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RESUMEN

La investigacion partié del problema general: ;De qué manera el grado de
intervencion delictiva del extraneus incide en la configuracion del delito de colusion
en la legislacion peruana?, objetivo general fue: Determinar que el grado de
intervencion delictiva del extraneus incide en la configuracién del delito de colusién
en la Legislacion Peruana. La metodologia aplicada fue cualitativa - dogmaética
juridica de corte propositivo y postura epistemologica iuspositivista, metodologia
paradigmatica: tedrica — juridica, disefio paradigmatico: argumentacion y
hermenéutica juridica; escenario de estudio: ordenamiento juridico nacional;
caracterizacion de sujetos: articulo 384° del Codigo Penal; técnica aplicada:
andlisis de contenido documental e instrumento: fichas. El resultado fue: el
extraneus es autor del delito de colusion en su modalidad simple y agravada por
considerarse su intervencion delictiva como necesaria para configurar el delito de
colusion como delito de encuentro. La conclusion es: El extraneus tiene
intervencion delictiva necesaria en grado de autor para la configuracién del delito
de colusion como delito de encuentro. La recomendacion fue: Incorporar el
articulo 384-A°, para prescribir la autoria del extraneus, quien sera considerado
autor no cualificado del delito de colusion activa en su modalidad simple y
agravada, y mediante el articulo 384° se regule el delito de colusién pasiva, donde
el intraneus sea considerado autor cualificado de este delito en su modalidad simple
y agravada.

Palabras claves: Grado de intervencion delictiva del extraneus, configuracion del
delito de colusion, intervencién necesaria, deber especial negativo,
complementariedad de la intervencion delictiva, delito de encuentro, colusién

activa, unidad delictiva.
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ABSTRACT
The research project started from the general problem: How does the degree of
criminal intervention of the “extraneus” affect the configuration of the crime of
collusion in Peruvian legislation? The general objective was: To determine that the
degree of criminal intervention of the “extrancus” affects the Configuration of the
crime of collusion in the Peruvian Legislation. The applied methodology was a
methodological approach: qualitative research - legal dogmatic, purposeful, with a
iuspositivist epistemological position, paradigmatic methodology: theoretical -
legal, paradigmatic design: legal argumentation and hermeneutics; study scenario:
national legal system; characterization of subjects: article 384 of the Peruvian Penal
Code; applied technique: documentary content analysis and instrument: files. The
result was: the extraneus is the author of the crime of collusion in its simple
modality and aggravated by considering his criminal intervention as necessary to
configure the crime of collusion as an encounter crime. The conclusion is: the
“extraneus” have a necessary criminal intervention, as the author, for the
configuration of the crime of collusion as a meeting crime. The recommendation
was: Incorporate article 384-A°, to prescribe the authorship of the “extraneus”, who
will be considered the unqualified author of the crime of active collusion in its
simple and aggravated modality, and through article 384° the crime of passive
collusion is regulated, where the “intraneus” is considered a qualified author of this

crime in its simple and aggravated modality.

Keywords: Degree of criminal intervention of the “extraneus”, configuration of the
crime of collusion, necessary intervention, special negative duty, complementarity

of criminal intervention, crime of encounter, active collusion, criminal unit.
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INTRODUCCION

La presente investigacion titulada “El grado de intervencion delictiva del
extraneus para la configuracién del delito de Colusion en la legislacion peruana”
tiene como objetivo analizar que el grado de intervencién delictiva del extraneus
incide en la configuracion del delito de colusion en la legislacion peruana, puesto
que el delito de colusién es uno de los injustos penales cometidos con mayor
reiteracion dentro de la Administracion publica, de manera especifica en los
procedimientos de contratacion con el Estado. Ello a razén de que el interesado, en
calidad de extraneus, interviene delictivamente de manera necesaria Yy
complementaria en la formacién del pacto colusorio, ya que, al anular su
intervencion, el delito de colusién no podra ser configurado.

Es asi, que la colusion tiene la naturaleza de ser un delito de intervencion
necesaria en su modalidad de delito de encuentro, donde necesariamente importa
que la intervencion delictiva del interesado sea en calidad de autor a fin de cumplir
con la complementariedad de la intervencion necesaria que solicita el tipo penal
para su consumacion. Es aqui, donde el tipo penal del delito de colusién se encargd
de obligar al extraneus, en el procedimiento de contratacion estatal, de no defraudar
a la institucion Estado a traves de la concertacion, extendiéndole con ello un deber
especial negativo al cual debe estar sujeto al momento de incorporarse en la
contratacion publica como postor. A través de dicho postulado, se tiene como
propésito indispensable individualizar un tipo penal concerniente a la conducta
delictiva del extraneus en calidad de autor, conocida por parte de la doctrina como
colusién activa, para asi tener un lineamiento adecuado sobre la unidad delictiva
del delito de colusién en la legislacion peruana.

Frente a la descripcion planteada, se formula como problema general: ;De
qué manera el grado de intervencion delictiva del extraneus incide en la
configuracién del delito de colusion en la legislacion peruana?, teniendo como
objetivo general: Determinar que el grado de intervencion delictiva del extraneus,
sin su intervencion incide en la configuracion del delito de colusién en la
Legislacion Peruana, y como supuesto general: El grado de intervencion delictiva
del extraneus incide positivamente en la configuracion del delito de colusion en la

legislacién peruana.
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Para cuestionar el articulo 384° del Cddigo Penal peruano, la investigacion
aplicé en la metodologia un enfoque metodoldgico propio de una investigacion
cualitativa - dogmatica juridica, de corte propositivo, con una postura
epistemoldgica de la escuela iuspositivista y con una metodologia paradigmatica
tedrica - juridica. Para la recoleccion de datos, se aplico la técnica del anélisis
documental y como instrumento el fichaje.

Conforme a lo sefialado, la investigacion se encuentra organizada de la
siguiente manera:

El capitulo I, denominado PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA,
desarrolla la descripcion de la realidad problemaética, la delimitacion del problema,
formulacién del problema, la justificacion de la investigacion, los objetivos, el
supuesto de la investigacion, el proposito, importancia y limites de la
investigacion.

En capitulo 1, nombrado MARCO TEORICO, se subdivide en los
antecedentes de la investigacion con los cuales se presentan las investigaciones
precedentes, las bases tedricas que desarrollan la doctrina vinculada a la materia de
investigacién y el marco conceptual que presenta los términos indispensables para
entender la investigacion.

El capitulo 111, llamado METODOLOGIA abarca el enfoque metodoldgico
y postura epistemologica juridica que consiste en una investigacion cualitativa -
dogmatica juridica, de corte propositivo y con postura ius positivista, la
metodologia paradigmaética es tedrico - juridico, culminando con el disefio del
método paradigmatico.

El capitulo 1V, titulado RESULTADOS, contiene la descripcion de
resultados qué consistio en la sistematizacion de los hallazgos encontrados a través
de la teorizacion de conceptos y aplicacion de topicos, los cuales fueron utilizados
para la contrastacion de supuestos y discusion de resultados; para lo cual se tomo
en consideracion los objetivos especificos y supuestos especificas, la recoleccion
de datos a través del instrumento “fichaje”, antecedentes de la investigacion y
argumentacion juridica. También, se indica que se a través de la discusion de

resultados se propuso la propuesta de mejora a través de un proyecto de ley,
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anexado a la presente investigacion. Consecuentemente, se realizaron las
conclusiones de la investigacion y se expuso las recomendaciones.

A través de esta investigacion, se logré aportar doctrinariamente nuevos
fundamentos que sustentan la autoria del extraneus en el delito de colusion, con lo
cual se aporta al conocimiento de estudiantes universitarios de la Facultad de
Derecho y futuros estudiantes interesados propiamente en el Derecho Penal e
incluso investigadores direccionados al mejoramiento de la regulacion normativa
penal actual.

Los autores
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CAPITULO I
DETERMINACION DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de la realidad problematica

La presente investigacion parte del paradigma cualitativo metodoldgico
interpretativo, planteando otorgar un nuevo enfoque dogmatico en materia de
autoria del extraneus en el delito de colusion al ostentar dicho sujeto el deber
especial negativo de no dafar a la instituciéon Estado, entiendo que su intervencién
delictiva para la configuracion del delito de colusion es necesariay complementaria
a la intervencion delictiva del intraneus para el perfeccionamiento del injusto penal.
Asimismo, la investigacion consigna como postura epistemolégica juridica la
escuela del iuspositivismo, partiendo del planteamiento que la intervencion
delictiva del extraneus regulada actualmente mediante el articulo 384 del Cddigo
Penal es en grado de cémplice, lo cual al ser una inadecuada tipificacion de su
intervencion delictiva debe ser modificado a través de la incorporacion de la
colusion activa. Ello permite que las conductas de los sujetos que ayudan, tanto a
extraneus como intraneus, sean sancionados penalmente, ampliando el ratio
punitivo en temas de corrupcion dentro de las contrataciones estatales y haciendo
un control mas eficiente del adecuado funcionamiento de la Administracion Publica
y de la intervencién de la ciudadania sobre esta.

En nuestra Legislacion Penal Nacional, se encuentra regulado el delito de

colusion a traves del articulo 384° del Codigo Penal, atribuyendo que su
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intervencion delictiva es en grado de complice y, a través de la jurisprudencia, dicha
intervencion delictiva es sancionada en grado de complice primario, sin embargo,
esa clasificacion es propia de los delitos de dominio al valorarse el aporte
cuantitativo que realiza el complice hacia el autor del delito. Siendo asi, el delito de
colusion no puede fundamentar la intervencion delictiva del extraneus en base a una
complicidad, debido a que su aporte no tiene caracter cuantitativo, al advertirse que
la naturaleza del delito es el de ser un “delito de encuentro”, lo cual supone que el
extraneus tiene una intervencion delictiva necesaria para el perfeccionamiento del
delito y por ello quebranta conjuntamente con el intraneus el injusto penal del delito
de colusion. Entonces, se puede advertir, que existe una inadecuada determinacion
del grado de intervencion delictiva del extraneus, lo cual provoca gque la conducta
del complice del extraneus o el complice de intraneus, no pueda ser sancionada
juridicopenalmente al no existir en nuestra legislaciéon la complicidad en cada para
los delitos de infraccion del deber.

El diagndstico del problema de la investigacion parte del incorrecto
entendimiento de la autoria y participacion en los delitos de encuentro. En nuestra
legislacion los delitos de encuentro son tratados sin tomar en consideracion las
reglas de las teorias de autoria y participacion que nuestra legislacién misma ha
adoptado, es asi que, se ha tipificado erréneamente dichos delitos dentro de la
legislacién nacional que lo regula.

Una de las malas tipificaciones establecidas en nuestro codigo penal es el
delito de colusidn establecido en el art 384, pues segun la descripcién del texto, es
autor el funcionario o servidor publico “intraneus” que concierta con el interesado
“extraneus” en cualquier etapa de los modos de adquisicion o contratacion publica
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
con la finalidad de defraudar a este Gltimo patrimonialmente. Segun la tipificacion
de nuestro Codigo Penal, en el delito de colusion el extraneus debe responder
juridico-penalmente en calidad de complice. Es entonces que, parte de la doctrina
entiende que el extraneus debe responder en dicha calidad segun el grado de
intervencion delictiva, sin embargo, no se ha analizado si el extraneus con su
intervencion quebranta conjuntamente con el intraneus el injusto penal “concertar”

que de por si, es un acto bilateral.
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Es asi, que dentro del prondstico del problema tenemos que se genera una
mala interpretacion en la Legislacion Peruana sobre la comprension del grado de
intervencion delictiva del “extraneus” en el delito de colusion, determinando que
“se condene como complices” a los particulares acusados por el delito de colusion
que concierten con el intraneus. De la misma forma, la aplicacién errénea del grado
de intervencion delictiva del extraneus en el delito de colusion genera que no exista
una aplicacion sistematica unitaria para el tratamiento de los delitos de encuentro.

Asimismo, la inadecuada individualizacion de la conducta delictiva del
extraneus como participe en el delito de colusion conlleva que el imputado sea
considerado como participe, generandose contradicciones dogmaéticas en el
entendimiento de la intervencion de la conducta del extraneus al ser consideradas
como accesorias y no como complementarias y necesarias para la configuracion del
tipo penal del delito de colusion. La intervencion delictiva del extraneus debe ser
entendida como complementaria y esencial a la conducta delictiva del funcionario
publico (intraneus) para no generar contradicciones dogmaticas.

Es asi que, el delito de colusion, al ser un delito de encuentro requiere la
intervencion delictiva necesaria de dos conductas para su configuracion. Para que
exista el delito de colusion entonces debe haber la intervencion delictiva tanto del
funcionario o servidor publico y del interesado, sin la intervencion de uno de ellos
es imposible la configuracion del mencionado delito. Ahora, debemos entender la
complementariedad de ambas conductas delictivas, pues es ahi donde existe la
problematica por parte de la doctrina que considera al extraneus como participe y
no como autor del delito de colusion. La doctrina establece que el extraneus bajo la
aplicacion de la teoria de la unidad del titulo de la imputacién debe responder en
calidad de complice, sin embargo, no se ha tenido en consideracion el grado de
complementariedad de ambas conductas delictivas para la configuracion del injusto

penal.

Por lo que, a fin de realizar un adecuado control del prondstico sefialamos
que se debe individualizar el grado de intervencion delictiva del extraneus como
autor del delito de colusion, otorgandole dicho grado no por la infraccion de un

deber especial positivo, sino por infringir un deber especial negativo. Ello, a fin de
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estructurar sistematicamente los delitos de infraccion del deber considerados como
delitos de encuentro. Siendo necesario establecer la individualizacion del grado de
intervencion delictiva del extraneus como autor del delito de colusion,
sancionandolo por configurar el delito conjuntamente con el intraneus, tal y como
sucede en el delito de cohecho, donde se divide las intervenciones del intraneus y
extraneus en una modalidad activa y pasiva.

Es decir, tanto funcionario publico como el interesado son obligados a la
proteccion de la esfera patrimonial, evitandose actos de corrupcion en el desarrollo
de las contrataciones del Estado. El deber especial negativo de no concertar en el
ejercicio de las contrataciones estatales, no sélo alcanza al intraneus, sino también
al extraneus. Ello es el fundamento punitivo de su participacion, de lo contrario no
podria sancionarse juridico-penalmente a una persona que no esta obligada a la
proteccion de una institucion (Estado).

Asimismo, ante lo establecido por la Casacién N° 661-2016-Piura, sefiala
gue no puede sancionarse juridico-penalmente al extraneus que no sea el interesado,
absolviendo de esta manera conductas relevantes para llevar a cabo la concertacion
entre funcionario publico e interesado. Debido que no se acepta la complicidad en
cadena, esto es, no se admite la complicidad del extraneus que ayude al interesado
(también complice) en el delito de colusion. Sin embargo, con los alcances
dogmaticos del presente trabajo que sustentan una modalidad activa y pasiva del
delito de colusion, si serd posible la sancion juridico-penal del extraneus que
coadyuve al interesado en el delito de colusion. Ampliando el alcance punitivo de
los demaés intervinientes en el delito de colusién, aportdndose con el presente trabajo
de manera eficiente en la lucha contra la corrupcion.

Teniendo en cuenta lo sefialado, se tiene investigaciones relacionadas a
nuestro trabajo de investigacion. A nivel nacional Martinez (2017) en su
investigacion titulada “El delito de colusion: consideraciones sobre los sujetos
intervinientes en el delito” se propuso analizar el delito de colusion a partir de la
intervencion delictiva del extraneus e intraneus en base a los desarrollado en la
Casacion N°661-2016-PIURA estableciendo la posicion de que se incluya al
interesado como autor del delito mencionado; también se tiene como referencia de

este mismo autor la investigacion “Delito de colusion: responsabilidad penal de
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tercero interesado”, dicho trabajo tuvo como objetivo demostrar la importancia del
participe necesario (tercero) para la constitucién de la colusion.

Tenemos la investigacion realizada por Abanto (2004) titulada “Autoria y
participacion y la teoria de los delitos de infraccion del deber”, cuyo proposito fue
discutir la autoria y participacion de los llamados delitos especiales, analizando las
tendencias en dos grandes grupos: los que tradicionalmente aplican la tesis y las
consecuencias del dominio del hecho, y los que parten de una concepcion distinta
abandonando el dominio del hecho para este grupo de delitos y centrandose mas
bien en la infraccion del deber. Finalmente, Vidal (2018) realiz6 la investigacion
denominada “La ilegitimidad de la Colusion” teniendo como propdsito determinar
si la colusion es una norma necesaria en nuestra regulacion y si su vigencia no
conlleva mayores costos que beneficios, en base a la figura de la concertacion.

Las investigaciones citadas, se encuentran vinculadas con la categoria grado
de intervencién delictiva del extraneus, haciendo énfasis de la problemética que
existe en establecer si el tercero interesado responde como autor, complice o
instigador en el delito de colusién, considerando el sentido de su aporte para ala
afectacion del bien juridico protegido es en calidad de autor. Sin embargo, la
doctrina nacional peruanay jurisprudencia no ampara dicho postulado, generandose
con ello que la problematica de complicidad en cadena siga vigente, disminuyendo
la proteccion penal que se le debe brindar a los procesos de contratacion estatal.

En cuanto a las investigaciones internacionales, tenemos la investigacion
realizada por Abanto (2003) denominada “La participacion necesaria como
problema doctrinario y practico”, cuyo propdsito fue discutir si la punibilidad del
participe deriva de su propia contribucién en la realizacidn por otro de un injusto
penal concreto, teniendo como fundamento la participacidn necesaria del sujeto no
cualificado. Y, Diaz (2016) nos presenta la investigacion titulada “El tipo de injusto
de los delitos de colusion y negociacion incompatible en el ordenamiento juridico
peruano” establecié como propdsito otorgar para la determinacion del tipo de
injusto penal en los delitos de colusion y negociacion incompatible, es decir
establecer las condiciones bajo los cuales la concertacion entre el funcionario
publico y el privado, como el interés para el beneficio particular, adquieren

relevancia penal mas alla de la descripcion tipica.
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Los trabajos de investigacion citados guardan relacién con la categoria el
delito de colusién como delito de encuentro, hallandose que en el delito de colusion
solo sera autor quien cumpla con las cualidades prescritas en el tipo penal.
Entendiéndose que el delito de colusion es un delito de encuentro que para su
configuracion necesita obligatoriamente la intervencion delictiva del extraneus e
intraneus para perfeccionar el pacto colusorio, infringiendo el primero un deber
especial negativo en calidad de representante de la empresa postora y el segundo
un deber especial positivo como funcionario o servidor publico.

En suma, se planeta el siguiente problema: ¢De qué manera el grado de
intervencion delictiva del extraneus incide en la configuracién del delito de colusién
en la legislacion peruana?

1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial.

La presente investigacion opta por aplicar la autoria del extraneus en el
delito de colusion regulado en el articulo 384° del Cadigo Penal Peruano, ello en
base a una adecuada regulacion e interpretacion, otorgando un coherente
tratamiento normativo al grado de intervencién delictiva del extraneus en el delito
de colusién a fin de contemplar una colusién activa y pasiva dentro del
ordenamiento juridico peruano, por razon de la complementariedad de las
conductas del extraneus e intraneus, en base a los deberes que cada uno tiene para
con el adecuado funcionamiento de la institucion “Estado”. En consecuencia, tanto
los problemas y supuestos propuestos seran aplicados en territorio peruano.

1.2.2. Delimitacion temporal.

La delimitacidén temporal de la investigacion se realizé en torno al problema
planteado, el cual se realiza en base al delito de colusidn, regulado a través del
articulo 384° del Cadigo Penal peruano, siendo este un precepto penal vigente a la
fecha, por lo que, la investigacion se enmarca a estudiar la normativa sefialada
durante el afio 2022 con el fin de encontrar una férmula legal adaptable a la autoria
del extraneus propuesta para los siguientes afnos.

1.2.3. Delimitacion conceptual.

El presente trabajo de investigacion desarrollara los siguientes conceptos:

grado de intervencion delictiva del extraneus, intervencion delictiva, deber especial
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negativo, complementariedad de la intervencion delictiva, configuracion del delito
de colusidn, delito de encuentro, colusion activa, colusion pasiva, unidad delictiva,
delitos de infraccidn del deber, autoria y participacion en delitos de infraccion del
deber, autoria y participacion en delitos de encuentro, complementariedad del
extraneus en el delito de colusién, roles generales y roles especiales, el deber
general y especial, deberes especiales negativos del extraneus, deberes especiales
positivos del intraneus, fundamentos dogmaticos de la autoria del extraneus.

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general.

¢De qué manera el grado de intervencion delictiva del extraneus incide en
la configuracidon del delito de colusion en la legislacion peruana?

1.3.2. Problemas especificos.

1. (Como la intervencion necesaria del extraneus incide en la
configuracion del delito de colusion como delito de encuentro en la
legislacion peruana?

2. ¢De qué manera la determinacion del deber especial negativo del
extraneus influye en el fundamento de la colusién activa en la
legislacion peruana?

3. ¢De qué manera la complementariedad de la intervencién delictiva
del extraneus e intraneus incide en la configuracion de la unidad
delictiva del delito de colusion en la legislacion peruana?

1.4. Justificacién de la investigacion

1.4.1. Justificacion tedrica.

La presente investigacion daré aportes a un nuevo enfoque tedrico sobre la
comprension de los delitos de infraccion del deber considerados como delitos de
encuentro o intervencion necesaria. Determinando asi una nueva perspectiva sobre
el grado de intervencion delictiva y titulo de imputacion del extraneus aproposito
del delito de colusidn, estableciendo asi reglas dogmaticas para la determinacion de
la colusidn pasiva y colusion activa, ayudando asi a la comprension sobre la autoria
y participacion del delito de colusion y no cometer errores dogmaticos aplicando la
teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion que sanciona como complice al

extraneus en el delito materia de investigacion.
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Asimismo, pretendemos realizar aclaraciones sobre la interpretacion
errénea de la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacién y su consecuente
inaplicacion por presentar contradicciones dogmaticas sobre autoria y participacion
en delitos de encuentro, apropdsito del delito de colusion. Tal erronea interpretacion
surge como consecuencia de la inadecuada tipificacion del delito de colusion que
ha dejado como vacio normativo a la intervencion delictiva del extraneus en este
delito. Es asi, que la doctrina y jurisprudencia, ante la inadecuada tipificacion, ha
tratado de solucionar la punibilidad de la conducta delictiva del extraneus a titulo
de complice. Por lo cual, pretendemos darle un enfoque distinto a lo establecido de
la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion para explicar y fundamentar el
grado de intervencién delictiva del extraneus en calidad de autor en el delito
mencionado.

Si bien es cierto, la teoria dominante que fundamenta el Titulo de
Imputacion en los delitos de infraccion del deber es la Teoria de la Unidad del Titulo
de Imputacién, sin embargo, el planteamiento que realizamos opera como una
excepcion a la teoria mencionada. Planteando la aplicacion de una modalidad de
colusién activa que fundamenta para la sancién juridico penal del extraneus en
calidad de autor.

En ese sentido, pretendemos dar un aporte dogmaético para el
esclarecimiento de la interpretacion y aplicacion erronea de participacion de la
intervencion delictiva del extraneus en el delito de Colusién. Determinando asi, que
la intervencion delictiva del extraneus es complementaria y esencial para la
configuracién del delito de Colusién.

1.4.2. Justificacion practica.

La investigacion plantea dar aportes legislativos sustanciales a la normativa
penal, contribuyendo a que se incorpore el articulo 384-A denominado colusion
activa. Lo cual, permitird determinar la autoria del extraneus en el delito de
colusion, ayudando asi a resolver la problematica de la inobservancia de la
complementariedad delictiva que existe en la relacién entre intraneus y extraneus.
De esta manera, se individualizara la intervencion delictiva del extraneus en un tipo

penal independiente del prescrito por el art. 384 del Codigo Penal. Y asi, se
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determine en el proceso penal su autoria por tener también el deber especial de
proteccion de la institucion “Estado” desde su posicion como ciudadano.

Asimismo, se dara solucion a lo establecido por la Casacion N° 661-2016-
Piura, que sefiala que no puede sancionarse juridico-penalmente al extraneus que
no sea el interesado, absolviendo de esta manera conductas relevantes para llevar a
cabo la concertacion entre funcionario publico e interesado. Ello en razon de que,
no se admite la complicidad en cadena del extraneus que ayuda al interesado a
coludirse con el intraneus. Sin embargo, con la propuesta dogmatica de dividir el
delito de colusion en una modalidad activa y pasiva, si sera posible fundamentar la
punicion del extraneus que colaboré con el interesado en el delito materia de
investigacion. De igual manera, sucedera con el extraneus que coadyuve con el
intraneus para llevar a cabo la concertacion con el interesado. De esta manera se
amplia el radio punitivo de los intervinientes en el delito de colusion, siendo més
eficiente la lucha contra la corrupcion.

1.4.3. Justificacion social.

La investigacion una vez ejecutada y comprobada el supuesto ayudara a la
sociedad y a los operadores del derecho para una mejor comprension sobre la
determinacion del grado de autoria del extraneus en el delito de colusién, a fin de
gue no quede impune su intervencién delictiva necesaria, que como consecuencia
de ello, perjudican la transparencia e imparcialidad en las contrataciones con el
Estado al realizar el pacto colusorio con el funcionario publico para que lo
favorezca en alguna contratacion.

1.4.4. Justificacion metodoldgica.

En el desarrollo de la investigaciébn no habra aportes en el ambito
metodoldgico, ello en razon, de que la naturaleza de la investigacion es
eminentemente dogmatica, el cual, se basara en la revision teorica de bibliografia
de distintos autores relacionados al tema de investigacion. Por lo que, no se usara
técnicas ni instrumentos propios de las investigaciones facticas.

1.5. Objetivos de la investigacion
1.5.1. Objetivo general.
Determinar que el grado de intervencion delictiva del extraneus incide en la

configuracién del delito de colusidn en la Legislacion Peruana.
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1.5.2. Objetivos especificos.

1.

Establecer que la intervencion necesaria del extraneus incide en la
configuracidon del delito de colusién como delito de encuentro en la
legislacion peruana.

Establecer que la determinacion del deber especial negativo del
extraneus influye en el fundamento de la colusién activa en la
legislacion peruana.

Establecer que la complementariedad de la intervencion delictiva del
extraneus e intraneus incide en la configuracion de la unidad

delictiva del delito de colusion en la legislacion peruana.

1.6. Supuestos de la investigacion

1.6.1. Supuesto general.

El grado de intervencion delictiva del extraneus incide positivamente en la

configuracion del delito de colusion en la legislacion peruana.

1.6.2. Supuestos especificas.

1.

La intervencion necesaria del extraneus incide positivamente en la
configuracion del delito de colusion como delito de encuentro en la
legislacion peruana.

La determinacion del deber especial negativo del extraneus influye
significativamente en el fundamento de la colusién activa en la
legislacion peruana.

La complementariedad de la intervencion delictiva del extraneus e
intraneus incide significativamente en la configuracion de la unidad

delictiva del delito de colusion en la legislacion peruana.

1.6.3. Operacionalizacién de categorias.

CATEGORIAS SUB-CATEGORIAS
EL GRADO DE Intervencion necesaria
INTERVENCION Deber especial negativo
DELICTIVA DEL Complementariedad de la intervencion
EXTRANEUS delictiva
Delito de encuentro.




30

CONFIGURACION DEL Colusion activa
DELITO DE COLUSION Unidad delictiva

Al ser una investigacion cualitativa, del tipo tedrico — juridico y de corte
propositivo, se prescinde de la utilizacion de indicadores, items y escala del
instrumento que propiamente se utilizan en las investigaciones cuantitativas.

1.7. Proposito de la investigacion

La investigacion tiene como propoésito directo la elaboracion de un
proyecto de ley a fin de modificar el articulo 384 del Cddigo Penal, incorporando
el delito de colusion activa mediante el articulo 384-A, siendo considerado como
un delito contra la administracién publica cometido por particulares, donde se le
otorgue al extraneus la posibilidad de ser considerado autor del delito de colusion
activa por infringir un deber especial negativo (deber de no quebrantar el
funcionamiento adecuado de la Administracion Publica).

1.8. Importancia de la investigacion

La importancia de la presente investigacion radica en la adecuada regulacion
e interpretacion del articulo 384° del Codigo Penal, a fin de individualizar la
intervencion delictiva del extraneus, incorporando un tipo penal independiente que
regule la colusion activa y colusion pasiva, en base al deber especial de proteccion
que tiene el extraneus como ciudadano para con la institucion “Estado”. Asimismo,
con ello se soluciona el problema de complicidad den cadena al sancionar juridico-
penalmente conductas relevantes de extraneus que no tienen la condicion de
interesado, pero que colaboran con este Ultimo o con el intraneus. En consecuencia,
se genera mayor eficacia para la lucha contra la corrupcion en las contrataciones
con el Estado.

1.9. Limitaciones de la investigacion

Para la presente investigacion se realizo la recopilacion de referencias
bibliografias para elaborar el desarrollo doctrinal que sustenta la autoria del
extraneus en el delito de colusion, encontrando en dicha labor como principal

limitacidn el dificil acceso directo y rapido a material bibliografico internacional.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Antecedentes internacionales.

Diaz, 1. (2016), “El tipo de injusto de los delitos de colusion y negociacion
incompatible en el ordenamiento juridico peruano”. [Tesis posgrado], para optar
el grado de académico de doctora en Derecho Penal en la Universidad de
Salamanca, Salamanca - Espafia.

La tesis citada sefialo como objetivo: “otorgar criterios para la
determinacion del tipo de injusto de los delitos de colusion y negociacion
incompatible. Es decir, establecer las condiciones bajo las cuales la concertacion
entre el funcionario publico y el privado, como el interés para el beneficio
particular, adquieren relevancia penal mas alla de la mera descripcion tipica.” No
se advierte la metodologia utilizada por la investigadora.

Arribo a las siguientes conclusiones:

“(...)

- Finalmente, los delitos de colusién y negociacion incompatible
constituyen delitos especiales, es decir, cualquiera no puede ser
autor de aquellos sino sélo quienes cumplan con la cualificacion
establecida en el tipo. Con el fin de poder sancionar a quienes no

poseen dicha cualidad, la determinacion de la autoria y
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participacion sigue los criterios de la Teoria de la Unidad de la
Imputacion”. (p. 366)

La investigacion citada tiene relacion con el presente trabajo al establecer
los parametros de autoria y participacion en el delito de colusion. La tesista llego a
la conclusion de establecer que, en el delito de colusion solo es autor quien cumple
con las cualidades prescritas en el tipo penal. Asimismo, precisa que los criterios
para establecer el titulo de imputacion en el delito de colusion son los que sostiene
la Teoria de la Unidad de Imputacion. Sin embargo, segun la regulacion de la
legislacion espafiola el interesado también es considerado como autor del
mencionado delito. Debido que, su conducta delictiva es prescrita de forma
autonoma a la del funcionario publico. Ello segln lo establecido en el segundo
parrafo del art. 436 de la Ley Organica 05/2010 que regula el Cédigo Penal espafiol.

La presente investigacion estd relacionada con lo establecido con la
legislacion espafiola. Fundamentando la intervencidn delictiva del interesado como
autor, pero en una modalidad de colusion activa. Postura que se fundamentara
detalladamente lineas abajo.

Abanto, M. (2003), “Participacion necesaria, intervencién necesaria o
delitos plurisubjetivos”. [Articulo de Investigacidn], Revista Juridica de Castilla —
La Mancha N° 34, Espafia:

La tesis citada tuvo como objetivo: “Si, como es aceptado por la amplia
mayoria en la doctrina, la punibilidad del participe deriva de su propia contribucion
en la realizacion por otro de un injusto penal concreto, ¢habria que dudar de la
punibilidad como participe de aquél cuya conducta no puede ser vista como una
contribucion autdbnoma, sino es ya presupuesta por el propio tipo penal como parte
necesaria de los sucesos en los cuales se enmarca la conducta del autor?” No se
advierte la metodologia utilizada por el investigador.

Arribo a la siguiente conclusién

“2. (...) En lo que toca a la clase de delitos de encuentro existe la
Ilamada cooperacidn necesaria. Siendo la consideracién del delito de
colusion como delito de cooperacion necesaria se refiere al hecho de
la intervencién de dos partes fundamentales, por un lado, el

funcionario publico con deberes especiales y, por otro lado, la
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participacion del interesado sin deberes especiales. En conjunto,
perfeccionan al delito, resultando atipicas las conductas unilaterales,
pues la concertacion supone la participacion de dos o mas personas.”
(p. 43)

La relacion de articulo bibliogréfico con el trabajo de investigacion es que
el delito de colusion es considerado un delito de encuentro, esto quiere decir, que
para su configuracion es necesaria y fundamental la intervencion delictiva del
intraneus y extraneus desde direcciones distintas, pero que ambas conductas
delictivas se encuentran ya que tienen la misma finalidad de “concertar”. Este delito
es cometido por el intraneus y extraneus desde posiciones distintas, el primero,
interviene en el delito infringiendo su deber especial positivo, como funcionario o
servidor publico. Mientras que, el segundo infringe su deber especial negativo,
desde su posicion como interesado “representante de la empresa postora”. Siendo,
la concurrencia de estas dos conductas, necesarias para la configuracion del delito
de colusion.

Lozano, A. (1998), “La autoria y participacion en el delito. Andlisis
comparado de los ordenamientos espafiol, frances e italiano desde la perspectiva
de un Derecho comln europeo . [Tesis posgrado], para optar el grado académico
de doctor en Derecho en la Universidad Complutense, Madrid — Espafia.

La tesis citada tuvo como objeto: “El andlisis comparado de las distintas
técnicas normativas aplicadas a la regulacion de la autoria y la participacién y la
busqueda de modelos normativos a los que reconducir las regulaciones legales de
los Estados miembros de la Comunidad Europea.” No se advierte la metodologia
utilizada por la investigadora.

Arribo a las siguientes conclusiones:

“(...)

13.- La participacion de un extrafio en un delito especial esta
regulada expresamente por el Cdédigo penal italiano en el articulo
117, que, segun la doctrina mayoritaria, se refiere sélo a los casos en
los que el extrafio no conoce la calidad del intraneus del otro
participe. Se trata de otra hipotesis de responsabilidad objetiva que

deberia reformarse o suprimirse. En Francia, en el anterior Codigo
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penal regia el criterio de emprunt absolu de crininalité y de pénalité,
en funcion del cual la posicion de complice dependia totalmente de
la del autor. Con el nuevo Cdédigo rige solo el emprunt de criminalité,
por lo que ahora al complice extraneus se le aplicara la pena que
corresponderia al autor del delito comdn, o la correspondiente al
autor del delito especial si posee la cualidad de intraneus. En Espafia,
al no existir una orientacion legislativa se discute acerca de si debe
mantenerse o romperse el titulo de imputacion. Actualmente la
mayoria de la doctrina esta orientada hacia el mantenimiento del
titulo de imputacion. Este criterio es sustancialmente valido como
regla general, pero deben admitirse excepciones para determinados
supuestos, pues el principio de accesoriedad encuentra su limite en
el de culpabilidad. Por eso, donde no exista prevision legislativa, y
no sean aplicables los principios que rigen en general la participacion
en el delito, no corresponde al intérprete forzar categorias y
calificaciones que se traduzcan en una violacion de los principios de
legalidad y de culpabilidad que son la garantia del sistema penal”.
(p. 339-340).

La tesis citada se relaciona con la presente investigacion al establecer que
los criterios que rigen la teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion estan sujetos
a excepciones. Esta corriente sigue la doctrina espafiola, mediante el cual, se
establece criterios de imputacion de manera auténoma en el delito de colusién,
llamado “delito de fraude”. Siendo la linea de nuestro postulado establecer la
intervencion delictiva de manera autbnoma como lo establece la legislacion
espafola en su ley organica 05/2010.

Cubertorer, M (2020), “Autoria y participacion. Notas jurisprudenciales
sobre la distincion entre cooperacion necesaria y complicidad”, [Tesis posgrado],
para optar el grado académico de Master Universitario en Abogacia en la
Universitat Jaume, Valencia — Espaia.

La tesis citada tuvo como objeto: “La distincion entre las figuras de la
cooperacion necesaria y la complicidad en el ordenamiento juridico espafiol.” No

se advierte la metodologia utilizada por el investigador.
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Aurribo a las siguientes conclusiones:
“(...)
SEGUNDA: Teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, la
aplicacion de la misma pena para el cooperador necesario que para
el autor del ilicito penal resulta, en muchas ocasiones,
desproporcionada, debido a que se esta aplicando la pena de autoria
aquien se limita a realizar una conducta de favorecimiento del hecho
principal por encima del riesgo permitido. No obstante, creemos que,
en aquellos casos mas graves, en los que la contribucion del
cooperador sea realmente imprescindible, se debera equiparar la
pena aplicable”. (p. 29).
La tesis citada guarda relacion con la presente investigacion al establecer
los pardmetros de la cooperacion necesaria, y su importancia en ciertos delitos de
infraccion de deber como es el caso del delito de colusion. Sin embargo, la
aplicacion de la cooperacion necesaria como fundamento del titulo de imputacién
es cuestionada por nuestra investigacion, planteando una autoria del particular
interesado por su imprescindible intervencion para la configuracion del delito de
colusion en una modalidad de colusion activa.
Heras, R (2020), “Delitos Societarios: la lesion de derechos sociales”,
(tesis posgrado), para optar el grado académico de doctor por la Universidad de
Valladolid, Valladolid — Espafia.
La tesis citada tuvo como objeto: “El analisis de disposiciones nacionales
relativas a cuestiones de las sociedades mercantiles, en particular, en cuanto a la
proteccidn de los socios y a la necesaria veracidad de las informaciones financieras
gue se han de poner en conocimiento del publico; concretamente, en el aspecto
sancionador.” No se advierte la metodologia utilizada por el investigador.
Establecio las siguientes conclusiones:
(...)

- “Respecto de la Participacion comenzamos con la Induccion, que no
tiene particularidades dignas de mencion. Al respecto se va a exigir que
la conexion psiquica, personal e inmediata entre inductor e inducido

tenga la entidad suficiente para causar la decisién de delinquir. La
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Cooperacidn necesaria exigira que la aportacion sea eficaz y relevante,
pero sin tener el dominio del hecho, pues realizan su aportacion al hecho
del autor. Y siempre atendiendo a la necesaria concurrencia de la doble
referencia al dolo, tanto en la referencia al peligro concreto de la
realizacién de la conducta tipica por el autor principal, como a lo
significativo de la aportacién. La complicidad alude a una participacion
secundaria, de menor entidad material, con eficacia causal y cierta
peligrosidad. Es una ejecucion de actos accesorios o periféricos, con
conocimiento del proposito criminal del autor y una voluntad de
contribuir con sus hechos de una manera consciente y eficaz.” (p 192).

La tesis citada guarda relacidon con la presente investigacion al establecer
los lineamientos sobre la cooperacion necesaria. La mayoria de la doctrina peruana
ha establecido que el delito de colusion es un delito de cooperacion necesaria, por
ser relevante el aporte del interesado para la configuracion de la concertacion con
el funcionario publico, sin embargo, establecemos que la cooperacion necesaria
solo es de relevancia en un aporte factico, pero la intervencion delictiva del
particular interesado es necesaria para el quebrantamiento del injusto penal, por lo
cual postulamos la autoria del interesado en una modalidad de colusidn activa.

2.1.2. Antecedentes nacionales.

Martinez, E. (2021), “Delito de colusién: responsabilidad penal del tercero
interesado”. [Tesis posgrado], para optar el grado de académico de doctor en
Derecho y Ciencia Politica en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima
-Perq,

La tesis citada tuvo como objetivo: “Demostrar la importancia del participe
necesario (tercero) para la constitucion de la colusion.” Utiliza una metodologia del
tipo juridico — comparativo, disefio no experimental y métodos dogmatico,
deductivo y estructural.

Arribo a las siguientes conclusiones:

“(...)
4. Una vez establecido que se encuentra ante un delito de encuentro,
el problema radica en establecer si el tercero interesado responde

como autor, complice o instigador. Asi, en un inicio se considera que
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deberia responder como autor, por el sentido de su aporte para la
afectacion al bien juridico penalmente protegido, pero como nuestra
regulacion, a diferencia de Espafia, no ha regulado una sancién
autonoma del tercero, no podria responder como autor. A pesar de
ello, considerando que se encuentra desde la légica de la comunidad
delictiva, el tercero interesado deberia responder en calidad de
participe primario, debido a que su aporte es muy relevante para la
constitucion de la colusién, situacién que es respaldada por la
jurisprudencia y doctrina.” (p. 331-332)

La tesis citada tiene relacion con nuestra investigacion al establecer que el
delito de colusion es un delito de encuentro. El tesista menciona que, la
problematica recae en establecer cual es el grado de intervencion delictiva del
extraneus, si responde como autor, complice o instigador. Observacion que también
planteamos en la presente investigacion.

La relacién mas relevante que va con la esencia de nuestra investigacion es
la consideracion que el tesista plantea respecto al titulo de imputacion del
interesado, considerando su intervencién delictiva como autor. Ello debido a su
afectacion al bien juridico penalmente protegido, pues, es esencial el aporte
delictivo que realiza el extraneus (concertarse con el funcionario publico) para
quebrantar el bien juridico protegido en el delito de colusion. Sin embargo, el tesista
observa un problema en la regulacion del delito de colusidn en nuestra legislacion.
Esto es, que la descripcidn tipica de la conducta del interesado esta englobado en el
tipo penal (art. 384 del Cddigo Penal) que fundamenta la autoria del intraneus
(funcionario publico) en el delito materia de analisis.

