de
desabastecimiento y luego se proceda con los procesos normales que
comresponden de ocuerdo o ley.

El exolcalde Bemardo Natividad Meza Alvarez, o través de la resolucién de
alcaldic 764-2010 de 06 de diciembre de 2010, resolvid aprobar la
axoneracién del proceso pora lo adquisicidn de los insumos, dispuso 1a
adquisicibn de semilla alfalfc mediante un proceso exonerado, y se
resolvié designar ol comité especial pora llevar a cobo la exoneracion del
proceso, este fue integrado por el economista Helard Huamdan Momani
(presidente), José Haytara Carredn (primer miembro titular) y el ingeniero
José Domingo Choguehuanca Soto (segundo miembro fitular). A pesar
que los articulos 21 y 22 del Decreto Legisiativo 1017 y el articulo 129 y 133,
134 del Decreto Supremo 184-2008, establecian que el proceso debia ser
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que fol modalidad era iregular.,
En conclusién, se atribuye a Bernardo Natividad Mezo Alvarez, haberse
interesado directa e indebidomente en violacidn del principio de
imparcialidad, en el proceso de exoneracidn numero 001-2010 MPA, en su
condicién de aicaoide y presidente del Concejo Municipal de la provincia
de Melgar que presidia del 2007 al 2010 por haber emifido la resolucién ce
alcaldic de 6 de diciembre de 2010 aprobando el proceso exonerado y
autorizar a la unidad de abastecimiento lo preparacion del expediente de
contratacién medionte un comité especial, para la adquisicién de la
semilla de alfalfa, doclyls e Iinoculonte para los proyectos de
fortalecimiento de la asistencia 1écnica de productores agropecuarios del
distrito de Ayaviri, provincia de Melgar e instalocion de pastos cultivados y
forrajes en las comunidades, pese a que no procedia la exoneracion por
desabastecimiento.
Se imputd a los investigados Helard Huamdn Mamani, José Haytara
Camredn y José Domingo Choquehuanca Solo, ex miembros del comité
especiol, haberse interesodo directa e indebidamente, en violacion al
principic de imporcialidad en el proceso exonerado 001-2010-MPM-A en
provecho de la Empresa Alabama S.A. al haber suscrito el acta de
operfura de sobre-proceso de exoneracién numero 001-2010-MPM-A
[primera convocatoria) de 14 de diciembre de 2010, ctorgéndole la buena
pro para la adguisicion de semillas de alfalfa, déctilys e inoculante para los
proyectos antes referidos, via proceso de exoneracion, pese o que de
acuerdo con el informe técnico 185-2010-DDAE-MPM, anteriormente, se
convocd el proceso de adquisicidn hasta en cuatro oportunidades hecho
que desvanece |o ocumrencia de wuna situacién extraordinaric e
imprevisible que exige el primer pdrrafo del articulo 22 de la Ley de
Contrataciones del Estado para considerar desabostecimiento y el primer
parrafo del articulo 129 del Regiomento del Decreto Legisiativo 1017.
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2. Fundamentos de la senfencia de primera instancia
Tercero.- El Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de |la Provincia