Por otro lado, el tesista advierte que, en la legislacion espafiola, la conducta
delictiva del extraneus esta regulada de manera autonoma a la del intraneus
(funcionario publico). Ello se puede observar en la prescripcion del art. 436 de la
Ley Organica 05/2010 de la legislacion espafiola.

Ante las ideas precisadas, el tesista Martinez llega a la conclusion que, el
tercero interesado debe responder en calidad de complice primario, por ser su aporte
delictivo esencial, ello segun lo establecido por nuestra legislacion peruana. Idea

con la que compartimos, sin embargo, es necesario hacer una incorporacién
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legislativa para fundamentar la autoria del extraneus en un delito independiente del
art. 384 del Cddigo Penal. Sosteniendo y fundamentando una modalidad de
colusion activa y pasiva que seran detallados en la presente investigacion.

Vidal, E. (2018), “La ilegitimidad de la Colusion”. [Tesis posgrado], para
optar el grado de académico de magister en Derecho Penal en la Pontificia
Universidad Catolica del Perd, Lima -Perd.

La tesis citada tuvo como objetivo: “Determinar si la colusion es una norma
necesaria en nuestra regulacion y si su vigencia no conlleva mayores costos que
beneficios.” No se advierte la metodologia utilizada por el investigador.

Arribo a las siguientes conclusiones:

“(...)

C. La conducta tipica de la colusion exige concertacion. Esto
provoca que el delito siempre se deba ejecutar con un participe
necesario que, generalmente, tiene el rol del postor o contratista. La
participacién necesaria tiene un efecto importante, condiciona la
sancion del autor a la sancion del participe. Esto quiere decir que por
mas pruebas de cargo que se tenga contra un funcionario corrupto,
si es que no se logra probar la voluntad defraudatoria del extraneus,
ambos quedaran libres de los cargos por colusion”. (p. 84)

Los postulados del tesista tienen relacién con nuestra investigacién, debido
que el tesista establece que la existencia de la concertacion entre funcionario
publico e interesado es necesario para configurar el delito de colusién. Es esencial
la conducta delictiva aportada por el extraneus, quien por lo general es contratista
0 postor en un proceso de contratacion con el Estado.

La relacion con nuestro postulado recae en establecer que la intervencién
delictiva del extraneus es necesario para configurar el injusto penal. Dicha conducta
es necesario para fundamentar la autoria del intraneus, en razon que la concertacion
es un acto bilateral realizado por el intraneus y extraneus. Es por ello, que la prueba
de la concertacion es esencial para fundamentar la configuracion del delito de
colusion. De lo contrario no sera posible establecer la comision del ilicito penal.

Para el tesista el funcionario publico es sancionado en calidad de autor y el

interesado como complice. Dicha conclusion es aceptable, debido que segln la
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técnica legislativa establecida en el articulo 384 del Codigo Penal nos llevan a dicha
conclusién. Sin embargo, tenemos que precisar que al ser necesaria la intervencion
del interesado en el delito en cuestion, se debe de optar por la autoria del interesado.

Para ello, es necesario que se incorpore su conducta delictiva en un tipo
penal independiente a lo regulado por el articulo 384 del Codigo Penal, que
fundamenta la autoria del intraneus. Tal y como se ha prescrito con el delito de
cohecho, donde se ha regulado una modalidad activa y pasiva. Siendo dicha
modalidad de esencial incorporacion en nuestra legislacion peruana.

Mandujano, J. (2017), “Problemas de imputacion y prueba en el delito de
colusion”. [Tesis posgrado], para optar el grado de académico de magister en
Derecho Penal, en la Universidad de Huanuco, Huanuco -Perd.

La investigacion citada establecio como objetivo: “Identificar y conocer el
impacto de la imputacion y prueba del delito de colusion y su relacién con respecto
a la impunidad.” En cuanto a la metodologia, utiliza el método dogmaético, no se
advierte el enfoque, nivel, poblacién y muestra, se establece como técnicas a la
recoleccion de informacion al registro documental, se utiliza como instrumentos al
fichaje juridico, recopilacién y analisis documental, trabajo de gabinete y
observacion de campo.

Arribo a las siguientes conclusiones:

“(...)

4. Otra deficiencia estructural del tipo penal es que los interesados o
particulares beneficiados por la contratacion colusoria, que
doctrinariamente se les ha dado el calificativo de extraneus; aluda en
comun denominador a cualquier sujeto que tenga la capacidad de
contratar con el estado, por ende puede ser una persona natural o
juridica de derecho privado, que cuente con las capacidades y
facultades legales para contratar con el Estado o intervenir en el
proceso de contratacion en calidad de postor u ofertante. Apreciacion
que consideramos errada en el sentido que el extraneus no tiene la
condicion de funcionario o servidor publico por lo que no puede
asumir responsabilidad por la comision de delitos especial propio

como es el de colusién por ende su actuacion es atipica como autor



40

0 participe, es mas, la actuacion de interviniente necesario constituye
por si en ilicita ya que toda persona debe actuar sujeta a derecho por
lo que concertar en negociaciones o contrataciones estales deviene
en ilicitas sin embargo no es posible imputarseles la comision del
cémplice primario delito de colusion, en razén que solo se considera
coémplice al que aporta esencialmente en la comision del delito y en
este caso el privado o interesado no coadyuva al autor o coautores
sino que constituye en si autores del fraude contractual por ende el
criterio del uso de la teoria de la unidad de titulo de imputacion
deviene en ildgica en caso de imputacion del delito de colusion en
caso de extraneus, por lo que se debe prever la tipificacion especifica
de dicha conducta en caso de particulares con un tipo penal de
extension de responsabilidad conforme se realizé en el caso del
articulo 392° del Ordenamiento juridico penal”. (p. 183-184)

El postulado del tesista Mandujano se relaciona con nuestra investigacion.
En razon que, sostiene la existencia de deficiencias en la regulacién del tipo penal
que fundamenta la punibilidad del interesado llamado “extraneus”. Intervencion
delictiva que puede ser cometido por cualquier persona que tenga capacidad realizar
contratos con el Estado, por lo cual, puede ser cualquier persona natural o ente
corporativo del derecho privado “empresa”, que tenga intereses de defraudar al
Estado.

El tesista sostiene que el fundamento sefialado es errado, en razon que, el
interesado no es el sujeto cualificado que prescribe el art. 384 del Cédigo Penal, es
decir, el extraneus al no ser funcionario o servidor publico, no puede asumir la
responsabilidad juridico-penal del delito de colusion. El tesista sostiene que el
delito mencionado es un delito especial propio, por ende, la conducta del interesado
como autor o complice es atipica. Este delito al ser un delito especial propio solo
puede ser cometido por el sujeto con cualidades especificas descritas en el tipo
penal.

Asimismo, el tesista establece que la conducta realizada por el extraneus es
ilicita, ya que su actuar en los procesos de contratacion con el Estado, no se ajusta

al “actuar conforme a derecho”. Sin embargo, precisa que su conducta a pesar de
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ser ilicita, no puede imputarse a la comision del delito. En razén que, se considera
coémplice al sujeto que aporta de manera esencial para la configuracion del delito.
En esa linea de ideas, concluye el tesista que, el interesado no coadyuva al
funcionario o servidor publico (autor del delito). sino que, su actuar es constitutivo
como autoria en el fraude en la contratacion estatal. Por ello, los fundamentos de la
teoria de la Unidad del Titulo de Imputacién devienen en aplicacion ilogica para
sustentar la imputacion del extraneus en el delito de colusion.

El tesista menciona que la solucién para fundamentar la imputacion del
extraneus, consiste en regular su conducta delictiva en un tipo penal de “extension
de responsabilidad” como se ha regulado en el articulo 392 del Codigo Penal.

La relacion con nuestra investigacion recae en incorporar la intervencién
delictiva del extraneus en un tipo penal especifico, sin embargo, no optamos por la
técnica legislativa de establecerlo mediante una “extension de responsabilidad”,
sino incorporar una modalidad de colusion activa donde se describa la conducta del
interesado como autor.

Arzapalo, J. y Coquel, R. (2021), “La infraccién del deber en la
fundamentacion de sentencias condenatorias: Delito de Colusion quinto Juzgado
Penal Unipersonal de Huancayo . [Tesis pregrado], para optar el titulo profesional
de Abogado, en la Universidad Peruana Los Andes, Huancayo -Perdu.

La investigacion citada establecio como objetivo: “Determinar de qué
manera la teoria de infraccidn del deber influye, en la fundamentacién de sentencias
condenatorias recaidas en el delito de colusion, expedidas por el Quinto Juzgado
Penal Unipersonal de Huancayo 2018.” En cuanto a la metodologia, se precisa que
utiliza como métodos generales al inductivo-deductivo y analitico-sintético, y como
métodos particulares al método sistematico y dogmatico, no se advierte el enfoque,
utilizando el nivel explicativo, obteniendo como poblacion y muestra a 20
sentencias condenatorias, se establece como técnicas e instrumentos de recoleccion
de datos al analisis documental y a la observacion no participantes.

Arribo a las siguientes conclusiones:

“(...)
1. Estando a lo planteado en nuestros objetivos, se ha establecido

que: dentro del esquemas de la teoria del dominio, nuestro Cadigo
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Penal, describe e identifica al sujeto infractor, a quien hay que
atribuirle una responsabilidad, a dicha persona se le identifica como
autor, pero, en un hecho delictivo, no solamente interviene una
persona, sino, muchas veces requiere de la intervencion de un
tercero, el participe. Ahora bien, en los delitos de infraccion de
deber, las consideraciones de la teoria del dominio no representan
aporte alguno. Sin embargo, dicha teoria, esto es, del dominio del
hecho, ha dado lugar a dos teorias, i. La teoria de la ruptura del titulo
de imputacion y, ii. la teoria de la unidad del titulo de imputacion.
2. Segun lo establecido en nuestros objetivos, la teoria de la
infraccidn del deber ha adquirido una especial importancia en estos
Gltimos afios, pues, desde el campo de la academia, sus aporten ha
sido cada vez més consistentes. Aportes que tiene como eje central
la concepcidn del funcionalismo, principalmente de los aportes del
profesor Jakobs. El profesor aleman identifica dos ambitos de
deberes. El primero es el deber en virtud de competencia de
organizacion, (delitos de dominio); y, en segundo lugar, los deberes
en virtud de una competencia institucional, (infraccion de deber).”
(p. 140)

Las conclusiones de los tesistas, se relacionan con la presente investigacion
al sostener gque en la teoria de infraccion de deber fundamenta el &mbito de dos
deberes que pueden tener las personas. El primero, pertenece al ambito de delitos
cometidos por competencia de organizacion (delitos de dominio), este tipo de
delitos son configurados por quebrantar el deber general de no dafiar a nadie
“nebidem laeder”. El segundo, pertenece al ambito de delitos cometidos por
competencia institucional (delitos de infraccion de deber), estos delitos son
configurados por quebrantar el deber especial que tiene el sujeto cualificado,
obligado especial de proteger una institucion.

Consideramos que el intraneus (funcionario o servidor publico) no es el
unico obligado a la proteccion de ciertas instituciones, sino que tambien los
ciudadanos son obligados a no quebrantar dicha institucion en su actuar en conjunto

con el funcionario o servidor publico. Ello es el fundamento punitivo del extraneus,
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de lo contrario no podria sancionarse a una persona “que no estd obligado
negativamente a quebrantar una institucion”.

Martinez, E. (2017), “El delito de colusion: consideraciones sobre los
sujetos intervinientes en el delito”. [Articulo de Investigacion], Revista Gaceta
Penal & Procesal Penal N° 96, Lima — Perd.

La investigacién citada establecio como propdsito: “Analizar el delito de
colusion a partir de la intervencidn delictiva del extraneus e intraneus en base a los
desarrollado en la Casacion N°661-2016-PIURA estableciendo la posicion de que
se incluya al interesado como autor del delito mencionado” No se advierte la
metodologia utilizada.

Arribo a las siguientes conclusiones:

“1. Dentro del estudio del delito de colusion, se determind que este
se configura como un delito de convergencia, donde la guia para la
comprension del hecho delictivo la marca el verbo rector concertar,
de modo que se requiere del aporte conjunto de funcionario pablico
y del interesado para establecer la unidad de sentido juridico-penal
del ilicito. En tal linea, somos de la posicion de que se modifique el
Cddigo Penal peruano para incluir, como hace el texto espafiol, el
interesado como autor del delito -y no como participe-, lo cual
generara consecuencias (como la instigacion y complicidad)
favorables en la lucha contra la corrupcion.” (p. 132)

El autor menciona que el delito de colusién requiere de un aporte delictivo
de dos partes (funcionario publico e interesado), conformando sus conductas una
unidad delictiva. En ese sentido, al ser conformado el injusto penal por las
intervenciones necesarias del intraneus y extraneus, es necesario considerar al
extraneus como autor del delito de colusion, pero no a tenor de lo establecido por
el art. 384 de nuestro Codigo Penal, sino que es necesario modificar la figura
juridica del mencionado delito, para individualizar su actuar delictivo como autor.
Asimismo, ello conlleva a salvaguardar las impunidades de la persona que ayuda al
interesado, debido que estariamos ante una “complicidad en cadena”, ya que el

interesado en el delito de colusion es considerado como complice.
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Los postulados de la presente investigacion tienen relacion con el articulo
del autor citado, en considerar al interesado (extraneus) como autor del delito de
colusion y no como cémplice, que seran fundamentados en la presente
investigacion.

Abanto, M. (2004), “Autoria y Participacion y la Teoria de los delitos de
Infraccion del deber”. [Articulo de Investigacion], Revista Penal N° 14, Lima —
Pera.

La investigacion citada establecido como proposito: “Discutir la autoria y
participacion de los llamados delitos especiales, analizando las tendencias en dos
grandes grupos: los que tradicionalmente aplican la tesis y las consecuencias del
dominio del hecho, y los que parten de una concepcién distinta abandonando el
dominio del hecho para este grupo de delitos y centrandose mas bien en la
infraccion del deber.” No se advierte la metodologia utilizada.

Aurribo a las siguientes conclusiones:

“1. Hasta la actualidad no se ha encontrado todavia una solucion
plenamente satisfactoria para tratar con justicia todos los casos de
autoria y participacion en delitos especiales (o de “infraccion del
deber”). La teoria del “dominio del hecho”, por si sola, ha
demostrado ser insuficiente pues, aplicada consecuentemente, llega
a soluciones politico-criminalmente intolerables, en especial: la
impunidad para intraneus y extraneus, cuando este Gltimo ejecute los
hechos como un “instrumento doloso no cualificado”, o la
impunidad del extraneus que emplee al intraneus como “instrumento
cualificado no doloso”. Las tesis que modifican el entendimiento del
“dominio del hecho” para lograr la punibilidad de ambos sujetos
tienden a desnaturalizar el concepto y mas bien dan la impresion de
ser “soluciones de emergencia.” (p. 21)

El autor sefiala en el desarrollo de su articulo respecto al grado de
intervencion delictiva del extraneus que: se ha venido aplicando el titulo de
imputacion de los complices realizando en un analisis erroneo de los lineamientos
de la “Teoria de la unidad del titulo de imputacién”. La relacidon que tiene el articulo

con esta presente investigacion es cuestionar las debilidades tedricas de la “Teoria
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de la unidad del titulo de imputacion”, al no cumplirse con las lineas que enmarcan
el principio de accesoriedad para sustentar la intervencion delictiva del extraneus
en el delito de colusion. Ademas de ello, se debe tener en consideracion que ya
existe una regulacion legislativa que tipifica al “extraneus” como autor de un delito
de infraccion del deber, estamos hablando del delito de cohecho que se divide en
cohecho pasivo que sanciona como autor al funcionario o servidor pablico y en el
caso del cohecho activo se sanciona como autor al extraneus que soborno con el
funcionario publico. El delito de “cohecho” es un delito de encuentro que tiene una
mejor regulacion legislativa y consideramos que el delito de colusion debe seguir
la misma linea.

2.2. Bases teoricas de la investigacion

2.2.1. Algunas consideraciones sobres los Delitos de Infraccion de

Deber.

Pariona (2021) nos menciona que:

La teoria de los delitos de infraccion de deber fue creada por Claus
Roxin. En 1963, en su libro Autoria y dominio del hecho, él
desarrolld la infraccion de deber como criterio para la determinacion
y delimitacion de la autoria. (p.77)

El fundamento de la autoria en los delitos de infraccion deber recae sobre
los deberes especiales. Aquellos deberes solo lo ostentan las personas obligadas por
la descripcion del tipo penal. En los delitos de infraccién de deber, ante la
intervencion de varias personas en un hecho delictivo, sélo serd autor aquella
persona que quebranta su deber especial, sin ser relevante el dominio del hecho que
tuvo sobre el acontecer delictivo.

Caro (2021) establece que:

Segun el planteamiento de Roxin, el centro de los delitos de
infraccion de deber lo constituye el deber especial del autor. Este
deber no se refiere al deber general de respetar la norma, que afecta
a todas las personas, sino mas bien a deberes extrapenales que se
encuentran como realidades previas al tipo y que son necesarios para

su realizacion. (p.4)
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Para Roxin, el autor de un delito de infraccion de deber es aquella persona

que lesiona su deber especial, el cual, esta previsto en el tipo penal. Ahora, el
fundamento de Jakobs, asi lo establece Caro (2021) recae en “La infraccion de
aquellos deberes por una incorrecta administracion del ambito de competencia
personal fundamenta la responsabilidad juridico-penal.” (p. 31). Los deberes
especiales para el fundamento de la autoria en los delitos de infraccion deber estan
relacionados con instituciones juridicas. Estan instituciones son: la familia, el
Estado, entre otros, que relacionan a la persona, obligando a tutelar aquella
institucion. Siendo juridico-penalmente responsable la persona que quebrante la
institucion que esté bajo su esfera de proteccion.
Jakobs citado por Caro (2004) nos menciona que “Una institucion es entendido en
el sentido de las ciencias sociales como la forma de relacion duradera y
juridicamente reconocida de una sociedad, la que esta sustraida a la disposicién del
hecho individual y que mas bien la constituye.” (p. 6-7).

Las instituciones tienen un contenido positivo. La persona obligada por un
deber especial no solo estd obligada a “no danar” aquella institucion, sino que, sobre
el recae el deber de tutelar y mantener en resguardo los bienes juridicos que
engloban a la institucién tutelada. Verbigracia: en la institucion de la familia, la
madre de su menor hijo tiene el deber en sentido positivo de brindarle proteccién
ante diversos acontecimientos de peligro y amenazas para el menor. De igual forma
sucede con la institucion del Estado, donde el funcionario o servidor publico tiene
el deber especial de decidir y dirigir sobre el normal y correcto funcionamiento de
la administracion pablica, resguardando su acontecer correcto y alejandola de actos
de corrupcion que desvien el correcto funcionamiento de la administracion estatal.

2.2.1.1. La Coautoria en los delitos de infraccion de deber.

Sobre los delitos de infraccion de deber, Roxin (2016) nos menciona que, si
una persona interviene “cooperando en division de trabajo con otro, realiza el tipo
de un delito de infraccion de deber, no por eso tiene que ser coautor” (p. 345).

No puede sustentarse la coautoria ante la intervencion de varias personas en
un acontecer delictivo, ya que la obligacion especial es personal. Lesch (1995) nos
dice que “El deber institucional es un deber altamente personal” (p. 944). En ese

sentido, el fundamento de la autoria en los delitos de infraccidn de deber recae en
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el quebrantamiento del deber institucional, el cual es personal. Por lo que, no se
puede fundamentar un dominio funcional del hecho delictivo, es decir, aunque
varias personas hayan intervenido en un delito de infraccion de deber, sélo sera
autor aquella persona que esté obligado a la proteccion de la institucion
quebrantada.

Ahora, puede darse dos supuestos, la intervencion delictiva del sujeto
cualificado en conjunto con un interesado (sin deberes especiales), en esta situacion,
aunque el interesado domine conjuntamente con el sujeto cualificado el hecho
delictivo, éste no seréd autor, ya que, sobre él no recaen aquellos deberes especiales,
siendo responsable juridico-penalmente como cémplice (por coadyuvar al sujeto
cualificado a cometer el delito de infraccion de deber). Ahora, si dos funcionarios
publicos cometen el delito de infraccion de deber, aqui tampoco puede
fundamentarse la coautoria, debido que como ya se mencion6, cada uno quebranta
su deber especial, el cual, es “personalisimo”. Es decir, no pueden dividirse roles
para la comision delictiva, pues en los delitos de infraccion de deber no es relevante
el dominio del hecho delictivo, sino el quebrantamiento del deber especial. En ese
sentido, cada uno sera autor por quebrantar su deber especial “personal”.

2.2.1.2. Autoria mediata en los delitos de infraccion de deber.

Roxin (2016) nos establece que:

En los delitos de dominio un sujeto es autor mediato si dirige,
dominandolo, el acontecer, mediante coaccion o engafio a otro, 0 en
el marco de las maquinarias organizadas de poder. Por el contrario,
en los delitos de infraccion de deber, para la autoria mediata no se
requiere el dominio del hecho. Basta que el individuo, que esta sujeto
auna relacion de deber, deje la ejecucion de la accidn en una persona
que se encuentre al marguen de la posicion de deber que
fundamentan la autoria. (p. 350).

Al igual que en el rechazo de la coautoria, aqui no es relevante si es que el
funcionario pablico (intraneus) perfecciona el delito por si mismo o mediante otra
persona ajena al deber especial, sino que el fundamento de su autoria recae en el

alejamiento de su deber especial encomendado. Es entonces, irrelevante para los
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delitos de infraccion de deber el dominio que tenga el intraneus sobre el hecho
delictivo.

Sanchez-Vera (2014) nos dice que “Si un obligado especial (intraneus)
utiliza a un tercero, extraneus, para cometer la infraccion de un deber, respondera
como autor igual que si hubiese omitido impedir el hecho.” (p. 307).

Asimismo, el quebrantamiento del deber especial que relaciona al intraneus
con la instituciéon (vrg: Estado) materia de proteccion no son comunes entre el
intraneus y extraneus. En ese sentido, no es esencial analizar el dominio del sujeto
de atras respecto al ejecutor del delito como sucede en los delitos de dominio del
hecho / delitos de organizacion. Pues en los delitos de infraccidn de deber basta con
determinar el vinculo y quebrantamiento del deber especial del intraneus para
fundamentar su autoria.

2.2.1.3. La participacion en los delitos de infraccion de deber.

En los delitos de dominio de hecho el complice no tiene bajo su dominio el
acontecer del hecho delictivo, en cambio en los delitos de infraccion de deber, lo
relevante es analizar como coadyuva con su intervencion en el quebrantamiento del
deber especial que posee el intraneus.

Roxin (2016) nos menciona que el complice es caracterizado “(...) ya no
mediante la cooperacion sin dominio del hecho, sino mediante la intervencion sin
infraccion de deber.” (p. 357). Como ya se preciso, si es que el extraneus no posee
el deber especial de proteccion, sera sancionado por coadyuvar al intraneus al
quebrantamiento de su deber especial.

2.2.2. El delito de colusion en la legislacion peruana.

2.2.2.1. Evolucidn legislativa del delito de colusion.
2.2.2.1.1. El delito de colusién en el Codigo Penal de 1924.

El Codigo Penal Peruano de 1924, en su articulo 344 prescribia el delito de

colusion de la siguiente forma:
El funcionario o servidor publico que en los contratos, suministros,
licitaciones, subastas o cualquier otra operacion semejante, en que
interviniere, por razon de su cargo 0 por comision especial,
defraudare al Estado o a empresas del Estado o a sociedades de

economia mixta o de organismos sostenidos por el Estado,
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concertandose con los interesados en los convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros, sufrird prision no mayor de 6 afios, e
inhabilitacion especial conforme a los incisos 1, 2 y 3 del articulo
27, por tiempo no menor de 5 afios.

Este precepto legal sefialaba en la estructura tipica al “funcionario o servidor
publico” como autor del delito de colusion, siendo su conducta ilicita consumada
con la concertacion con los interesados en las contrataciones del Estado,
considerada como un delito de encuentro, como viene siendo tratada hasta ahora
por la legislacion peruana. Ahora, no solo se exigia la calidad de “funcionario o
servidor publico” para ser autor del delito de colusion, sino que ademas de ello el
“funcionario o servidor publico” debia de tener una relacién funcional para la
configuracién del delito, es decir, debia intervenir en los contratos del Estado por
“razén de su cargo o por comision especial”, en ese sentido, el “funcionario o
servidor publico” que no contare con aquel cargo especial para poder conducir y
decidir en los contratos del Estado no podia ser autor del delito de colusién por no
ser un sujeto cualificado acorde a las exigencias de la descripcion tipica.

Respecto al extraneus seguin la descripcion tipica era considerado como
participe del “funcionario o servidor ptiblico” que era el autor de este delito. Siendo
errénea la interpretacion respecto al grado de intervencién delictiva del extraneus,
puesto que no se consideraba su complementariedad para la configuracion del
injusto penal, delito que comete el intraneus conjuntamente con el extraneus, siendo
necesaria la intervencion de ambos para cometer el injusto penal.

Esta descripcion tipica es abierta al precisar todo tipo de contratos que
realice el Estado, pues deja abierta esta posibilidad al sefalarse “cualquier otra
operacion semejante” a los contratos de suministro, subasta, licitacion, etc. Ello con
la finalidad de cubrir todos los medios de corrupcién que se den un contrato en el
que se pueda perjudicar econémicamente al Estado.

Asimismo, este precepto penal consideraba al delito de colusién como un
delito de resultado, en su modalidad de delito de lesion, ya que se precisa la
descripcion “defraudare al Estado o a empresas del Estado o a sociedades de
economia mixta o de organismos sostenidos por el Estado”, es decir, el delito de

colusion en el presente Codigo Penal materia de analisis, exigia como injusto penal
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que se defraude en un sentido material al Estado o cualquier empresa sostenida por
el Estado. Contrario sensu, no era considera como delito aquel acuerdo colusorio
realizado entre el intraneus y extraneus, que no haya causado como consecuencia
un perjuicio a la esfera patrimonial del Estado, es decir, el delito de colusién se
configuraba con la existencia real de la lesion al patrimonio del Estado como
consecuencia del pacto colusorio.

Este delito tenia como consecuencia juridica a la prision de 6 afios para los
intervinientes que cometan el injusto penal que establecia el articulo 344 del Codigo
Penal de 1924, asimismo, se tenia como pena accesoria “la inhabilitacion especial,
por tiempo no menor de 5 afios”

2.2.2.1.2. El delito de colusién en el Codigo Penal de 1991

El Cddigo Penal Peruano de 1991, sefialaba en su articulo 384 el delito de
colusién la siguiente normativa:

El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o en cualquier otra
operacion semejante en la que intervenga por razén de su cargo o
comision especial defrauda al Estado o empresa del Estado o
sociedades, de economia mixta u 6rganos sostenidos por el Estado,
concertandose con los interesados en los convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de quince afios.

Este precepto penal, describia como autor al “funcionario o servidor
publico” que intervenia por razon de su cargo o comision especial para defraudar al
Estado mediante la concertacion llevada con el interesado. Siendo también
considerada como un delito de encuentro, ya que se prescribia la intervencién
delictiva del “funcionario o servidor publico” conjuntamente con el interesado
“extraneus”, quienes configuraban el delito defraudando al Estado en los contratos
publicos, subastas, liquidaciones o cualquier otra operacion semejante, dejando
abierta otras formas de corrupcion que puedan generar perjuicios economicos al
Estado.

En este precepto materia de analisis, el extraneus era considerado como

participe, siendo solo “funcionario o servidor publico” el autor del delito,
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considerandose accesoria a la intervencion delictiva del extraneus, y no
fundamental para configuracion del injusto penal, siendo ello erréneo, al no
comprender que el injusto penal requiere la intervencion necesaria del intraneus y
extraneus para configurar el ilicito penal.

Este precepto penal consideraba al delito de colusién como un delito de
resultado, en su modalidad de delito de lesion, puesto que describia que aquella
concertacion debe de “defraudar al Estado o empresa del Estado o sociedades, de
economia mixta u 6rganos sostenidos por el Estado”, ello quiere decir que, el delito
de colusidn, regulaba que se defraude en un sentido material al Estado o cualquier
empresa sostenida por el Estado. Pues no era considera como delito aquel acuerdo
colusorio realizado entre el intraneus y extraneus, que no haya causado como
consecuencia un perjuicio al patrimonio del Estado, es decir, el delito de colusién
se configuraba con la existencia real, que consiste en causar una lesién al patrimonio
del Estado como consecuencia del pacto colusorio.

Este Cddigo Penal de 1991 aumento la pena privativa de libertad, teniéndose
como pena de 3 a 15 afios de pena privativa de libertad, sin embargo, no se precisa
en la descripcidn tipica una pena de inhabilitacion para el “funcionario o servidor
publico”, que si era regulado por el Codigo Penal peruano de 1994.

Este ilicito penal tuvo una serie de modificaciones que seran descritas y
analizadas. Es asi, que la primera modificatoria que se dio del texto original del
articulo 384 del Cadigo Penal de 1991 fue mediante la Ley N°26713 en su articulo
2 en el afio 1996 que modificé el precepto normativo de la siguiente manera:

El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacién
semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comision
especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segin
ley, concertandose con los interesados en los convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de quince afnos.

Este precepto penal establece como autor del delito de colusion al
“funcionario o servidor publico” que interviniendo por “razén de su cargo o

comision especial” en los contratos del Estado se colude con el interesado para
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defraudar al “Estado u organismo del Estado”. Siendo un delito de encuentro, que
requiere la intervencion del interesado y el “funcionario o servidor publico”,
quienes se coluden defraudando al Estado.

Respecto al extraneus, se sigue considerando como participe del delito de
colusion, considerando su conducta ilicita como accesoria y no necesaria, siendo
erronea la tipificacion y comprension sobre la autoria y participacion en este delito,
ya que la conducta delictiva del extraneus es esencial y necesaria para configurar el
delito de colusion, pues es el intraneus quien conjuntamente con el extraneus
comete el ilicito penal, siendo imposible cometer el delito sin la intervencion
delictiva de uno de los dos.

Este delito es un delito de resultado, en su modalidad de delito de peligro
concreto, ya que es necesario que el entre “funcionario publico” e interesado
generen con la “concertacion” un peligro potencial a la esfera patrimonial del
Estado, ya que la descripcion del tipo penal exige solo la concertacion entre
intraneus y extraneus, adelantandose la barrera punitiva y no esperar que haya una
vulneracién material (perjuicio econdmico). Aqui la expectativa esperada, es
“actuar de manera correcta en las contrataciones publicas”, no siendo necesaria
alguna defraudacion real y concreta que pueda sufrir la administracion pablica.

Este precepto normativo sanciona con una pena privativa de libertad de 3 a
15 afios de pena privativa de libertad, sin embargo, no se previo una pena de
inhabilitacion para el funcionario o servidor publico que cometio el injusto penal.
Mediante el articulo 1 de la Ley N° 29703 publicada el 10 de junio del 2011 se
establece la siguiente modificatoria:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo por razén de su
cargo o comisién especial en cualquiera de las contrataciones o
negocios publicos mediante concertacion ilegal con los interesados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de quince afios.

Este tipo penal sefialaba como autor al “funcionario o servidor publico” que
interviniendo “por razéon de su cargo o comision especial” defraude a la esfera

patrimonial del Estado como consecuencia de la concertacion ilegal con los
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interesados, siendo también un ilicito penal con estructura tipica de delito de
encuentro, ya que requiere la intervencion delictiva del interesado que
conjuntamente con el intraneus se coluden y perjudican patrimonialmente al Estado
por haberse beneficiados ilicitamente en los contratos del Estado.

El interesado “extraneus” es considerado como participe del este delito
materia de andlisis, sin embargo, no se ha tenido en consideracion que su conducta
es esencial y necesaria para consumar el delito de colusion, ello quiere decir, que
necesariamente tiene que intervenir el intraneus y extraneus para cometer el delito,
siendo dichas conductas complementarias para configurar el pacto colusorio.

El tipo penal del delito de colusion modificada por la Ley N° 29703 en el
afio 2011 consideraba al delito de colusion como un delito de resultado, en su
modalidad de delito de lesion, ello en razdn de que, prescribia la descripcion tipica
“defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado”, siendo
necesario que el Estado se perjudique econdmicamente con la concertacion llevada
entre intraneus y extraneus. No era sancionada aquella concertacion que no
generaba algun perjuicio econdmico al Estado, generando una esfera de proteccion
para cometer mas actos de corrupcion en los contratos del Estado.

Este precepto normativo, establecia como consecuencia juridica una pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de 15 afios para aquel “funcionario
o servidor publico” que generaba perjuicio patrimonial con el pacto colusorio en
los contratos del Estado que intervenia por razon de su cargo, sin embargo, no se
habia considerado una pena de inhabilitacion para el “funcionario o servidor
publico” que configuraba el injusto penal.

Segun la descripcion del nico articulo de la Ley N° 29758 de fecha 21 de
julio del 2011, se modificé el delito de colusion de la siguiente manera:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacion publica de bienes, obras
0 servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa

de libertad no menor de tres ni mayor de seis afnos.
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El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o0 servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los
interesados defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, seré reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios.

La Ley N° 29758 trajo algunas novedades en el tipo penal del delito de
colusién delimitando al delito de colusidn en simple y agravada, siendo establecida
la colusién simple en el primer parrafo del articulo 384 del Codigo Penal, y la
colusion agravada en el segundo parrafo del articulo en mencién.

Segun la prescripcion tipica se siguié considerando como autor al
“funcionario o servidor publico” interviniendo directa o indirectamente “por razon
de su cargo” concierta con los interesados para “defraudar al Estado”. El autor no
solo debe tener esa calidad de “funcionario o servidor publico”, sino que ademas de
ello, se requiere que este intervenga “por razén de su cargo”, es decir, se exige que
el intraneus tenga relacion funcional para representar y decidir en los contratos del
Estado.

El extraneus sigue siendo considerado en este tipo penal como complice, sin
tener en consideracion su grado de complementariedad para cometer el delito de
colusion, analisis que realizaremos y explicaremos a lo largo de esta investigacion.

El delito de colusion simple prescrito en el primer parrafo del articulo 384
del Cddigo Penal, afiadié una politica criminal para adelantarse y sancionar los
acuerdos colusorios, no siendo necesario la exigencia de un resultado lesivo a la
esfera patrimonial del Estado, ya que bastaba con el pacto colusorio entre intraneus
y extraneus para defraudar al Estado.

Este delito de colusion simple es un delito de resultado, su modalidad de
delito de peligro concreto, ya que el pacto colusorio genera un peligro potencial y
un alto grado de proximidad en la vulneracion del patrimonio estatal.

En cuanto al delito de colusion agravada prescrita en el segundo péarrafo del
articulo 384 del Codigo Penal, se sanciona por cumplirse dos verbos rectores, el

primero, “concertar”, y el segundo, que aquella concertacion genere “defraudacion
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patrimonial al Estado”. Siendo aqui el injusto penal mayor al de la colusién simple,
es por ello que se sanciona con una consecuencia juridica-penal mayor.

Este precepto juridico-penal, sanciona como consecuencia juridica en el
delito de colusion simple con “pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de seis afios”, y en el delito de colusion agravada, con “pena privativa de libertad
no menor de seis ni mayor de quince afios”. Sin embargo, este tipo penal no
considerd una pena de inhabilitacion para el “funcionario o servidor publico” que
configurara el ilicito penal.

Por Gltimo, el tnico articulo de la Ley N° 30111 que fue publicada el dia 26
de noviembre del 2013, se introdujo la siguiente modificacion:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacion publica de bienes, obras
0 servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 'y 8 del articulo 36; v,
con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o0 servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; Y,
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

La Ley N° 30111 publicada el afio 2013, considera como autor del delito de
colusion al “funcionario o servidor publico” que por “razén de su cargo” interviene
en los contratos del Estado, concertandose con el interesado para defraudar al
Estado.
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Este tipo penal siguié considerando al extraneus como participe, sin
considerar el grado de complementariedad que requiere su intervencion para
configurar el delito.

Se siguid preservando la distincion entre colusion simple y colusién
agravada, configurandose el delito en el primero, cuando el intraneus concerté con
el extraneus para defraudar al Estado; y en el segundo, exigiendo que esta
concertacion genere una defraudacion patrimonial para el Estado. Siendo el delito
de colusion simple un delito de resultado, en su modalidad de delito de peligro
concreto, y en el delito de colusion agravada establecido como delito de resultado,
en su modalidad de delito de lesion, ante la exigencia del perjuicio patrimonial del
Estado.

Este tipo legal, en el primer parrafo (colusién simple), prescribié como
consecuencia juridica una “pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
seis afios” e “inhabilitacion y ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa”. Siendo incorporado nuevamente la pena accesoria de inhabilitacion para el
“funcionario o servidor publico” y se anadi6 por primera vez en este delito la pena
“pecuniaria” de pago de dias-multa. El delito de colusion agravada, establecida en
el segundo parrafo, prescribid como consecuencia juridica una “pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de quince afios” y como pena accesoria
“inhabilitacion y pago de trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa”

El articulo 384 del Cadigo Penal fue modificado por el articulo 2 del Decreto
Legislativo N° 1243 publicada el 22 de noviembre de 2016, siendo el texto el
siguiente:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras
0 servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa

de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion a
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que se refieren los incisos 1, 2 'y 8 del articulo 36, de cinco a veinte
afios; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o0 servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios; inhabilitacion
a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte
afios; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-

multa.

Esta altima modificatoria serd analizada con mayor detenimiento en lo que

resta de la presente investigacion.

2.2.2.2. Concepto de funcionario publico.

Rojas citado por Rimac (2021) sefiala que:

El funcionario publico es la persona que se vincula a través de sus
actividades con el Estado ya sea por nombramiento, designacion,
delegacion o eleccion popular; el cual, provisto de poder de decision,

ejecuta la voluntad estatal con fines de interés social. (p. 283).

El funcionario publico es una persona que ejerce representacion del Estado,

realiza actividades de funcionamiento en la administracion publica. EI funcionario

publico tiene poder de direccion y decision sobre la administracion publica. Esta

actividad realizada por los funcionarios publicos representa una funcién publica con

la finalidad de satisfacer las necesidades de la sociedad.

El funcionario publico tiene dos elementos:

Elemento subjetivo, que es aquel titulo otorgado por el Estado, por el
cual se genera un vinculo entre el funcionario publico y la
administracion puablica.

Elemento objetivo, consiste en la intervencion ejercida de manera

directa o indirecta en el entorno de la administracion publica.



58

Es entonces que, se exige estos dos elementos para que la intervencion del
funcionario publico tenga relevancia dentro del marco juridico-penal.

2.2.2.3. Concepto de servidor publico.

Salinas citado por Rimac (2021) nos precisa que “El servidor publico, al
igual que el funcionario publico, sirve al Estado al cumplimiento de sus fines. Sin
embargo, no representa la voluntad estatal, ya que es un agente sin mandato, en
relacién de subordinacion con los funcionarios publicos.” (p. 283-284)

El servidor publico es aquella persona con existencia de un vinculo
subjetivo, que tiene un titulo otorgado por el Estado que lo vincula a su persona
“servidor publico” con la “administracion publica”, asimismo, tiene un vinculo
objetivo, que consiste en ejercer actividades dentro de la administracion pablica.

El servidor publico a diferencia del funcionario publico no tiene poder de
decision y direccion sobre el camino que debe seguir la administracion publica, sino
que su labor es limitada por la subordinacion y direccién emanados del funcionario
publico, es decir, el servidor publico debe de cumplir las 6rdenes encomendadas
por el funcionario pablico. Sin embargo, cabe precisar que en la practicidad el
servidor publico puede tener una cuota de decision y direccion sobre la
administracion publica, ello es posible cuando aquel poder es delegado por el
funcionario publico.

El funcionario y servidor publico son las personas provistas de poderes
otorgados por el Estado, sea esta encomendada por nombramiento, delegacion, voto
popular, designacion, etc. Aquel poder otorgado para el Estado no debe ser
entendida como una libertad de realizar decisiones y direccionar la administracion
publica con fines particulares, sino que este poder delegado al “funcionario o
servidor publico” debe ser utilizado para alcanzar los fines perseguidos por el
Estado, pues de lo contrario podria llevar a ejercer una sancion administrativa e
incluso juridico-penal.

El andlisis tipico y observancia de los elementos constitutivos del
“funcionario o servidor publico”, son esenciales para el cumplimiento de los
elementos valorativos del tipo penal, sobre todo si estamos ante un delito de
infraccion de deber, siendo esencial la observancia del vinculo funcional o relacion

funcional del intraneus para determinar si se esta ante la presencia de una infraccion
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de deber de representacion Estatal y ser sancionado juridico-penal por la comisién
de un delito de infraccion de deber.

El concepto de “funcionario y servidor publico” tiene diversas
connotaciones en las diversas ramas del derecho, siendo asi que no debe ser
confundida por los conceptos que le da el derecho administrativo, ya que para
efectos de una sancion juridico-penal es distinta la connotacién que le otorga el
derecho penal al “funcionario y servidor publico”. Siendo asi que, el Codigo Penal
en su articulo 425 regula los siguientes conceptos:

Articulo 425 del Codigo Penal Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si
emanan de eleccion popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que
se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce
funciones en dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aungque pertenezcan a
particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad
competente, para desempefar actividades o funciones en nombre o
al servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley.

Esta delimitacion regulada por el Codigo Penal es de numerus apertus,
dando un concepto méas amplio segln lo prescrito por la constitucion y demas leyes.
Cabe precisar que el mismo Codigo Penal le da un sentido mas amplio respecto al
“funcionario y servidor publico”. Ello en concordancia con lo establecido en el

articulo 386 del Codigo Penal:
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Las disposiciones de los Articulos 384 y 385 son aplicables a los
Peritos, Arbitros y Contadores Particulares, respecto de los bienes en
cuya tasacion, adjudicacién o particion intervienen; y, a los tutores,
curadores y albaceas, respecto de los pertenecientes a incapaces 0
testamentarias.

Ello quiere decir, que el concepto sobre “funcionario o servidor publico” en
los delitos de colusion y patrocinio ilegal se extiende a lo sefialado por el articulo
en mencion.

Asimismo, el articulo 392 del Codigo Penal amplia el radio conceptual sobre
el “funcionario y servidor publico”, respecto al delito de peculado (art. 387) y
malversacion de fondos (art. 389) al precisar que:

Estan sujetos a lo prescrito en los articulos 387 a 389, los que
administran o custodian dinero perteneciente a las entidades de
beneficencia o similares, los ejecutores coactivos, administradores o
depositarios de dinero o bienes embargados o depositados por orden
de autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares, asi
como todas las personas o representantes legales de personas
juridicas que administren o custodien dinero o bienes destinados a
fines asistenciales o0 a programas de apoyo social.

Bajo esta descripcién, el concepto de funcionario y servidor publico se
amplia aquellas personas que son particulares y ajenas a la administracion publica,
sin embargo, estan vinculados con la administracion publica, debido que estan
encargados indirectamente de custodiar bienes protegidos por el aparato estatal.

2.2.2.4. Concepto del funcionario y servidor publico en la
Convencion Americana Contra La Corrupcién.

Conforme al literal a) y b) del articulo 2 de la Convencion de la Naciones
Unidas Contra la Corrupcion del afio 2004 en Nueva York dispone la definicion de
funcionario publico, estableciendo lo siguiente

Articulo 2. Definiciones.
A los efectos de la presente Convencion: a) Por “funcionario
publico” se entenderd: 1) todo persona que ocupe un cargo

legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte,
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ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u
honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo; ii)
toda persona que desempefie un funcion publica, incluso para un
organismo publico o una empresa pablica, o que preste un servicio
publico, segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese
Estado Parte; iii) toda otra persona definida como ‘“funcionario
publico” en el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los
efectos de algunas medidas especificas incluidas en el Capitulo 1l de
la presente Convencidn, podra entenderse por “funcionario publico”
toda persona que desempefie una funcién publica o preste un servicio
publico segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese
Estado Parte; (...)

Es importante precisar segun lo regulado por la Convencién Americana
Contra la Corrupcion, no es necesario que el “funcionario o servidor publico” se
encuentre desempefiando su cargo en la funcién publica para cometer un delito
contra la administracion publica, ello generaria un escudo para la defensa del
funcionario publico que cometa actos de corrupcién. Ante ello, lo regulado por la
Convencion amplia el alcance de la delimitacion del “funcionario y servidor
publico” desde su designacion o eleccion, ello es correcto, ya que puede darse la
posibilidad de que el “funcionario o servidor publico” cometa actos de corrupcion
ante su eleccion, por ejemplo, concertarse con el representante de una empresa para
favorecerlo en una contratacion publica, cuando éste es elegido como “funcionario
o servidor publico”.

Es entonces, bajo esta linea interpretativa que el funcionario pablico puede
ser sancionado por concertar con el interesado, sin aun estar ejerciendo su cargo
publico, siendo esta interpretacion pertinente para cubrir todo tipo de actos de
corrupcion y que no se genere ningun tipo de impunidades.

Nuestra legislacion peruana en las ultimas décadas se ha visto fuertemente
afectada por los diversos casos de corrupcion de funcionarios que trajeron a

colacion el perjuicio patrimonial del Estado. Ante esas situaciones el poder
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legislativo ha previsto establecer una serie de dispositivos normativos que prohiben
los actos de corrupcion, siendo uno de ellos, el delito de colusion desleal establecido
en el art. 384 del Codigo Penal. Mediante este delito se prohibe la concertacion
entre funcionarios publicos y representante de la empresa postora que pueda ocurrir
en cualquier etapa de las Contrataciones con el Estado. Esto con el fin de que los
funcionarios publicos respeten sus deberes de representacion que tienen para con el
Estado.

El delito de “colusion desleal” es un “delito de infraccion de deber
plurisubjetivo” regulado en el art 384 del Codigo Penal, este tipo penal se divide en
dos formas de colusion:

2.2.2.5. Colusion simple.

El delito de colusion simple ha sufrido una serie de modificatorias en las
ultimas décadas, este tipo penal esta regulado en el art 384 de nuestro Cédigo Penal,
siendo el texto actual de la siguiente manera:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacion publica de bienes, obras
0 servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacién,
seguin corresponda, conforme a los incisos 1, 2'y 8 del articulo 36; v,
con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. (p.267)

El delito de “colusion simple” se configura con la "concertacion" realizada
entre “funcionario Publico” y “interesado”. Aqui el verbo rector eje del delito es la
concertacion. Es entonces, esencial determinar la figura de la concertacion para la
consumacion del tipo penal.

Pariona (2017) indica que “El delito de colusion simple supone una puesta
en peligro del patrimonio del Estado. No estamos ante un delito de lesion, sino de
peligro.” (p. 89). La descripcion del tipo penal del primer parrafo del art 384 del
Codigo Penal no exige la lesion de un bien juridico (entendiéndose a esta al

perjuicio del patrimonio del Estado), sino que el legislador ha optado por politica
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criminal sancionar aquellas conductas que pongan en “peligro potencial” al
patrimonio del Estado, adelantdndose a aquel perjuicio patrimonial que pueda sufrir
el Estado como consecuencia de los actos de corrupcion cometidos en las
contrataciones del Estado. Es entonces, que mediante la tipificacion del delito de
colusién simple se busca que no se cometan actos de corrupcion "pactos colusorios"
que conlleven al perjuicio del patrimonio del Estado.

Cancho (2012) nos hace mencion que "La politica criminal se encarga de
determinar la mejor manera de prevenir satisfactoriamente la realizacion de delito™.
(p.461). EI legislador peruano ha considerado sancionar juridico-penalmente el
acuerdo colusorio realizado entre funcionario publico e interesado en las
contrataciones del Estado que tengan la finalidad de defraudar patrimonialmente al
Estado, dicha sancidn tiene la finalidad de adelantarse a una posible vulneracién del
patrimonio del Estado.

Es entonces, que para la configuracion del delito de “colusion simple” debe
existir "pacto colusorio™ [Concertacion realizada entre funcionario publico e
interesado de forma clandestina con la final de favorecer al interesado en cualquier
etapa de Contratacion con el Estado y defraudar patrimonialmente al Estado] que
cree un riesgo no permitido, siendo esta puesta en peligro el idéneo para generar
perjuicio patrimonial al Estado como consecuencia de la existencia de la
concertacién en cualquier etapa de Contratacion. Esto es, en los contratos de
adquisicion o contratacién puablica de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier tipo de operacion que el funcionario o servidor publico intervenga por
razén del cargo que desempefia.

2.2.2.6. Colusion agravada

Ante la existencia de un acto colusorio que genere como consecuencia
perjuicios patrimoniales al Estado, el legislador en el segundo parrafo del art 384
del Codigo Penal ha regulado este comportamiento de la siguiente manera:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o0 servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los

interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
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organismo del Estado, segun ley, seré reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 'y 8 del articulo 36; vy,
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. (p.
268)

La descripcion del ilicito penal encontrada en el art. 384 del Cddigo Penal
es la conocida como la colusion agravada. Siendo aqui el verbo rector eje para la
configuracién del tipo penal a la "defraudacion patrimonial” sufrida por parte del
Estado, sin embargo, no se debe obviar que aquel perjuicio patrimonial debe ser
consecuencia del pacto colusorio llevado a cabo entre intraneus y extraneus.

Al respecto, Salinas (2019) nos senala que “La colusion agravada se
perfecciona cuando el agente por medio de concertacion con los terceros
interesados defrauda el patrimonio del Estado.” (p. 351). Siendo esta defraudacion
patrimonial la generada por la concertacion entre funcionario publico e interesado
en cualquier etapa de los contratos de adquisicidn o contratacion publica de bienes,
obras 0 servicios, concesiones o cualquier tipo de operacion que el funcionario o
servidor publico intervenga por razén de su cargo.

2.2.2.7. Delitos de resultado (delitos de peligro y lesion).

Los delitos de resultado se dividen en delitos de peligro y delitos de lesion,
los delitos de peligro se subdividen en peligro abstracto y peligro concreto. En los
delitos de peligro abstracto el peligro generado no esta en un alto de grado de
probabilidad de vulnerar en sentido material un bien juridico protegido, es decir,
aqui lo que se sanciona es generar un peligro, sin embargo, este peligro no esta
préximo a vulnerar un bien juridico. En este tipo de delitos no se sanciona aquellas
conductas que generan un peligro potencial para el bien juridico, sino que aqui a
criterio del legislador por politica criminal se sancionan aquellas conductas que son
consideradas negativas para la sociedad. En cambio, en los delitos de peligro
concreto, el desvalor de la accion genera una proximidad a vulnerar un bien juridico
protegido, aqui existe un alto grado de probabilidad que el bien juridico sea
afectado.

Barbero citado por Mir (1996) nos dice que
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Los delitos de peligro se dividen en delitos de peligro concreto y
delitos de peligro concreto. Suele decirse que en los primeros
requiere expresamente la ley la creacion de una efectiva situacion de
peligro (resultado de peligro), mientras que en los delitos de peligro
abstracto no es preciso que en el caso concreto la accién cree un
peligro efectivo: s6lo serian delitos de peligro en el sentido de que la
razdn de su castigo es que normalmente suponen un peligro. (p. 208)

En los delitos de peligro concreto se considera el efectivo peligro que se
genera sobre el bien juridico protegido, pero en los delitos de peligro abstracto se
fundamenta la conducta desvalorada con otro criterio, el sustento recae en razones
de politica criminal. Estos fundamentos son considerados por el legislador para
sancionar conductas consideradas peligrosas, que no necesariamente generen un
real y efectivo peligro sobre un bien juridico.

Mir (1996) nos menciona que

En los delitos de peligro concreto el tipo requiere como resultado de
la accién la proximidad de una concreta lesion (asi, que la accion
haya estado a punto de causar una lesion a un buen juridico
determinado), mientras que en los delitos de peligro abstracto no se
exige tal resultado de proximidad de una lesion de un concreto bien
juridico, sino que basta con la peligrosidad de la conducta. (p. 209-
210)

En los delitos de peligro concreto el desvalor de la acci6n genera una
proximidad de vulnerar el bien juridico protegido, aqui se considera delictiva una
conducta que ha creado un peligro, y que este muy cercano a quebrantar el bien
juridico. En cambio, en el delito de peligro abstracto, no se requiere la proximidad
de lesionar un bien juridico, sino que este tipo de conductas son consideradas de
delictivas al generar un peligro, que para la sociedad es negativa.

Bajo esta linea de ideas, Rodriguez (1977) nos dice que "Los delitos de
peligro concreto son, pues, delitos de resultado (de proximidad de la lesion),
mientras que en los delitos de peligro abstracto son delitos de mera actividad
(peligrosa).” (p. 55). El sustento de considerar a los delitos de peligro abstracto

como delitos de mera actividad, es que no es necesario la produccion de un
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resultado proximo o lesivo al bien juridico, sino que aqui el eje central del delito
recae en el desvalor de la accion, ello quiere decir, que se valora la peligrosidad de
una conducta, sin importar que este peligro se aproxime o lesione un bien juridico.
Respecto al delito de peligro abstracto, Jakobs (1996) nos hace referencia que:
La seguridad del trafico rodado, en el medio ambiente (intacto) y
situaciones similares no son, evidentemente, estados naturales, sino
son los resultados de ciertas decisiones sociales, y esto significa que
quien quiera orientarse debera fijarse en la vigencia de las normas
que han configurado esas decisiones. Por lo tanto, de lo que se trata
aqui, en los delitos de peligro abstracto, y ello de modo maés claro
que en el caso de los bienes juridicos <<clasicos>>, es el
mantenimiento de la vigencia de la norma, y no del mantenimiento
de determinados objetos. (p. 46)

Jakobs nos sefiala que con la tipificacion de los delitos de peligro abstracto
no se tutelan bienes juridicos en sentido material, es decir, el derecho penal no tutela
objetos, sino lo que protege el derecho penal es la vigencia de la norma, ello en
razén de que al sancionar una conducta delictiva ya han sido vulnerados aquellos
bienes juridicos “clasicos” como son la vida, integridad fisica, etc. El sustento bajo
este orden de ideas, es que con los delitos de peligro abstracto no se protegen
objetos, ni mucho menos se sancionan aquellas conductas que han vulnerado
materialmente estos bienes, por lo que no tendria sustento que el derecho penal
protege bienes juridicos en un sentido material, sino que el derecho penal solo se
encarga de proteger la vigencia de la norma, y ello se obtiene sancionando aquellas
conductas delictivas enmarcadas dentro de la ley penal.

Roxin (1997) nos menciona que

Los delitos de lesion son llamados delitos cualificados por el
resultado. En estos casos, el tipo penal contiene un tipo penal basico,
cuya penalidad se agrava si es que se produce un resultado adicional
que intensifica el desvalor de la conducta. (p. 108)

Los delitos de lesion se configuran cuando el desvalor de la accion genera
un vulneracion real y efectiva al bien juridico protegido, aqui lo que se tiene en

consideracién es que el desvalor de la accién (peligrosidad de la conducta) ha
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generado un dafio lesivo al bien juridico (desvalor del resultado). En otras palabras,
este tipo de delitos se configura cuando existe una lesion real al bien juridico
protegido, por ende, aquellos delitos de lesion deben de sancionarse con una pena
mas alta, ya que el resultado del delito es mas grave que en los delitos de peligro,
donde solo se ha puesto en peligro el bien juridico protegido. Estos delitos se
diferencian de los delitos de mera actividad, basado en criterio temporal y espacial
de la accién y el resultado. En los delitos de lesion, la conducta estd separada
espacial y temporalmente del resultado lesivo, en cambio, en los delitos de mera
actividad, la accion y el resultado conforman una sola unidad, aqui se considera que
la mera accién produce un resultado lesivo, no deseado, considerando injusto o
negativo para la sociedad.

2.2.2.8. Delito de colusion simple como delito de peligro concreto.

El delito de “colusion simple” se configura con la concertacion ilicita
llevada entre intraneus y extraneus, siendo a tenor de lo prescrito que esta
concertacion sea realizada para defraudar al Estado, es decir, el pacto colusorio esta
dirigido a quebrantar el patrimonio del Estado.

Pariona (2017) nos dice que “Para la consumacion de la modalidad simple,
basta la creacion de un peligro potencial para el patrimonio del Estado.” (p. 89). Es
por ello, que la doctrina mayoritaria considera al delito de colusion simple como un
delito de peligro, siendo denominado por algunos autores como el delito de colusion
de peligro para diferenciarlo del delito de colusiéon agravada que lineas abajo
analizaremos detenidamente. El peligro potencial en el delito de colusion simple es
aquella puesta en peligro con alto grado de probabilidad de generar perjuicio
patrimonial al Estado, siendo innecesario causar dafios patrimoniales para su
configuracién. De ser el caso que el pacto colusorio cause perjuicio a la esfera
patrimonial del Estado sera considerado como colusion agravada.

Ahora, cabe precisar qué tipo de “delito de peligro” es perteneciente al delito
de “colusion simple”. Garcia (2021) sefiala que:

La concertacién debe tener objeto de defraudar al Estado, esto es
pactar las condiciones mas desventajosas, menos desfavorables para
la entidad — para su patrimonio — de modo que la defraudacion no

tendria un sentido de deslealtad, parcialidad, ilegalidad, objetividad
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por existir un concierto, sino que su naturaleza es defraudadora por
el pacto de perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado. Por lo
tanto, es para nosotros la colusion un delito de colusion es un delito
de peligro concreto y no un delito de peligro abstracto, como
advierten algunos sectores de la doctrina. (pag. 368-369)

El delito de “colusion simple” requiere una concertacion idonea, ello quiere
decir, que aquella concertacion es lo suficientemente peligrosa para quebrantar el
patrimonio del Estado. La concertacion idonea esta dirigida a que se defraude al
Estado, no basta con un simple acuerdo colusorio, sino que se debe de realizar otros
actos encaminados que haran de este pacto colusorio efectivo para el provecho
particular del intraneus y extraneus, y como consecuente, perjudicar
patrimonialmente al Estado.

Bajo esta linea de ideas, aquella concertacion idonea genera un alto de grado
de peligrosidad para vulnerar defraudar al Estado, y que este se afecte en su
patrimonio. Es asi que, la concertacion idonea genera per se un grado de proximidad
de que el Estado sea desfavorecido en su esfera patrimonial, pues esta concertacion
esta dirigida a perjudicar el patrimonio del Estado, viéndose este desfavorecido y
favorecer por lo cual, al intraneus y extraneus que se alejan de proteger los intereses
del Estado, para verse beneficiados particularmente.

Reategui (2017) nos hace mencion que

En la colusion simple se habla del perjuicio potencial, el cual debe
ser entendida como la generacién de un peligro concreto de
perjuicio; es decir, que en el caso concreto se han presentado todos
los factores para la materializacion del perjuicio, pero este no se ha
producido por razones fortuitas. (p. 422)

En el delito de colusion simple, aquella concertacion genera una creacion
efectiva y potencial dirigida a vulnerar el patrimonio Estatal. Con la concertacion
idonea se realizan actos suficientes y efectivos para generar el perjuicio patrimonial
del Estado, este perjuicio normalmente se hace efectivo con el desembolso que
realiza el Estado para la empresa contratista, que fue elegida por actos alejados a la

transparencia imparcialidad del “funcionario o servidor publico”.
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2.2.2.9. Delito de colusion agravada como delito de lesion.

El delito de colusion agravada es un delito de lesion, ya que para que se
configure el delito debe existir; primero, el pacto colusorio y, como consecuencia
de ésta, la defraudacion patrimonial sufrida por el Estado. Este delito también es
conocido como la colusion de resultado, ello en razon a la necesaria defraudacion
patrimonial para su consumacion delictiva.

La Casacion N° 661-2016, Piura, citado por Martinez (2019) sefiala que

En la colusion agravada se requiere que el agente perjudique o
defraude de modo efectivo el patrimonio del Estado, es decir, se trata
de un delito de resultado lesivo, donde el desvalor, esto es, la
concertacién idonea, no es suficiente para configurar el delito, pues
aqui se exige la efectiva lesion o perjuicio al patrimonio del Estado
-desvalor de resultado. (p. 249)

En el delito de “colusion agravada”, requiere que aquella concertacion ilicita
(desvalor de la accion) genere una defraudacion patrimonial al Estado (desvalor del
resultado). Es decir, que el pacto colusorio (desvalor de la accion), genera un peligro
concreto al patrimonio del Estado, siendo luego afectada la esfera patrimonial del
Estado, concretandose un perjuicio real y lesivo (desvalor del resultado).

Este delito de resultado lesivo se caracteriza porque el desvalor de la accion
esta separa temporal y espacialmente del desvalor del resultado. Por ejemplo: los
miembros de la comision de contrataciones (intraneus) se colude (etapa de
seleccion) el 20 de abril de 2022 con el representante de la Empresa “Z” (extraneus),
siendo contratada dicha empresa el 30 de abril del mencionado afio, para efectuar
una obra publica en la ciudad de Huancayo, el 05 de julio del afio en mencién, se
procede a liquidar a la empresa “Z” (etapa de ejecucion) para la ejecucion del
contrato. Es entonces, en la etapa de ejecucion, cuando se efectla la liquidacion a
la empresa contratista se produce la defraudacion patrimonial (desvalor del
resultado), aqui es donde se genera el resultado lesivo para el patrimonio del Estado.
En conclusion, el desvalor de la accion (concertacion) esta separada temporal y
espacialmente con el desvalor del resultado (defraudacion patrimonial del Estado),
la concertacion se realizo el 20 de abril de 2021 (en la etapa de seleccion), y el
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perjuicio econdmico estatal se causd el 05 de julio de 2021 (en la etapa de
ejecucion).
2.2.2.10. Diferencias.
De acuerdo a Rojas (2016):
Tenemos dos modalidades de colusion: una colusion de peligro y
una colusion de resultado, que se diferencian sobre la base de la
defraudacion patrimonial que se produzca en contra del Estado. Sin
embargo, el elemento comdn de la colusion, sea de peligro o de
resultado, es la concertacion. (p. 195)

El delito se colusién simple se configura con el pacto colusorio realizado
entre funcionario publico “intraneus” ¢ interesado “extrancus”, siendo el verbo
rector aqui la "concertacion. En cambio, en el delito de “colusion agravada”, se
sanciona la concertacion entre funcionario publico e interesado que genere como
consecuencia algun perjuicio patrimonial al Estado, siendo aqui el verbo rector no
solo la "concertacidn”, sino también el de "defraudar™ patrimonialmente al Estado.

Otra de las diferencias es el tipo del delito. Ambas figuras delictivas, tanto
la colusion simple y agravada son delitos de resultado, sin embargo, los delitos de
resultado se dividen en delitos de peligro y de lesion. En este sentido daremos las
siguientes diferencias. El delito de colusion simple, es un delito de peligro, ya que
se configura ante la existencia de un peligro potencial para perjudicar
econdémicamente al estado. En cambio, el delito de colusion agravada, requiere de
una lesién, esto es, que se produzca algun perjuicio al patrimonio del Estado como
consecuencia de la concertacion ilicita realizada entre funcionario puablico e
interesado. Es entonces, bajo este orden de ideas, que el delito de colusion simple
el patrimonio del Estado esta en peligro potencial de ser vulnerado. Mientras que
en el delito de “colusion agravada™ existe un peligro real de que sea vulnerado el
patrimonio del Estado.

El elemento comun que existe tanto en la “colusion simple” y la “agravada”
es la “concertacion”. Siendo sancionada en el delito de colusiéon simple por
existencia de la concertacion y en el delito de colusion agravada porque esta
concertacion ha generado perjuicio al patrimonio del Estado. Siendo sancionado el

delito de colusion simple con pena privativa de libertad de no menor de tres ni
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mayor de seis afios, y en la colusidn agravada se sanciona con una pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios. Ello en razén que por politica
criminal se ha considerado sancionar con mas afios de pena privativa de libertad al
pacto colusorio que genere perjuicio patrimonial al Estado, pues aqui el desvalor
del resultado es mayor que en la descripcion del tipo penal del delito de colusion
simple.
2.2.2.11. Bien juridico protegido.
Binding citado por Garcia (2019) sefiala que el bien juridico abarca "todo lo que, a
los ojos de la ley, en tanto que condicion de la vida sana de la comunidad juridica,
es valioso para esta." (p.115). El bien juridico es el interés que para el legislador es
esencialmente importante proteger, ello con la finalidad de vivir en armonia social
y sobre todo proteger la economia del Estado en delito materia de andlisis. Es asi
que, ante la presencia de corrupcion de funcionarios publicos, el aparato legislativo
se ha visto con la necesidad de proteger el normal funcionamiento de la
administracion publica a fin de erradicar los actos de corrupcién realizados por los
funcionarios publicos, asi como sucede en las contrataciones del Estado. Siendo
uno de estos el delito de colusion que quebranta el normal funcionamiento de la
Administracion Publica.
2.2.2.11.1. Bien juridico general.

Salinas (2019) nos sefala que “El bien juridico genérico es el normal y recto
funcionamiento de la administracion publica que es manifestacion material de
estado” (p. 361). El bien juridico general en el delito de colusion, es el recto y
normal desarrollo de la Administracion Publica, esto porque es un delito que atenta
al funcionamiento de la Administracion Puablica.

2.2.2.11.2. Bien juridico especifico.

Pariona (2017) nos dice que en el delito de colusion:

Los bienes juridicos protegidos son la legalidad, la probidad, la
lealtad y la imparcialidad con la que los funcionarios o servidores
publicos deben representar los intereses del Estado en el ejercicio de

sus funciones publicas. También lo es el patrimonio por el Estado.
(p. 25)
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Consideramos que el delito de “colusion” al ser un “delito de infraccion de
deber”, lo que se protege aqui es el “funcionario o servidor ptblico” cumpla con
sus deberes institucionales. Sin embargo, no debe ser confundido la proteccion del
patrimonio del Estado con el bien juridico del delito que es la proteccion del
cumplimiento de los deberes que tiene los funcionarios publicos con el Estado para
su normal desarrollo en los contratos del Estado.

El delito de colusion tiene como finalidad proteger la transparencia de la
Contrataciones y adquisiciones que realicen los funcionarios publicos en
representacion del Estado. En ese sentido, el Tribunal Constitucional nos prescribe
en la sentencia del Expediente N° 020-2003-Al/TC que:

La funcion Constitucional de esta disposicion (art. 76 de la
Constitucién) es determinar y, a su vez, garantizar que las
contrataciones estatales se efectlen necesariamente mediante un
procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras
se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta econdémica y
técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las
operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo a
los potenciales proveedores (...). (p. 12)

El bien juridico especifico bajo este orden de ideas es que el “funcionario o
servidor publico” realice las contrataciones del Estado no solo de manera mas
eficiente tanto técnica como econdémicamente, sino también respetando la
transparencia, imparcialidad, libre competencia entre otros principios que se deben
de cumplir en las Contrataciones con el Estado. Sin embargo, no debemos confundir
los deberes de contenidos administrativos con los deberes de contenido juridico-
penal. El derecho penal busca la proteccién de las expectativas que se tienen en las
contrataciones publicas, esto es, que el funcionario publico no se coluda con el
interesado.

El objeto de regulacion del delito de colusién desleal en un sentido
administrativo es que se protejan y respeten los principios que orientan a una
contratacion licita, es por ello, que la “Ley de Contrataciones con el Estado, Ley N°
30225, en su articulo 2 establece una serie de principios de las contrataciones con

el Estado que el “funcionario publico” o “intraneus” que interviene directa o
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indirectamente por razén de su cargo debe observar, pues su incumplimiento
conllevard a una responsabilidad tanto administrativa como juridico penal.

Los principios fundamentales que deben cumplirse para evitar la corrupcién
de funcionarios (colusion desleal) en las Contrataciones con el Estado son los
principios de libre concurrencia, principio de integridad, principio de transparencia,
el principio de igualdad de trato a los postores y demas principios establecidos en
el articulo 2 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.

El principio de integridad esta regulado por el articulo 2, literal j de la Ley
de Contrataciones del Estado, sefiala que "La conducta de los participes en cualquier
etapa del proceso de contratacién esta guiada por la honestidad y veracidad,
evitando cualquier practica indebida..." Este principio no solo obliga a los
“funcionarios o servidores pUblicos” a actuar con la debida transparencia,
honestidad y veracidad en los contratos del Estado, sino que este principio también
alcanza a los interesados que contratan con el Estado.

El principio de transparencia esta regulado por el articulo 2, literal ¢ de la
Ley de Contrataciones del Estado, este principio en andlisis regula que las
informaciones de los procesos de los contratos con el Estado deben de ser claro y
coherentes, sin ningun tipo ambiguedades, evitandose asi la presencia de actos de
corrupcion en las contrataciones del Estado. La aplicacion de este principio
garantiza la libre concurrencia, igualdad de trato e imparcialidad para evitar que los
funcionarios o servidores publicos que representan al Estado se aprovechen del
cargo y poder de decision que tiene en las contrataciones en las que intervienen.

El principio de igualdad de trato esta regulado por el articulo 2, letra b de la
Ley de Contrataciones del Estado. Mediante este principio los “funcionarios y
servidores publicos” tienen el “deber” ofrecer las mismas condiciones y
oportunidades a las empresas postoras que buscan contratar con el Estado. Este
deber especial impide que los funcionarios y servidores publicos otorguen ciertos
privilegios o ventajas a una empresa 0 empresas postoras, pues todos deben de tener
las mismas oportunidades para obtener la buena pro y ser contratados. Este
principio se ha visto vulnerado con los pactos colusorios entre intraneus y extraneus

que dejan a los demas postores en un estado de desventaja, por lo que aquellas
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conductas que incumplan con la observancia de estos principios como consecuencia
del pacto colusorio seran sancionados juridico-penalmente.

Barandiaran y Nolasco (2006) nos menciona respecto al gasto pablico que
“La Corte Suprema en algunas ocasiones solo ha considerado dentro de la cobertura
del delito de colusion ilegal la conducta que perjudica al gasto pablico en el marco
de una negociacion o contratacion estatal que genera una erogacion presupuestal.”
(p. 43). Para no verse afectado el presupuesto del Estado, se ha tipificado el delito
de colusion para que los “funcionarios o servidores publicos” cumplan con sus
deberes de representacion que tienen con el Estado, pues es su deber llevar a cabo
las Contrataciones del Estado sin perjudicarlo econémicamente. Es asi que, aquel
funcionario o servidor pablico que realizase actos de concertacion con la finalidad
de perjudicar econdmicamente al Estado sera sancionado juridico-penalmente bajo
la aplicacion del art 384 de nuestro Codigo Penal.

Cabe precisar que lo que protege el derecho penal no son bienes juridicos,
sino expectativas normativas. Martinez (2016)

En el delito de colusion no se protege propiamente el bien juridico
patrimonio estatal, pues cuando el delito tiene lugar el patrimonio ya
se encuentra afectado, con lo que la funcién del Derecho Penal
fracasaria. Por ello, lo que se protege es la vigencia de la expectativa
que la sociedad tiene de que los intervinientes, y especificamente el
funcionario a quien se le ha confiado la administracion del
patrimonio estatal, en el marco de contrataciones publicas, no
abusara de sus facultades para poner en peligro el patrimonio publico
(expectativa normativa). (p. 108)

En ese sentido, el derecho penal no protege la afectacién patrimonial del
Estado, sino el quebrantamiento de las expectativas que se tienen sobre el intraneus
y extraneus de no coludirse en el acontecer de las contrataciones publicas.

2.2.2.12. Tipicidad objetiva.
2.2.2.12.1. Peligro potencial de la defraudacion.

De acuerdo al Recurso de Nulidad N° 1296-2007 Lima citado por Salinas

(2019) se menciona que ‘“(...) lo que se requiere es la produccion de un peligro

potencial dentro de una légica de conciertos colusorios que tengan idoneidad para



75

perjudicar el patrimonio del estado y comprometer indebidamente y lesivamente
recursos publicos.” (p. 351)

El delito de “colusion simple” se sanciona ante la existencia de un peligro
potencial. Siendo ésta generada por la concertacion realizada entre “funcionario
publico” (intraneus) y “interesado” (extraneus). Al haber “concertacion” entre
funcionario publico e interesado se pone en riesgo el patrimonio del Estado. Esto
sucede cuando una empresa postora no cumple con los requisitos exigidos por la
“Ley de Contrataciones del Estado” para darle la buena pro, ante este suceso el
representante de la empresa decide corromper al funcionario publico para que le dé
la buena pro.

Ante la aceptacion del “funcionario publico” representante de la
contratacion se pone en peligro potencial el patrimonio del Estado. Si bien es cierto,
no existe lesion alguna a la economia del Estado, sin embargo, estas conductas que
tienen como finalidad perjudicar el patrimonio del Estado no deben de quedar
impunes. Es por ello que el legislador ha optado por sancionarlas juridico-
penalmente.

El delito de “colusion simple” es un delito de “peligro concreto”, porque
con la “concertacién” existe un alto grado de probabilidad de que se produzca un
perjuicio real al patrimonio del Estado. Ahora, para ser considerado un peligro
potencial para vulnerar el patrimonio del Estado, la concertacion del intraneus y
extraneus debe ser idonea, es decir, debe aquel pacto colusorio que pueda perjudicar
econdmicamente al Estado de manera efectiva y que comprometan a la lesién de
los recursos del Estado.

Este peligro potencial es configurado en el delito de colusién simple cuando
el funcionario o servidor publico concierta con el interesado para defraudar a la
esfera patrimonial del Estado.

2.2.2.12.2. Perjuicio real de la defraudacion al estado.

En el delito de “colusion simple” el verbo rector es el de "concertar". En la
“colusion agravada” no solo tenemos que probar el cumplimiento del verbo rector
"concertar", sino también "defraudar'.

Segun Salinas (2019) haciendo referencia a los delitos de colusion nos dice

que “En la simple, el perjuicio de afectacion al patrimonio es potencial, en tanto
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que, en la agravada, el perjuicio es real y efectivo. (...)” (p. 349). Las dos
modalidades del delito de colusion son delitos de resultado, pero es de saber que
los delitos de resultado se dividen en “delitos de lesion” y “delitos de peligro”, y
esta Ultima se subdivide en delitos de “peligro concreto” y delitos de “peligro
abstracto”. Cabe precisar que el en la primera modalidad “colusion simple” es un
delito de "peligro concreto” [Se configura cuando se cumple con todas las
condiciones que puedan causar alguna lesion al objeto sobre el que recae la
conducta ilicita, sin embargo, no se produce lesion alguna por causales fortuitas],
ya que existe un peligro potencial de que se cause lesion al patrimonio del Estado
mediante el pacto colusorio. En cambio, el delito de “colusion agravada” es un
“delito de lesion”, ya que se configura cuando aquel acto colusorio cause lesion
(perjuicio) patrimonial al Estado.

Pariona (2017) nos menciona que:

La defraudacion se hace méas evidente durante la ejecucion, ya que
es donde se aplica y se dispone los recursos del Estado para la
consecucion de los fines publicos (...) ya por si trae consigo la
creacion de un perjuicio patrimonial al estado, pues implican la
disposicion o entrega de recursos para su ejecucion. (pp. 77-78)

En el momento de que el Estado realice la entrega de los recursos
patrimoniales al interesado, es en ese momento donde se configura el injusto penal
de “colusion agravada”, ya que en esta etapa de la contratacion con el Estado se
dispone de los recursos del Estado para la ejecucién del contrato.

2.2.2.12.3. Relacion funcional.

El delito de colusion puede ser cometido, segun Pariona (2017), “Solo por
aquellos que intervienen en el proceso de contratacion publica por razéon de su
cargo, es decir, aquellos funcionarios que ostentan un vinculo o relacion funcional
directa con el objeto de proteccion de la norma penal.” (p.56). El delito de colusion
no puede ser cometido por cualquier “funcionario o servidor publico”, sino solo por
aquel que intervenga “directa o indirectamente” por razéon de su cargo. Ello
significa, solo podrd cometer el delito de colusion el “funcionario o servidor
publico” que tenga la cualidad especial de decidir en representacion del Estado

sobre el destino de los contratos del Estado.
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Si no se verifica la realizacion funcional del funcionario o servidor publico,
el delito no se configura. Si el funcionario o servidor publico que interviene en el
pacto colusorio no tiene relacion funcional, no respondera en calidad de “autor” del
delito, sino respondera penalmente como “complice” por ayudar a cometer el delito.
Ello siempre que exista un “funcionario o servidor publico” con relacién funcional
que intervenga en el delito como autor. Es por ello, que la verificacion la relacion
funcional del funcionario o servidor publico es esencial e indispensable para que el
delito se configure.

Aquella relacion funcional del “funcionario o servidor publico” se
encontrara en el MOF y ROF de la entidad publica al que pertenezcan.

2.2.2.12.4. Concertacion en las contrataciones con el estado.

El pacto colusorio puede estar presente en cualquiera de las etapas del
proceso de contratacion publica, estos son: etapa de actos preparatorios, etapa de
seleccion y etapa de ejecucion. El delito de colusion simple puede ser cometido en
cualquier etapa de la contratacién con el Estado. En cambio, el delito de colusion
agravada normalmente es configurada en la etapa de ejecucion, ya que en esta etapa
el Estado dispone del material y presupuesto con la finalidad de concretar la
prestacion de la empresa.

La concertacion es el elemento central e indispensable para la configuracion
del delito de colusion simple y agravada, de lo contrario no cabra la posibilidad de
sancionar aquel acto como delito de colusion.

El delito de colusion es un delito plurisubjetivo, es un delito de intervencion
necesaria en su modalidad de delito de encuentro, es por ello que es necesario la
intervencion delictiva del intraneus y extraneus para la configuracion del delito, ya
que la concertacion es la concurrencia de dos conductas que tienen una misma
finalidad "defraudar patrimonialmente al Estado™.

En la concertacion deben de participar necesariamente el funcionario o
servidor pablico con relacién funcional y el interesado, de lo contrario, el delito no
se configurard, ya que es un delito de encuentro que requiere la complementariedad

delictiva tanto del intraneus como del extraneus para su configuracion delictiva.
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La concertacidon es entonces, aquel pacto entre “funcionario o servidor
publico” y el “interesado”, siendo este acuerdo llevado de manera clandestina para
ocultar el contenido ilicito penal de las de la contratacion.

2.2.2.13. Tipicidad subjetiva.

Morillas citado por Garcia y Castillo (2008) sefiala que "Hay quienes
consideran compatible su comision solo con una forma particular e intensificada de
dolo como es el dolo directo.” (p. 172). Bajo la aplicacién de la teoria volitiva del
cual hemos adoptado, el funcionario o servidor publico debe de tener conocimiento
y sobre todo voluntad de que esta incumpliendo con sus deberes especiales que le
fueron entregado para que realice contratos con los particulares de forma
transparente, imparcial, respetando la igualdad de trato a los postores, con
honestidad, etc.

El dolo directo se configurard cuando el funcionario o servidor publico con
conocimiento y sobre todo voluntad realiza el pacto colusorio con el interesado para
defraudar patrimonialmente al Estado en cualquier etapa de contratacion con el
Estado.

En el delito de colusion no se admite la configuracion del delito mediante
culpa, ya que para que sea considerada como un delito culposo debe estar
expresamente sefialado en la descripcién del tipo penal segun lo establecido en el
articulo 12 del Codigo Penal.

El delito de colusién solo se configura con la conducta delictiva del
funcionario o servidor pablico y del extraneus de forma activa. En ese sentido Rojas
(2002) nos dice que "No es de recibo la interpretacion que alega que es posible la
comision por omision®”. (p. 288). La descripcion del tipo penal del delito de colusion
tiene como verbo rector a la concertacion entre funcionario o servidor pablico e
interesado. Para que exista concertacion debe haber acuerdo de defraudar
patrimonialmente al Estado entre el intraneus y extraneus, siendo imposible que
tanto el intraneus como extraneus realicen una conducta activa (concertar) mediante
la omision.

Creus (1992) dice que parte de la doctrina ha sefialado que el ilicito penal
que requiera dolo directo, debe de cumplirse ademas de ello la tendencia interna

trascendente. (p. 214). Siendo esta tendencia interna trascendente (dolo
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trascendental) en el delito de colusion la finalidad de “defraudar” patrimonialmente
al Estado, es decir, se requiere ademéas de conocimiento y voluntad de querer
cometer el delito que haya finalidad de defraudar a la esfera patrimonial del Estado.

Los “delitos de tendencia interna” trascendente se dividen en los “delitos
mutilados de dos actos” y en los “delitos cortados de resultado”. Roxin (1997) nos
menciona que los delitos mutilados de dos actos "el resultado ulterior se va a
obtener con una accion posterior a la que apunta la primera™ (p. 84). Aqui se va a
esperar el resultado de una conducta inicial. Siendo en el delito de colusién el
resultado esperado es la defraudacion patrimonial del Estado, ello a consecuencia
de la “concertacion” pactada entre el “funcionario publico e interesado.”

2.2.2.13.1. Concurrencia del dolo entre el intraneus y
extraneus para la configuracion del injusto penal.

Pariona (2017) indica que “No basta con el comportamiento doloso del
funcionario, sino que se requiere igualmente el comportamiento doloso del
interesado.” (p.104). El “delito de colusion” es un “delito de intervencion
necesaria” en su modalidad de “delito de encuentro”. Es entonces, fundamental
verificar que ambos sujetos intervinientes (intraneus y extraneus) cometan el delito
con dolo directo, de lo contrario no se configurara el delito.

Tanto el intraneus como el extraneus deben de cometer el delito con
conocimiento y voluntad de que estan concertando con la finalidad de defraudar a
la esfera patrimonial del Estado. El “delito de colusion” al ser un “delito de
encuentro” requiere necesariamente la intervencion delictiva del intraneus vy
extraneus, siendo estas conductas delictivas complementarias, por lo que ambos
deben de cometer en conjunto el delito con dolo directo.