de Melgar de la Corte Superior de lJusticiac de Puno, condend a los
sentenciados Bermardo Natividod Meza Alvarez, Helard Huamdan Mamani,
José Domingo Choguehuanca Soto y José Haytara Carredn, seficlando o
siguiente: i) Se encuentra ocreditado que Bemardo Meza Alvarez era
alcalde de la Municipalidad de Meigar el ano dos mil diez, mientros que
Helord Huaman Maomani, José Domingo Choquehuanca Softo y José
Haytara Carredn, funcionarios de ia citada Municipalidad. §i) El Comité
Especial impuso requisitos técnicos codicionales en las bases, sin el
consentimiento del érea usuario, transgrediéndose el articulo cuarenta y
uno del Regiomento de Ley de Contratociones gque establece que
cualquier modificacion requerird contar previamente con la conformidad
del drea usuario. iif) En los cinco procesos de seleccién que se llevaron a
cabo, deliberadamente, se mantuvo la modificacién iregular de las bases
a pesar de las observaciones de los postores, provocando el retraso
premeditacdo, conduciendo la adquisicion via proceso exonerado, para
ello, prepararon un nuevo expediente de confratacién, incluyendo los
requerimientos adicionales. iv) A pesar de no existr documento formal
alguno pora la adquisicidn adicional de semilla de offalfo, doctylis e
inoculante para el distrito de Santa Rosa, dio opinidn favorable sobre |a
disponibilidad presupuestal. v) Lo OCI [Oficina de Control Institucional)
cueastioné que el Comité en tiempo récord (el mismo dia de instalado el
comité especial), solicitd al Gerente Municipal, la elevacién y aprobacién
de las bases del proceso exonerado, cuando habitualmente es solicitado
al titular del pliege (clcalde). vi) La OCI defermind que existid un perjuicio
econdmico hasta por el importe de doscientos catorce mil doscientos
cuarenta y seis soles con veinte céntimos. vii) No se dio la situacién de
desabastecimiento toda vez que no podia existir este en el mercado de los
insumos, sino que los ccusados pedian requisitos que no podian cumplir los
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proveedores como que la semila sea del ano. vill) No era necesario
nombrar un comité para el proceso de exoneracidén, debido a que
fratédndose de este fipo de proceso bastaba que el fitular del pliego
designe a una empresa para que provea los insumos. xi) Bl dia cotorce de
diciembre de dos mil diez, se generd la orden de compra, sin embargo, los
documentos demostraron que el consentimiento de la buena pro, fue
publicado en el SEACE el diecisiete de diciembre de dos mil diez, ademds,
no se habia fiimado aun el contrato entre la entidad y el proveedor lo que
demuestra el interés de favorecer a o empresa. x) Los acusados en su
condicidon de funcionarios se interesaron para favorecer o la empresa
ALABAMA S.A., al considerar aespecificaciones técnicas no requeridas por
el érea usuaria.

3. Fundamentos de la sentencia de segunda instancia

Cuarto.- La sentencia de vista emitida por la Sala Penal de Apelaciones de
la Sede San Roman, confirmd la sentencic de primera instancia, senalando
los siguientes fundomentos: i) Respecto al delito de negociacién
incompatible, basta gue el funcionario publico se interese indebidamente
en los aclos de administracién, pese a que no logre ser parte del controto
U operacidn pora que este se enfienda consumodo. Interesarse
indebidamentea conlleva a ia gestion de aclos gue no corresponden con
el rol de un funcionario publico. ii) En el caso del procesado Helard
Huamaén Mamani, quien era presidente del comité especial del proceso de
exoneracion, se interesd directa e indebidamente, al haber suscrito el acta
de gpertura de sobre proceso de exoneracién nimero 001-2010-MPM-A,
dandole o buenc pro a la empresa ALABAMA, que habria cofizado los
precios mas oltos para la adquisicidon de semillas, y se convocd hasta en
cuatro oportunidades o que desvanece la ocurrencia de una situacién
exfraordinaric e imprevisible, ademds, si bien negd que haya existido
meodificaciéon a las bases, tampoco se acredité que no haya existido, el
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procesado tenia conocimiento que por la cuantic de los bienes a
adquirirse no procedia a realizar exoneracidn sino un proceso de §citacién,
tenia pleno conocimiento que no se presentd la situccidn de
desabastecimiento inminente y extraordinaric, en conclusidn demosird
interés indebido en el proceso de exoneracidn, incumplié su deber de
imparcialidod al oforgar la buena pro a una empresa que incumplidé con
las especificaciones requeridas. i) Respecto al impugnante José Domingo
Choquehuanca Soto, debe precisarse que al haber sido contratado como
asesor externo de la Municipalidad Provincial de Melgar tenia un vinculo
laboral con dicha enfidad, fue elegido por el Alcalde como segundo
miembro del comité especial para el proceso de exoneracion, tenia poder
de decisidén, no le es aplicable el principio de prohibicién de regreso, tenia
conocimiento que el proceso no se enconfraba permitido, sabia que la
empresa ALABAMA S.A., fue postora en anteriores procesos de licitaciéon
pero no se otorgd lo buena pro al no cumplir con las especificaciones
técnicas, sin embargo, la invitaron para que participe en el proceso
exonerado, ello corobora su interés de favoracer a la empresa citadao. iv)
En cuanto al procesado José Haytara Carredn, primer miembro del comité
especial, tuvo participacién en el segundo y tercer proceso de licitacién
no ejecutadoes, la defensa senald que la imputecion no fue clara, concreta
y precisa sino genérica, no definiéndose su grado de participacion, sobre
ello, debe precisarse que Ia imputacion fue en calided de autor directo,
no existiendo ningun lipo de vulneracidn, ademds, ol igual que los
miembros del proceso, se interesd de manera directa e indebidamente, en
otorgarie ia buena pro a la empresa. v) Los sentenciados tienen la calidad
de funcionarios puUblicos con competencia directa sobre el proceso
exonerado, se interesaron de forma directa e indebida viclando el
principio de imparcialidad, favoreciendo o la empresa ALABAMA S.A.

CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TIANSHOIIAU
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Contrataciones del Estado y su reglomento, el que debe ser interpretado.
En el proceso de exoneracidon, el imputcde Huomén Mamani ha
participado como Presidente en el Comité Especial del Proceso de
exoneracién N.° 001-2010-MPM-A, designodo medicnle Resolucidon de
Alcaidia N° 7467-2010-MPM/A, aclud conforme con sus competencias
segun o establecido en el articulo 24 de la Ley de Contrataciones del
Estado. iil) Debe interprelarse el apartado a) del inciso 2 del articulo 422
del Cédigo Procesal Penal, determinando los criterios de admision de
prueba nueva, en el procedimiento de apelacidn de sentencias, a la luz

de los derechos fundamentales de defensa eficaz y prueba.

Recurso de casacion del sentenciado José Haylara Carredn

Séptimo.- El impugnonte alega lo siguiente: i) Se afectd su derecho de
defensa y al debido proceso, en 1anto que, se le atribuyd la condicidon de
autor directo del delito, de manera genérica, cuando el articulo 23 del
Cédigo Pendal, sencla los categordas de autor mediato. inmediato vy
cooutorio. En este sentido, es necesario desarrollar si en las etapas del
proceso penal se puede considerar o un imputado lo calidad de autor de
manera genérica, sin pracisar si es mediato, inmediato o coautor, y si en el
delito de negociacién incompatible y tratdndose de varios imputados
quienes se han repartido roles, deberia imputdrseles como coautores. i)
Debe desamollorse doctina jurisprudencial en cuanto ol delito de
negociacién incompatible, por cuanto existen vocios en su interpretacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
1. Sobre errénea interpretacién de la Ley

Octavo.- El recurso de cosacidn por su naluraleza extraordinaria tiene
como fin el resguardo del principio de igualdad ante ia Ley, a efectos de
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asegurar |a interpretacién unitaria de la ley penal © procesal penal, en
concordancia sistémica con el ordenamiento juridico.

Noveno.- Como se ha dejodo anotado en los considerandos precedentes,
el aspecto sobre el cual este Supremo Tribunal debe efectuar precisiones a
fin de rasolver el recurso de casacion interpuesto, as si en el prasente caso
se ho realizado una interpretacién erénea del articulo 399 del Codigo
Penal-delito de negociocién incompatible; concretamenta sobre: i) Los
elementos normativos del tipo de negociaciéon incompatible: “interesarse™
y “provecho propio o de tercero”. i) La relacion funcional del funcionario o
servidor publico con el contralo u operacion en el gue interviene por razén
de su cargo.

2. El delito de negociacién incompatible

Décimo.- El delito de negociacidn incompatible o oprovechamiento
indebido del cargo, esté ubicado en la seccidn IV del Cédigo Penal -
Delito de corrupcidn de funcionarios, por o que se consliluye en una
modalidad de conupcidn, 1o que significa que ia conducta del agente
debe poseer dicha orientacién, por ello, se descarta, prima facie, que el
fipo contemple una simple iregularidad o anomalia cdministrativa!.

Décimo primero.- El articulo trescientos noventa y nueve del Codigo Penal,
lo reguia del siguiente modo: “El funcionario o servidor publico que
indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se
interesa, en provecho propio o de fercero, por cualquier confrato u
operacién en que interviene por razén de su cargo, sera reprimido con
pena privativa de libertaod no menor de cuatro ni mayor de seis anos [...J".

' ROJAS VARGAS, Fdel, Defitos contra lo administrocion pubfico. Cuarta Edicion. idemsao,
Lima, 2007, p. 817.
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Décime octave.- El Cdédigo Penal. establece fres formos en gue se
manifiesta el interds indabido: a) Directamenite, gue significa que el sujelo
actlivo, exterorce su interds mediante conductas actlivas, aclos extemos y
objetivos. b) Indirectamente, s produce cuando el sujeto active, realiza su
conducta a ftravés de ofros personas o intermedianioss. €) Por aclo
simulado, en este supusesio el ogenle. aporenta que su accionar a3
imparcial ¥ en pro de la Administrocidn Pdblica, cuande no es sl

realrmierte.