No esta admitida la configuracion de este delito mediante comision por
omision, ya que estamos hablando de un delito que requiere una intervencion activa
para llevar a cabo la concertacion. Asimismo, tampoco serd admitida que uno de
los intervinientes (intraneus o extraneus) cometa el delito mediante culpa, ya que la
descripcion del tipo penal no establece la comisién del delito por culpa segun lo

regulado por el articulo 12 de nuestro Codigo Penal.
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2.2.2.14. Sujetos en el delito de colusién.
2.2.2.14.1. Sujeto activo.

Orts (1996) nos dice que “Solo puede ser autor del delito de colusion ilegal
el funcionario que actiia en razon al cargo o en base a una comision especial.” (p.
1862).

Etxebarria (1997) establece que “No puede ser autor quien carece de esta
calidad especial.” (p. 210). Para la configuracion del delito de colusion no solo se
requiere que la cometa el funcionario o servidor publico, sino ademas de ello, se
exige que este “funcionario o servidor publico” intervenga por “razon de su cargo”
en aquel pacto colusorio realizado con el extraneus. Es decir, a parte de tener calidad
de “funcionario o servidor publico” se requiere que este tenga relacion funcional
para intervenir en las Contrataciones en representacion del Estado.

Rojas (2007) nos sefiala sobre el delito de colusion que “Este delito no puede
ser cometido por cualquier funcionario o servidor publico.” (p. 408.). Asimismo,
Pariona (2017) indica que la comision del delito se configura ““(...) Gnicamente por
quienes ostentan un vinculo o relacién funcionarial directa con el objeto de
proteccion de la norma penal.” (p. 33). Parte de la doctrina sefiala que este delito
solo puede ser cometido por “funcionarios o servidores publicos”. Pues bajo la
aplicacion de lo descrito por nuestro ordenamiento juridico-penal solo podra ser
autor del “delito de colusion” aquella persona cualificada.

El “funcionario y servidor publico” tienen el “deber especial” de llevar la
administracion publica libre sin la presencia de corrupcion, al ser “funcionarios y
servidores publicos” encargados de realizar los contratos del Estado. Ahora, sera
sujeto activo del delito de colusién aquel “funcionario o servidor publico” que
infringe sus “deberes institucionales” que tiene con el Estado, estos deberes son:
actuar con integridad, transparencia, imparcialidad, tratar igual a los postores y
demas principios prescritos en el articulo 2 de la “Ley de Contrataciones del
Estado”. Estos principios tienen la finalidad de impedir que se realicen pactos
colusorios entre intraneus y extraneus.

Es asi que, sera sujeto activo el “funcionario o servidor publico” que
concierte con el interesado para “defraudar” al patrimonio estatal. Sin embargo,

consideramos que el extraneus también puede responder como autor del “delito de
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colusion”, pero en una modalidad de “colusion activa” que desarrollaremos con
mayor detenimiento lineas abajo.

Otro sujeto que puede intervenir en el delito de colusion es el arbitro. Este
puede intervenir en la fase de ejecucion del contrato respecto al proceso de
contratacion, siendo su intervencion realizada en un proceso arbitral. Asimismo, su
participacion puede llevarse cuando existe una deuda patrimonial por parte del
Estado en favor de una empresa, siendo esta resuelta por el laudo arbitral. Siendo
posible que esta decision este direccionada a favorecer tanto al “funcionario
publico”, al “interesado” y asi como también al arbitro, es entonces que el arbitro
también puede estar inmerso en actos de corrupcion y coadyuvar en la concertacion
ilicita.

No solo puede darse el caso de una deuda del Estado con la empresa
contratista, sino también ante la inobservancia de algunos cumplimientos por parte
de la Empresa, el Estado podra sancionar mediante una penalidad a la Empresa que
haya incumplido el contrato o cumplido de manera defectuosa, tardia o parcial. Ante
estos supuestos la regulacion de las penalidades se llevara ante un proceso arbitral,
siendo posible que el arbitro conjuntamente con el “funcionario publico” y el
“interesado” se coludan para defraudar al Estado. Es por ello, que la intervencion
corruptora del arbitro es relevante para efectos de la configuracion del delito y su
sancion juridico-penal en conjunto con los demas intervinientes.

2.2.2.14.2. Sujeto pasivo.
A. Agraviado.

Catalan (1999) nos sefala que “La Jurisprudencia suprema entiende que el
sujeto pasivo del delito es el Estado o el organismo publico, en tanto tenga
autonomia juridica, tales como los Gobiernos Regionales, las municipalidades (...)”
(p. 310).

El sujeto pasivo en el delito de colusion es el Estado. El Estado es el titular
del bien juridico afectado, ya que con el pacto colusorio se vulnera su normal y
recto funcionamiento de la administracion publica. Sin embargo, la institucion
perteneciente al Estado sera el agraviado de forma directa. Por ejemplo: sera
agraviado directamente la Municipalidad que se ve afectada por los pactos
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colusorios que realicen sus funcionarios publicos, cuando ésta ha desembolsado
parte de su patrimonio en la compra de bienes sobrevalorados.
B. La posibilidad de otros perjudicados.

Si bien es cierto, el sujeto pasivo del delito es el titular del bien juridico
afectado, no obstante, existe la posibilidad de que la comision delictiva no s6lo
cause perjuicios al titular del bien juridico afectado, sino que también se vean
perjudicados otras personas o bienes como consecuencia del delito.

Haciendo referencia al delito de colusion, Pariona (2017) nos hace menciona
que “También se puede reconocer como perjudicados con el pacto colusorio a los
potenciales proveedores de bienes o servicios. (...)” (p. 37). Los perjudicados como
consecuencia del pacto colusorio son las empresas que, si cumplian con mejores
condiciones de calidad, buen precio, etc., y que, sin embargo, no fueron elegidas
por la preferencia a la empresa que se valié de actos colusorios para obtener la
buena pro.

Pefia (2019) nos hace referencia que el "Actor civil es aquel que se apersona
ante la jurisdiccion, como agraviado o, como directo perjudicado por la comision
del delito, quien pretende obtener un resarcimiento econémico por parte del
imputado o de terceros responsables.” (p. 313). Asimismo, bajo este orden de ideas
San Martin (2003) nos sefiala que "El actor civil es aquella persona, que puede ser
el agraviado o sujeto pasivo del delito, es decir, quien directamente ha sufrido un
dafo criminal o, el perjudicado del delito." (p. 259).

En el caso de que a una empresa postora no se le dio la buena pro, porque
en el proceso de contratacion con el Estado se han evidenciado actos de corrupcion.
En esta situacion la empresa perjudicada puede intervenir en el proceso penal como
actor civil, ya que la conducta delictiva "colusion ilegal" ha generado perjuicios
patrimoniales a su empresa.

En el proceso penal estas empresas perjudicadas pueden solicitar una
reparacion civil. Esta reparacion se fundamenta en que, si bien es cierto, no son
titulares del bien juridico protegido, ya que este es el Estado, sin embargo, la
conducta delictiva (pacto colusorio) ha generado perjuicios econdémicos a la
empresa que no se les dieron la buena pro pese a cumplir con los requisitos

necesarios para obtenerla.
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2.2.2.15. Actuales consideraciones sobre Autoria y Participacion
en el Delito de Colusién en la legislacion peruana.

Mandujano (2018) nos menciona que “El caracter delictivo de la colusion
requiere necesariamente de dos sujetos activos” (p. 171). El primero, es el
funcionario o servidor publico, que interviene en contrataciones del Estado por
razén de su funcion; y el interesado en dicha contratacion.

Nolasco (2011) nos establece que

El delito de colusion desleal corresponde a un tipo penal cualificado
por el agente; no cualquier persona puede ser autor, Sino
exclusivamente los funcionarios publicos que, por razén de su cargo,
representan al Estado en algunos negocios juridicos administrativos
sefialados en el articulo 384 del Codigo de 1991. Para ser autor de
colusion desleal no basta la condicién de funcionario publico;
ademas de verificarse el nexo funcional entre aquél con el proceso o
contrato administrativo en el que interviene por razén del cargo.
(p.282)

La condicion de funcionario o servidor publico no basta para ser autor del
delito de colusion, siendo necesario que éste intervenga en las contrataciones
publicas por razén de su cargo. Es necesaria la observancia de aquella relacion o
nexo funcional, para determinar la obligacion funcional del intraneus.

Ahora, respecto al interesado el R.N.N.° 2468-2009 del 12 de agosto del
2010 citado por Castillo (2017) sostiene lo siguiente:

El autor en los delitos contra la Administracién publica — es decir, el
sujeto vinculado funcionalmente a un cargo publico — es también
Illamado intraneus, mientras que el llamado extraneus — complice o
instigador — es aquella persona que efectla aportes de contribucion
al delito cometido por el primero. El extraneus no puede en ningin
caso ser autor o coautor de dicho delito de funcién. Solo puede ser
coémplice. (p.540)

Al igual que el Dr. Castillo Alva, la doctrina mayoritaria en nuestro pais
considera que el interesado “extraneus” debe responder a titulo de complice por no

ostentar aquel deber especial perteneciente al funcionario publico “intraneus”,
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quien tiene el poder de decision y direccion sobre el acontecer de las contrataciones
publicas previstas en el art. 384 del Codigo Penal. Sin embargo, aquellas
consideraciones expuestas son materia de cuestionamientos en este presente
trabajo. Pues consideramos que el interesado “extrancus”, también debe ser
considerado como autor, ya que su rol en la intervencion para la configuracion del
injusto penal del delito de colusion en necesaria. Dichos fundamentos dogmaticos
seran detallados comenzando a delimitar la estructura del delito de colusion como
delito de intervencion necesaria en su modalidad de delito de encuentro.

2.2.3. Intervencion necesaria en el delito de colusion desleal.

2.2.3.1. Delitos de intervencion necesaria.

Veldzquez (2019) nos hace mencion que “En los delitos plurisubjetivos o de
intervencion necesaria (...) el tipo penal requiere necesariamente intervencion de
una pluralidad de personas.” (p. 308). Los delitos plurisubjetivos o también
conocidos por la doctrina como delitos de intervencidn necesaria, se diferencian de
los delitos monosubjetivos, en que, en los primeros se requiere la intervencion
delictiva de minimo dos personas para configurar el delito, en cambio, en los delitos
monosubjetivos puede ser cometido por una sola persona, no siendo necesario la
intervencion delictiva de varios sujetos para su configuracién, por ejemplo, el delito
de homicidio y robo, donde basta la intervencion delictiva de una persona para la
configuracién de injusto penal.

Ahora, dentro de los delitos plurisubjetivos o de intervencién necesaria
podemos distinguir dos tipos de delitos que engloban a éste, aquellos son: los
“delitos de convergencia” y los “delitos de encuentro”.

2.2.3.1.1. Delitos de convergencia.

Jescheck y Weigend (2014) nos dicen que “En los delitos de convergencia
las actividades de los intervinientes se dirigen conjuntamente al mismo objetivo.”
(p. 1042). En estos delitos los sujetos intervinientes realizando actos similares
dirigidos hacia la misma direccion, siendo afectado el mismo bien juridico
protegido. Es decir, en estos delitos los sujetos cometen el delito realizando la
misma conducta tipica buscando la misma finalidad delictiva.

En nuestra legislacion, por ejemplo, tenemos el delito de convergencia

tipificado en el art. 349 de nuestro Cdédigo Penal que es la conspiracién para una
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rebelion. El texto describe que “el que toma parte de una conspiracién de dos o
mas personas para cometer delitos de rebelion, sediciéon o motin”, sera sancionado
juridico-penalmente (...). Este delito requiere la intervencion delictiva de minimo
dos personas, que realizan actos similares (conspirar). Este al ser un delito de
peligro abstracto se configura cuando dos 0 mas personas conspiracion para
cometer el delito de “rebelion, sedicion o motin”, siendo irrelevante la consumacion
de estos ultimos.

Como se puede observar, se puede delimitar varios elementos para la
configuracién de un delito de convergencia. (Elemento personal), se requiere la
conspiracion de “dos personas o mas”, quienes realizan actos similares, esto es,
“conspirar” (elemento conductual), para cometer delitos de rebelion, sedicion o
motin (elemento teleoldgico).

2.2.3.1.2. Delitos de encuentro

Jescheck y Weigend (2014) “En los delitos de encuentro las actividades de
los intervinientes, ciertamente se dirigen al mismo objetivo, pero lo hacen desde
lados distintos de modo que las acciones, en cierto modo, acaban por encontrarse.”
(p. 1042). En los “delitos de encuentro”, los sujetos que intervienen no realizan
actos similares, sino que realizan actos distintos, desde posiciones distintas, pero lo
hacen buscando el mismo fin. Es asi que, sus conductas que tienen distintas
direcciones terminan encontrandose y complementandose.

Bolea (2004) nos dice que “El cooperador necesario lleva a cabo una
contribucion capaz de hacer fracasar el plan con la simple retirada de la misma, a
diferencia del complice o tercero que, para conseguirlo tendrian que intervenir
activamente.” (p. 63). En este delito es esencial la intervencion delictiva de dos
personas como minimo. En estos delitos si uno de los sujetos retira su conducta
ilicita el delito no se podra consumar.

En nuestra legislacion tenemos como delitos de encuentro al delito de
cohecho (art. 393 al 398), trafico de influencias (art. 400), colusién (art. 384), entre
otros delitos regulados por nuestro Cédigo Penal peruano.

En estos delitos intervienen dos personas como minimo, pero desde distintas
posiciones, pero que buscan el mismo fin donde se encuentran sus conductas

delictivas. Verbigracia, en el “delito de trafico de influencias”, el vendedor de
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influencias comete el delito desde su posicion pasiva de ofrecer “influencias reales”
o “simuladas” a cambio de una ventaja para interceder ante un funcionario 0
servidor pablico en un proceso administrativo o judicial.

En cambio, el comprador de influencias comete el delito desde una posicion
activa, siendo quien da o promete dar una ventaja o beneficio, sea éste de contenido
patrimonial o no, para ser beneficiado en un proceso administrativo o judicial.

Es entonces, que el vendedor de influencias comete el delito desde una
posicién como vendedor de influencias y el tercero beneficiario comete el delito
desde una posicion de comprador de influencias. En ese sentido, ambos no realizan
actividades iguales o similares como sucede en los delitos de convergencia, sino
que aqui, la intervencion delictiva de cada uno es distinta, ya que estas conductas
se encuentran, siendo el fin de ambos la obtencién un provecho ilicito. En este orden
de ideas, el traficante de influencias busca recibir aquel donativo, ventaja o
beneficio, y el comprador de influencias lo que busca es tener aquel beneficio en el
proceso administrativo o judicial en el que interviene.

Es sintesis, estas conductas delictivas se encuentran, ya que sus conductas
son complementarias para la comision del delito. El traficante de influencias
necesita de un comprador de influencias, y este Gltimo necesita al traficante de
influencias para tener un provecho ilicito. Por lo cual, este delito no puede ser
configurado sin la intervencion delictiva del comprador y vendedor de influencias.

En este orden de ideas, se puede observar tres elementos. El primero,
(elemento personal), se requiere la intervencién de minimo “dos personas” para
hacer efectivo la configuracion del delito de trafico de influencias. El segundo,
(elemento teleoldgico), es quebrantar la perspectiva que se tiene con la
administracion publica, esto es, hacer notar que los favorecimientos de los procesos
administrativos o judiciales se obtienen a través de actos de corrupcion. Ahora,
individualmente cada sujeto buscar algo distinto. EI vendedor de influencias busca
ser favorecido mediante alguna dadiva, beneficio o ventaja ante su venta de
influencias reales o simuladas. Por otro lado, el comprador de influencias, busca ser
beneficiado en un proceso administrativo o judicial, ante aquella compra de
influencias. El tercero, (elemento conductual), a diferencia de los delitos de

convergencia, en los delitos de encuentro las conductas de los sujetos son distintas.
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Verbigracias: el vendedor de influencias, actia de manera pasiva ofreciendo
influencias a la persona vinculada en un proceso administrativo o judicial. En
cambio, el comprador de influencias, realiza la compra de aquellas influencias que
lo van a beneficiar en un proceso administrativo o judicial en el cual esta vinculado.
En el delito de cohecho también sucede lo parecido como en el “delito de trafico de
influencias” analizado lineas arriba. El “delito de cohecho” es un delito de
encuentro, ya que requiere la intervencion delictiva tanto del “funcionario o
servidor publico” (intraneus) y “particular” (extraneus) que paga, ofrece o promete
el soborno.

Verbigracia: en el delito de “cohecho activo propio y cohecho pasivo
propio”. El intraneus aqui interviene en el delito desde su posicion de “funcionario
o servidor publico”, ya que busca aquel soborno para que incumpla con sus
funciones institucionales. En cambio, el extraneus busca ser beneficiado con aquel
incumplimiento de las obligaciones que realizard el “funcionario o servidor
publico”.

En este delito los sujetos intervinientes (intraneus y extraneus) realizan
actividades distintas, ambos tienen posiciones distintas, pero ambas conductas se
encuentran ya que requieren de la intervencion de la otra persona para configurar el
delito. Es decir, el intraneus necesita al extraneus para sobornar y éste Gltimo
también necesita del intraneus para configurar el ilicito penal, pues aqui la
intervencion delictiva del intraneus y extraneus son complementarias para la
comision del delito.

En esta linea de ideas, se puede advertir tres elementos. El primero,
(elemento personal), la intervencion delictiva de minimo “dos personas”, estos son
“intraneus” y “extraneus”. El segundo, (elemento teleoldgico), ambos, aunque con
intereses distintos buscan defraudar el normal y recto funcionamiento de la
administracion pablica. El funcionario o servidor publico esta interesado en recibir
aquella dadiva, beneficio, ventaja 0 promesa ante la inobservancia de sus funciones
institucionales. En cambio, el interesado “extraneus” busca ser beneficiado por
aquel incumplimiento funcional del “intraneus”. El tercero, (elemento conductual),
el funcionario o servidor publico, interviene en el delito incumpliendo sus funciones

a cambio de recibir como medio corruptor una dadiva, beneficia, ventaja o promesa.
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En cambio, el actuar del interesado “extraneus” es distinto, debido que su
intervencion se delimita en ofrecer, dar o prometer una dadiva, beneficia, ventaja o
promesa al “intraneus” para que incumpla con sus funciones institucionales. Como
se puede observar, las conductas de los intervinientes son distintas, sin embargo,
sus intervenciones conforman una unidad delictiva en la configuracion del delito,
siendo sus conductas complementarias en el quebrantamiento injusto penal.

A. Complementariedad de la intervencion delictiva.

Pefia (2007) establece que “Los delitos de encuentro contemplan actos
provenientes de distintas direcciones que se complementan entre ellos para la
configuracion del delito.” (p. 87). La complementariedad de estas conductas es
fundamental para la configuracién del delito, no es que una conducta dependa de la
otra, como puede suceder en los delitos monosubjetivos, sino que, en estos delitos,
ambas conductas delictivas se complementan para perpetrar el ilicito penal.

Es asi que, si uno de los sujetos intervinientes desiste en cometer el delito
no sera posible el perfeccionamiento del delito. En cambio, en la figura de la
complicidad si este desiste de participar en el delito, ello no impide que el autor
pueda cometer el delito. Es decir, en el caso del cdmplice su intervencion no es
necesaria para la configuracion del delito, ya que solo ayuda a cometer el ilicito
penal. En cambio, cuando hablamos de delitos de encuentro las personas que
cometen el delito no deben ser consideradas como complices, ello en razén de que,
estos no ayudan al otro a cometer el delito, sino que ambas conductas son
indispensables para la configuracion del delito.

La “intervencidon delictiva” en los “delitos de encuentro” es entonces
“complementaria” y no accesoria como se viene interpretando erroneamente
actualmente en nuestra legislacion como es el caso del “delito de trafico de
influencias™.

Ahora, la intervencion delictiva en los delitos de encuentro al ser
complementaria, aquellos sujetos que su intervencion delictiva es necesaria
deberian de ser tratados como autores. Siendo lo méas adecuado determinar un tipo
penal para cada conducta delictiva, teniendo en consideracion que al ser delitos de
encuentro los intervinientes realizan conductas distintas, pero que sus conductas se

encuentran al tener el mismo fin ilicito.
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B. El delito de colusion como delito de encuentro.

Abanto (2003) nos dice que el delito de Colusion es un delito de cooperacion
necesaria. (p. 11). Bajo esta premisa, Pariona (2017) nos dice que esta cooperacion
necesaria:

(...) Trae como consecuencia la necesidad de la concurrencia de dos
partes: de un lado, la intervencion del funcionario publico con
deberes especiales (intraneus); y, de otro lado, la participacion del
interesado (extraneus: sujeto sin deberes especiales) para el
perfeccionamiento del delito. Por ello, resultan atipicas las conductas
unilaterales, pues la concertacion supone la participacién de dos o
mas personas. (p. 118)

El delito de “colusion desleal” al ser un “delito de intervencion necesaria”
en su modalidad de “delito de encuentro”, requiere la intervencién delictiva de un
sujeto con cualidades especiales positivas y un sujeto con deberes especiales
negativos. En otras palabras, las personas intervinientes en el pacto colusorio son
el “funcionario o servidor publico” (intraneus) y el “interesado” (extraneus). No
sera posible la consumacion del delito de colusion sin la “concurrencia delictiva”
del funcionario pablico y del extraneus.

Abanto (2003) nos menciona en este delito

(...) la Colusion es un delito de encuentro. Significa que para la
configuracion del delito resulta necesario la realizacion de dos
conductas de sujetos distintos que, orientandose a una finalidad
comun se complementan en el hecho tipico. (p.427)

En este delito ambos sujetos (intraneus y extraneus) cometen el delito desde
direcciones distintas, el primero, realiza la concertacion ilicita desde su posicion
como funcionario publico, quebrantando su deber institucional de llevar a cabo de
manera correcta las contrataciones del Estado, y el segundo, realiza la concertacion
desde su posicion de interesado — “postor” en un proceso de seleccion de
contratacion con el Estado, quien quebranta su deber especial de no defraudar las
expectativas normativas en un proceso de contratacion con el Estado. Esto es, no

concertar con el “intraneus” en dicho proceso de contratacion.
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El funcionario o servidor publico encomendado para llevar, por ejemplo, el
proceso de seleccion, invitara o recibira al representante de la empresa postora para
concertar a cambio de un monto dinerario para que lo favorezca en dicho proceso.
En cambio, el interesado, cometera el delito desde su posicion como representante
de la empresa postora, siendo quien solicite o acepte la propuesta colusoria al
“funcionario o servidor publico” para beneficiarse, por ejemplo, en un “proceso de
seleccion”, para que le otorguen la “buena pro” a su empresa a cambio de un
donativo para el funcionario publico que se aleja del cumplimiento de su deber
institucional.

Es entonces, que tanto “funcionario o servidor publico” y “interesado”
cometen el delito de colusion desde posiciones distintas, quebrantando roles
distintos, realizando actividades diferentes, pero que ambos buscan el mismo fin
ilicito que es el de defraudar el patrimonio del Estado.

Se puede analizar la presencia de tres elementos: EIl primero, (elemento
personal), es necesaria la intervencion de minimo “dos personas”, por un lado, el
funcionario o servidor publico “intraneus”, con aquella relacion funcional para
intervenir en la direccion y decisién de los contratos del Estado; y, por otro lado, el
interesado “extraneus”, quien tiene aquel interés ilicito en su participacion en las
contrataciones del Estado. El segundo, (elemento teleoldgico), ambos adecuan sus
conductas para quebrantar el normal y transparente funcionamiento de las
contrataciones publicas. Asimismo, se puede precisar que cada individuo tiene un
interés particular. EI funcionario o servidor puablico, busca ser beneficiado con
algiin medio corruptor econdmico, que lo incentive al quebrantamiento de sus
funciones institucionales. En cambio, el interesado, busca que su empresa obtenga
la buena pro en la contratacion estatal del cual participa. El tercero, (elemento
conductual), el “intraneus” interviene quebrantando su deber especial positivo de
llevar de manera correcta y transparente las contrataciones del Estado del cual
interviene por razon de su cargo. En cambio, el interesado “extraneus” quebranta
su deber especial negativo de no lesionar la institucion “Estado”, especificamente
no quebrantar el normal y transparente funcionamiento de las contrataciones

estatales.
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2.2.3.2. La intervencion delictiva del extraneus en el delito de
colusion.

Gran sector de la doctrina sefiala que el “extraneus” en el delito de colusion
debe responder a titulo de complice, ello bajo aplicacion de la Teoria de la Unidad
del Titulo de Imputacion.

Abanto (2004) nos dice sobre la aplicacion de la teoria de la unidad del titulo
de imputacion que “También se observa que se ha intentado legitimar la sancion a
titulo de complices basado en una interpretacion errada de los postulados de la
teoria de la unidad del titulo de imputacion. (...)” (p.6). La teoria de la unidad del
titulo de imputacion, ha tratado de darle solucién a la siempre cuestionada
participacion del extraneus en los “delitos de infraccion de deber”. Para esta teoria
el “extraneus” debe responder juridico-penalmente a titulo de complice, esto bajo
el fundamento de que el extraneus no es un sujeto cualificado, pues éste no tiene
ese deber especial institucional que solo tiene el “funcionario publico” en los delitos
cometidos contra la administracion publica.

Dentro de los “delitos de infraccion de deber”, aquellos delitos cometidos
por “funcionarios publicos” debemos hacer el analisis de que si estos son delitos
monosubjetivos o si son plurisubjetivos. No estamos en contra de la aplicacion de
la “teoria de la unidad del titulo de imputacion” en los “delitos de infraccion de
deber” como el delito de “peculado”, “malversacion de fondos” y otros delitos
monosubjetivos. El problema surge cuando se aplica la “Teoria de la Unidad del
Titulo de Imputacidon™ en los delitos plurisubjetivos sobre todo en la modalidad de
los delitos de encuentro.

El “delito de colusion” al ser un “delito de encuentro” requiere la
participacion de dos personas como minimo para la configuracion del tipo penal,
estos intervinientes son el “funcionario o servidor publico” (intraneus) y el
“interesado” (extraneus).

La autoria del extraneus no debe ser tratada sobre la descripcion del tipo
penal actual del delito de colusion, pues en esta descripcion tipica se delimita s6lo
al “funcionario y servidor publico” como autores del “delito de colusion”, en ese

sentido cabe la necesidad de incorporar un tipo penal de una colusion activa que
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regule la conducta delictiva del extraneus independiente del funcionario o servidor
publico.
2.2.3.3. Complementariedad del extraneus en el delito de colusion.

Pariona (2017) sefiala que:

“En el caso de los interesados en el delito de colusion evidentemente
no estamos frente a personas que solo ayudan al funcionario publico
para que este cometa “su” delito de colusion. No, estamos mas bien
frente a personas que conjuntamente con el funcionario cometen el
delito de colusion.” (p.121).

El “delito de colusion” es un “delito de encuentro”, ello quiere decir, que el
“funcionario publico” y “interesado” cometen el delito conjuntamente, cada uno
desde posiciones y direcciones distintas, pero ambos tienen la misma finalidad de
"defraudar al patrimonio del Estado”. Es entonces, que sus conductas son
complementarias, pues si uno decide retirar su conducta el delito sera imposible de
consumarse, ya que es imposible que el funcionario publico e interesado concierten
sin la presencia del otro.

Esta complementariedad ayuda a explicar la razon del por qué el extraneus
debe ser considerado como ‘““autor del delito” de colusion en su modalidad de
colusién activa. No sucede como el delito de peculado, donde el extraneus responde
como cémplice, pues su intervencion delictiva no necesaria, ya que este delito
puede ser cometido sin la “intervencion del extraneus”. En cambio, en el delito de
colusion es indispensable la intervencion delictiva del intraneus y extraneus, por lo
que ambos deben ser tratados como autores. Siendo el intraneus el autor del “delito
de colusion pasiva” y el extraneus autor del “delito de colusion activa”.

2.2.4. Los roles generales y los roles especiales.

El derecho penal expresa un rol importante en la sociedad. El derecho penal
se representa en las necesidades punitivas de la sociedad. Las personas tienen roles
y deberes en el marco de una sociedad. Jakobs (1996) nos precisa que “Son
funciones las prestaciones que — solas 0 junto con otras mantienen un sistema” (p.
17). Aquellas prestaciones concretadas por los ciudadanos estan dirigidas a
mantener la vigencia del derecho penal.
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Garcia (2019) nos sefiala que “La sola posesion del estatus de persona no
permite, por si sola, la imputacion de un hecho concreto. Es necesario determinar
si es penalmente competente por dicho hecho.” (p. 365). En una sociedad existen
ciertos status que las personas tienen y que permiten a esta desenvolverse en su vida
cotidiana. Es decir, cada ciudadano tiene un rol que convivencia con su sociedad,
estos roles son generales y "especiales” segun la condicién de la persona.

Jakobs (1997) nos dice que debe entenderse que, en la competencia penal,
la persona es imputada por el comportamiento objetivo desplegado, ello en razon
de que no evitd el resultado del delito. (p. 115). Es importante tener en
consideracién los roles que cada persona tiene al momento de investigar a una
persona para ser sancionada juridico-penalmente. Y es que, los roles que tienen las
personas determinaran si es que es competente o no en la comision de un delito. En
otras palabras, por medio de los roles que cada persona ostenta determinaremos si
infringid o no su deber, sea este un deber general o especial.

Jakobs (1996) menciona que:

1) Los seres humanos se encuentran en el mundo social en condicion
de portadores de un rol, esto es, como personas que han de
administrar un determinado segmento del acontecer social conforme
a un determinado standard.

2) Entre autor, victima y terceros, segun los roles que desempefian,
ha de determinarse a quién compete, por si solo o junto con otros, el
acontecer relevante, es decir, quién por haber quebrantado su rol
administrandolo de modo deficiente responde juridico-penalmente —
o, si fue la victima quien quebrantd su rol, debe asumir el dafio por
si misma-. Si todos se comportan conforme al rol, sélo queda la
posibilidad de explicar lo acaecido como desgracia.

3) Esto rige tanto respecto de hechos dolosos como de hechos
imprudentes; sélo que en el ambito de los hechos dolosos
frecuentemente el quebrantamiento del rol es tan evidente que no
necesita de mayor explicacion — lo cual es menos habitual en los

hechos imprudentes. (p. 25)
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Las personas dentro de una sociedad para convivir en armonia social, deben
de cumplir con ciertos deberes, del cual son libres de organizarse para el
cumplimiento de sus deberes y no dafar a los demas ciudadanos.

Ahora, cuando existe un acontecimiento social con relevancia juridico-
penal, se deberén de observar los roles que desempefiaban todos los intervinientes
(autor, victima y terceros) en dicho acontecimiento. Los roles delimitaran la
competencia del responsable juridico-penal. Se debe de precisar quien incumplio
su deber que gener6 dafios a la victima, siendo responsable del ilicito penal. De ser
la propia victima quien quebranto su rol y como consecuencia fue dafiada, debera
asumir su propia responsabilidad, por apartarse de su deber protector de su persona.
Ahora, si es que se determina que todos los intervinientes cumplieron con sus
debidos roles, no habra una persona responsable juridico-penalmente, ya que el
dafio no lo produjo una persona, sino el infortunio. Verbigracia: ante un terremoto,
las personas son perjudicadas no por el deficiente cumplimiento de los roles de otra
persona, sino que en esta situacion el dafio lo produjo la desgracia o el infortunio.

Los roles en los delitos dolosos y culposos se deberan de analisis objetiva el
incumplimiento del rol. En el caso de los delitos dolosos el alejamiento del deber
de cumplimiento de los roles es méas evidente que en los delitos culposos.

2.2.4.1. El deber general (nebidem laedere).

Jakobs (2000) nos sefiala que “(...) a todo ciudadano se le atribuye el deber
general negativo de evitar organizaciones propias que afecten a otros.” (p. 11). Toda
persona tiene el deber general negativo de no dafiar a nadie "nebidem laedere".

Jakobs (2001) no menciona que “En la medida en que se parte de una
separacion de esferas, el ciudadano responde Unicamente por su propia
organizacion, esto es, que en el ambito rige el llamado principio de
autorresponsabilidad.” (p. 624). El autor nos dice que los ciudadanos tienen rol
general de no dafar a nadie. Las personas pertenecientes a esta sociedad se
organizan para hacer de esta una sociedad armonica, pues aquel que infringe su
deber y causa un dafio con relevancia juridico-penal sera sancionado segun el tipo
penal en el cual se enmarca su conducta delictiva.

Garcia (2019) nos dice que:
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La infraccion de este rol da lugar a lo que conoce como un delito de
dominio. Un aspecto importante de precisar en la configuracion de
la imputacion penal con base en la infraccion del rol general de
ciudadano es que la relevancia penal de su conducta no se obtiene de
la capacidad causal de producir el resultado lesivo, sino del
incumplimiento del deber general negativo de no dafar a otro. (...)
(p. 366)

El deber general negativo de todos los ciudadanos es el deber de no dafar a
nadie “nebidem laedere”, por este deber se entiende que los ciudadanos tienen la
obligacion de no causar dafio a los demés. EI deber general enmarca un deber por
organizacion, siendo su incumplimiento el que determinara un delito de dominio o
también conocido como delito por organizacion.

Jakobs (1996) nos menciona que

El derecho a la libre organizacién conlleva como sinalagma el deber
de ocuparse de dicha organizacion no resulte lesiva. En esta medida,
se trata del rol genérico de toda persona de reclamar derechos —
libertad — y de reconocer los derechos de los demas. (p. 26)

El derecho a la libertad de las personas esta vinculado a la obligacion de no
dafar a nadie. Las personas son libres de sus actos, deben de organizarse para el
cumplimiento correcto de sus deberes para con la sociedad, este limite se enmarca
en el deber de no dafar a nadie. Es decir, la libertad de las personas se acaba cuando
generan un dafio a otra persona, es por ello, que cada persona tiene la libertad de
sus actos y convivir en armonia dentro de una sociedad, de lo contrario, al incumplir
este el deber de “nebidem laedere”, sera responsable juridico-penal.

Jakobs nos sefiala que (1996) "En este rol comdn tiene el contenido positivo
de constituir a la persona en cuanto persona de Derecho; pero aqui interesa mas el
lado negativo, es decir, el deber de no lesionar a otros." (p. 73).

Cabe precisar que el deber general se divide en un deber positivo y un deber
negativo. El deber general positivo, consiste en aportar a la sociedad como persona,
esto es, contribuir respetando a los demas, contribuir en el desarrollo de la sociedad.

Verbigracia, pagar impuestos para contribuir con las arcas del Estado. El deber
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general negativo, consiste en la obligacion de no dafiar a los demas, si este dafio
tiene relevancia juridico-penal, ser& sancionado por su conducta delictiva.

Al incumplir el deber general negativo, se le sanciona a la persona porque
no se organizd debidamente para evitar el dafio hacia otra persona. Ante esta
situacion estamos hablando de un delito por organizacion, que puede ser cometido
por cualquier persona, aqui a diferencia de los delitos de infraccion de deber, el
autor no es un sujeto cualificado, es decir, el autor del delito no tiene un deber
especial. Los delitos por organizacion (denominacion del maestro Jakobs), también
es conocido como delitos de dominio (denominacion del maestro Roxin), estos
delitos pueden ser cometido por cualquier persona.

2.2.4.2. El deber especial de responsabilidad institucional.

Jakobs (1998) no menciona que “Los contactos sociales no se reducen a una
separacion de las esferas de organizacion, sino que también se fundamentan en
vinculaciones entre ellas con base en instituciones sociales elementales.” (p. 7). Los
deberes especiales vinculan a una persona mediante una institucion juridica, estas
instituciones pueden ser, verbigracia, la familia, el Estado, entre otros. Cuando la
persona incumple su deber y vulnera a la institucion del cual est4 obligado a
protegerlo debe responder juridico-penalmente.

Jakobs citado en Caro (2004) establece que “Una institucion es entendida
en el sentido de las ciencias sociales como la forma de relacion duradera y
juridicamente reconocida de una sociedad, la que esta sustraida a la disposicién del
hombre individual y que mas bien la constituye”. (p. 6-7). Los sujetos obligados
institucionalmente tienen un deber positivo, ya que el obligado especial no solo esta
determinado a “no dafar”, sino también deben de fomentar la seguridad de los
bienes ostentados bajo su proteccion, es decir, se debe mantener su seguridad frente
a peligros ajenos.

Bajo este orden de ideas, Jakobs en Garcia (2019) nos dice que “Si el titular
de un rol especial no cumple con los deberes positivos derivados de la vinculacién
institucional, cabra entonces imputarle juridico penalmente el hecho que, conforme
a la tipificacion penal.” (p. 370). Siguiendo esta linea de ideas Bacigalupo (2017)

nos establece que, si el incumplimiento de los deberes especiales “Afecta la
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vigencia de la institucion social respectiva. En estos casos estamos ante los
llamados delitos de Infraccion del Deber.” (p. 434).

Los delitos de “infraccion de deber” se configuran cuando el sujeto con
aquella “cualidad especial” quebranta su institucion juridica del cual se despliega
aquel deber. Verbigracia, se quebrantard la institucion juridica de la “familia”
cuando la madre mata a su hijo, o0 como sucede en el delito materia de analisis,
cuando el intraneus se colude con el interesado, de esta manera quebranta a la
institucion juridico "Estado”.

2.2.4.2.1. La relacion institucional paterno-filial.
Jakobs (1997) indica que

El deber de guarda de los padres con los bienes de sus hijos legitimos
pasa por ser el prototipo de ellos deberes de garante, se suele apoyar
en la vinculacion natural o personal estrecha, y a veces también en
la ley, mencionandose asi solo aspectos de la institucion. EI deber se
extiende en la medida en que padres e hijos configuran un mundo
comun, es decir, que en el nifio lo abarca todo: los padres deben
alimentar y cuidar a sus hijos. (...) (p. 995)

La relacion de obligacion entre padres e hijos se vincula por la institucion
juridica “familia”. Esta institucion tiene una esencial connotacion dentro de una
sociedad, la familia es la institucion que cubre las necesidades basicas a sus
integrantes. Ahora, para el derecho penal los padres tienen el deber de proteccion y
cuidado con sus hijos, este deber tiene una connotacion amplia, verbigracia, el padre
debe de alimentar, proteger su integridad fisica, salud, vida, entre otros.

Ahora, el padre es el obligado de mantener la esfera de proteccion de su hijo.
Jakobs citado por Caro (2004) precisa que

El deber positivo le impone al obligado a actuar aun cuando €l no ha
producido la lesion del bien, por la misma razon que el médico de
guardia tiene el deber de atender al herido a pesar de no haber creado
la lesion” (p. 8).

En ese sentido, el padre es autor del delito de parricidio aun cuando permita

que una persona de muerte a su hijo, no siendo ejecutado por propia mano el delito.
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El argumento punitivo recae en la inobservancia del deber de proteccion del padre
que tiene con su hijo, ello lo amerita como responsable del delito.
2.2.4.2.2. La relacion institucional del Estado.

Jakobs (1997) indica que “El fenomeno del Estado esta estructurado. Por
eso, la garantia de la observancia de la norma solo afecta aquellas autoridades a
cuyo ambito de competencia corresponde la aplicacion de las normas.” (p. 1006)
Los funcionarios publicos ostentan el rol de representacion del Estado, sobre ellos
recae el deber de gestionar adecuadamente la administracion publica.

El estado es una institucion puablica estructurada para garantizar el
cumplimiento de las necesidades basicas de una poblacion. Entre estas necesidades
estd la administracion de justicia, la realizacion de obras publicas que se llevan
mediante “contrataciones publicas”. En ésta ultima, al manejarse altas sumas de
dinero, se han visto actos de corrupcién que afectan a la sociedad. Es por ello, que
se han determinado deberes a los funcionarios publicos y sociedad en general para
su observancia en las contrataciones publicas.

2.2.4.2.3. El deber especial del funcionario publico.

Jakobs (1998) nos dice que “Al Estado le corresponde un conjunto de
deberes positivos frente a los miembros de la comunidad.” (p. 73). Asimismo,
Jakobs (1998) menciona, “Si bien no responde penalmente por si mismo, si lo hacen
los titulares de la funcion pablica que actdan en su representacion (funcionarios
publicos)” (p.50).

El “funcionario o servidor publico” tiene un “rol especial”, ese deber es
cumplir con el normal funcionamiento de la administracion pablica. Ahora, en el
delito de colusion el intraneus tiene el deber de no solo velar por realizar contratos
con eficiencia con el interés que busca el Estado en un sentido econémico, etc.
(sentido positivo), sino también que se prohibe de realizar actos colusorios que
puedan perjudicar al patrimonio del Estado (sentido negativo).

A. Deberes especiales positivos del intraneus.

R.N.4567-2007 en Martinez (2021) nos sefiala que:

El delito de colusion desleal no es un delito de dominio o comun,
(...), sino un delito de infraccion de deber; integrado por un deber

positivo o deber institucional especifico que delimita el ambito de
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competencia del actuante, circunscribiéndolo al rol especial de
funcionario o servidor publico, quedando obligado asi a ejercerlo
correctamente, de tal manera que cuando defraude las expectativas
normativas referidas a su rol especial incurre en una responsabilidad
penal de corte institucional. (p. 209)

La institucion del “Estado” vincula al intraneus, debido que sobre el recae
el deber de representacion estatal. Para lo cual, debe cumplir con las expectativas
normativas de representar al Estado de manera leal y transparente, es decir, ejercer
sus funciones alejado de actos de corrupcion. De lo contrario, es merecedor de una
sancion juridico-penal, por desvincularse de sus deberes especiales de proteccion
con su institucion “Estado”.

B. Deberes especiales negativos del extraneus.

Lesch en Caro (2021) "La competencia institucional que el funcionario
publico quebranta estd asegurada institucionalmente, él se encuentra en una relacion
inmediata con el tipo penal.” (p. 42) La responsabilidad juridico-penal del intraneus
se fundamenta en su quebrantamiento inmediato de la institucion “Estado”. Sobre
el funcionario publico recaen los deberes positivos de fomentar y asegurar el
bienestar del Estado, esto es, fomentar el transparente y normal funcionamiento de
las contrataciones estatales concernientes al delito materia de anélisis.

Ahora, respecto a interesado, Caro (2021) nos menciona que:

El particular o extraneus también se relaciona con el tipo penal, pero
de una forma mediata. La comunicacién que se da entre el particular
y el funcionario pablico es por el lado organizativo del tipo penal, en
la base del deber negativo, que sirve del fundamento sobre el cual se
edifica el delito funcionarial. (p. 28)

Es decir, el interesado también esté obligado a la proteccion de la institucion
del “Estado”, pero de manera mediata, esto es, el quebrantamiento de la institucion
“Estado”, que es la vulneracion del deber especial negativo, el cual es “no danar a
la institucion publica”.

Ahora, ¢Cual es el sustento de responsabilidad juridico-penal del extraneus
en los delitos de infraccion de deber?  Dicha cuestion, se desprende

correlativamente de la siguiente pregunta, Robles (2003) “;Como puede ponerse en
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tela de juicio a una institucion sin estar obligado por ella?” (p. 235) En ese sentido,
el deber de proteccion del Estado no solo recae sobre el funcionario publico, sino
también en el ciudadano, debido que, si el “ciudadano” o “extraneus” no estuviera
obligado a la proteccion de dicha institucion, no le alcanzaria la responsabilidad
juridico-penal. Es por ello, que planteamos que el “extraneus” también ostenta de
deberes especiales, especificamente un deber especial negativo “de no dafiar o
defraudar” conjuntamente con el intraneus a la institucion del Estado. En ese
sentido, la institucion publica no solo determina una obligacién juridica de
proteccion al “intraneus”, sino también al “extraneus”, es asi que, el mensaje de “no
quebrantar las expectativas del normal funcionamiento de los contratos estatales”,
estan dirigidos tanto para el “funcionario publico” con relacion funcional y para el
interesado “extraneus”, que interviene en dicha contratacion publica.

Asimismo, Caro (2021) nos sostiene que

Hemos de afirmar, por tanto, con Lesch que <<el no cualificado no
puede retroceder sin mas a la posicion en que no le concierne la
institucién, ni la conducta (ajena) quebrantadora del deber del
obligado especial>>. Con esto, al particular también le alcanza el
deber positivo de carécter institucional, p. ej. el ciudadano tiene
también el deber de no prevaricar, de no incurrir en actos de
corrupcion, de no afectar a la administracion de los caudales
publicos.” (p. 42).

En esa misma linea de ideas, el interesado “extreneus”, es responsable
penalmente, por el quebrantamiento de un deber especial de no defraudar al Estado,
y no, por el quebrantamiento de un deber general como parte de la doctrina sostiene.
Dicho fundamento del deber general “nebidem laedere”, es dirigido para los delitos
comunes/ de dominio de hecho/ o también llamados por organizacion. Ya que,
dicho fundamento prohibitivo de “no dafiar a otro” es genérico para la convivencia
armoniosa entre ciudadanos, siendo el sustento punitivo en delitos como asesinato,
lesiones, robo, etc. En cambio, cuando hablamos de delitos de infraccion de deber,
no podemos entrar en un fundamento contradictorio de establecer que el “intraneus”
ostenta con deberes especiales respecto a la institucion “Estado”, y determinar que

el “extraneus” quebranta un deber general. Dicho fundamento es errado, ya que, se
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estaria sancionando juridico-penalmente a una persona “extranecus” sin
obligaciones con la institucion del “Estado”.

En conclusion, determinamos que el “extraneus” también es sujeto
obligado, ya que la institucion “Estado” también lo vincula a su proteccion, siendo
responsable juridico-penalmente si se colude con el “intraneus” para defraudar las
expectativas del normal, leal y transparente funcionamiento de los contratos
estatales.

2.2.5. Fundamentos dogmaticos entorno a las clases de colusion.

El “delito de colusion™ al ser un “delito de intervencion necesaria” en su
modalidad de “delito de encuentro”, requiere necesariamente la presencia de dos
conductas ilicitas. Por un lado, tenemos al funcionario publico (intraneus) que
interviene pasivamente; y, por otro lado, tenemos al interesado (extraneus) que
interviene activamente en la configuracion del delito materia de andlisis. Es por
ello, que existen dos clases de colusion.

2.2.5.1. Colusion pasiva.

El delito de colusién pasiva es un “delito de infraccion de deber por
competencia institucional”. La competencia institucional hace referencia a que el
autor tiene un deber especial relacionado por alguna institucién juridica, estas
instituciones son: la familia, el Estado, entre otros.

En el caso de la colusion pasiva aquella institucion que determina la
cualidad especial del “funcionario o servidor publico” es el “Estado”. Esta
institucion ostenta una serie de roles "deberes" al “funcionario o servidor publico”
para que gestionen la administracion publica en representacion del Estado. Es
entonces, que Estado para evitar la corrupcién establece que el funcionario o
servidor publico debe de respetar una serie de "deberes", verbigracia, los principios
de las Contrataciones con el Estado establecidas en el articulo 2 de la Ley 30225
"Ley de Contrataciones del Estado”, pues ante el incumplimiento del principio de
igualdad de trato de los postores, imparcialidad, integridad, entre otros, podrian
configurar como delito de colusién si es que estos incumplimientos son realizados
con dolo, esto es con voluntad y conocimiento de defraudar patrimonialmente al
Estado.
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El “delito de colusion pasiva” esta establecido en el articulo 384 del Cadigo
Penal, siendo el primer parrafo la descripciéon del delito de colusion simple y el
segundo parrafo para el delito de colusion en su forma agravada, siendo la
descripcion textual de la siguiente forma:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicidn o contratacion publica de bienes, obras
0 servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 'y 8 del articulo 36; vy,
con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, serad reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2'y 8 del articulo 36; y,
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. (p.
267-268)

2.2.5.1.1. Autoria de la colusion pasiva.

La colusion pasiva solo puede ser cometido por aquel “funcionario o
servidor publico” que tenga no solo aquella “cualificacion especial”, sino que
ademas de ello debe de tener relacion funcional para decidir sobre el destino de las
Contrataciones del Estado. El “funcionario o servidor publico” solo sera sancionado
juridico-penalmente cuando se coluda con el “interesado” (extraneus) para
“defraudar patrimonialmente al Estado”, siendo indispensable tambien realizar una

investigacion fiscal a la “intervencion delictiva” del “extraneus” en este delito, ya
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que estamos ante un delito de encuentro que requiere esencialmente la intervencion
del interesado, de lo contrario no se podra configurar el delito.
2.2.5.1.2. Participacion.

Sera participe del delito de colusion pasiva la persona que ayude o determine
al “funcionario o servidor publico” (intraneus) a coludirse con el “interesado”
(extraneus). Siendo posible la participacion en su modalidad de instigador o
complice.

El instigador y complice en el delito de colusion pasiva es un sujeto no
cualificado, es decir, cualquier persona puede ser instigador o complice. En ese
sentido, puede darse la figura que un “funcionario o servidor publico” sea participe,
siempre en cuando no tenga aquella relacion funcional para controlar las decisiones
sobre las Contrataciones del Estado.

En el caso de la complicidad del “intraneus” sin relacion funcional, su
intervencion delictiva se daria en el siguiente supuesto. Por ejemplo: si un Pedro
quien es funcionario publico (sin capacidad de decision) ayuda a su colega José
también (funcionario publico, que interviene en un proceso de seleccion por razon
de su cargo) a llevar a cabo la concertacion con el interesado. En este supuesto
Pedro respondera a titulo de complice del delito de colusién pasiva, ya que, si bien
Pedro es funcionario publico, pero no tiene aquella relacion funcional, no tiene ese
poder de decisién en las Contrataciones del Estado.

Sera instigador, la persona que determine al “funcionario o servidor
publico” a concertar con el “interesado”. Esta determinacion la razén por la cual el
“intraneus” decida cometer el delito. Para ello, deben de cumplirse los tres
elementos de la instigacion, estos son:

Elemento objetivo: Garcia (2019) nos dice que "El elemento objetivo
consiste en hacer surgir en otra persona la decision de cometer el delito.” (p. 775).
La instigacion debe ser solida para que el “funcionario o servidor publico” tenga la
conviccion de cometer el delito de colusion, es por ello, que el reproche del
instigador es la determinacion de las razones para que el autor cometa el delito. En
ese sentido, serd una determinacion suficiente cuando produzca como resultado la

comision del delito del autor (funcionario o servidor publico).
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Elemento subjetivo: Mazuelos (2004) "La instigacion requiere de un
elemento subjetivo que esté constituido por el dolo del instigador ("dolosamente™)."
(p. 927). La intervencion delictiva del instigador debe ser con voluntad y
conocimiento de querer que el “funcionario o servidor publico” se coluda con el
“interesado”. No cabe la posibilidad de la instigacion mediante culpa o que la
instigacion sea dolosa y el funcionario publico cometa el delito mediante culpa. Es
asi, el dolo debe de concurrir tanto en el instigador como en el instigado
(funcionario o servidor publico), concurrencia de dolos conocida por la doctrina
como el doble dolo.

Elemento final: Cristobal (2018) "EIl castigo de la instigacién requiere,
ademas, como elemento final, que la persona instigada ejecute el hecho delictivo al
que ha sido instigado”. (p. 261). Aquel resultado, es producto de una instigacion
suficiente para convencer al autor para que cometa el delito instigado. Si la
instigacion es débil, no sera suficiente para convencer al autor para que cometa el
delito. Ahora, para sancionar juridico-penalmente al instigador no solo debe haber
consumado el delito, sino que también puede responder cuando exista el grado de
tentativa del delito instigado.

Consideramos que el interesado (extraneus) no debe responder como
cémplice del delito de colusion pasiva ya que su intervencién es complementaria
en el quebrantamiento del injusto juridico-penal.

2.2.5.1.3. Fundamento politico — criminal de la pena.

El “funcionario o servidor publico” que se coluda con el interesado en una
contratacion con el Estado, segun el articulo 384 del Codigo penal, en su modalidad
de delito de colusion simple sera sancionado juridicamente con una pena privativa
de libertad de no menor de tres no mayor de seis afios. Pero si es un delito de
colusion agravada, esto es, si se produce perjuicio patrimonial al Estado, sera
sancionado con una pena privativa de libertad de no menor de seis ni mayor de
quince afos.

La diferencia de la pena en el delito de colusién simple con la agravada, es
que en esta ultima el grado de desvalor del resultado es mas grave que en la
“colusion simple”, ya que en este tipo de colusion solo existe un peligro potencial

de ser vulnerado el “patrimonio del Estado”. En cambio, en el delito de “colusion
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agravada” el patrimonio del Estado ha sido perjudicado como consecuencia del
pacto colusorio.

Al considerar al extraneus como autor del “delito de colusi6n” en su
modalidad activa, no pretendemos que reciba la misma pena que el intraneus
"funcionario o servidor publico", pues el desvalor de la accion de este ultimo es
mas grave que el del extraneus. Respecto a ello, Jescheck y Weigend (2014) no dice
que:

El desvalor de resultado del hecho reside en la lesién o puesta en
peligro del objeto de proteccion de la accion, mientras que el
desvalor de accion lo hace en forma y modo de su comision. El
desvalor de accion consiste tanto en las modalidades externas del
comportamiento del autor como en las circunstancias que concurren
en su persona. (p. 355)

Es el “funcionario o servidor publico” quien se aleja del cumplimiento de
sus deberes institucionales que tiene con el Estado al representarlo en sus
contrataciones. Aquel deber especial institucional quebrantado por el funcionario o
servidor hace que su intervencién delictiva tenga un grado de culpabilidad mayor a
la del extraneus que no infringe un deber especial positivo. En ese sentido, el
“funcionario o servidor publico” que cometan el delito de colusion deben recibir
una pena mayor a la del extraneus por su condicidn de representacion que tiene con
el Estado.

2.2.5.2. Colusion activa.

El delito de colusién activa surge como consecuencia del problema sobre la
aplicacion del titulo de imputacion del extraneus en el delito de colusion. Ello en
razén de que parte de la doctrina ha entendido erroneamente la naturaleza de este
delito, llevando como consecuencia una errada aplicacion de la teoria de la unidad
del titulo de imputacion sin observar que este ilicito penal es un “delito de
encuentro” y que por ello surgen muchas cuestiones sobre el entendimiento
dogmatico que debe darse.

Ante lo ya explicado sobre la intervencion delictiva del extraneus en el

delito de colusion, Pariona (2017) nos dice:
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Lo que corresponde es que el legislador proceda a la tipificacion
individual del comportamiento del interesado en un articulo
independiente en la parte especial del Cédigo Penal, que acomparie
a la colusion en una suerte de colusion activa, de modo similar que
acontece con el cohecho, con una modalidad pasiva y otra activa en
tipos penales distintos. (...) (p. 123)

Pariona nos hace una reflexion muy interesante, el cual consiste en clasificar
el delito de colusion en su modalidad pasivay activa. Sin embargo, en la descripcion
del tipo penal actual, solo establece el delito de colusion pasiva y no la activa, es
por ello que ante esta errada tipificacion han surgido diversos problemas,
llegdndose a la conclusion de aplicar la “teoria de la unidad del titulo de
imputacion” para sustentar el fundamento de la intervencion delictiva del
“extraneus”. Sin embargo, ello tampoco no ha sido una soluciéon dogmaticamente
adecuada, pues al aplicar esta teoria surgen diversas criticas sobre el mal
entendimiento que se le ha dado al “delito de colusion” como “delito de encuentro”.
Pues se ha aplicado la teoria de la unidad del titulo de imputacion como si el “delito
de colusion” como si fuera un “delito monosubjetivo”™.

Recurso de Nulidad N° 1408-2007 citado por Pariona (2017) “El delito de
colusidn activo previsto para los interesados debera reparar en que el sujeto activo
es un sujeto no calificado (sin deberes especiales), por lo que su comportamiento
tendra menos desvalor de accion.” (p. 123). La pretension es incorporar el delito de
“colusion activa” en la parte especial, siendo considerado como un “delito contra la
administracion publica cometidos por particulares”. Este tipo penal (colusion
activa) se incorporaria como el articulo 384 - A del Codigo Penal para que sea
relacionado con el “delito de colusion pasiva”.

La descripcion del tipo penal consistird en sancionar la conducta ilicita del
extraneus con una redaccion que le otorgue el titulo de imputacion de “autor” del
“delito de colusion activa”.

La “autoria del extraneus” no debe ser confundida con la del “funcionario o
servidor publico” (intraneus), pues este ultimo es sancionado juridico-penalmente
por infringir un deber especial postivo (deber institucional), en cambio al extraneus

se le sanciona juridico-penalmente por infringir un deber especial negativo (deber
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de no quebrantar conjuntamente con el intraneus la administracion pablica). Ambos
cometen el delito desde posiciones distintas, vulnerando deberes distintos,
realizando actividades diferentes, pero que sus conductas se encuentran en el
sentido de que ambos buscan defraudar patrimonialmente al Estado mediante el
pacto colusorio.
2.2.5.2.1. Alcances dogmaticos sobre la autoria del
extraneus.

El extraneus debe ser considerado como autor del delito de colusion en su
modalidad activa porque su conducta en indispensable y complementaria para la
configuracién del delito, esto bajo los siguientes fundamentos:

A. Fundamentos.
A.l. La unidad o complementariedad
delictiva con el delito de colusion pasiva.

Pariona (2017) nos menciona que:

“En el caso de los interesados en el delito de colusioén evidentemente no
estamos frente a personas que solo ayudan al funcionario publico para que este
cometa “su” delito de colusion. No, estamos mas bien frente a personas que
conjuntamente con el funcionario cometen el delito de colusion.” (p.121).

Al ser complementaria la intervencion delictiva del extraneus y del
intraneus, ambos deben de ser considerados no como coautores porgue este no es
un delito de convergencia, ni tampoco debe el extraneus ser considerado como autor
de la “infraccion de deber especial por competencia institucional”, pues esta solo
pertenece al funcionario o servidor publico que tenga relacion funcional para
decidir sobre los contratos del Estado, sino que este al ser un delito de encuentro el
intraneus es autor al cometer el delito de colusion, siendo éste un delito contra la
Administracion publica cometidos por funcionarios publicos; y a su vez, el
extraneus también es autor del delito de colusion en su modalidad de “colusion
activa”, siendo éste un “delito contra la administraciéon publica cometido por
particulares”.

En los “delitos de intervencion necesaria” en la modalidad de “delitos de

encuentro”, respecto a ello Abanto citado por Garcia (2019) nos dice que en los
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delitos de encuentro "se contemplan actos provenientes de distintas direcciones que
se complementan entre ellos para la configuracion del delito. " (p. 398).

En este mismo orden de ideas Rojas (2016) nos dice que "el delito de
colusion es un delito de encuentro, dado que concurren en el injusto penal conductas
desplegadas por diferentes sujetos imputables que buscan una misma finalidad, pero
que trabajan desde lados o posiciones distintas.” (p. 203).

El “delito de colusion” al ser un “delito de encuentro”, la intervencion
delictiva del intraneus y extraneus son necesarias para realizar la concertacion, es
por ello, que sus conductas son complementarias.

El delito de colusion como ya se explicaba, no debe ser tratado como un
“delito monosubjetivo” como es el caso del “delito de peculado”, donde la
intervencion delictiva del extraneus no es complementaria a la del intraneus, pues
este Ultimo puede cometer el delito sin la intervencidn del extraneus. En cambio,
en el delito de colusion es fundamental la presencia del intraneus y extraneus, pues
ellos seran los que conjuntamente cometan el ilicito penal "colusion desleal”. Si uno

decide retirar su intervencién el delito no podra configurarse.

A.2. Deficiencia de la teoria del titulo de la
unidad del titulo de imputacion.

Abanto (2004) nos dice sobre la aplicacion de la “teoria de la unidad del
titulo de imputacion” que “También se observa que se ha intentado legitimar la
sancion a titulo de complices basado en una interpretacion errada de los postulados
de la teoria de la unidad del titulo de imputacion. (...)” (p.6).

La legislacion ha entendido erroneamente que la “teoria de la unidad del
titulo de imputacion” debe ser aplicada en el “delito de colusion”, sin embargo, al
hacer un analisis del “delito de colusion” como “delito de encuentro” trac consigo
ciertas deficiencias dogmaticas. La intervencion delictiva del extraneus no debe ser
entendida como accesoria a la del funcionario publico, sino como
complementariedad. Ello en razén de que en el verbo rector “concertacion” requiere
necesariamente la intervencidn delictiva del intraneus y extraneus.

Segun los fundamentos de la teoria de la unidad del titulo de imputacion, el
funcionario o servidor publico cometeria el delito incluso sin la intervencion

delictiva del extraneus, ya que para esta teoria la intervencion delictiva del
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extraneus es dependiente a la conducta delictiva del intraneus. Sin embargo, la
intervencion delictiva del extraneus es esencial e indispensable para la
configuracién del delito de colusion. Como ambas conductas delictivas son
complementarias se plantea que tanto intraneus como extraneus respondan a titulo
de autores, el primero, como autor cualificado en la del “delito de colusion” en la
modalidad de “colusiéon pasiva”, y el segundo, como autor no cualificado en la
modalidad de colusion activa.

Es entonces que los problemas de la aplicacion de “teoria de la unidad del
titulo de imputacion” surgen al determinar que la intervencion delictiva del
“extraneus” no es dependiente a la del intraneus, sino que sus conductas son
complementarias, ya que ambos conjuntamente conciertan para perjudicar

patrimonialmente al Estado.

A.3. Aplicacion unitaria de los delitos de
encuentro.

Otro de los delitos con la misma estructura juridica-dogmatica en nuestra
legislacién similar al delito de colusion es el delito de cohecho, este delito en su
tipificacion se ha clasificado al delito de cohecho pasivo y cohecho activo, en el
primero, quien es autor del delito es el funcionario o servidor publico que exige o
acepta un donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio que da o promete
el "extraneus", a cambio de que este incumpla con sus funciones (cohecho pasivo
propio) o que reciba cierto donativo, etc., sin infringir sus obligaciones (cohecho
pasivo impropio). En el segundo, el autor del delito es el extraneus que da o promete
cierto donativo, ventaja o beneficio al “funcionario o servidor publico” para que
éste Gltimo incumpla con sus funciones (a fin de favorecerlo (colusién activa
propia)) o que simplemente dé cierto dinero, donativo, promesa, etc., porque
cumplié con sus funciones (colusion activa impropia).

En el delito de cohecho que al igual que el “delito de colusion™ es un “delito
de intervencion necesaria” en su modalidad de “delito de encuentro”, ambos son
“delitos contra la administracion publica”, en ambos el “funcionario o servidor
publico” es sancionado por infringir su deber especial por competencia
institucional. Sin embargo, solo en el “delito de cohecho” el “extraneus” responde

como autor de este delito en una modalidad de cohecho activo, lo que no sucede
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con el “delito de colusién”. Por lo que, ademds de dar ciertos fundamentos
dogmaticos en este presente trabajo de investigacion, recomendamos incorporar un
tipo penal para la descripcion de la colusion activa, para que de esta manera tener
un mejor entendimiento de la intervencion delictiva del extraneus y no llegar a
soluciones contrarias, y sobre todo aplicar y darles una forma uniforme a los delitos
de colusion y de cohecho.

Esta aplicacion sistematica unitaria se fundamenta en que ambos delitos
tienen la misma estructura delictiva, estos delitos requieren la intervencion delictiva
del intraneus, que es el sujeto cualificado, siendo estos delitos de infraccion de
deber; asimismo se requiere que en ambos delitos la intervencion delictiva del
extraneus; estamos ante delitos de encuentro, ya que en ambos delitos la
intervencion del intraneus y extraneus es complementaria para la configuracion del
delito.

A.4. Solucién a una complicidad en cadena
(Objeciones a los fundamentos de la Casacion
N° 661-2016-Piura).
Pariona (2017) nos hace la reflexion siguiente:
Si la ya consideracion del interesado como codmplice es altamente
cuestionable, la responsabilidad del mensajero o representante del
interesado supondra cuestionamientos mayores. Estariamos ante un
caso de complicidad de la complicidad (...) Una solucién legitima
pasa necesariamente por una reforma legislativa que tipifiqgue como
delito el comportamiento del interesado de la colusion activa. (pp.
124 - 125).
Compartimos la idea de Pariona Arana sobre la complicidad en cadena que
se produciria con aplicacion de la actual regulacion del delito de colusion.
En ese sentido, si como la doctrina y jurisprudencia considera que el extraneus debe
responder como complice del delito de colusion, entonces ¢Cual seria el titulo de
imputacion del que ayuda al interesado a concretar la concertacion con el intraneus?
Asimismo, ¢Cudl seria el titulo de imputacion del que ayuda al funcionario o

servidor pablico a concretar la concertacion con el interesado?
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Si estéas personas fueran procesadas con el titulo de imputacion de complices
al igual que el interesado, conllevaria a una serie de criticas y confusiones, pues no
se estaria diferenciando la figura del complice, ya que todos los intervinientes
estarian siendo tratados de la misma manera.

Dichas cuestiones son cada vez mas problemaéticas con lo establecido en la
Casacion N° 661-2016-Piura que establece en su Trigésimo Séptimo fundamento
lo siguiente:

(...) se precisa que solo podra ser complice del delito de colusion
aquel que esté especificado en el mismo tipo penal; en ese sentido,
conforme a la redaccion del delito de colusion — articulo 384 del

Caodigo Penal — sélo podré ser complice el particular que concierta

con el funcionario publico para defraudar o defraudare al Estado.

Asi, en el presente caso la conducta imputada al procesado Granda
Turne — véase considerando anterior- no es la de concertar
ilicitamente con el funcionario publico, lo que en primer término
generaria que su conducta sea atipica.

Como se puede advertir, dicha Casacién absuelve la intervencion de Granda
Turbe, debido que no es el “interesado”, sino que coadyuvo con su intervencion al
interesado. Encontrandonos ante una figura de “complicidad en cadena”, sin
embargo, su conducta es desvalorada debiendo ser sancionada juridico-penalmente.

Es entonces que bajo el tratamiento actual de la aplicacion de la “teoria de
la unidad del titulo de imputacion en el delito de colusion”, bajo estas reglas se
podria dar la posibilidad de que en la “comision del delito” existan tres complices
diferentes que cometen el delito desde distintas posiciones. Estos serian, el
interesado; el que presta auxilio al “funcionario o servidor publico”; y el que “presta
auxilio” al interesado.

Es por ello, que la solucion mas dptima es incorporar el delito de colusion
activa. De esta manera no habria problemas en el tratamiento de los complices del
funcionario publico y del interesado. Pues en el “delito de colusion pasiva”
(cometido por el funcionario o servidor publico), el complice sera quien preste
auxilio a éste; y en cuanto al delito de colusion activa (cometido por el interesado)

el complice sera quien preste auxilio a éste.
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La propuesta de la incorporacion de la colusion activa, determina entonces
la diferenciacion con la colusion pasiva y ayuda a identificar a los complices del
intraneus como del extraneus. Asimismo, serian sancionadas aquellas conductas
relevantes para concretar la concertacion entre funcionario publico e interesado, de
manera que los demas extraneus (que no sea el interesado) también sean
sancionados penalmente.

B. Requisitos para su aplicacion.

B.1. Incorporacion de la colusion activa.

Lo primero que tenemos hacer para no entrar en problemas dogmaticos es
incorporar el delito de colusion activa en un tipo penal independiente del delito de
colusion pasiva. Este ultimo, es el regulado por el articulo 384 de nuestro Codigo
Penal, sancionando al “funcionario o servidor publico” por el delito de colusion.
En cambio, la pretension realizada sobre el delito de colusidn activa es sancionar al
interesado (extraneus) como “autor” del delito de colusion en la modalidad de
“colusion activa” por los fundamentos ya analizados.

Postura asumida por Pariona (2017) que nos dice sobre la problematica
analizada que "el legislador deberia proceder a tipificar el comportamiento del
interesado en un articulo independiente en la Parte Especial del Codigo Penal, de
modo similar a como lo ha hecho al tipificar el cohecho activo.” (p. 55)

Esta incorporacion seria integrada como articulo 384-A dentro de nuestro
Cadigo Penal. Sin embargo, este tipo penal al estar dentro del Titulo XV 11 Delitos
contra la administracion publica, Capitulo 11 Delitos cometidos por funcionarios
publicos, no debe confundirse como un “delito de infraccion de deber” como en el
caso de la “colusion pasiva”, que si requiere la intervencion delictiva del
“funcionario o servidor publico” (sujeto cualificado o intraneus). En cambio, el

“delito de colusiOn activa”, no requiere la intervencion de un sujeto cualificado.

B.2. Concurrencia delictiva de la colusion
activa con la colusion pasiva.
Si se va a procesar y sancionar al intraneus por el delito de colusion es
esencial investigar conjuntamente la intervencion del extraneus, realizando una

imputacion penal de ambas conductas delictivas.
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El “delito de colusion” es un “delito de intervencidn necesaria” en su
modalidad de “delito de encuentro”, es por ello, que ambas conductas delictivas del
intraneus y extraneus deben de ser investigadas para su sancion juridico-penal. No
es admitido la imputacion de solo uno y mucho menos la condena de solo uno de

estos, ya que ambos conjuntamente cometieron el ilicito penal.

B.3. La concurrencia del dolo directo del
intraneus y extraneus.

El “delito de colusion™ al ser un “delito de encuentro”, ambas partes que
intervienen en la configuracion del delito deben de concertar con dolo directo, de
lo contrario el “delito de colusion” no se configura. El delito de colusién no admite
la culpa del intraneus ni del extraneus. Es asi que, para su configuracion ambas
partes deben de tener conocimiento y sobre todo voluntad que dicha concertacion
va a perjudicar al patrimonio del Estado, cumpliéndose un doble dolo de los
intervinientes.

2.2.5.2.2. Participacién en la colusion activa.

Si el interesado en el delito colusidn activa responde a titulo de autor,
entonces aquellos que presten auxilio para que éste concierte con el “funcionario o
servidor publico” serdn considerados como “complices” del delito de “colusion
activa”. Cabe también la posibilidad de sancionar juridico-penalmente al que
dolosamente determine al interesado a que cometa el delito colusion.

Para que el participe cometa el delito de colusion, su intervencién debe ser
dolosa y concurrir con la voluntad del interesado de defraudar patrimonialmente al
Estado.

2.2.5.2.3. Fundamento politico — criminal de la pena.

La actual legislacion juridico-penal sanciona al “funcionario o servidor
publico”, en el caso de la colusion simple con una pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios; y en el caso de la colusion agravada, la pena
privativa de libertad es no menor de seis ni mayor de quince afios. Sin embargo, es
cierto que tanto intraneus y extraneus cometen el delito conjuntamente, pero el
grado de “desvalor de la accion y resultado” son distintos. Pues quien quebranta el
deber especial por competencia institucional es el “funcionario o servidor publico”

que interviene en un proceso de contratacion por razén de su cargo. Bajo este orden
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de ideas el interesado debe de recibir una pena menor a la del intraneus, pues el
desvalor de la accion es menos grave a la del funcionario publico encargado de
realizar las contrataciones del Estado sin cometer actos de corrupcion.

Recurso de Nulidad N° 1408-2007 citado por Pariona (2017) “El delito de
colusidn activo previsto para los interesados debera reparar en que el sujeto activo
es un sujeto no calificado (sin deberes especiales), por lo que su comportamiento
tendra menos desvalor de accion.” (p. 123)

En el delito de “colusion pasiva” el “funcionario o servidor publico” ademas
de recibir una pena privativa de libertad, es también sancionando con una pena de
inhabilitacion. En el caso de la colusion activa cabe la posibilidad de que no solo
sea sancionado el interesado (representante de la empresa postora), sino también
seria responsable juridico-penalmente la empresa que no cumple con la
incorporacion de un programa de cumplimiento idéneo (criminal compliance) para
evitar que sus miembros realicen actos colusorios.

2.2.5.2.4. Colusion activa simple (delito de peligro).

El delito de “colusion activa simple” puede ser cometido por cualquier
persona, este se configura cuando el extraneus realice el pacto colusorio con el
funcionario publico en cualquier etapa de un proceso de adquisicion o contratacién
de bienes, servicios u obras, asi como concesiones o cualquier otro tipo de
operacion que realice el Estado, con la finalidad de defraudar el patrimonio de la
entidad publica.

En este delito el verbo rector es la "concertacion”, esto es, el acuerdo ilicito
realizado clandestinamente entre intraneus y extraneus para ser favorecidos
econdémicamente en un proceso de contratacion del Estado, generando un peligro
potencial al patrimonio del Estado como consecuencia de la concertacion desleal.

El delito de “colusion activa - simple” es un “delito de peligro”, Jeschek y
Weigend (2014) nos dicen que "El peligro es una situacion desacostumbrada e
irregular en la que, para un juicio especializado, de un acuerdo con las
circunstancias concretas imperantes aparece como probable la produccién de un
dafio o esta proxima la posibilidad del mismo."” (p. 389).

Este delito se configura cuando existe concertacion ilicita entre el

“funcionario o servidor publico” con el “interesado”. Esta concertacion implica un
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alto grado de probabilidad de que se afecte el patrimonio del Estado. El derecho
penal no puede esperar el resultado lesivo de un bien juridico protegido, sino que
también se sancionan aquellas conductas donde se ponen en peligro aquellos bienes
con relevancia juridico-penal.

El pacto colusorio debe ser idéneo para ser considerado como peligroso para
que produzca perjuicios patrimoniales a las instituciones publicas. En este delito el
pacto colusorio genera un peligro potencial al patrimonio del Estado, no siendo
necesario gque exista un perjuicio patrimonial.

El actual tipo penal del delito de “colusion simple” establece como autor del
delito al “funcionario o servidor ptblico”, siendo el interesado considerado como
complice del delito en mencion, sin embargo, esta consideracion trae consigo
ciertas deficiencias que a lo largo de este trabajo de investigacion se ha venido
explicando.

Es por ello que, ante esta situacion, realizamos una propuesta legislativa del
delito de “colusion activa - simple” que determine al interesado como autor de este
delito, siendo la descripcion tipica la siguiente: "El que, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con el funcionario
o servidor publico para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, serd sancionado con pena privativa de libertad (...)".

Esta conducta ilicita realizada por el extraneus debe ser sancionada con una
pena privativa de libertar menor a la del funcionario publico que infringe su deber
especial positivo. Es decir, debe ser menor que tres a seis afios de pena privativa de
libertad.

2.2.5.2.5. Colusion activa agravada (delito de lesion).

El delito de colusion en su modalidad de colusion activa agravada se
configura cuando se genera perjuicio patrimonial al patrimonio del Estado como
consecuencia de la concertacion realizada entre intraneus y extraneus en las
contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, asi como también en las
concesiones o en cualquiera de las operaciones que estan a cargo del Estado, en las

que el “funcionario o servidor publico” interviene directa o indirectamente por
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razén de su cargo, esto es, que el intraneus tenga relacion funcional para intervenir
en las contrataciones con el Estado.

En este delito se debe de tener en consideracion dos verbos rectores que son:
la "concertacion™ y la "defraudacion” al patrimonio del Estado o entidad u
organismo del Estado. Existe un presupuesto de conditio sine quanom entre ambos
verbos rectores. Esto es, que la "concertacion” entre intraneus y extraneus debe
generar como consecuencia la "defraudacion™ patrimonial del Estado. Es asi que, si
no se configura uno de los dos presupuestos y sobre todo si no hay relacion causal
entre ambos, no se configurara el “delito de colusion activa” en sus dos modalidades
de “colusién activa - simple” y “colusion activa - agravada”.

Este delito al igual que la “colusién pasiva — agravada” es un “delito de
lesién”, es decir, es necesaria la presencia del resultado "lesidén" para ser sancionada
juridico-penalmente. Los delitos de lesion son sancionados con penas mayores que
los delitos de peligro donde no existe una lesion al bien juridico protegido.

Binding citado por Jescheck y Weigend (2014) nos dice que "De acuerdo
con la intensidad del menoscabo al objeto material se distingue entre delitos de
lesion y delitos de peligro (concreto)" (p. 388). Lacker citado por Jescheck y
Weigend (2014) distingue estos delitos sefialando que "En los primeros el tipo
presupone un perjuicio en el objeto material protegido mientras que en los segundos
es suficiente el riesgo de su lesién como resultado de la accion.” (p. 389).

Siguiendo esta linea de ideas, es entonces el delito de “colusion activa —
agravada” un “delito de lesion”. Siendo sancionado el interesado por defraudar el
patrimonio del Estado como consecuencia de la “concertacion previa” realizada con
el “funcionario o servidor publico”.

A efectos de distinguir la intervenciédn delictiva del intraneus y extraneus, y
dar a entender que sus conductas son complementarias, y que no existe dependencia
del extraneus al intraneus se ha considerado regular la intervencion delictiva del
extraneus mediante la incorporacion de tipo penal de la colusién activa agravada.
Siendo la propuesta legislativa del delito de colusién activa agravada la siguiente:
“El que, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante concertacion con

funcionario o servidor publico, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
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organismo del Estado, segun ley, serd sancionado con pena privativa de libertad
(...).

En este delito de colusion activa agravada cometido por extraneus debe ser
sancionada con una pena privativa de libertad menor a la “colusion pasiva -
agravada” cometido por el “funcionario o servidor publico” que es el sujeto
cualificado en este delito, siendo precisamente aquella condicion e infraccion
especial la que determine un grado de mayor culpabilidad para el intraneus.

Ahora, en lo que corresponde a la sancion penal que recibe el extraneus.
Este al cometer el delito de colusion activa agravada debe ser sancionado con una
pena privativa de libertad mayor a la que se establezca en la colusién activa simple.
La razdn por el cual se sanciona con una pena privativa de libertad mayor en el
delito de colusion activa agravada, es que existe un mayor perjuicio al “objeto
material” del delito. Es decir, en el delito de colusion activa simple solo se pone en
peligro a la economia del Estado, en cambio, con la colusion activa agravada aquel
peligro se termina concretando en el perjuicio patrimonial del Estado.

2.2.5.2.6. Concertacion con el funcionario publico.

La “concertacion” en el “delito de colusion” es aquel verbo rector que es eje
central para la configuracion del ilicito penal.

Respecto a ello Pariona (2017) nos dice que "(...) el ntcleo central del delito
de colusion radica en el verbo "concertar”, que implica el acuerdo ilegal entre el
interesado y el agente publico que representa los intereses contractuales del
Estado.” (p. 42).

El delito de colusion es un delito de encuentro, en razén de que aquella
concertacién solo puede ser cometido entre dos personas, siendo estas personas: el
funcionario o servidor publico conocido como intraneus y el interesado conocido
por la doctrina como extraneus.

Esta misma idea nos dice Rojas (2016) "(...) el delito de colusion es un
delito de encuentro, dado que concurren en el injusto penal conductas desplegadas
por diferentes sujetos imputables que buscan una misma finalidad, pero que

trabajan desde lados o posiciones distintas.” (p. 203).
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Aquella concertacion se puede cometer en cualquier de las etapas del
proceso de contrataciones del Estado, estos son, la etapa de actos preparatorios,
etapa de seleccion y etapa de ejecucion.

Esta concertacion al ser ilicita es realizada de manera clandestina, es decir,
estamos ante un delito clandestino donde no es normal encontrar pruebas directas
sobre la “concertacion” pactada entre “funcionario publico” y “interesado”.

2.2.5.2.7. Bien juridico protegido.

En este delito el “bien juridico” materia de proteccion es el normal y recto
funcionamiento de la administracién pablica. El delito de colusion activa es un
delito contra la administracion publica cometido por particulares. La intervencion
delictiva del extraneus que es esencial y complementaria para cometer el ilicito
penal conjuntamente con el intraneus, en ese sentido se le sanciona porque su
conducta ilicita estd quebrantando el normal y recto funcionamiento de la
administracion publica, y si se quiere ser mas especifico, se quebranta el normal y
transparente funcionamiento de las contrataciones del Estado.

La intervencion delictiva del extraneus no debe ser confundida con la del
intraneus, pues a este Gltimo se le sanciona juridico-penalmente por incumplir su
deber especial positivo que tiene como representante de los intereses estatales. En
cambio, el interesado, si bien es cierto, no tiene ese deber especial positivos, pero
desde su posicion como representante de la empresa postora también quebranta el
normal funcionamiento de la administracion publica con la “concertacion” con el
“funcionario o servidor publico”.

En el injusto penal de “colusion pasiva” se sanciona al intraneus por
incumplir su “deber especial positivo” de representacion de los intereses del Estado.
En cambio, en el delito de colusion activa, el interesado es sancionado juridico-
penalmente por quebrantar deberes especiales negativos, esto es, por incumplir con
las expectativas de no coludirse con el funcionario pablico en las contrataciones del
Estado, siendo el incumplimiento de este deber el reflejado en la afectacion al
normal, imparcial y transparente funcionamiento de la administracion pablica con

la concertacion desleal.
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2.2.5.2.8. Sujeto activo.

El “sujeto activo” en el delito de colusion activa puede ser cualquier
persona, no se requiere la calidad especial de “funcionario o servidor publico”. En
este delito particularmente lo cometera el representante de la empresa contratista o
cualquiera que coluda con el “intraneus” para que la empresa contratista sea
favorecida en la contratacion con el Estado.

Como ya se explico, el “extraneus” es aqui el autor del delito de colusion en
su modalidad de colusion activa, debiendo abandonarse la postura que lo considera
como cémplice del delito de colusidn tipificada en el articulo 384 del Codigo Penal.
Siendo entonces, que el extraneus debe responder juridico-penalmente mediante el
titulo de imputacién como autor del delito de colusion en su modalidad de colusion
activa.

2.2.5.2.9. Sujeto pasivo.
A.. Agraviado.

El “sujeto pasivo” en el delito de “colusion activa” es el Estado, siendo éste
el titular del bien juridico protegido. Con el pacto colusorio se transgrede el normal
funcionamiento de la administracion publica. El “procurador publico
anticorrupcion” sera quien defenderd los derechos vulnerados del Estado
constituyéndolo como actor civil para efectos de recibir la reparacion civil por la
conducta delictiva que gener0 la concertacidn entre extraneus e intraneus.

B. Perjudicado.

Pariona nos menciona que en el delito de
colusion “También se puede reconocer como perjudicados con el pacto colusorio a
los potenciales proveedores de bienes o servicios. (...)” (p. 37). En ese sentido,
también podra constituirse en actor civil la empresa que también se presento en el
proceso de seleccion y que no se le otorgd la buena pro como consecuencia de la
irregularidad del proceso de contratacion generada por el pacto colusorio entre el
interesado de la empresa corruptora y el “funcionario o servidor publico”.