5. Vinculacion funcional del agente con el contratoe v operacion

Décime noveno.- La regulacidn de lo norma axige como regquisito lipico al
astatus formal de funcionario o servidor plblico, v que la actuacidn
realizoda deba estar en razdn al ejercicio de su carge, ello implica undg
redlacién especifica vinculada al dmbito de su competencia funcional, al
agente actia en funcidn a las prerogalivas de su cargo. De ahi gue sU
intervancién en los confralos que realice el Estado siempre los redliza por

imperio de la Ley.

Vigesimo_- En asa senfido, la Corte Suprama, an divensos pronunciamianios
ha establecido que dicha relocidn funcional, debe ser entendida no solo
cuando & funcionano tenga esta condicidn, sing gue: “as necesano qua
cuente con las facultades v competencias para intervenir en 108 conlratos
u operaciones, s decir, posea el poder para parlicipar en ellos™e,
también se define como "oguel funcionario que tiene legitimomeante a su

cargo el contralo u oparacitn®.

¥ Corte Suprema de Justicio de lo Replblica. Solo Penal Tronsiona, recurso de nulidad
niemers dos mil seiscientos cweorenta y uno-dos mil once, de diez de ogosto de dos mil
doce.

% Caorie Suprema de Justicio de lo Repdbbca, Sala Penal Permanente, recurso de nulidad
nimere doscientos cincuenta y tres-dos mil doce, de trece de febrero de dos mil trece.
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Vigésimo primero.- En consecuencia, el agente aoctivo debe ser un
funcionario con compelencia para intervenir en |os confratos u
operaciones estatales, ello, por cuanto, solo as posible que se interese
indebidamente, en provecho propio o de tercero, s es que se encuentra
dentro de su dmbito funcional, las decisiones que materializaran su interés
indebido, gue recoerd en su propio provecho o de ofro.

6. Sobre el caso concreto materia del presente recurso de casacion
Vigésimo segundo.- Lo Sala Penal de Apelaciones condend a los
recurrentes Helard Huaman Mamani, José Domingo Chogquehuanca Soto y
José Haytara Carredn, como autores del delito de negociacién
incompatible, imputondo que se interesaron directa e indebidomente
vulnerando el principio de imparcialidod en el proceso de exoneracién
ndmero 001-2010-MPM-A, en provecho de la empresa Alcbama 5.A. Cabe
senalar que los impugnantes actudron como funcionarios publicos de la
Municipalidad de Melgar, miembros del comité de adjudicacién del
proceso de exoneracion, en cumplimiento de la orden emanada
mediante Resolucién de Alcaldia N.° 767-2010-MPM-A, del exaicalde de la
Municipalidad de Ayavii — Melgar, Bernardo Natividad Meza, quien los
designd, por 1o que la actuacidén se circunscribié en ese dmbito. La
sentencia de segundo instancio, indicd que: *'interesarse indebidamente’,
conlleva a la gestion de actos que no se comesponden con el rol del
funcionario, quien muestra preocupacion por un interés privado”; ello no es
comrecto, pues este Tribunal aclard, que siempre el interés se manifestard
dentro del dmbito funcional, y por ende, del rol del sujeto aclivo, la Sala
confunde “rol" e “interés en la funcién publica®.

Vigésimo tercero.- Tanto la imputacién como la sentencia materic de

grado don cuenta de las presuntas iregularidodes en los que habrian
incurrido los encausados, por 1o que, para demostrar el “interés indebido",
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Huaomén Mamani y José Haylara Carredn, se interesaron indebida y
directomente en provecho de ia empresa Alabama S.A., incumiendo en la

comisidn del ilicito de negociacién incompatible.

Trigésimo segundo.- Al respecto, como se ha estoblecido en los
considerandos décimo tercero y décimo cuarto, el delifo de negociacién
incompatible es uno de peligro concrelo, que implica la idoneidad de la
conducta del sujeto activo para poner en riesgo a la Municipalidad, o que
en el caso concreto no se ha determinado, en consecuencio, debe
casarse la sentencia condenatoria y declarar su absolucién por atipicidad
de su conducta; por lo que comesponde extender los efectos de la
decisidn de este recurso de casacion al citado procesado Meza Alvarez.