Es entonces que la empresa perjudicada puede solicitar la reparacion civil,
ya que ha sufrido perjuicios patrimoniales como consecuencia de la concertacion,
ello en razon de que esta empresa presentaba mejores propuestas para ser contratada

por el Estado a comparacidn de la empresa corruptora.
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2.2.5.2.10. Tipicidad subjetiva.

El delito de colusién activa al igual que la colusion pasiva es dolosa. Para
su configuracion se requiere la voluntad y conocimiento del extraneus, es decir, el
interesado tiene la intencion y conocimiento de que el acuerdo colusorio realizado
con el funcionario o servidor publico tiene un alto grado de probabilidad de generar
perjuicios patrimoniales al Estado.

Garcia y Castillo (2008) sefialan sobre la tipicidad subjetiva en el delito de
colusion que "No existe la figura de la concertacion culposa y en caso lo hubiese
dicha conducta no se encuentra alcanzada por la norma penal. (...)" (p. 121). Es
decir, para un delito sea culposo debe estar expresamente regulada en el tipo penal
segun lo establecido por el articulo 12 del Codigo Penal, de lo contrario se entiende
que el tipo penal requiere que la conducta delictiva sea dolosa.

Rojas (2016) nos dice respecto al delito de colusion que "Al ser un delito de
concurrencia, si no existe concertacion dolosa con el interesado, no es posible la
comision del delito de colusion defraudatoria”. (p. 206).

En esta linea, solo es esencial determinar la intervencion delictiva dolosa
del extraneus, sino que esta conducta tipica debe concurrir con la intervencion
delictiva dolosa del intraneus. El dolo del extraneus no debe ser analizado
independientemente del dolo del intraneus y viceversa, ya que estamos ante un
delito de encuentro cometido necesariamente por ambas partes (intraneus y
extraneus).

2.2.5.2.11. Tentativa.

Rojas (2016) nos dice que "La colusion simple es un delito de mera
actividad, por lo tanto, no es posible aqui la tentativa, pues antes de la concertacion
ilegal no habra hecho punible. Las actividades antes del acuerdo colusorio serian
actos preparatorios no punibles.” (p. 206). Segun la postura de Rojas Vargas no es
posible la tentativa en el delito de colusion simple, ello por ser un delito de mera
actividad, siendo sancionado solo cuando se llega a concretar el pacto colusorio
entre intraneus y extraneus con la finalidad de defraudar patrimonialmente al
Estado.

Sin, embargo, bajo el analisis del delito de colusion simple Abanto citado

por Garcia y Castillo (2008) fundamenta que "la configuracién de la tentativa la que
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reconoce de manera excepcional cuando, por ejemplo, el funcionario cita a las
partes para llegar a un arreglo y todos se retnen en un lugar determinado.” (p. 179).
Ello es dificil de probar, lo ptimo seria utilizar la prueba indiciaria que conduzcan
a la certeza de que dicha reunién fue llevada para concertar y quebrantar el
patrimonio y los intereses del Estado.

Ahora, respecto al delito de colusion agravada, Salinas citado por Pariona
(2017) sefala sostiene que "No cabe la tentativa en la modalidad agravada, dado
que la accién intentada se subsumiria en la primera modalidad”. (p. 134). Postura
del cual estamos de acuerdo, ya que el delito de colusion agravada es una
consecuencia de la configuracion del delito de colusion simple, es decir, en el delito
de colusion agravada al consumarse mediante la defraudacién patrimonial del
Estado, la tentativa seria en este caso la concertacién entre funcionario publico e
interesado (conducta delictiva ya regulada por el delito de colusién simple). Por lo
que, la tentativa en el delito de colusion agravada se encontraria subsumida en el
tipo penal del delito de colusion simple.

Estas reglas sefialadas rigen para las dos modalidades del delito de colusién,
es decir, son aplicables de igual manera para el delito de colusién activa y pasiva
por ser delitos complementarios (delitos de encuentro).

2.2.5.2.12. Consumacion.

La Corte Suprema ha fundamentado en el R. Q. N° 179-2011-Cusco, que:
La colusién simple se consuma con la sola concertacion, sin la
necesidad que la administracion puablica sufra perjuicio patrimonial
ni que se verifique la obtencion de ventaja del funcionario; pues el
peligro de afectacion al patrimonio estatal es potencial, siendo
suficiente que la conducta colusoria tenga como finalidad defraudar
al patrimonio del Estado. Mientras que, para configurarse la
colusion agravada, es necesario que, mediante concertacion con los
interesados, se defraude patrimonialmente al Estado, esto es,
causando perjuicio real o efectivo al patrimonio estatal. (p. 10)

El delito de “colusion simple”, se consuma con la “concertacion ilegal”
realizada entre “funcionario o servidor publico” y el “interesado”, teniendo como

finalidad defraudar a la esfera patrimonial del Estado, quebrantando el normal
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funcionamiento de las contrataciones del Estado. Aqui es irrelevante que se
ocasionen perjuicios patrimoniales al Estado, siendo solo necesario que exista el
pacto colusorio.

El delito de colusion agravada se consuma cuando aquella concertacion
desleal que es un "peligro potencial”, genera como consecuencia un "perjuicio real”,
esto es, que la concertacion desleal genere perjuicio a la esfera patrimonial del
Estado. Siendo entonces necesario que, en el delito de colusion agravada para su
sancion juridico-penal que exista primero, concertacion entre el intraneus y el
extraneus, y segundo, que ésta genera "conditio sine qua nom" perjuicio real al

patrimonio del Estado.
2.3. Marco conceptual
Colusion

Céceres y Carrion (2011) ““(...) figura delictiva que sanciona todo tipo de
acto de concertacion entre el funcionario publico e interesado que busque afectar o

afecte el patrimonio publico.” (p. 205)
Colusién simple

Consistira en la concertacion que realiza el funcionario publico y con el fin
de defraudar al Estado. En ese sentido la configuracion de este tipo penal consistird
en determinar la concertacion entre funcionario publico e interesa, sin que

necesariamente se lesione el patrimonio del Estado.
Colusion agravada

Es el delito que se configura cuando la concertacion entre intraneus y

extraneus genera la defraudacion patrimonial al Estado.
Colusién pasiva

Segtin Pariona (2017), no senala que “El codigo Penal regula como tipo de colusion
a la colusion pasivo, ello en razén a que la accion que se describe es propiamente

dirigida por un funcionario o servidor publico. (...)” (p. 215)
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Colusion activa

De acuerdo a Pariona (2017) “La colusion activa es aquella accidon

desplegada por el interesado (extraneus) (...)” (p. 214)
Complementariedad de la intervencién delictiva

En los delitos de encuentro las conductas de los sujetos generan una unidad
delictiva para el quebrantamiento del injusto penal, es decir, es necesaria el desvalor
de cada conducta de los intervinientes para generar el desvalor de resultado del

injusto penal.
Deber especial

Son todos los deberes que poseen los sujetos especiales por el simple hecho

de salvaguardar determinadas instituciones.
Deber general

Consiste en el deber negativo de no dafiar a otro “Nebidem laedere”.
Deber especial negativo

Es el deber de no dafar una institucion (Estado) encomendada a su
proteccién por un intraneus. Aquel deber de no dafarla no solo alcanza al intraneus

(funcionario publico), sino también al extraneus (sujeto no cualificado).
Deber especial positivo

Es el deber que recae en el intraneus para ejercer la proteccion de la
institucion (Estado) de manera positiva, es decir, cumplir con las expectativas de
ejercer sus funciones de manera leal y transparente. Tutelando a dicha institucion

sobre posibles amenazas que pueda sufrir.
Delito de encuentro

Son aquellos delitos en los cuales las conductas de los sujetos se dirigen al

mismo objetivo. Las conductas delictivas de cada sujeto coinciden para concretizar
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el tipo penal, siendo necesaria la intervencion delictiva de dos personas como

minimo.
Delito de infraccién de deber
Salinas (2019) sefiala que:

(...) los delitos de infraccién de deber son la mayoria de delitos que se
tipifican en nuestro Coédigo Penal con el titulo de “delitos contra la
administracion publica”, en los cuales autor es aquel sujeto que ha
participado en la comision del delito infringiendo o incumpliendo un
deber especial que, obviamente, no les alcanza a todas las personas

que intervienen en la realizacion del evento criminal. (p. 101)
Delito de intervencion necesaria

Consiste en la idoneidad y necesidad para que dos conductas puedan
configurar el delito. Es decir, que existira pluralidad de sujetos que intervienen
delictivamente para configurar el tipo penal.

Extraneus

Montoya (2013) nos menciona que “(...) es aquel sujeto que colabora o

contribuye con la conducta del autor (funcionario publico).” (p. 46)
Intraneus

Montoya (2013) sefiala que ““(...) es aquel sujeto que tiene la condicion
especial de salvaguardar determinado bien juridico dentro de la Administracién
publica. (...)” (p. 51)

Principio de accesoriedad de la participacion

De acuerdo a Bacigalupo (1996) “La participacién presupone tomar parte
en un hecho ajeno. (...) Accesoriedad de la participacion quiere decir, entonces, la

dependencia del hecho de los participes del hecho del autor o los autores.” (p. 201)
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Teoria de la unidad del titulo de imputacion
Bacigalupo (1996) nos sefiala:

Por la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion, considerando que
el autor es quien comete el delito funcionarial, y el participe que puede
ser funcionario publico que no tiene la obligacion especifica
infraccionada o particular, debera ser sancionado como complice, su
accionar esta en relacion al acto de otra persona, quien conoce la
finalidad perseguida por el autor y contribuye de manera fundamental

a obtener la finalidad del hecho punible. (p. 306)
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CAPITULO NI
METODOLOGIA
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

3.1.1. Enfoque metodoldgico.

El enfoque metodoldgico de la presente investigacion estuvo definido por la
investigaciéon cualitativa, siendo complementada de manera especifica por la
investigacion cualitativa dogmatica juridica. Para ello, Vilabella (2009) indica:

La investigacion cualitativa por su parte, es aquella que persigue un
fin descriptivo y omnicomprensivo del fendmeno o proceso que
estudia, por lo que su epicentro es la penetracion y discernimiento
del objeto que aborda; el entendimiento de sus causas; el destaque
de los motivos subyacentes que lo provocan; el anélisis y evaluacion
de las categorias que intervienen y la interpretacion de las creencias,
motivaciones e intenciones de los participantes. Para la misma, todas
las perspectivas son validas y todas las informaciones necesarias, de
alli que haga visible los detalles y relevantes los pequefios
significados. (p. 8)

La investigacion cualitativa consistio en evaluar las cualidades del objeto
gue se estudia a través del paradigma interpretativo, destacando en el trascurso de
dicho estudio relaciones, motivaciones, caracteristicas, etc. A fin de interpretar,

comprender y destacar la realidad problematica y poder postular en base a ella,
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soluciones que aborden la construccion de nuevos conocimientos mediante
induccioén, deduccion, sintesis, analisis y generalizacion. Estos aportes deberén
dirigirse a beneficiar la realidad problematica analizada proporcionandole
eficiencia y eficacia.

De acuerdo a Witker y Larios (1997) el estudio dogmatico juridico:

(...) concibe el problema juridico desde wuna perspectiva
estrictamente formalista, descontando todo elemento factico o real
que se relaciones con la institucion, norma juridica o estructura legal
en cuestion. El objeto del derecho esta constituido por fuentes
formales que lo integran. (...) (p. 193)

A través del estudio cualitativo dogmatico juridico se permitird trabajar
propiamente conceptos teoricos a través de fuentes documentales, aplicando el
pensamiento l6gico e interpretativo para relacionar datos con un contexto teorético.
Tiene como fin la construccion de nuevos conocimientos.

En ese sentido, a través de la investigacion cualitativa dogmatico-juridico
se permitira hacer un estudio detallado de las teorias e instituciones juridicas que
nos permitira conocer y entender el grado de intervencion delictiva del extraneus
en el delito de colusion, debiéndose considerarse a este como autor en la modalidad
de colusidn activa. Asimismo, este método nos ayudard a comprender la errénea
legislacién del delito de colusidn, que no tiene en consideracion que se trata de un
delito de encuentro y ayudara a comprender dogmaéticamente al delito de colusion
como delito de infraccion de deber y como delito de encuentro; y determinar el
grado de intervencion delictiva del extraneus. Se desarrollara conceptos como:
intervencion necesaria, deber especial negativo, complementariedad de la
intervencion delictiva, delito de encuentro, colusion activa, unidad delictiva en
nuestra legislacion.

Ademas, se cuestiond la aplicacion de la teoria de la unidad del titulo de
imputacion que al considera al extraneus como complice obviando que la
intervencion del extraneus es necesaria para configurar el delito de colusion. Este
método también nos permite determinar que el grado de intervencion delictiva del
extraneus es a titulo de autor y no como coémplice, ya que su conducta es

complementaria a la intervencién delictiva del intraneus. También nos ayudo a
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entender la infraccion del deber especial negativo del extraneus y deber especial
positivo del intraneus. En suma, nos permitié comprender que debe modificarse el
delito de colusion en la modalidad de colusion activa (para el extraneus) y colusion
pasiva (para el intraneus).

3.1.2. Postura Epistemoldgica juridica.

Para explicar la escuela epistemologia juridica que sustenta la presente
investigacion, utilizé los cuatro elementos establecidos para el analisis de una
escuela juridica dentro de la epistemologia definidos por Vivanco (2017): sujeto
que estudia, objeto de estudio, método de estudio, fin de estudio.

En ese sentido, teniendo en cuenta el propdsito y delimitacién, la
investigacion toma una postura epistemoldgica de la escuela del iuspositivismo,
partiendo de la idea que el Derecho se encarga de organizar disposiciones en si
mismo para extraer determinadas conclusiones juridicas mediante la ldgica
racional, en ese sentido, se mantendra relacién directa entre la produccion
normativa y la aplicacion de esta en situaciones reales: la norma prescribira la
situacion que se busca regular, aplicando el silogismo juridico.

De esta manera, en base al iuspositivismo se permitié analizar la legislacion
nacional en materia penal en torno a la investigacion planteada, de la siguiente
manera: En cuanto al sujeto que estudia, estara definido en primer lugar por los
autores de esta investigacion, al ser nosotros quienes percibimos la problematica
planteada a traves de la descripcion del problema que planteamos mediante el
capitulo I. Y, en segundo lugar, esta posicién la tendré el operador juridico una vez
advertida la deficiencia normativa aplicada en la actualidad para determinar el
grado de intervencion delictiva del extraneus en el delito de Colusion, eliminando,
a través del planteamiento de la autoria del extraneus, la problematica actual de la
complicidad en cadena.

Sobre el objeto de estudio, sefialamos que en base al iuspositivismo, la
legislacién peruana sera el objeto de estudio, ello significara realizar la revision de
la normativa vigente aplicada en el territorio nacional a fin de evaluar su eficacia
en su aplicacion de situaciones reales con relevancia juridica, de forma particular,
consistira en analizar el grado de intervencion delictiva del extraneus a traves del

articulo 384 del Codigo Penal. En relacién al método de estudio, consistira en la
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interpretacion de la norma juridica a través de la hermenéutica juridica, lo cual
permitird diagnosticar si la norma que prescribe el delito de colusion cumple con
sancionar adecuadamente la intervencion delictiva del extraneus o no. Y por ultimo,
el fin de estudio estuvo direccionado a incorporar un tipo penal de colusion activa
a fin de regular la conducta delictiva del extraneus en grado de autor por la
infraccion de deber especial negativo de no dafar a la institucion “Estado”.

3.2. Metodologia paradigmatica

La presente investigacion es tedrica — juridica de corte propositivo,
conforme Tantalean (2015), sefala:

(...) el investigador se dedica a la construccion de una propuesta que
mejore las relaciones sociales a través de la regulacion juridica que
se erige. Por tanto, no basta en este tipo de estudios con recomendar
la propuesta, sino que es menester generar y argumentar
contundentemente sobre la conveniencia de la propuesta elaborada.
La investigacion de alcance prescriptivo se logra mostrando las
falencias de la regulacion o institucion actual, para, luego de la
correccion respectiva, mostrar que el cambio propuesto es el
mecanismo idoneo por el cual se superaran las dificultades iniciales.
(p.16)

A través de esta investigacion se cuestiona la formula legal adoptada por el
Codigo Penal Peruano al optar individualizar la conducta del extraneus como
complice en el delito de colusion través del articulo 384°, lo cual genera la
inobservancia de la complementariedad delictiva que necesita este delito para ser
configurado. Siendo asi, que la problematica expuesta genera que conductas
relevantes puedan ser absueltas al no existir en nuestro ordenamiento legal la
complicidad en cadena, vulnerdndose el extraneus a la institucion “Estado” desde
su posicion de ciudadano.

Dentro de la metodologia paradigmatica también debemos establecer que la
investigacion utiliza el paradigma interpretativo a través de la hermenéutica. Millan
y Diaz (2018), indican:

“El investigador desde el enfoque cualitativo y el paradigma

interpretativo, puede asumir como propdsito develar el significado
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conjunto de toda expresién de la vida humana (actos, gestos, habla,
textos, comportamientos, etc.), comprender realidades cuya
naturaleza y estructura dependen de las personas que las viven y
experimentan, va mas a la interpretacion de fendmeno asumiendo
métodos de la hermenéutica, en ambas situaciones se asume una
metodologia que permita acercarnos mas a los propdsitos
planteados.” (p. 231)

Entonces, nuestra investigacion plantea otorgar un nuevo enfoque en
materia de autoria para el extraneus en el delito de colusion al ser un delito de
encuentro. A través de la postulacion del deber especial negativo que tiene el
interesado “extraneus”, de forma mediata, de no dafiar a la institucion publica. Bajo
ese contexto, se permitird contrarrestar de manera idonea la complicidad en cadena
que surge en el delito de colusion y se brindaran mayores garantias en el
funcionamiento de las contrataciones con el estado.

De esta manera, se advierte la existencia de una relacion estable, viable y
compatible entre el problema propuesto en la investigacion y la proposicion de
modificacion legal que se plantea al Codigo Penal peruano con respecto al articulo
384° que regula el delito de colusion. Asimismo, el cuestionamiento realizado
permite que se determinen limites y deficiencias de nuestro ordenamiento legal para
lograr la adaptabilidad de la legislacion nacional en relacion a las problematicas
sociales actuales, como lo son los delitos de corrupcion de funcionarios.

3.3. Disefio del método paradigmatico

3.3.1. Trayectoria del estudio.

La trayectoria del estudio de la presente investigacion se realiza a traves del
diagnostico del problema partiendo del analisis de la legislacion nacional en
relacion al tratamiento normativo de la autoria y participacion del extraneus en el
delito de colusidn, y frente a ello, como la doctrina nacional e internacion le brinda
un tratamiento diferente al ser entendido la colusion como un delito de encuentro.
Determinandose con ello la existencia de la inadecuada individualizacion de la
conducta del extraneus al ser considerado complice y no autor, desnaturalizando el

delito de colusion como delito de encuentro.
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Entonces, para optimizar el estudio de las categorias planteadas en base al
diagndstico del problema sefialado, se realizara la recopilacién de referencias
bibliograficas que se encuentren relacionadas particularmente al analisis del delito
de colusion y la autoria y participacion del extraneus. Para ello, se hace
indispensable utilizar como método la hermenéutica, que consiste segun Hernandez
(2019):

“(...) una forma universal de comprension de lo juridico, ofrece los
rasgos de una doctrina filosofica del derecho, en la que se dilucidan
los temas referentes al conocimiento juridico y a la regulacion
préactica de comportamientos. En consecuencia, desde el principio
queda descartado entender la nueva hermenéutica juridica como una
nueva metodologia 0 como una propedeéutica al estudio de la ciencia
juridica. Su nivel de conocimiento es filosofico.” (p. 48)

A través de la hermenéutica se analiza cada categoria propuesta, buscando
el contenido significativo del articulo 384° del Cddigo Penal, partiendo de como
deberia ser interpretado el grado de intervencion delictiva del extraneus a fin de
evitar que conductas relevantes en la comision de este delito no queden impunes
mediante la inadecuada individualizaciéon de las conductas de los sujetos
intervinientes. Una vez estudiados cada uno de los hechos, estos serén
generalizados. Es asi, que establecemos que el delito de colusion es un delito de
encuentro. Siendo necesario entender que existe complementariedad delictiva del
intraneus y extraneus para la configuracion del delito de colusion, llegando a la
conclusion de que el extraneus debe ser considerado como autor la modalidad de
colusion activa individualizandolo de la intervencion delictiva del intraneus que
comete el delito de colusién pasiva.

Para lograr ello, se utilizara fichas bibliograficas, hemerogréaficas, textuales,
de resumen y de parafraseo, abarcando contenido que vincule correctamente las dos
categorias propuestas y subcategorias.

3.3.2. Escenario de estudio.

Al ser una investigacion cualitativa del tipo dogmatico-juridico y de corte
propositivo, el escenario del estudio sera el ordenamiento juridico nacional de

materia penal vigente. Ello en razdn que la problematica advertida fue encontrada
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dentro del ordenamiento juridico nacional y la propuesta planteada también sera
aplicado en dicha normativa. Por lo tanto, cada una de las categorias de la
investigacion son analizadas e interpretadas a través de la hermenéutica en base a
la problematica de la inadecuada individualizacién de la conducta del extraneus en
el delitito de colusidn contenido en el articulo 384° del Cadigo Penal peruano.

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos.

El fendmeno estudiado consiste en el articulo 384° del Codigo Penal
peruano, puesto que dicho articulo realiza una inadecuada interpretacion sobre el
grado de intervencion delictiva del extraneus en el delito de colusion. En base a
ello, la norma ha sido analizada a fin de ser estructurada en funcion a la doctrina
nacional e internacional para establecer la autoria del extraneus en el articulo 384°,
estableciendo compatibilidad entre las categorias propuestas.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

3.3.4.1. Técnica de recoleccion de datos.

A fin de realizar la recoleccion de datos para la investigacion se hara uso de
la técnica del analisis de contenido documental de referencias bibliogréaficas. Al
respecto, Bardin citado en Nieto (1992) sefiala que el andlisis de contenido
documental consiste en un:

(...) conjunto de técnicas de analisis de las comunicaciones que
apuntan procedimientos sistematicos y objetivos del contenido de los
mensajes, para obtener indicadores, cuantitativos o no, que permitan
la inferencia de los conocimientos relativos a las condiciones de
produccion y recepcion de los mensajes. (p. 3)

En ese sentido, la investigacion aplicara como técnica el andlisis de
contenido documental de referencias bibliograficas para identificar y seleccionar
materiales bibliograficos y hemerograficos que serviran para recopilar informacion
importante vinculada con el tema de investigacion. Por lo que, la obtencion de la
informacidn a recolectar se basara en el analisis del contenido de libros y articulos
de investigacion: cientificos y bibliograficos especializados en materia de Derecho
a fin de analizar como la doctrina juridica vienen entendiendo la autoria del
extraneus en el delito de colusion y si el tratamiento normativo de la legislacion

peruana responde a esas exigencias teoricas.
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A su vez, la informacidn recolectada debera ser excluyente ya que esta se
seleccionara en base a las subcategorias de las categorias de estudio: intervencion
delictiva, deber negativo especial y complementariedad de la intervencion delictiva
(categoria uno); y delito de encuentro, colusion activa, unidad delictiva (categoria
dos). Siendo asi, que mediante el recojo de dicha informacion sefialada se permitira
demostrar el supuesto que plantea la investigacion.

3.3.4.2. Instrumento de recoleccion de datos.

El instrumento que hara uso la investigacion seran las fichas. Baena (2017)
respeto a ello sefiala que “Las fichas son el instrumento esencial de recoleccion de
datos. Sirven para recabar todo material que extraemos de las fuentes: son las
anotaciones que en forma de ideas, juicios, fechas, nombres o cifras encontramos
durante la investigacion.” (p. 108)

En ese sentido, la investigacion aplicé como instrumento las fichas, en su
forma de fichas de trabajo, siendo estas: fichas bibliogréaficas, hemerogréficas,
fichas textuales, fichas de resumen y fichas de parafraseo. Asimismo, la
informacién que se consignara en dichas fichas abarcara datos de identificacion,
contenido, parafraseo y comentarios que se elaboraran en base a las subcategorias
de la categoria uno y categoria dos, considerando libros y articulos de investigacion:
cientifica y bibliografica en materia de Derecho Penal, con el fin de que dicha
informacién nos permita analizar, sistematizar y evaluar todo lo concerniente al
tratamiento normativo del grado de intervencion delictiva del extraneus en el delito
de colusion bajo la 6ptica de la doctrina juridica.

3.3.5. Tratamiento de la informacion.

Para el procesamiento de la informacion obtenida por medio del analisis de
contenido documental de las referencias bibliogréficas se sigui6 estos pasos:
e Revision de la doctrina juridica obtenida por fuentes bibliograficas y
hemerogréficas.
e Seleccion del contenido tematico.
e Recopilacion de la informacion mediante fichas de trabajo: fichas textuales,
resumen y parafraseo.

e Seleccidén de la informacion mediante el contenido tematico.
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e Redaccion de las bases teodricas en diferentes capitulos de forma
sistematizada y secuencial

e Interpretacion y argumentacion de la informacion obtenida utilizando
diferentes tipos de citas.

e Discusion de los resultados obtenidos

e Contrastacion de datos y de resultados desde el ambito cualitativo.

3.3.6. Rigor cientifico.

La presente investigacion cualitativa es del tipo juridico dogmatico y de
corte propositivo, lo cual conlleva a que su estudio se realice a través de la
hermenéutica juridica que, de acuerdo a Hernandez (2019):

“Se trata de la teoria general de la interpretacion de las normas de
derecho a partir de las conductas humanas y del contexto sujeto a
ellas, cuyo fin es la revelacion del sentido de su contenido con miras,
principalmente, pero no de forma exclusiva, a su aplicacion al caso
concreto, lo que permite llegar a la solucion de los conflictos
llevados ante los juzgadores de una manera mas eficaz, justa y
razonable.” (p. 48)

Lo cual permite que se analice la norma con la finalidad de poder realizar
una nueva version de si misma que pueda responder de manera eficaz la
problematica social hallada. Asimismo, se hace uso del ius positivismo con la
finalidad poder realizar modificaciones normativas dentro del ordenamiento
juridico vigente en materia penal, de forma especifica en relacion al delito de
colusion, ello a través de la argumentacién que se realiza en torno a las referencias
bibliogréficas y cientificas recopiladas a fin de estructurar y desarrollar cada uno de
los conceptos juridicos que sustentan las categorias estudiadas y supuestos
formuladas. En suma, la investigacion desarrollada realiza una adecuada valoracion
de la situaciéon problematica estudiada y el desarrollo dogmatico utilizado para
formar argumentos fiables que sustenten la propuesta de modificacion normativa
que se persigue.

3.3.7. Consideraciones éticas.

Para la elaboracion de la investigacion se tuvo en consideracién como

aspectos eticos que:



135

e Se respeta el principio de veracidad, en razon a que los datos e
informaciones consignadas en la investigacion se ajustan a la verdad.

e Las citas textuales que se utilizaran cumplen con ser veridicas.

e Se respetara el derecho de autor al consignar los datos de identificacion y
de contenido de cada material bibliografico a utilizarse, evitando
falsificacion y plagio.

e La investigacion Unicamente incluirda a autores que contribuyeron con su
elaboracion.

e La investigacion tendrd planteamientos originales y se asumira la
responsabilidad durante toda la actividad investigadora.

e La investigacion se enmarcard en maximizar los beneficios al generar
aportes al conocimiento cientifico.

Asimismo, al ser una investigacion cualitativa tedrica, no se adjunta

justificaciéon para salvaguardar la integridad u honor de algun entrevistado o

encuestado, o de cualquier modalidad propia de las investigaciones facticas.
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CAPITULO IV
RESULTADOS
4.1. Descripcion de los resultados

El objetivo uno ha sido: “Establecer que la intervencion necesaria del
extraneus incide en la configuracion del delito de colusion como delito de

encuentro en la legislacion peruana”; y sus resultados fueron:

Primero, - La intervencidon necesaria del extraneus, en la legislacion
peruana esta regulado por el art. 384 del Codigo Penal, el cual es sancionado como
complice primario, segun la jurisprudencia peruana, sin embargo, en un primer
aspecto, la complicidad primaria y secundaria es aplicable a los delitos de dominio,
debido que el fundamento punitivo recae en el aporte cuantitativo que realiza el
complice para que el autor configure el delito, sin embargo, en los delitos de
infraccién de deber no importa si el intraneus comete el delito por comision u
omision, sino que el fundamento punitivo recae en el quebrantamiento del deber

especial.

En ese sentido, el aporte que realiza el extraneus no es cuantitativo, debido
que solo ayuda al intraneus a quebrantar su deber especial, es por ello, que se

establece una complicidad Unica sobre la intervencion del extraneus en los delitos
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de infraccion del deber. Sin embargo, al ser la intervencion del extraneus necesaria
para la configuracion del delito de colusion, éste debe ser sancionado como autor
(Martinez, 2019), ya que el extraneus quebranta conjuntamente con el intraneus el

injusto penal del delito de colusion.

Segundo, - Los delitos de intervencion necesaria, son delitos
plurisubjetivos, para lo cual, es esencial la intervencion delictiva de dos personas
como minimo, para la configuracion del delito (Velasquez, 2019). En cambio, en
los delitos monosubjetivos, solo es necesario la intervencién delictiva de una

persona para el quebrantamiento del injusto penal.

Tercero, - En los Delitos de convergencia, las conductas realizadas por los
sujetos son similares y estan dirigidas hacia un mismo objetivo. (Jescheck y
Weigend, 2014). En estos delitos las actividades delictivas estan dirigidas a dafar
el mismo bien juridico protegido. Las actividades similares estan encaminadas a
obtener la misma finalidad delictiva. En nuestra legislacion, este delito se encuentra
regulado por el articulo 349 del Codigo Penal, que prescribe el delito de
conspiracion para una rebelién. Este delito requiere como minimo la intervencién
delictiva de dos personas, las cuales conspiran para (buscando un mismo fin

delictivo) cometer el injusto penal de rebelion.

Cuarto, - Ahora, se advirtio la existencia de varios elementos para su
configuracién de los delitos de convergencia. (Elemento personal), es necesario la
participacion de dos personas como minimo para la comision del injusto penal;
(Elemento conductual), esto es, que dichas intervenciones deben recaer en
actividades similares; y (Elemento teleologico), las conductas delictivas tienen un
mismo fin delictivo, sus conductas estan dirigidas a quebrantar el mismo bien

juridico, protegido.

Quinto, - En los Delitos de encuentro, las conductas de los intervinientes,
se concretan en realizar actividades distintas, desde posiciones diferentes, sin
embargo, aquellas conductas estan dirigidas hacia el mismo objetivo. Por lo cual,
las actividades distintas terminan encontrandose, configurando el injusto penal.

(Jescheck y Weigend, 2014). En este tipo de delitos, si bien las conductas realizadas
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por los sujetos intervinientes se materializan en actividades distintas, sin embargo,
aquellas conductas se encuentran para configurar el delito de encuentro. Debido a
la naturaleza del delito materia de analisis, se requiere que cada interviniente
concrete cierta actividad, que en conjunto lograra el quebrantamiento del injusto
penal. Es decir, dichas actividades diferentes aportadas por los intervinientes,
conforman una unidad delictiva. En ese sentido, si uno de los sujetos decide retirar

su actuar delictivo, es imposible la comision del delito.

Sexto, - Cabe precisar que, en los delitos de encuentro, se puede advertir
ciertos elementos para su configuraciéon. EI primero, (elemento personal), es
indispensable la intervencién delictiva de dos personas como minimo para la
configuracién del delito. ElI segundo, (elemento teleolégico), los sujetos
intervinientes buscan el mismo fin delictivo, sin embargo, personalmente cada
interviniente puede buscar un provecho distinto. Vrg: en el delito de tré&fico de
influencias, el vendedor de influencias puede buscar un provecho econdmico,
mientras que el comprador de influencias busca ser beneficiado en un proceso
judicial o administrativo. Tercero, (elemento conductual), este es el elemento
diferenciador de los delitos de convergencia, ya que, en los delitos de encuentro, las
actividades que realizan los sujetos es distinta. Vrg: en el delito de trafico de
influencias, el vendedor de influencias, materializa su actuar delictivo, en el
momento que ofrece o acepta interceder con sus influencias en el funcionario o
servidor publico para que éste ultimo beneficie al tercero beneficiario en un proceso
judicial o administrativo. En cambio, el tercero beneficiario, materializa su actuar
delictivo al dar u ofrecer algun medio corruptor para que el vendedor de influencias
interceda en el funcionario o servidor publico para lo beneficie en un proceso
judicial o administrativo. En esa misma linea de ideas, el vendedor de influencias
realiza una actividad pasiva (recibir el medio corruptor) y el tercero beneficiario

realiza una actividad activa (dando o prometiendo dar un medio corruptor).

Séptimo, - El delito de colusion como delito de encuentro, constituye el
actuar de dos partes: estos son, el funcionario pablico (intraneus), con deberes
especiales: y, del otro lado, el interesado (extraneus), sujeto no cualificado. Quienes

intervienen para la perfeccion del delito. En ese sentido recaen en atipicas las
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conductas unilaterales, en razon que, la concertacion requiere indispensablemente
la participacion de dos sujetos (Pariona, 2017, p. 118). El delito de colusion, es un
“delito de intervencion necesaria” en la modalidad de “delito de encuentro”. En este
delito es indispensable la intervencion delictiva de dos personas. Este delito tiene
un fin comun perseguido por sus intervinientes, siendo el hecho delictivo
complementado por el aporte realizado en conjunto por el intraneus y el extrenus
(Abanto, 2003).

En este delito, las actividades realizadas por los sujetos intervinientes son
distintas. El funcionario o servidor publico al concertarse con el interesado, realiza
actividades en relacion a su poder de direccion y decision en las contrataciones
publicas, desviando su normal y recto funcionamiento. Mientras que el interesado,
concreta su actuar delictivo al realizar actos de concertacion con funcionario o
servidor publico para con la defraudacion del Estado, verse beneficiado como
“postor” en cierta contratacion publica. Asimismo, las posiciones de los
intervinientes son distintas. El intraneus quebranta el injusto penal desde su
posicion como “funcionario o servidor publico”. En cambio, el extraneus interviene
en el delito desde su posicion como “interesado - postor”. Ambos intervinientes al
tener posiciones distintas, realizan actividades diferentes. Sin embargo, aquellas
actividades terminan encontrandose, es decir, el aporte realizado por el intraneus y
el extraneus, se complementan y conforman un acto bilateral (concertacion). Al

perfeccionar dicha concertacion, sus actividades delictivas se encuentran.

Octavo, - En ese sentido, se pudo evidenciar ciertos elementos en la
comision del delito de colusion. El primero; (elemento personal), es esencial la
intervencion de dos partes como minimo la configuracion del delito, estas partes
son: el “funcionario o servidor publico” con relacion funcional para intervenir en
un proceso de contratacion estatal; el interesado, persona que tiene un interes ilicito
como postor de un proceso de contratacion del Estado. Segundo; (elemento
teleoldgico), ambas partes efectian actividades buscando quebrantar el normal y
transparente funcionamiento de los procesos de contratacion estatal. Asimismo, es
necesario precisar que cada parte tiene un interés particular. El “funcionario o

servidor publico” adecua su actuar delictivo para ser beneficiario con la obtencion
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de algin medio corruptor de indole econdmico, que lo incentive a quebrantar su
correcta funcion institucional. En cambio, el interesado, adecua su actuar delictivo
para que en su posicion de “postor” obtenga la buena pro en la contratacion estatal
del cual participa. Tercero; (elemento conductual), el intraneus configura su actuar
delictivo quebrantando la expectativa normativa de intervenir en los procesos de
contratacion estatal de manera correcta y con transparencia. En ese sentido, realiza
actividades que beneficien a la empresa postora. Direcciona de manera incorrecta
el proceso de seleccién para darle la buena pro a la empresa corruptora. Mientras
que el extraneus “interesado”, quebranta la expectativa normativa de intervenir de
manera correcta y transparente en los procesos de contratacion estatal. Para ello, el
interesado presenta material irregular de su proyecto como postor, siendo esta
inobservado por el funcionario pablico (debido que existe un pacto colusorio

previo).

Objetivo dos ha sido: “Establecer que la determinacion del deber
especial negativo del extraneus influye en el fundamento de la colusion activa

en la legislacion peruana”; y sus resultados fueron:

Primero, - El sistema estd compuesto por prestaciones, las cuales, son
funciones que, de por si solas 0 en conjunto mantienen vigente un sistema (Jakobs,
1996). La sociedad funciona con el cumplimiento de roles de las personas en la
sociedad. El derecho penal, desprende expectativas normativas para su
cumplimiento. Para que, de esta manera las personas den un buen funcionamiento
a la sociedad mediante la vigencia de la norma. En ese sentido, si una persona no
cumple con las expectativas normativas de la ley penal, quebranta el

funcionamiento de la normal, el cual, es su fundamento punitivo.

Segundo, - El delito de colusion es un delito de infraccion del deber. En
este delito, el sujeto cualificado “funcionario publico” se encuentra en relacion de
proteger la institucion “Estado” (Jakobs, 1998). En el delito de colusion se ha
establecido que existe un deber especial, el cual recae en el “funcionario o servidor
publico”. El intraneus debe de resguardar a dicha institucion, debido que, si no

cumple con las expectativas normativas (no coludirse), sera sancionado juridico-



141

penalmente. Cabe precisar que los deberes especiales se desprenden en deberes

positivos y negativos.

Tercero, - El deber general, establece la obligacion negativa al ciudadano
de no dafar a otro (Jakobs, 2000). Las personas son libres de organizarse para la
convivencia en una sociedad. Sin embargo, aquella organizacién sera defectuosa si
es que genera dafios a otra persona. El deber general de no dafiar a nadie “nebidem
lacdere” establece el fundamento punitivo de los delitos de dominio o delitos de
organizacion. Sin embargo, aun es materia de discusion si el extraneus quebranta

un deber general negativo o un deber especial negativo.

La cuestion surgio al establecer que en un mismo hecho delictivo se
establezca que el funcionario publico quebranta un deber especial y el extraneus
quebranta un deber general negativo. Si bien los deberes especiales, son propios de
los delitos de infraccion del deber. Y por otro lado, los deberes generales son
propios de los delitos de dominio o delitos de organizacion. Sin embargo, en el
delito de colusion se ha fundamentado erroneamente que el extraneus quebranta un
deber general negativo. Asimismo, no se ha precisado detalladamente los deberes
generales y especiales, tampoco se ha determinado con cautela cual es la obligacion

recaida en el extraneus para fundamentar su pena.

Cuarto, - La relacion institucional, es esencial estudiarla en los delitos de
infraccién del deber. Si el obligado no cumple con el resguardo de los deberes
especiales positivos vinculados a una institucién, serd sancionado juridico-
penalmente segun la consecuencia punitiva del tipo penal (Jakobs en Garcia, 2019).
Asimismo, cuando se quebranta la institucion materia de proteccion, estamos ante
un delito de infraccion de deber (Bacigalupo, 2017, p. 434). Ahora, es necesario
cuestionar ¢Soélo los funcionarios publicos son obligados a no dafar la institucién
Estado? Dicha cuestion es importante analizar, debido a que el interesado también
es sancionado por defraudar la institucion del Estado al coludirse con el funcionario

publico.

Quinto, - El deber especial positivo, recae sobre los funcionarios o

servidores publicos. Son ellos, quienes deben de representar positivamente los
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intereses del Estado. Es decir, los funcionarios publicos tienen el deber de efectuar
contratos estatales con eficiencia, buscando obtener buenos precios, buena calidad

y sobre todo ejercer actos que alejen posibles dafios generados por la corrupcion.

R.N.4567-2007 en Martinez (2021) nos sefiala que:
El delito de colusion desleal no es un delito de dominio o comun,
(...), sino un delito de infraccion de deber; integrado por un deber
positivo o deber institucional especifico que delimita el ambito de
competencia del actuante, circunscribiéndolo al rol especial de
funcionario o servidor publico, quedando obligado asi a ejercerlo
correctamente, de tal manera que cuando defraude las expectativas
normativas referidas a su rol especial incurre en una responsabilidad

penal de corte institucional. (p. 209).

El funcionario publico, debe de cumplir con dichas expectativas normativas
positivas pertenecientes a su deber institucional. La desvinculacion e
incumplimiento de sus deberes especiales lo hard merecedor de una sancion

juridico-penal, como en el caso del pacto colusorio realizado con el interesado.

Sexto, - El deber especial negativo, es una institucién poco reflexionada
por la doctrina nacional. La doctrina en su mayoria sélo se limita a delimitar que el
deber del funcionario publico es aquella obligacién de proteger una institucion. En
cuanto al extraneus, se ha sostenido que debe ser sancionado por coadyuvar al
intraneus al quebrantamiento de su deber especial. Sin embargo, no se ha precisado
cudl es su fundamento punitivo por el quebrantamiento de un delito del cual no es
sujeto cualificado. Ante dicha observancia, Robles (2003) nos realiza la siguiente
cuestion: “;Cémo puede ponerse en tela de juicio a una institucidon sin estar
obligado por ella?” (p. 235). En esa linea de ideas, teniendo en consideracion que
el delito de colusion, es un delito de encuentro, el mensaje que otorga el tipo penal
de no defraudar al Estado mediante los pactos colusorios no sélo esta dirigido al
funcionario puablico, sino también al interesado en un proceso de contratacion

estatal.
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Asimismo, la institucion vincula al funcionario pablico de manera inmediata
con el injusto penal, Lesch en (Caro, 2021). El tipo penal otorga de manera directa
deberes de obligacion que surgen de la institucion “Estado”. En el tratamiento de
los deberes especiales positivos, se establecio que, en los funcionarios publicos
recae el deber de fomentar y salvaguardar el bienestar de las contrataciones
estatales. En ese sentido, es menester sefialar que la institucion “Estado”, también
obliga al sujeto cualificado a no defraudar dicha institucion. De esta manera, el
funcionario publico esta obligado a no defraudar las expectativas normativas
mediante actos de corrupcion, como es “coludirse” con el interesado para defraudar

patrimonialmente al Estado.

Ahora, respecto a la intervencion ilicita del interesado, Caro (2021) nos

sostiene que:

Hemos de afirmar, por tanto, con Lesch que <<el no cualificado no
puede retroceder sin mas a la posicion en que no le concierne la
institucién, ni la conducta (ajena) quebrantadora del deber del
obligado especial>>. Con esto, al particular también le alcanza el
deber positivo de carécter institucional, p. ej. el ciudadano tiene
también el deber de no prevaricar, de no incurrir en actos de
corrupcion, de no afectar a la administracion de los caudales

publicos. (p. 42).

En esa linea de ideas, el interesado “extraneus” en el delito de colusion
también esta obligado negativamente a no coludirse con el funcionario publico en
un proceso de contratacion estatal, haciéndose extensivo los deberes negativos
institucionales y estableciendo el fundamento punitivo del extraneus en el delito de
colusion. En otras palabras, la institucion “Estado” también deriva obligaciones a
los postores de los procesos de contrataciones estatales a no defraudar a su

institucién mediante actos de colusion.

Séptimo, - La modalidad de colusién pasiva, del delito de colusion es una
novedad planteada. En nuestra legislacién nacional s6lo se ha establecido la

modalidad pasiva y activa en el delito de cohecho. Sin embargo, hay que resaltar
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que, en el delito de cohecho (excepto en la modalidad de ofrecimiento) interviene
el funcionario publico (intraneus) e interesado (extraneus) para la configuracion del
delito.

Respecto al delito de cohecho Pefia Cabrera (2016) nos menciona que

Los delitos de cohecho suponen un acto bilateral, una actuacion
sinalagmatica entre sujetos, mediando prestaciones reciprocas, cada
una de ellas se obliga (compromete) frente a la otra; es por ello por
lo que se trata de un delito plurisubjetivo, de participacion necesaria.
(p. 460).

El cohecho es un acto bilateral, similar a la colusion, en ambos delitos se
requiere la intervencion delictiva del intraneus y extraneus. En el delito de colusion,
al ser tan esencial la intervencion delictiva del extraneus es necesario incorporar la
modalidad de la colusién pasiva y activa, de manera similar al delito de cohecho
activo y pasivo (Parinona, 2017).

En el delito de cohecho, la modalidad pasiva recae en el funcionario o
servidor publico que recibe el medio corruptor para incumplir con sus obligaciones
institucionales (Martinez, 2019). En la modalidad pasiva del delito colusion, el
autor es el funcionario o servidor publico que interviniendo por razén de su cargo
defrauda al Estado mediante el pacto colusorio realizado con el interesado en un
proceso de contratacidn estatal. Aquella figura delictiva estéa regulada en el articulo
384 del Cdadigo Penal.

La doctrina mayoria al establecer que en el delito de colusion el interesado
“extraneus” es complice, no se ha delimitado cudl es el grado de intervencion
delictiva de los demas intervinientes. Siendo esta linea interpretativa, el que le
ayuda al funcionario publico a coludirse con el interesado también seria
considerado como complice, asimismo, la persona que coadyuva con el interesado
a perfeccionar la concertacion realizada con el funcionario publico. Aquellas tres
posibilidades de intervencion delictiva son tratados en grado de complicidad. Sin

embargo, ello no hace distincion clara entre los cémplices. Ante ello, con la
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regulacion de la modalidad de colusion pasiva y activa, tanto el funcionario publico
(autor del delito de colusion pasiva) puede tener un participe (instigador o
complice), asimismo, el interesado (autor del delito de colusion activa puede tener

un participe (instigador o complice).

Octavo, - La modalidad de Colusion activa, ante la descripcion de la
modalidad del delito de colusion pasiva, también se plantea la modalidad de
colusion activa. Ante lo sefialado, respecto al grado de intervencion esencial que

tiene el interesado (extraneus) en el delito de colusién, Pariona (2017) nos dice:

Lo que corresponde es que el legislador proceda a la tipificacion
individual del comportamiento del interesado en un articulo
independiente en la parte especial del Cédigo Penal, que acompafie
a la colusion en una suerte de colusién activa, de modo similar que
acontece con el cohecho, con una modalidad pasiva y otra activa en

tipos penales distintos. (...). (p. 123)

Como se puede advertir, el profesor Pariona plantea que la conducta
delictiva del interesado debe ser individualizada de la conducta del funcionario o
servidor publico (sujeto cualificado). Ello en razén que, el aporte delictivo realizado
por el interesado es imprescindible para la configuracion del delito de colusién,
pues sin su intervencion, no se puede quebrantar el injusto penal. En esa misma
linea de ideas, el profesor Pariona Arana plantea que se regule la modalidad activa
y pasiva en el delito de colusion, de manera similar a lo prescrito en el delito de
cohecho, delito en el cual, se ha regulado la modalidad activa (el cual regula al
interesado como autor) y pasiva (donde el funcionario o servidor publico es el
autor). La regulacién de la modalidad activa y pasiva del delito de colusion,
ampliara el alcance punitivo para los demas participes (extraneus) que no sean
“interesado”. De esta manera también seria sancionado juridico-penalmente el
participe del interesado que fue absuelto segun los fundamentos de la Casacion 661-
2016-Piura (por no ser “interesado’) segun la descripcion tipica del articulo 384 del

Cadigo Penal.
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Objetivo tres ha sido: “Establecer que la complementariedad de la
intervencion delictiva del extraneus e intraneus incide en la configuracién de
la unidad delictiva del delito de colusion en la legislacion peruana”; y sus

resultados fueron:

Primero, - La autoria y participacion en el delito de colusion, es
planteada actualmente siguiendo las lineas dogmaticas de la teoria de la infraccion
del deber, mediante el cual, el funcionario o servidor publico es considerado como
autor, debido que sobre él recae el deber especial de proteger la institucién
“Estado”. Es el funcionario o servidor publico quien por razon de su cargo tiene el
poder de decision y direccion en los procesos de contratacion que realiza el Estado.
Por el lado del interesado, es considerado como cémplice, debido que con su actuar
delictivo ayuda al funcionario publico, para que éste ultimo quebrante sus deberes
institucionales. (Salinas, 2021) Sin embargo, no se ha tenido en consideracion lo
fundamental de la intervencidn delictiva del extraneus para el quebrantamiento del
injusto penal. Ello en razén que la concertacion es un acto bilateral que requiere
necesariamente la intervencién delictiva en conjunto del intraneus y extraneus.
Ambos realizan actos diferentes desde sus posiciones, pero aquellos aportes ilicitos

se encuentran y configuran el delito mediante la concertacion.

Segundo, - La accesoriedad o dependencia delictiva, no sucede en el
delito de colusion. Pariona (2017) nos sefiala que “Es imposible que el funcionario
publico -sélo, sin intervencion del interesado — pueda cometer el delito de colusion.
En consecuencia, la intervencion del interesado no es accesoria.” (p. 122). El
funcionario publico, no puede cometer el delito sin el aporte delictivo del
interesado. La autoria supone poder cometer un delito sin ser indispensable la
participacion del extraneus. Sin embargo, ello no sucede en el delito de colusion,
esto en razén que, la concertacion es un acto bilateral cometido por dos partes
(funcionario publico e interesado). En ese sentido, se advierte que la intervencion
del extraneus no es dependiente o accesoria a la intervencion del funcionario
publico. Es decir, el quebrantamiento del injusto penal “concertar” no puede ser
cometido sélo por el funcionario pablico, por el contrario, dicho injusto penal debe

ser cometido por el funcionario publico e interesado.
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Tercero, - Complementariedad delictiva, Abanto citado por Garcia
(2019) nos dice que en los delitos de encuentro "se contemplan actos provenientes
de distintas direcciones que se complementan entre ellos para la configuracion del
delito. " (p. 398). En el delito de colusion, es un delito de encuentro, debido que
cada sujeto interviene desde su posicion con la finalidad de defraudar al Estado en
un proceso de contratacion estatal. Aquellos aportes se complementan y configuran
la “concertacion”. Se establece una complementariedad en este injusto penal, por
su propia naturaleza de la concertacion como un acto bilateral, elemento que no
sucede Vrg: en el delito de peculado, delito que puede ser cometido por el
funcionario publico de manera unilateral sin la participacion del extraneus. Aquella
concertacion supone una serie de contraprestaciones reciprocas entre los sujetos
activos; por el lado del funcionario o servidor publico, recibe un incentivo (medio
corruptor) para alejarse de sus deberes institucionales de llevar las contrataciones
del Estado de manera transparente, sin la presencia de actos de corrupcién, cabe
precisar que el elemento medio corruptor no es elemento probatorio que exige el
tipo penal. Por otro lado, el interesado busca ser beneficiado con el otorgamiento
de la buena pro de manera irregular en un proceso de seleccién, para ello, se
concierta con funcionario publico, para ser favorecido de manera ilicita. Ahora, si
bien cada uno de los sujetos busca contraprestaciones distintas, sin embargo,
aquellas conductas se encuentran mediante la “concertacion”, es por ello que, sus

intervenciones son complementarias para el quebrantamiento del injusto penal.

Cuarto, - La unidad delictiva, en el delito de colusion, supone el aporte en

conjunto del funcionario publico e interesado.
Al respecto, Martinez (2019) nos establece que

Dentro del estudio del delito de colusion, se determinG que este se
configura como un delito de convergencia, donde la guia para la
comprension del hecho delictivo la marca el verbo rector concertar,
de modo que se requiere del aporte conjunto de funcionario publico
y del interesado para establecer la unidad de sentido juridico-penal
del ilicito. (p. 286).
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La concertacién es un acto bilateral que requiere necesariamente el aporte
delictivo del intraneus y extraneus. El delito de colusion se configura con la
“concertacion”, en ese sentido no solo se requiere el desvalor de la conducta del
funcionario publico, sino también la conducta ilicita del interesado. Bajo esa
premisa, el mensaje “no concertar” desprendido del tipo penal, no s6lo esta dirigido
hacia el funcionario o servidor publico, sino también al postor en que interviene en
un proceso de contratacion estatal. Por lo cual, las conductas materializadas por el
intraneus y el extraneus conforman una unidad delictiva, es decir, la “concertacion”
como verbo rector se constituye en una unidad delictiva conformada por la

intervencion delictiva del funcionario publico e interesado.

Quinto, - En esa misma linea de ideas, el quebrantamiento del injusto
penal, es necesariamente cometido por dos partes: funcionario o servidor pablico e
interesado. La doctrina actual establece que el interesado debe ser sancionado como
instigador o complice (Rojas, 2011). Sin embargo, aquel postulado que parte de la
Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion es cuestionada, debido que no se
establecio criterios correctos para comprender el sentido juridico del delito de

colusion.
Hurtado (2014) al respecto nos establece que

La conducta relevante juridico-penalmente no recae solo sobre la
conducta del funcionario, sino sobre la conjuncion de la conducta de
funcionario y tercero interesado (concertar), ambas conductas -que
son una en su sentido juridico- conforman el injusto penal; la

conducta solo de uno de los dos sujetos no dara el sentido sefialado.
(p. 7).

El injusto penal en el delito de colusion requiere la existencia de la
“concertacion”, esto es el acuerdo realizado entre el funcionario publico e
interesado para defraudar al Estado en un proceso de contratacion estatal. En ese
sentido, la obligacién de no quebrantar el injusto penal no sélo recae sobre los
deberes del funcionario o servidor publico, sino también el injusto penal obliga al

postor a “no concertar” en un proceso de contratacion estatal. En ese sentido, el
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quebrantamiento del injusto penal “coludir” es perfeccionado con la intervencion
delictiva del funcionario publico e interesado. Por tanto, sin el aporte delictivo de
uno de estos sujetos, no podra configurarse el delito, es por ello, que se establece
que el aporte delictivo del interesado “extraneus” es tan indispensable como es la

intervencion delictiva del funcionario o servidor publico “extraneus”.

Siguiendo esa linea interpretativa, se llegd a establecer que, si resulta
necesario individualizar la conducta delictiva del interesado, en razén de necesaria

intervencion para el quebrantamiento del injusto penal.
4.2. Contrastacion de supuestos

La realizacion de la contratacion de supuestos se realizard en base a la
teorizacién de las subcategorias de la categoria uno y dos establecidas en los

supuestos especificos, mediante la aplicacion de la argumentacion juridica.
4.2.1. Contrastacion del supuesto uno.

El supuesto especifico uno consistié en: “La intervencion necesaria del
extraneus incide positivamente en la configuracién del delito de colusion como

delito de encuentro en la legislacion peruana.”

Primero: El delito de colusién, en su forma simple y agravada, se encuentra
regulado en el articulo 384° del Codigo Penal Peruano. Segun la prescripcion tipica,
se considera en grado de autoria la intervencién directa o indirecta del funcionario
o servidor publico, que, en razon de su cargo, concierta con sujetos interesados para
defraudar al estado, con ello se valida la obligatoriedad de la existencia de la
relacién funcional (funcidn de representacion y decision en la contratacion estatal)
que debe ostentar el intraneus para ser considerado autor del delito de colusion.
Frente a ello, se analiza la descripcion de la intervencién delictiva que tiene el
extraneus en este tipo descriptivo, lo cual consiste en ser considerado complice, sin
tener en cuenta el legislador, la complementariedad de la intervencion delictiva del

interesado para la comision de este delito.

Por lo que, los aspectos a tratar son:
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a) El delito de colusion es un delito de intervencion necesaria en su modalidad
de delito de encuentro, en razén a la necesidad de verificar la existencia del
dolo directo que se configura cuando el funcionario o servidor publico
(intraneus), actuando con pleno conocimiento y voluntad, decide realizar el
pacto colusorio con el interesado (extraneus) para defraudar
patrimonialmente al Estado en cualquier etapa de la contratacion estatal.

b) Entonces, la configuracion del delito de colusion Unicamente se efectivizara
mediante la concertacidn entre interesado y funcionario o servidor publico,
en razon que el verbo rector “concertar” no puede concretarse de manera
unilateral, al necesitar obligatoriamente el acuerdo entre dos personas. Por
lo que, para que exista concertacion deberd existir necesariamente el

acuerdo de defraudar patrimonialmente al Estado.

c) Entonces el aporte realizado por el extraneus en la comision del delito de
colusidn, es cualitativo, debido a que coadyuva al extraneus a quebrantar su
deber especial, sin esta ayuda, la comision del delito de colusion se hace
imposible. Por lo tanto, su intervencion es necesaria para configurar el
injusto penal del delito de colusion, no pudiendo enmarcar su conducta en

una complicidad, por el contrario, debe ser sancionado en calidad de autor.

d) El delito de colusidon es un delito de encuentro, debido a que se sustentara
en tres elementos: el elemento personal se definird por razon a que el delito
de colusion necesita la intervencién de dos conductas para ser configurado,
el elemento teleoldgico estara conformado por el fin delictivo que tienen las
dos conductas para lograr individualmente un provecho distinto, y el
elemento conductual con el cual se establece que las actividades realizadas

por ambos sujetos son distintas.

Segundo. - Teniendo en consideracion lo mencionado, procederemos a
enfocarnos en el problema c) y d) del primer considerando. De la regulacion actual
del delito de colusion, se advierte que el extraneus (interesado) es considerado
complice Unico, dejando la posibilidad de que sujetos que ayuden a su intervencion

delictiva tenga la posibilidad de que su conducta sea considerada no punible, al no
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encontrar alguna figura dentro de la autoria y participacion que subsuma su actuar,
a fin de ser sancionado. En tal sentido, la regulacién actual merece ser modificada
conforme a nuevos pardmetros de autoria para el extraneus por razén de su
intervencion necesaria en la configuracion del delito de colusion como delito de

encuentro.

Para ello, se debe tener en cuenta que el pacto colusorio es el elemento
central e indispensable para configurar el delito de colusién en su modalidad simple
y agravada, su inexistencia implica que no exista la posibilidad de sancionar un acto
como delito de colusion. Entonces, se hace obligatorio que la concertacion se realice
entre el funcionario o servidor pablico y el interesado, y a su vez cada uno actuando
de manera clandestina e ilegal, pactan acciones, cada uno desde su posicion, para
defraudar patrimonialmente al Estado, y obtener beneficios individuales al alterar

el normal funcionamiento del procedimiento de contratacion publica.

Tercero. - En este delito, el intraneus realiza la concertacion ilicita desde su
posicién como funcionario publico, quebrantando su deber institucional de llevar
de manera correcta el procedimiento de contratacion estatal. Mientras que, el
extraneus, interesado, realiza la concertacion desde su posicion de postor, quien
quebranta, al momento de concertar con el intraneus, su deber especial de no
defraudar las expectativas normativas establecidas en el procedimiento de

contratacién con el Estado.

Cuarto. - Entonces, se determina que el delito de colusion es un delito de
encuentro por razén de la intervencion necesaria de dos sujetos (intraneus y
extraneus), quienes, desde su posicion, permiten perfeccionar la concertacion del
pacto colusorio a fin de configurar el delito, si alguna de las conductas no llega a
ejecutarse, el delito no se concreta. Por lo tanto, la configuracion del delito de
colusion implica la intervencion necesaria de dos conductas de sujetos distintos que
se orientan a una finalidad comdn para realizarla, el delito no se consuma sin la
concurrencia delictiva del funcionario o servidor pablico (intraneus) e interesado
(extraneus). Asimismo, este delito se desarrollara en base a los siguientes

elementos:



152

1. Elemento personal: El delito de colusion se configura mediante la
intervencion necesaria de dos sujetos. El intraneus sera el funcionario o
servidor publico, quien a través de la relacion funcional que ostenta para con
la Administracién Publica, tiene el poder de direccion y decision para dirigir el
procedimiento de contratacion estatal. Y de otro lado, se tiene al extraneus, en
calidad de interesado, quien, al tener libertad de participar en los
procedimientos de contratacion estatal en calidad de postor, tiene el deber de

respetar las normas que se sujetan a dicho procedimiento.

2. Elemento teleoldgico: Al tener definidos los deberes que debe cumplir cada
sujeto, si tiene que ambos intentan quebrar el adecuado funcionamiento del
procedimiento de contratacion estatal debido al interés particular de cada uno.
El funcionario o servidor publico quebranta sus funciones institucionales a fin
de obtener algun beneficio econdmico, y el interesado adecua su actuar hacia
una conducta delictiva a fin de obtener la buena pro en la contratacién estatal

del cual es participante.

3. Elemento conductual: Cada sujeto realiza actividades distintas. El intraneus
enmarca su conducta realizando actividades que beneficien a la empresa
postora, direccionando la etapa de seleccién hasta otorgarle la buena pro.
Mientras que, el extraneus se direcciona en hacer encajar su proyecto como
postor en los términos de referencia solicitados en la etapa de seleccion,
presentando material irregular y evitando ser observado por el funcionario o

servidor publico en razon a la existencia de un pacto colusorio previo.
4.2.2. Contrastacion del supuesto dos:

El supuesto especifico uno consistio en: “La determinacion del deber
especial negativo del extraneus influye significativamente en el fundamento de

la colusion activa en la legislacion peruana.”

Primero. — Se procedera a desarrollar cuatro topicos mas, relacionados con
el deber especial negativo del extraneus y como en base a ello se sustenta la colusion

activa en la legislacion peruana. Para ello, se debe considerar que, dentro de la
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organizacion de la sociedad, se establecen ciertas funciones para cada persona que

ha optado por vivir en sociedad, y para regular dichas conductas, la norma ha sido

una creacion que ha estado vigente a lo largo del tiempo. La sociedad funciona

siempre que cada integrante conozca las funciones que debe cumplir, por lo que,

las personas se encuentran sujetas a obedecer ello, de lo contrario, la

desorganizacion seria una consecuencia directa que originaria la vulneracion a las

expectativas normativas de la ley penal.

e)

f)

9)

Habiendo establecido que el delito de colusion es un delito de encuentro que
implica la intervencion necesaria del funcionario o servidor publico y del
interesado, debemos puntualizar que este delito también es un delito de
infraccién del deber, en razon a que el funcionario o servidor publico es un
sujeto cualificado al encontrase en la relacién funcional de proteccion de la
institucion Estado. Bajo ese fundamento, la regulacién actual optd por
delimitar que la autoria del delito de colusién solo corresponde al intraneus,
sin embargo, dicha postura es contradictoria con la naturaleza de delito de
encuentro que también tiene el delito de colusion, infringiendo la
construccion del tipo descriptivo al considerar la intervencion delictiva del

extraneus como necesaria para su configuracion.

Existe indeterminacion de los deberes que incumple el extraneus en el delito
de colusion y como estos fundamentan la pena que le corresponde, la
regulacién actual ha fundamentado erréneamente que el extraneus
quebranta un deber general negativo, ya que el quebrantamiento de este
deber se encarga de fundamentar los delitos de dominio o delitos de

organizacion.

El deber general de no dafar a otro se descarta de la esfera funcional del
extraneus, debido a que, para la configuracion del delito de colusion, actla
como un participante esencial del proceso de contratacion estatal, entonces,
de manera interpretativa, el tipo descriptivo del delito de colusion permite
entender que el extraneus quebranta el deber especial negativo de no dafiar

a la institucion estado, de la misma manera que lo hace el intraneus.
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h) Entonces, al determinar que el extraneus infringe el deber especial negativo
de “no defraudar a la institucion Estado”, se establece que su intervencion
delictiva para la configuracion del delito de colusion se realiza como autor
y no complice. Permitiendo con ello, la construccidn de una colusion pasiva
y activa, con lo cual se delimitara punitivamente la autoria del extraneus e
intraneus. Por lo que, al cometer el delito de colusion, ambos sujetos han
quebrantado el deber especial negativo de no defraudar al estado,
correspondiendo responder a titulo de autor, tanto al extraneus como

intraneus.

Segundo. — Se desarrollaré los topicos g) y h). El interesado, en calidad de
extraneus, participa en el procedimiento de contratacién estatal a fin de obtener la
buena pro, su actuacién se enmarca en una conducta ilicita, presentando
documentos que aparentemente acrediten que cumple con lo solicitado en la
contratacion publica. Frente a ello, el intraneus enmarca su actuar, quebrantando lo
normado para un adecuado funcionamiento del proceso de contratacion estatal, para
lo cual este ya realiz6 previamente un pacto colusorio con el extraneus. En ese
sentido, ambas conductas quebrantaron el deber especial negativo de “no defraudar

a la institucién Estado”.

Partiendo de esa idea, a primera vista, el deber institucional se encuentra
vinculado con el funcionario pablico, en razon a que tienen el deber de fomentar y
salvaguardar el bienestar de las contrataciones estatales, obligandolo a no defraudar
al Estado y esto se evita al no coludirse con el interesado. Entonces, la intervencion
delictiva del extraneus, debe ser tomada como necesaria, porque conjuntamente al
intraneus crea el pacto colusorio, y, en consecuencia, conjuntamente se encargan de

defraudar al estado.

En ese sentido, el interesado esta obligado en el delito de colusion a no
concertar con el intraneus, estableciéndose directamente el deber especial negativo
de no coludirse con el funcionario publico en el procedimiento de contratacién
estatal. Por lo tanto, la institucion Estado le deriva al extraneus, en su intervencion
como postor en la contratacion estatal, la obligacion de no defraudarla a través de

actos colusorios.
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Tercero. — Habiendo delimitado el deber que quebranta el extraneus en su
intervencion delictiva para la configuracion del delito de colusion, con ello se define
que su intervencion en este delito es en el grado de autor. Por lo que, se hace
necesario incorporar dentro de la legislacion nacional el delito de colusion pasiva y
activa, considerando que al no ejecutarse alguna de las conductas de cualquiera de
los dos sujetos sefialados, simplemente no se perfeccionara el delito.

Cuarto. — El delito de colusion pasiva se fundamenta con la autoria del
intraneus, quien, en calidad de funcionario o servidor publico, se colude con el
interesado, para defraudar al Estado. Mientras que, con la regulacién del delito de
colusién activa, se determinara la autoria del interesado, en razén a su
imprescindible actuacion delictiva que es necesaria para perfeccionar el delito de
colusion. Por ello, definimos indubitablemente que los aportes de ambos sujetos
quebrantan el injusto penal, debiendo ser considerados autores, el extraneus como
un autor no cualificado en la modalidad de colusion activa y el intraneus como un
autor cualificado en la modalidad de colusién pasiva. Entonces, la aplicacion actual
de lateoria de la unidad del titulo de imputaciédn resulta deficiente, al advertirse que
no existe dependencia de la conducta del extraneus hacia la conducta del intraneus,

para que este primero sea considerado como complice Unico.

Entonces, la postura adoptada, permite solucionar la complicidad en cadena,
problematica que se advierte en la Casacion N°661-2016-Piura, sobre el cual
sefialamos que la actuacion delictiva del extraneus e intraneus no son Unicas, debido
a que existiran sujetos detras de ellos que colaboren al perfeccionamiento de su
intervencion delictiva, sobre dichos sujetos, bajo el lente de la regulacion actual no
se podra determinar su responsabilidad, generando impunidad de su actuar. A través
de las modalidades de la colusion pasiva y activa se permite, que los sujetos que
ayuden al extraneus e intraneus sean considerados participes (complices e
instigadores), evitandose su impunidad. Con ello, se abarca en mayor amplitud las
actuaciones corruptoras que puedan darse dentro de la administracion publica y, de
forma particular, dentro del proceso de contratacién estatal, la cual al estar sujeta a
un mayor desembolso presupuestal se encuentra susceptible de generar mayores

pérdidas a través de los pactos colusorios entre los agentes intervinientes.
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4.2.3. Contrastacion del supuesto tres:

El supuesto especifico tres consistid en: “La complementariedad de la
intervencion delictiva del extraneus e intraneus incide significativamente en la
configuracién de la unidad delictiva del delito de colusion en la legislacion

peruana.”

Primero, - En el delito de colusion, se ha establecido que es un delito de
encuentro, por su intervencion necesaria de las partes, se ha determinado que la
“concertacion” es un acto bilateral, configurado por actividades distintas y desde
posiciones diferentes, sin embargo, los aportes de las partes terminan encontrandose
mediante el quebrantamiento del verbo rector “concertar”. Es decir, en el delito de
colusion el “funcionario o servidor publico” interviene desde su posicion como
autoridad con relacion funcionan para representar al Estado y decidir en los
procesos de contratacion estatal, mientras que el “interesado” interviene desde su

posicion como “postor” en dicho proceso de contratacion.

Al ser distintas las posiciones de las partes, estos realizan actividades
distintas; el “funcionario o servidor publico” al concertarse con el “interesado”
realiza actos alejados del correcto ejercicio funcional, esto puede ser, pasar de
inadvertido los documentos irregulares o falsificados por la empresa postora, de
manera que se le otorgue la buena pro. En cambio, el “interesado — extraneus”
interviene incentivando al “intraneus” para que se aleje de su correcto, leal y
transparente ejercicio funcionarial con el cual debe participar en los procesos de
contrataciones publicas. Cabe precisar, que el “medio corruptor” no es un elemento
normativo del tipo penal, pero con su prueba, se logra deducir (mediante aplicacion

de la prueba indiciaria) que existe “concertacion’ entre intraneus y extraneus.

Segundo, - En ese orden de ideas, el perfeccionamiento de la
“concertacion”, es realizada por las actividades distintas desplegadas por el
“funcionario o servidor publico” y el “interesado”. Al adecuar sus conductas
delictivas desde posiciones distintas, estos aportes logran encontrarse mediante el
“pacto colusorio”, el cual debe ser idoneo para lograr defraudar al Estado. Al ser la

concertacion el eje central — verbo rector del delito, es indispensable demostrar la
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existencia de este acto de corrupcion. En ese sentido, es necesario precisar que la
concertacion se perfecciona mediante un acto bilateral de dos partes, donde los
aportes delictivos de las partes son importantes para lograr el fin ilicito. De esta
manera, no se puede establecer que existe una accesoriedad o dependencia delictiva
de la intervencion delictiva del extraneus, como si sucede en el delito de peculado,
delito que puede ser perfeccionado sin necesidad que participe un extraneus, esto
en razon que el delito de peculado es un delito de infraccion de deber
“monosubjetivo”, quiere decir, que se puede cometer por solo una “persona

cualificada”.

Tercero, - Los fundamentos aplicables para los delitos de infraccion de
deber “monosubjetivos” no son aplicables para el delito de colusion, ya que este es
un delito de infraccion de deber “plurisubjetivo” conocido como delito de
intervencion necesaria en su modalidad de delito de encuentro. Ante los
fundamentos precisados, se puede sustentar que los aportes realizados por el
“funcionario o servidor publico” y el “interesado” son complementarios para el
perfeccionamiento de la “concertacion”, pues si una de estas partes retira su actuar

delictivo, no se podra fundamentar una “concertacion”.

El injusto penal tiene como eje central al “pacto colusorio” como acto
complementario de las partes. Ahora, por mas que existan actos irregulares en el
proceso de contratacion publica, y no se logra demostrar la “concertacion”, solo se
podré fundamentar la existencia de una “negociacion incompatible” o solo ser

merecedor de una sancion administrativa disciplinaria.

Cuarto, - EIl injusto penal del delito de colusion, es quebrantado
conjuntamente por el “funcionario o servidor publico” y el “interesado”. En este
delito no solo el “intraneus” estd obligado a actuar de manera correcta y
transparente en los procesos de contratacion, si fuera asi, los “interesados” que se
coluden con el para defraudar al Estado, no deberian ser sancionados juridico-
penalmente, esto por la siguiente cuestion: ;Como se puede fundamentar la
aplicacion de una pena para una persona que no estd obligada a proteger una
institucion? En necesario mencionar que la institucion Estado, no solo puede ser

quebrantado por el “funcionario o servidor publico” que lo representa en el buen
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ejercicio de la administracion publica, sino también, esta puede ser quebrantado por
los “ciudadanos” sin necesariamente ser sujetos cualificados. Esto sucede con el
delito de colusion, donde el “interesado” al participar de un proceso de contratacion
publica, también puede perjudicar al “Estado” mediante la “concertacion” realizada

conjuntamente con el “funcionario o servidor publico”.

Quinto, - En ese orden de ideas, cuando el “funcionario o servidor publico”
y el “interesado” se coluden, sus intervenciones complementarias conforman una
“unidad delictiva”. Esto quiere decir, que por ser la concertacion un acto bilateral,
la naturaleza delictiva estd conformada por actividades distintas, que en conjunto
conforman un solo hecho, el cual comprende una “unidad delictiva”. En otras
palabras, el acto bilateral (concertacion) es la “unidad delictiva”, el cual es el
elemento normativo fundamental para establecer la existencia del quebrantamiento

del injusto penal.

Sexto, - En ese sentido se ha logrado fundamentar que la
complementariedad de la intervencion delictiva del extraneus e intraneus incide
significativamente en la configuracién de la unidad delictiva del delito de colusion
en la legislacion peruana, en razon de ser este un delito de intervencion necesaria
en su modalidad de delito de encuentro. Asimismo, al no cumplirse con la
intervencion de las dos partes “intraneus” y “extraneus”, estos no podran crear la
“unidad delictiva”, el cual es el elemento normativo y probatorio para establecer la
configuracién del delito establecido por el articulo 384 del Cédigo Penal peruano.
Sin embargo, el “interesado — extraneus” ha sido sancionado erroneamente como
complice, como si su intervencion no fuera imprescindible para lograr el

guebrantamiento del injusto penal.
4.3. Discusion de resultados

En los anélisis recabados en los antecedes, Diaz (2016) en su investigacion
titulada “El tipo de injusto de los delitos de colusion y negociacion incompatible en

el ordenamiento juridico peruano”, en la que llegé a las siguientes conclusiones:

“(...)
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- Finalmente, los delitos de colusion y negociacion incompatible
constituyen delitos especiales, es decir, cualquiera no puede ser
autor de aquellos sino sélo quienes cumplan con la cualificacion
establecida en el tipo. Con el fin de poder sancionar a quienes no
poseen dicha cualidad, la determinacion de la autoria y
participacion sigue los criterios de la Teoria de la Unidad de la

Imputacion”. (p. 366)

La tesista nos sefialé que el delito de colusion y negociacion incompatible
son delitos especiales, concluyendo que no cualquiera puede ser autor de dichos
delitos, sino s6lo aquellos sujetos cualificados que estén previstos por el tipo penal.
En ese sentido, los sujetos no cualificados son sancionados bajo las reglas

establecidas por la Teoria de la Unidad de la Imputacion.

La investigadora mencioné que el delito de colusion es un delito especial,
por ser el sujeto activo una persona con cualidades especiales, esto es “funcionario
o servidor publico” con relacion funcional en las contrataciones del Estado. Para la
Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacién, todos los intervinientes en un delito
de infraccion de deber deben de responder por el mismo tipo penal, y no por un tipo
penal subyacente como establece la Teoria de la Ruptura del Titulo de Imputacién.
Para la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacién como se precisé, s6lo seran
autores aquellos sujetos con cualidades especiales que describe el tipo penal, por lo
que, los demas intervinientes que no sean sujetos cualificados, seran sancionados
juridico-penalmente como cémplices, en razén de coadyuvar al sujeto cualificado

a que cometa el delito especial.

Segun la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion en el delito de
colusion el sujeto cualificado “funcionario o servidor publico” es autor, mientras
que los demas intervinientes que no ostenten dicha cualidad “interesado”, seran
sancionados como complices, por coadyuvar al intraneus a quebrantar su deber

especial y configurar el delito.

En esa misma linea de ideas, sobre el extraneus no recaen los deberes

especiales de proteccion sobre la institucion “Estado”. Para la Teoria de la Unidad
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del Titulo de Imputacion, todos los intervinientes en un delito de infraccion de deber
deben de responder por el mismo tipo penal,

La Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion ha sido una salida
fundamental para sancionar a los extraneus en los delitos de infraccion de deber,
delitos que sélo pueden ser cometidos por sujetos cualificados. Sin embargo,
existen varias inquietudes dogmaticas sobre el fundamento punitivo del extraneus.
Primero, los postulados de la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion no se
ajustan a la estructura delictiva del delito de colusion como delito de encuentro.
Ello en razdn a que, al establecer que el delito de colusion sélo puede ser cometido
por el “funcionario o servidor publico” y, que el “interesado” s6lo le ayuda a
cometer su delito es errdneo. Al contrario, la intervencion delictiva del extraneus es
tan indispensable, ya que la “concertacion” es un acto bilateral quebrantado
necesaria y conjuntamente por el “funcionario o servidor publico” y por el
“interesado” en un proceso de contratacion estatal. Es asi que, el delito es
perfeccionado conjuntamente por el intraneus y el extraneus, siendo sus aportes

delictivos complementarios para el quebrantamiento del injusto penal.

Ahora, si es tan relevante el aporte delictivo del extraneus ;Por qué es
sancionado juridico-penalmente como complice? Al ser sancionado como
complice, se da a entender que su intervencién no es imprescindible para la
configuracién del delito, en razén a que, el complice es sancionado sélo por ayudar

al autor a cometer el delito.

Ahora, no es lo mismo establecer los criterios dogmaticos de una
complicidad primaria con una cooperacion necesaria como sostiene parte de la
doctrina. Primero, el cdémplice primario es sancionado por aportar
cuantitativamente su ayuda al autor, por el cual, sin su prestacion el autor no habria
logrado cometer su delito. Dicho aporte cuantitativo lo diferencia del complice
secundario, debido a que, el complice primario aporta esencialmente en la
configuracién del delito, mientras que el aporte que realiza el cbmplice secundario
no es tan relevante para la configuracién del delito, es por ello que, el autor puede
incluso cometer el delito sin utilizar la ayuda del complice secundario. Ahora,

analizando el plano de un delito monosubjetivo Vrg: Homicidio; si el “complice
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primario” le alcanza el arma de fuego para que el “autor” cometa el delito, éste es
sancionado porque si “no” hubiese alcanzado el arma de fuego, el autor no hubiese
efectuado el disparo. Ello no quiere decir, que el “autor” no pueda dar muerte a su
victima sin la ayuda de “otra persona”, pues puede utilizar cualquier otro medio

idéneo para dar muerte a su victima.

En ese sentido, la figura de complicidad primaria no es aplicable para el
delito de colusién, ello en razén a varios fundamentos. Uno de ellos es que, la
diferencia entre complicidad primaria y secundaria solo es aplicable para los delitos
de dominio o también conocidos como delitos de organizacion; debido a que, en
estos delitos en relevante el plano objetivo “dominio del hecho”. Por lo que, el
complice es sancionado segln su aporte cuantitativo sobre el dominio del hecho
que ostenta el autor del delito. En cambio, en los delitos de infraccién de deber no
es relevante el dominio del hecho como fundamento punitivo del autor, sino el

quebrantamiento de sus deberes institucionales.

En la “Teoria de la Infraccion del deber” se sostiene solo la “complicidad
unica” y no una complicidad primaria y secundaria. Ello en razoén que, al
fundamentar el quebrantamiento del deber especial como fundamento punitivo, el
que coadyuva al sujeto cualificado, lo hace para que éste logre quebrantar su deber
especial. Por lo cual, no es tan relevante el aporte cuantitativo, sino sélo ayudar para
el quebrantamiento del deber especial. Es decir, sélo se analiza si el cbmplice ayudo

o no al intraneus para que éste quebrante su deber institucional.

Ahora, parte de la doctrina sefiala que el extraneus en el delito de colusion
es cooperador necesario, es decir, su intervencion es fundamental para perfeccionar
el delito. La cooperacion necesaria establece que, el delito no puede cometerse si
es una de las partes retira su actuar delictivo. Es por dicha razén, que el extraneus
es considerado como cooperador necesario del intraneus en el delito de colusion,
respondiendo como complice. Sin embargo, si es tan relevante la intervencion
delictiva del extraneus en el delito de colusion ¢Por qué es sancionado como
complice? Al parecer no se tiene en cuenta el nivel de relevancia que tiene el

interesado “extraneus” en el delito en mencion.
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Asimismo, cabe analizar si se cumplen los parametros establecidos sobre la
complicidad Unica en el delito de colusion. El injusto penal del delito de colusion
requiere una “concertacion”, el cual es un acto bilateral. En ese sentido, al establecer
que el interesado “extraneus” en el delito de colusion es complice, no se ajusta a la
estructura tipica del delito de colusion, puesto que la “concertacién” requiere la
intervencion de dos partes para consumar el delito. No es que, el interesado le ayude
al funcionario publico a quebrantar su deber institucional y cometer su delito, por
el contrario, el “extraneus” complementa su aporte delictivo conjuntamente con el
“intraneus” para cometer el delito.

Siguiendo dicho argumento, el interesado “extraneus” también deberia ser
considerado como autor, pero para hacer efectivo ello, es necesario individualizar
su intervencion delictiva como sucede en el delito de cohecho. Ya que, el articulo
384 del Codigo Penal establece como sujeto cualificado al “funcionario o servidor
publico” que “interviene por razoén de su cargo” en un proceso de contratacion

estatal.

El delito de colusidn es un delito de intervencion necesaria en su modalidad
de delito de encuentro. Abanto (2003) en su investigacion “Participacion
necesaria, intervencion necesaria o delitos plurisubjetivos” arriba a las siguientes

conclusiones:

“2. (...) En lo que toca a la clase de delitos de encuentro existe la
Ilamada cooperacidn necesaria. Siendo la consideracién del delito de
colusién como delito de cooperacién necesaria se refiere al hecho de
la intervencién de dos partes fundamentales, por un lado, el
funcionario publico con deberes especiales y, por otro lado, la
participacion del interesado sin deberes especiales. En conjunto,
perfeccionan al delito, resultando atipicas las conductas unilaterales,

pues la concertacion supone la participacion de dos o mas personas.”
(p. 43)

El delito de colusion es un delito de cooperacidn necesaria, en razon de la
intervencion de dos partes indispensables; por un lado, tenemos al funcionario

publico “con deberes especiales" y, por otro lado, la intervencion del interesado
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“sin deberes especiales”. Quienes conjuntamente configuran el delito, por lo cual,

resultan atipicas las conductas configuradas unilateralmente.

En los delitos de encuentro, las partes realizan la actividad delictiva
mediante acciones distintas que, de cierta manera, terminan encontrandose.
Jescheck y Weigend (2014). El delito de colusién es un delito de encuentro, debido
a que intervienen dos partes esenciales para el quebrantamiento del injusto penal.
Estos son; el funcionario o servidor publico, que interviene en razén de su cargo en
contrataciones estatales y, el interesado, que interviene bajo la representacion de
una empresa postora en una contratacion estatal. Ambos sujetos intervienen desde
posiciones distintas, por lo cual, realizan actividades diferentes. Siendo estas

actividades idoneas para la configuracion del delito mediante la “concertacion”.