Trigésimo fercero.- Finalmente, dicho ilicito penal tipifica que el interés
debe ser en provecho propio © de tercero, este Ultimo se habria
configurado segun lo Fiscalio, no obstante, en el expediente no obra
indicio que acredite de forma indubitable que el actuar de los agentes se
habrio realizado pora obtener un provecho en tanto que, como se
aprecia, la empresa Alabama S.A., cumplié finaimente, con la adguisicién
de semilias. Por lo que, el tipo penal no debe considerarse realizodo si del
comportamiento no se dieron las circunstancias propias para poner en
peligro la administracién publico.

DECISION

Por estos fundamentos, POR MAYORIA declararon: I. FUNDADO el recurso
de casacién interpuesto por ios procescdos José Domingo Choguehuanca
Soto, Helard Huaoman Mamaoni, José Haytara Carredn, por la cousal
prevista en el inciso fres del articulo cuatrocientos veintinueve del Cédigo
Procesal Pencl, por endnec interpretacion de la Ley Penal: articulo

5
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tfrescientos noventa y nueve del Cédigo Penal - delitc de negociacién
incompatible; en consecuencia CASARON la sentencia emitida por la Sala
Penal de Apelaciones de la sede San Roman de la Corte Superior de
Justicia de Puno, de 26 de oclubre de 2016, que confirmd la de primera
instancia de 11 de julio de 2016, que los condend por el delilo contra la
administracion publica - negociacién incompatible, en agravio del Estado;
a cuatro anes, cuctro meses y un dio de pena privaliva de libertad, asi
como la pena conjunta de inhabilitacién por un periodo de tres cnos; y
diez mil soles, como monto por conceplo de reparacién civil, que deberdn

abonar en forma solidaria a favor de la parte agraviada.

I. Actuando en sede de instancio: REVOCARON la sentencia de primera
instancia emitida por el Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de la
Provincia de Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno, de 11 de julio
de 2016, y reformdndoia: absolvieron a José Domingo Choguehucnca
Soto, Helard Huamdn Mamaoani, José Haytara Comrredn, de la acusacién
fiscal por el delito contra la administracién publica - negociacién
incompatible, en agravio del Estado.

Il. EXTENDIERON la fundabilidad de lo presente decisidon en 1odos sus
extremos, respecto al procesado Bermnardo Natividad Meza Alvarez, de
conformidad con el inciso uno del articulo cuatrocientos ocho del Cédigo
Procesal Penal; en consecuencia, CASARON la sentencia emitida por |la
Sala Penal de Apelociones de la sede Son Romdn de la Corte Superior de
Justicia de Puno, de 26 de octubre de 2014, gque confimé lo de primera
instancia de 11 de julio de 2014, que lo condend por el delito contra la
administracion publica - negociacién incompatible, en agravio del Estado:
a cinco onecs, cuctlro meses y un dia de pena privative de libertad.
Actuando en sede de instancia: REVOCARON la sentencic de primera
instancia emitida por el Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de la
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Provincia de Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno, de 11 de julio
de 2014, y reforméndola; absolvieron a Bemardo Natividod Meza Alvarez,
de la ocusacién fiscal por el delito contra lo administraciéon plblica -
negociacién incompatible, en agravio del Estado.

IV. ORDENARON ia inmediata libertad de |0s citados encausados siempre y
cuando no subsistan contra ellos, orden de detencidbn emanada de
autoridad competente. OficiGndose para 1ol efecto via Fax a la Sala Penal
Superior respectiva.

V. MANDARON |c anuiacién de los antecedentes judiciales y policiales que
se hubieren generado en contra de I0s cilados encausados, a causa del

presente proceso penal; y, archivese definitivamente el proceso.

VL. DISPUSIERON que |a presente sentencic casatoria se lea en audiencia
publica por intermedio de la Secrelaria de esta Suprema Sala Penal; vy,
acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la instancia,
incluse a las no recurentas.

Vil. MANDARON que cumplidos estos trédmiles se devuelvan los auteos al
&rgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacién en
esta Corte Suprema. Interviene el sefior Juez Supremo Sequeiros Vargas por
licencia de la seficra Jueza Suprema Pacheco Huancas.

S.S.

HINOSTROZA PARIACHI

FIGUEROA NAVARRO
CEVALLOS VEGAS

CHAVEZ MELLA

CV/Rc
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