En el delito de colusion las actividades realizadas por el intraneus y el
extraneus terminan encontrandose al momento de perfeccionar el “pacto colusorio”.
Estas conductas delictivas se encuentran debido a que, ambos tienen la misma
finalidad de “defraudar la esfera patrimonial del Estado”. Por lo tanto, no puede
perfeccionarse el delito sin la intervencion del intraneus y extraneus, por ser la

“concertacion” un acto bilateral.

El tesista Dr. Abanto nos menciona que solo el funcionario publico es sujeto
cualificado del delito de colusion, estableciendo que el interesado no ostenta dichos
deberes especiales. En ese sentido, Robles (2003) nos realiza la siguiente cuestion:
“Como puede ponerse en tela de juicio a una institucion sin estar obligado por

ella?” (p. 235).

Asimismo, cabe precisar que, en el delito de colusion los deberes especiales de “no
quebrantar el normal funcionamiento de las contrataciones estatales” también le

alcanzan al interesado en su posicién como postor de dicha contratacion publica.
Ahora, respecto al interesado, Caro (2021) nos sostiene que

"Hemos de afirmar, por tanto, con Lesch que <<el no cualificado no
puede retroceder sin mas a la posicion en que no le concierne la

institucién, ni la conducta (ajena) quebrantadora del deber del
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obligado especial>>. Con esto, al particular también le alcanza el
deber positivo de carécter institucional, p. €j. el ciudadano tiene
también el deber de no prevaricar, de no incurrir en actos de
corrupcion, de no afectar a la administracion de los caudales

publicos.” (p. 42).

Con el injusto penal del delito de colusion no s6lo se da el mensaje al
funcionario o servidor publico de “no concertar”, sino también dicho mensaje
alcanza también al postor — interesado. En ese sentido, el interesado “extraneus”
también es obligado a “no quebrantar las expectativas normativas” de “no
concertar” conjuntamente con el funcionario publico, debido a que, dicha conducta

quebranta la institucion “Estado”.

Cabe precisar que las obligaciones surgen ante la necesidad de proteger una
institucion. Es por esa razén que, en las contrataciones estatales no sélo se obliga
al funcionario o servidor publico a cometer actos de corrupcion en dichas
contrataciones, asimismo, dichas obligaciones negativas estan dirigidas a los
particulares interesados. Es necesario establecer que la esfera de proteccion de la
institucion “Estado” en las contrataciones estatales, no solo es quebrantada por el

funcionario publico, sino también por el interesado.

Una vez establecido que el interesado también esta obligado a “no coludirse
con el funcionario puablico”, cabe cuestionar ;Qué tipo de deber gquebranta el
interesado “extraneus” en la configuracion del delito de colusion? Existen dos tipos
de deberes; estos son: los deberes especiales y los deberes generales. Se sefiala que
los deberes especiales recaen sobre los sujetos cualificados. Mientras que, cuando
hablamos de deberes generales, hacemos mencion al principio “nebidem laedere”

— “no danar a nadie”.

Los deberes generales se aplican para los delitos de dominio o también
Ilamados delitos de organizacion por el profesor Jakobs. Hay que precisar que los
deberes tienen dos vertientes; un lado positivo y otro negativo. Es asi que, deber
general tiene un fundamento positivo y negativo. El deber general positivo es

dirigido a las personas para actuar positivamente ante la sociedad, esto es, ayudar,
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colaborar, prestar auxilio cuando las deméas personas lo requieran, entre otros
aspectos positivos que sirven para sostener una sociedad armoniosa. Por otro lado,
esta el deber general negativo — “nebidem lacdere” (deber de no danar a otro). Este
deber esta dirigido a todos los ciudadanos para que organicen su vida cotidiana de
la manera que no generen dafios a los demés. Las personas son libres de organizar
su comportamiento, pero dicho actuar debe ser desarrollado sin causar dafios a las
demas personas. Por lo que, si una persona genera dafios a otra persona, y estos son
relevantes para el derecho penal, sera merecedor de una sancion juridico-penal por

la comision de un delito de dominio / organizacion (Garcia 2019).

Ahora, cuando es vulnerado una institucion materia de proteccion, estamos
ante un delito de infraccion de deber (Bacigalupo, 2017). La institucion “Estado”
deriva dos deberes para los funcionarios y servidores publicos, estos son los deberes
especiales positivos y negativos. Cuando hablamos de deberes especiales positivos,
hacemos mencion a la necesidad que tiene el funcionario o servidor publico de
llevar la administracion publica de manera correcta, con eficiencia en sentido
econdmico, etc. En cambio, cuando hacemos mencion de deberes especiales
negativos, nos referimos a la prohibicion de causar dafios a la institucion, ello
mediante actos de corrupcion, esto es, “no concertar” con los postores en un proceso
de contratacion del Estado, debido a que, esta defraudacién puede generar dafios a

la esfera patrimonial del Estado.

En ese orden de ideas, el “funcionario y servidor publico” tienen el deber
positivo de dirigir de manera idonea y con eficiencia econémica, en los procesos de
contratacion estatal en el cual, interviene por razén de su cargo, respetando los
principios de la “Ley de Contrataciones del Estado”. Asimismo, el “funcionario o
servidor publico” ostenta el deber especial negativo de “no defraudar al Estado”,
esto es, “no concertar” con el “postor interesado” en un proceso de contratacion

estatal.

Las expectativas normativas de llevar las contrataciones del Estado de
manera correcta, leal y transparente no sélo estan dirigidas para el cumplimiento de
los “funcionarios y servidor publicos” (intraneus), sino también deben ser de

observancia por el postor — interesado “extraneus” en dicho proceso de
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contratacion. En ese sentido los deberes especiales negativos de “no dafiar la
institucion Estado” mediante la “concertacion” también alcanza a los particulares
interesados en un proceso de contratacion estatal. Es decir, el interesado también es
obligado por la institucion “Estado” a intervenir con las expectativas normativas de
manera correcta y transparente, de lo contrario serd sancionado juridico-

penalmente.
Asimismo, Caro (2021) nos sostiene que

"Hemos de afirmar, por tanto, con Lesch que <<el no cualificado no
puede retroceder sin mas a la posicion en que no le concierne la
institucion, ni la conducta (ajena) quebrantadora del deber del
obligado especial>>. Con esto, al particular también le alcanza el
deber positivo de caracter institucional, p. ej. el ciudadano tiene
también el deber de no prevaricar, de no incurrir en actos de
corrupcion, de no afectar a la administracion de los caudales
publicos." (p. 42).

El mensaje que da el tipo penal del delito de colusion es de “no defraudar al
Estado”, “no concertar” en un proceso de seleccion para beneficiar ilicitamente a
una empresa postora. La obligacion de “no concertar” no solo estd dirigida al
funcionario o servidor publico que interviene en dicha contratacion, sino también
esta dirigida al “postor”. Por lo tanto, ambos sujetos estan obligados, en razon que,
la “concertacion” es un acto bilateral que necesariamente requiere su intervencion

delictiva del intraneus y extraneus.

Al sostener que al interesado “extraneus” también le alcanza aquellos
deberes institucionales del Estado, su intervencion delictiva no debe ser considerada
en el grado de complicidad, sino como autor por ser su intervencion relevante para
el quebrantamiento del injusto penal. Sin embargo, para no existir confusiones, su
intervencion delictiva debe ser individualizada a la conducta del “funcionario

publico” regulado por el articulo 384 del Codigo Penal.
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La “concertacion” es un acto bilateral de esencial observancia para la
configuracion del delito de colusion, lo mencionado se relaciona con la
investigacion de Vidal (2018), “La ilegitimidad de la Colusion” en el cual, llego a

las siguientes conclusiones:

“(..)

C. La conducta tipica de la colusion exige concertacion. Esto
provoca que el delito siempre se deba ejecutar con un participe
necesario que, generalmente, tiene el rol del postor o contratista. La
participacién necesaria tiene un efecto importante, condiciona la
sancion del autor a la sancion del participe. Esto quiere decir que por
mas pruebas de cargo que se tenga contra un funcionario corrupto,
si es que no se logra probar la voluntad defraudatorio del extraneus,

ambos quedaran libres de los cargos por colusion”. (p. 84)

En el delito de colusidn es fundamental que se cumpla el acuerdo colusorio
entre el “funcionario o servidor publico” y el “interesado”, de lo contrario no se
perfeccionara dicho delito. Esta exigencia normativa es de relevancia probatoria en
el proceso penal, pues probar el pacto colusorio es una tarea dificil para la fiscalia.
El pacto colusorio se puede realizar en cualquier etapa de la contratacion estatal, es
la “concertacion” el elemento central del injusto penal. Ahora, el pacto colusorio al
ser realizado de manera clandestina es dificil de probar mediante la prueba directa,
por lo que, la doctrina y jurisprudencia han establecido que mediante la “prueba por

indicios” se puede acreditar la concertacion.

La prueba es aquella actuacion llevada en la etapa de juicio oral, que va a
arribar a la verdad judicial de los hechos imputados por el Ministerio Publico. Esta
tiene un doble criterio; el primero, es el criterio objetivo, el cual, tiene como funcion
dar conocimiento al juez sobre los hechos imputados, el segundo criterio es el
objetivo, que sirve para generar conviccion al juez sobre los hechos materia de

imputacién fiscal.
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El indicio es todo dato, objeto, huella o rastro que no demuestra de manera
directa el “tema probandum” del delito, sin embargo, estd estrechamente
relacionado con el objeto de la prueba. Cabe precisar que, el indicio no tiene valor
probatorio alguno sin la inferencia que se pueda extraer de ella. La prueba indiciaria
también conocida como prueba indirecta, el cual genera conviccion en el juez sobre
hechos que estdn estrechamente vinculados con el “tema probandum”. La
conviccion arribada por la prueba indiciaria, recae en la inferencia que realiza el

juez penal mediante la l6gica y de las reglas de la experiencia.

En la aplicacion de la prueba por indicios se deben de cumplir los elementos
siguientes; el hecho indicador, el indicio tiene que cumplir con informar un dato
sobre un hecho; asimismo se debe observar una “relacion o inferencia logica”, que
es el razonamiento realizado sobre el hecho indicado; luego se debe de presenciar

el “hecho indicado”, que el aquel hecho que se pretende probar o descubrir.

En el delito de colusion simple el verbo rector es “concertar”. En analisis de
los elementos de prueba indiciaria; tenemos: Primero (el hecho indicador), que
pueden ser las transferencias bancarias del extraneus hacia la cuenta del
“funcionario publico” de manera previa al proceso de seleccion. Segundo (relacion
o inferencia logica), al existir transferencias previas hacia el “funcionario publico”
y actos irregulares en el proceso de contratacion, se puede llegar a la inferencia de
la existencia de la “concertacion” entre interesado y funcionario publico; y tercero
(el hecho indicado), que es “la concertacion” pactada entre interesado y funcionario

publico.

Ante las precisiones realizadas, es necesario demostrar aquel acto de
corrupcion “concertacion” entre “funcionario o servidor publico” y “interesado”.
En razén que, el verbo rector “concertar” es un acto bilateral realizado por dos
partes en un proceso de contratacion estatal. Es entonces, fundamental la actuacion
de la prueba indiciaria para la acreditacion de la configuracion del delito de colusion
simple. Respecto al delito de colusion agravada, es necesario demostrar que la
“concertacion” ha generado “dafios patrimoniales” al Estado. Para ello, es necesario

incorporar “pericias contables” para demostrar la defraudacion patrimonial estatal.
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El rol del postor interesado es de esencial observancia en el delito de
colusion. El injusto penal de este delito comunica no sélo a los “funcionarios y
servidores publicos” a intervenir “por razén de su cargo” de manera leal,
transparente y correcta en los procesos de contrataciones publicas, sino también,
dicho mensaje alcanza a los postores de los procesos de contratacion estatal. Es por
esa razon, la exigencia que transmite el tipo penal para los postores es importante
para evitar que se sigan cometiendo actos de corrupcion en la administracion
publica, como es el caso de las contrataciones publicas donde el Estado desembolsa

millones de soles en obras, adquisiciones de bienes, servicios, etc.

En ese orden de ideas, los obligados por el injusto penal del delito de
colusidn son los “funcionarios — servidores publicos” y los “postores — interesados”.
Estos deben de cumplir con las “expectativas normativas” en un proceso de
contratacion estatal, es decir, deben de actuar (en un sentido positivo) buscando
cubrir las necesidades basicas de la poblacion de manera eficaz con bajos precios y
con buena calidad; y (en un sentido negativo), “no cometer actos de corrupcion”,
“no favorecer a los postores de manera ilicita”, en resumen, “no concertar”.
Aquellos deberes negativos alcanzan tanto al “funcionario o servidor publico”

como al “interesado — postor”.

Es necesario que se incorpore material probatorio conducente, pertinente y
util para acreditar la “concertacion”, pues, de no demostrar aquel pacto colusorio,
por mas que existan irregularidades en el proceso de contratacion no se podra
fundamentar la comision del delito de colusién, por lo que, sélo se podra
fundamentar una “negociacion incompatible” o sélo una irregularidad de indole
“administrativo”. En ese sentido, serd impune el actuar delictivo sobre todo del

“interesado”, quien es el beneficiario de la concertacion.

La relacion con la investigacion citada es entonces, que es fundamental
probar la existencia de la concertacion entre intraneus y extraneus. Es esencial
analizar si las dos partes han intervenido en la configuracién de la concertacion,
debido a que, si “una de las partes” retira su intervencion, no podré configurarse el

delito. Vrg: Si el interesado cita en un lugar “X” al funcionario publico, pero éste
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se niega a ir o no logro trasladarse a dicho lugar para realizar el pacto colusorio, 0

de plano “no acepta” concertar, no podra configurarse el delito.

Para el tesista, la prueba de la “concertacion” es esencial para fundamentar
la responsabilidad juridico-penal del autor y del participe. Respondiendo como
autor el “funcionario publico” y como participe el “interesado”. Sin embargo, al
establecer que el interesado es participe, se da a entender que el eje central del
quebrantamiento de injusto penal “concertar” recae solo sobre el “funcionario
publico”, pero esto no es asi, ya que el injusto penal es quebrantado de manera

conjunta y complementaria por el “funcionario publico” y “interesado”.

En ese sentido, como ya se explico, el deber especial negativo de “no
concertar” no solo recae en el funcionario publico, sino también es obligado el
postor — interesado. Por lo cual, su actuar delictivo debe ser considerado en grado
de “autoria” y no como “participe”. Para hacer posible dicho argumento, es
necesario individualizar su intervencién delictiva del extraneus, de manera que no
sea sancionado por el articulo 384 del Cddigo Penal, sino por un tipo penal
independiente al prescrito para el “funcionario publico”. Con ello, se lograra
entender la estructura tipica del delito de colusion como delito de intervencion
necesaria, en su modalidad de delito de encuentro, como sucede en el delito de

cohecho.

Como se logra advertir, existen diversas deficiencias dogmaticas en el delito
de colusién en nuestra legislacion peruana, en relacion a ello, Mandujano (2017),
en su investigacion “Problemas de imputacion y prueba en el delito de colusion”.

Arribo a las siguientes conclusiones:

“(..)

4. Otra deficiencia estructural del tipo penal es que los interesados o
particulares beneficiados por la contratacion colusoria, que
doctrinariamente se les ha dado el calificativo de extraneus; aluda en
comun denominador a cualquier sujeto que tenga la capacidad de

contratar con el estado, por ende puede ser una persona natural o
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juridica de derecho privado, que cuente con las capacidades y
facultades legales para contratar con el Estado o intervenir en el
proceso de contratacion en calidad de postor u ofertante. Apreciacion
que consideramos errada en el sentido que el extraneus no tiene la
condicion de funcionario o servidor publico por lo que no puede
asumir responsabilidad por la comision de delitos especial propio
como es el de colusién por ende su actuacion es atipica como autor
0 participe, es mas, la actuacion de interviniente necesario constituye
por si en ilicita ya que toda persona debe actuar sujeta a derecho por
lo que concertar en negociaciones 0 contrataciones estales deviene
en ilicitas sin embargo no es posible imputarseles la comision del
cémplice primario delito de colusion, en razén que solo se considera
coémplice al que aporta esencialmente en la comisién del delito y en
este caso el privado o interesado no coadyuva al autor o coautores
sino gque constituye en si autores del fraude contractual por ende el
criterio del uso de la teoria de la unidad de titulo de imputacion
deviene en ildgica en caso de imputacion del delito de colusion en
caso de extraneus, por lo que se debe prever la tipificacion especifica
de dicha conducta en caso de particulares con un tipo penal de
extension de responsabilidad conforme se realizé en el caso del

articulo 392° del Ordenamiento juridico penal”. (p. 183-184)

Para el tesista la actual legislacion del delito de colusion describe al
“extraneus” como una persona con facultades para intervenir en proceso de
contratacion del Estado, en calidad de postor y ofertante, sin embargo, la
prescripcion del delito de colusion sefiala como sujeto cualificado al “funcionario
o servidor publico”, por lo tanto, la intervencion desplegada por el interesado decae

en atipica.

En ese mismo orden de ideas, el tesista menciona que, el delito de colusion
es un delito especial propio. Esto quiere decir, que no existe delito subyacente al

delito en mencion, ademas de ello, el tipo penal solo prescribe como sujeto
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cualificado al “funcionario publico”, por lo tanto, su actuar delictivo es atipico, no

siendo responsable ni como autor ni participe.

Asimismo, establece que la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacién
deviene en aplicacion ilogica respecto al extraneus por no ser sujeto cualificado
“funcionario publico”. Sin embargo, hay que hacer unas precisiones sobre la Teoria
de la Unidad del Titulo de Imputacién. Para esta teoria la responsabilidad del
extraneus debe ser sujeta a la sancion establecida por el tipo penal previsto para el
autor (sujeto cualificado), en ese sentido, el interesado es considerado como
coémplice del delito de colusion. El fundamento de esta teoria es sostener una
“unidad de imputacion”, de esta manera, todo aquel que ayude al sujeto cualificado
responda por el delito previsto para el autor. Es entonces responsable el extraneus

por coadyuvar al sujeto cualificado a cometer su delito.

Para el investigador, segun lo prescrito por el tipo penal, el Unico
responsable del delito de colusion es el “funcionario o servidor publico”. En razon
a que, el tipo penal sélo establece como sujeto con cualidades especiales al
“funcionario o servidor publico”, no admitiendo algin tipo de responsabilidad
juridico-penal para el postor — interesado que, en esencia es beneficiado
econdmicamente al darle la buena pro en el proceso de contratacion estatal del cual

interviene de manera ilicita.

Sin embargo, en relacion con lo que establece el tesista, el interesado al
concertarse con el funcionario publico interviene de manera des valorativa. El
desvalor de la accion y resultado lo configuran conjuntamente vy
complementariamente el funcionario publico y el interesado. Los cuales, actian
mediante actividades distintas y posiciones distintas, sin embargo, sus conductas se
encuentran mediante la perfeccion de la “concertacion idonea” para defraudar al
Estado. En las contraprestaciones realizadas por las partes intervinientes el
funcionario publico busca un incentivo (medio corruptor - soborno) para alejarse
de la observancia de sus funciones y favorecer ilicitamente a la empresa postora; en
cambio, el postor — interesado incentiva mediante el soborno al funcionario publico

para que lo favorezca en el proceso de contratacion estatal del cual interviene.
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Las acciones mencionadas generan un desvalor del resultado (defraudacion
estatal). El peligro generado con la concertacion (en la colusion simple) o incluso
el perjuicio efectivo causado al patrimonio del Estado (en la colusion agravada),
generan al Estado un grave problema social no s6lo economico, sino la
“corrupcion” que es uno de los fendmenos principales que estancan al desarrollo
del Estado. Por lo tanto, aquel resultado perjudicial del Estado causado por la
“colusion” en el cual, también interviene el “postor — interesado” no debe de quedar
impune, ya sea por consideraciones de politica criminal, ni mucho menos por

deficiencias dogmaticas aplicables a nuestra legislacion.

Ante lo fundamentado, el tesista citado, menciona que se debe “prever una
tipificacion especifica” tipo penal de “extension de responsabilidad” conforme se
realizd en el caso del articulo 392° del Ordenamiento juridico penal. Dicha
conclusién arribada por el tesista, se sostiene en la idea que, el “postor — interesado”
comete conjuntamente con el “funcionario publico” el delito en cuestion. Este
injusto penal tiene como verbo rector a la “concertacion”, el cual, es un acto
bilateral, donde el interesado interviene desde su posicion como postor u oferente
y, el funcionario publico interviene desde su posicion como autoridad con poder de
decision y direccion en el proceso de contratacién publica del cual interviene dicho
postor. En ese orden de ideas, el tesista concluye que la intervencion del
“interesado” debe ser considerado en un tipo penal por extension como sucede en
el articulo 392 del Cédigo Penal. Ello generaria que el interesado sea sancionado
juridico-penalmente como autor, por ser prevista su conducta de manera
individualizada a la conducta delictiva del “funcionario o servidor publico” — art.

384 de nuestro Codigo Penal actual.

Respecto a lo sefialado, consideramos en relacion con el tesista que, el
interesado debe ser sancionado juridico-penalmente por otro tipo penal que
individualice su actuar delictivo en el delito de colusion, es decir, incorporar un tipo
penal propio para “interesado” aparte de ya regulado articulo 384 del Codigo Penal,

que regula al funcionario publico como sujeto cualificado del delito de colusion.

Esta modificacion legislativa ayudara a entender la estructura del delito de

colusion como delito de encuentro, dando a entender que asi, como es relevante e
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indispensable la intervencion delictiva del “funcionario o servidor publico”,
tambien es de necesaria observancia la intervencion delictiva del “interesado —
extraneus”, debido que, ambos conjuntamente, complementando sus actividades

desde diversas posiciones terminan por encontrarse mediante la “concertacion”.

El delito de colusion es un delito de infraccion de deber, respecto a ello, se
relaciona con la investigacion de Arzapalo y Coquel (2021), “La infraccién del
deber en la fundamentacion de sentencias condenatorias: Delito de Colusion
quinto Juzgado Penal Unipersonal de Huancayo”, en el cual, llegaron a concluir

lo siguiente:

Arribo a las siguientes conclusiones:

“(..)

1. Estando a lo planteado en nuestros objetivos, se ha establecido
que: dentro del esquemas de la teoria del dominio, nuestro Cadigo
Penal, describe e identifica al sujeto infractor, a quien hay que
atribuirle una responsabilidad, a dicha persona se le identifica como
autor, pero, en un hecho delictivo, no solamente interviene una
persona, sino, muchas veces requiere de la intervencién de un
tercero, el participe. Ahora bien, en los delitos de infraccion de
deber, las consideraciones de la teoria del dominio no representan
aporte alguno. Sin embargo, dicha teoria, esto es, del dominio del
hecho, ha dado lugar a dos teorias, i. La teoria de la ruptura del titulo

de imputacion y, ii. la teoria de la unidad del titulo de imputacion.

2. Segun lo establecido en nuestros objetivos, la teoria de la
infraccidn del deber ha adquirido una especial importancia en estos
Gltimos afos, pues, desde el campo de la academia, sus aportes han
sido cada vez mas consistentes. Aportes que tienen como eje central
la concepcion del funcionalismo, principalmente de los aportes del
profesor Jakobs. El profesor aleman identifica dos ambitos de

deberes. El primero es el deber en virtud de competencia de
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organizacion, (delitos de dominio); y, en segundo lugar, los deberes

en virtud de una competencia institucional, (infraccién de deber).”

(p. 140)

Las conclusiones de los tesistas, en el delito de colusion intervienen varias
partes, consideramos con las que concordamos, puesto que, en este delito se
requiere la intervencion delictiva del “funcionario o servidor publico” y del
“interesado” quienes se “conciertan” para defraudar a la institucion “Estado”.
Abhora, los tesistas hacen mencion que, al intervenir varias partes, el “funcionario 0
servidor publico” responde como autor y el interesado responde como participe.
Conclusion que no compartimos, por los fundamentos ya realizados en la presente
investigacion. Estos son, que al ser tan relevante e indispensable la conducta
delictiva del interesado, este también debe ser considerado como autor, pero no por
ser “funcionario publico”, sino porque su conducta delictiva esta en un mismo nivel

de necesaria observancia para el quebrantamiento de injusto penal.

Los tesistas hacen mencidn que las consideraciones de la teoria del dominio
del hecho no tienen relevancia para los delitos de infraccion de deber, concordamos
con dicha conclusion. Para la teoria del Dominio del Hecho, es autor quien de propia
mano comete el delito, quien tiene el “dominio del hecho delictivo”, teniendo sobre
su actuar la configuracion del delito. Estos delitos pueden ser cometidos por
cualquier persona. En cambio, en los delitos de infraccion de deber el fundamento
punitivo del autor recae en los deberes especiales prescritos por el tipo penal, estos
delitos s6lo pueden ser cometidos por aquellos sujetos que cumplan con las
cualidades descritas por el tipo penal. Por ende, las personas que quebranten
aquellos deberes institucionales seran merecedores de una sancién juridico-penal

cuando su conducta delictiva esté prevista en el tipo penal especial.

Siguiendo con La teoria del dominio del hecho, segun los tesistas, esta teoria
ha dado lugar a la teoria de la ruptura del titulo de imputacion y la teoria de la unidad
del titulo de imputacion. Sin embargo, no consideramos dicha conclusién en razén
que, estas teorias surgieron para darle fundamento punitivo a la participacién de los

extraneus (sujetos no cualificados) en los delitos de infraccion del deber.
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Para la Teoria de la Ruptura del Titulo de Imputacion el extraneus debe
responder por un delito subyacente al delito prescrito para el sujeto cualificado, el
cual responde como complice de dicho delito subyacente. Sin embargo, al ser
considerado como complice de un delito “genérico” en el cual, no existe un autor,
su conducta deberia ser considerada impune, por lo tanto, esta Teoria recae en
deficiente para el fundamento punitivo del extraneus en los delitos de infraccion del
deber.

Por otro lado, para de la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion, el
extraneus de ser sancionado juridico-penalmente por el mismo delito previsto para
el sujeto con cualidades especificas, pero este responde como cémplice por
coadyuvar al “funcionario publico” a cometer su delito. Los fundamentos utilizados
por la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion en la mayoria de delitos de
infraccion del deber no existen controversia en su aplicacion. Como sucede en el
delito de peculado, no existe problemas en establecer que el extraneus que colabora
al “funcionario publico” para que logre apoderarse de los caudales o efectos que
estan bajo su poder por razon de su cargo, sea sancionado como complice, pues este
ayuda al “funcionario publico” a quebrantar el injusto penal (apropiarse de los
caudales o efectos encomendados por razén de su cargo). De manera que, el
“funcionario o servidor publico” también comete el delito de peculado sin

necesariamente la intervencién de un extraneus.

Sin embargo, ello no sucede con el delito de colusion, por ser un delito de
intervencion necesaria, en su modalidad de delito de encuentro. Por tanto, los
fundamentos aplicables por la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion en el
delito de colusidn no son consistentes. En razon que, el quebrantamiento del injusto
penal lo realizan dos partes; “funcionario o servidor publico” y “postor -
interesado”. En ese sentido, sus conductas estan en el mismo nivel de relevancia
para la configuracion del delito, la intervencion delictiva del extraneus (interesado)

no es menos importante a la del intraneus (funcionario publico).

El grado de intervencion delictiva del interesado “extraneus” de nuestra

presente investigacion tiene relacion con Martinez (2017), en su investigacion “El
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delito de colusion: consideraciones sobre los sujetos intervinientes en el delito”,

realizo las siguientes conclusiones:

“1. Dentro del estudio del delito de colusion, se determind que este
se configura como un delito de convergencia, donde la guia para la
comprension del hecho delictivo la marca el verbo rector concertar,
de modo que se requiere del aporte conjunto de funcionario publico
y del interesado para establecer la unidad de sentido juridico-penal
del ilicito. En tal linea, somos de la posicion de que se modifique el
Cddigo Penal peruano para incluir, como hace el texto espafiol, el
interesado como autor del delito —y no como participe-, lo cual
generara consecuencias (como la instigacion y complicidad)

favorables en la lucha contra la corrupcion.” (132)

Sobre las disertaciones sobre la autoria y participacion del delito de colusién
en nuestra legislacion peruana, el Dr. Ernesto Martinez establece que el delito de
colusion es un delito de intervencidn necesaria en su modalidad de “delito de
convergencia”. En estos delitos es necesario la intervencion de minimo dos
personas, los cuales, realizan actividades similares buscando un mismo fin. Para el
Dr. Ernesto Martinez las partes en el delito de colusion realizan actividades
similares (concertar) buscando el mismo fin (defraudar al Estado).

Sin embargo, se debe tener en consideracion que en este delito los sujetos
no realizan actividades similares; al contrario, los intervinientes realizan
actividades distintas para concretar el pacto colusorio. Por el lado, del funcionario
publico, adecua su intervencion para favorecer al postor en el otorgamiento de la
buena pro, esto a pesar de existir irregularidades en la empresa postora. En cambio,
el interesado, interviene incentivando al funcionario publico mediante objetos
corruptores, asimismo, en la postulacion al proceso de contratacion publica presenta
Vgr: documentos falsificados. Como se puede advertir, ambos sujetos realizan
actividades distintas, aunado a ello, las partes, tienen posiciones distintas. El
intraneus interviene desde su posicion como funcionario o servidor publico con
poder de decision y direccion en las contrataciones estatales. En cambio, el

extraneus interviene desde su posicion como postor en un proceso de contratacion
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publica. Asimismo, las actividades realizadas por las partes son en esencia
diferentes, sin embargo, los aportes realizados por las partes terminan
encontrandose mediante “el pacto colusorio”. Es evidente que las actividades deben
ser distintas, debido a que, el pacto colusorio requiere de contraprestaciones
distintas realizadas por las partes, pero que, en conjunto logran “defraudar al
Estado” en un proceso de contratacion estatal. Por lo tanto, se puede establecer que

el delito de colusion no es un delito de convergencia, sino un delito de encuentro.

El delito de colusion simple tiene como verbo rector “concertar”. Este
elemento normativo necesariamente tiene que ser configurado mediante el aporte
delictivo de dos partes, ya que la “concertaciéon” es un acto “bilateral”. No puede
existir una concertacion unilateral, el cual, seria un hecho atipico bajo lo previsto

por el articulo 384 del Codigo Penal.

En ese mismo orden de ideas, el tesista establece que la “concertacion”
conforma una “unidad de sentido juridico-penal” del ilicito. Postura con las que
concordamos, por los fundamentos siguientes; el injusto penal del delito de colusion
es “la concertacion” llevada por el intraneus y el extraneus. El elemento “concertar”
requiere el complemento delictivo de dos partes para perfeccionarlo, en ese sentido,
el aporte delictivo del “funcionario o servidor publico” es complementado con el
aporte delictivo del “interesado”, quienes en su actuar conjunto conforman una
“unidad delictiva”, esto es, “concertar” para defraudar al estado en un proceso de

contratacion estatal.

En la misma linea argumentativa, para lograr el quebrantamiento del injusto
penal es necesario la existencia delictiva de dos partes que, interviniendo mediante
actos distintos y desde posiciones diferentes, logran encontrar sus conductas y
adecuarlas para perfeccionar “el pacto colusorio” que defraude al Estado. Es decir,
mediante la descripcion tipica del delito de colusion no solo se obliga al funcionario
o servidor publico a defraudar al Estado, sino que, esta obligacion también alcanza
a los postores que, intervienen conjuntamente con el intraneus para “defraudar al

Estado” mediante la concertacion ilicita.
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Es esencial detallar los fundamentos punitivos del extraneus en el delito de
colusidn, en ese sentido, el investigador Ernesto Martinez concluye que es necesario
modificar el Cédigo Penal peruano para incluir, como lo prescribe el texto espafiol
sobre el delito materia de investigacion, catalogado en Espafia como el delito de

“Fraude”.

El delito de “Fraude” esta regulado por el articulo 436 de la Ley organica
05/2010 de la legislacion espafiola. Mediante este precepto normativo, el primer
parrafo prescribe como sujeto cualificado al funcionario publico de manera similar
al articulo 384 del Cddigo Penal peruano. Sin embargo, en el segundo pérrafo
establece independientemente la intervencion delictiva del “particular” como autor

del delito de colusion.

La regulacion adoptada por la legislacion espafiola recae en el fundamento
siguiente. Al ser la intervencion del extraneus esencial para lograr la concertacion
en el delito, es necesario incorporar su intervencion de manera independiente al
delito que configura el “funcionario publico”. En ese sentido, el “extraneus —
particular” también es considerado autor segun la técnica legislativa adoptada por
la legislacion espafiola, en razén a que, el interesado ostenta con su propia pena
prevista por el segundo parrafo del articulo 436 de la Ley organica 05/2010
espafiola. Asimismo, también se incorporé su intervencion, debido que, al ser un
delito especial impropio como lo cataloga la doctrina espafiola, los alcances
punitivos del primer parrafo del 436 de la Ley organica 05/2010, s6lo son dirigidos
para el “funcionario o servidor publico”, por ser el sujeto con cualidades especiales

segun la descripcién tipica.

Para el Dr. Ernesto Martinez, el interesado, debe responder como autor del
delito, y no como participe. El cual, generara “consecuencias (como la instigacion
y complicidad) favorables en la lucha contra la corrupcion”. Postulado del cual,
estamos de acuerdo, en razon que, primero, se va a entender que segun la estructura
tipica, el delito de colusidn es cometido esencialmente por dos partes, asimismo, al
establecer la autoria del interesado “extraneus” se ampliara los alcances punitivos
para los demas intervinientes que no sean; el “funcionario o servidor ptblico” que

interviene en un proceso de contratacion estatal por razon de su cargo y el
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“interesado ” que interviene como postor en dicho proceso de contratacion. Es decir,
también podran ser sancionados los demés intervinientes, siendo esta una técnica
legislativa idonea, ya que, por la naturaleza del delito de colusion, es normal que

intervengan diversas personas en dicho acto de corrupcion.

Aunado a ello, la Casacién N° 661-2016 Piura, ha sefialado que; s6lo son
responsables juridico-penalmente las personas descritas por el tipo penal, estos son,
el “funcionario o servidor publico” y el “interesado”. Siendo absuelto el investigado
que ayudd al interesado a concertarse con ¢l “funcionario publico”. En ese sentido,
las intervenciones que no estén previstas por el tipo penal, no podran ser
sancionados penalmente, por ser sus conductas atipicas. Es por dicho argumento
que, es necesario individualizar la intervencion delictiva del “interesado”, para
ampliar el alcance punitivo y sancionar por el lado del “funcionario o servidor
publico” a sus participes, y por el lado del “interesado” a las personas “participes”
que lo instiguen o colaboren para que éste logre configuran el delito conjuntamente

con el intraneus.

Terminamos con el postulado de la autoria de extraneus en el delito de
colusion, el cual, se relaciona con la investigacion realizada por el Dr. Martinez
(2021), “Delito de colusion: responsabilidad penal del tercero interesado”,

Ilegando a las siguientes conclusiones:

“(..)

4. Una vez establecido que se encuentra ante un delito de encuentro,
el problema radica en establecer si el tercero interesado responde
como autor, complice o instigador. Asi, en un inicio se considera que
deberia responder como autor, por el sentido de su aporte para la
afectacidn al bien juridico penalmente protegido, pero como nuestra
regulacion, a diferencia de Espafia, no ha regulado una sancién
autonoma del tercero, no podria responder como autor. A pesar de
ello, considerando que se encuentra desde la I6gica de la comunidad
delictiva, el tercero interesado deberia responder en calidad de

participe primario, debido a que su aporte es muy relevante para la



181

constitucion de la colusion, situacion que es respaldada por la

jurisprudencia y doctrina.” (p. 331-332)

En la Gltima investigacion realizada por el Dr. Ernesto Martinez cambio de
postura sobre la consideracion del delito de colusion como delito de convergencia,
para el tesista este es un delito de encuentro, por ser la “concertacion” un acto
bilateral configurado por dos partes; “funcionario o servidor publico” vy
“interesado”, quienes, realizando actividades distintas, desde sus posiciones logran

perfeccionar el delito mediante “el pacto colusorio”.

Postura con la que concordamos al hablar del delito de colusion como delito
de encuentro. En este delito el intraneus desde su posicion “funcionario o servidor
publico” concierta con el extraneus, quien interviene desde su posicion como
“postor” en un proceso de contratacion del Estado. Ahora, ambos perfeccionan su
actuar delictivo por medio de aportes distintos, el intraneus previo acto colusorio,
incumple con sus funciones inobservando los requisitos de seleccion del concurso
publico, mientras que el extraneus, trata de incentivar la inobservancia funcional
del intraneus mediante objetos corruptores, logrando una (contraprestacion
delictiva reciproca) entre ambos sujetos. Estas actividades diferentes se encuentran,
mediante el perfeccionamiento de la “concertacion” para defraudar a la institucion

estatal.

Establecido que el delito de colusion es un delito de intervencién necesaria
en su modalidad de delito de encuentro, el Dr. Ernesto Martinez menciona que el
problema radica en establecer si el “tercero interesado” responde como autor,

complice o instigador.

Segun el precepto normativo regulado por el articulo 384 del Cddigo Penal
peruano, el sujeto con cualidades especiales es el “funcionario o servidor publico”.
Sin embargo, es cuestionada la intervencion del “particular” — “postor” en este
delito. La doctrina dominante y jurisprudencia peruana ha establecido que el
“interesado” debe ser sancionado por como complice, e incluso la jurisprudencia ha
establecido que debe ser “complice primario”. Este tipo de participacion es punible

por coadyuvar al autor a cometer un delito, de manera que, siendo relevante su
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ayuda para el quebrantamiento del injusto penal. Por ejemplo: en el delito de
colusion el extraneus que ayuda al “funcionario publico” a retirar los caudales
resguardados por el intraneus por razén de su cargo, es sancionado por ayudar al
intraneus a vulnerar sus deberes institucionales. Sin embargo, cabe precisar que, el
intraneus puede configurar su delito funcionarial sin ser necesario la intervencion

de un extraneus.

Ahora, segun la doctrina respecto a la doctrina de los delitos de infraccién
de deberes, solo existe la aplicacion de la complicidad tnica, y “no” se aplica una
complicidad primaria ni secundaria. Es menester mencionar que la complicidad
primaria es diferenciada de la complicidad secundaria segin los aportes
cuantitativos realizados por el “participe”. Es decir, mientras el aporte realizado por
el participe sea mas relevante para configurar el injusto penal, sera sancionado con
una mayor pena. Cuando el participe coadyuva de manera que, sin su aporte no se
hubiese logrado el resultado delictivo, sera considerado complice primario. En
cambio, cuando el participe coadyuva sin ser relevante su aporte para configurar el
delito, sera considerado como complice secundario. En el caso de la complicidad
primaria, se sanciona con la misma pena prevista para el autor, y para la

complicidad secundaria, la pena es menor a la prescrita para el autor.

Partimos, primero, respecto al fundamento punitivo del autor en la teoria de
la Infraccion del Deber. Para esta teoria es autor quien quebranta sus deberes
especiales de proteccidn institucional, del cual es sujeto obligado, sin importar si lo
realiza de con “dominio del hecho”, de “propia mano”, mediante “comision” u
“omision”, consideraciones relevantes para la aplicacion de la Teoria del Dominio
del Hecho, sin embargo, estas modalidades de accidén u omision no son relevantes
para la Teoria de Infraccion del Deber. Segundo, respecto al fundamento punitivo
del participe, también se debe de analizar de manera distinta a los parametros
establecidos para la Teoria del Dominio del Hecho. Para la Teoria de Infraccion del
deber solo importa si el “extraneus” (sujeto sin cualidades especificas) coadyuva al
“intraneus” (sujeto cualificado) a cometer su delito mediante la inobservancia de
sus deberes institucionales. Las consideraciones cuantitativas no son relevantes

para la complicidad unica en los delitos de infraccion del deber.
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Precisado estos fundamentos, segln lo establecido por el articulo 384 del
Caodigo Penal, es autor el “funcionario o servidor publico” con relacion funcional
para intervenir en los procesos de contratacion estatal, y es “complice Uinico” el
interesado que se concierta con el “funcionario o servidor publico” respecto al

proceso de contratacion sefialado.

Establece el tesista que, considera en un inicio que el interesado deberia
responder como “autor”, por quebrantar conjuntamente con el intraneus al “bien
juridico penalmente protegido”. Postulando con el que compartimos, en razon a
que, el delito de colusion sostiene como “expectativa normativa” a normal
funcionamiento de la administracién publica, esto es, llevar los procesos de
contratacion estatal de manera correcta, leal y transparente, alejado de actos de
corrupcion. En ese sentido, el normal y correcto funcionamiento de los procesos de
contratacion estatal no es solo labor del “funcionario o servidor publico”, quien
tiene el poder de decision y direccion en dichas contrataciones del cual interviene
por razon de su cargo. Sin embargo, no se debe obviar que en la “concertacion”
intervienen dos partes, siendo también relevante la intervencién delictiva del
“postor — interesado”, pues su aporte es indispensable para lograr el “pacto

colusorio” para defraudar al aparato del Estado.

En ese orden de ideas, el quebrantamiento al bien juridico protegido lo
realizan las partes corruptoras (intraneus y extraneus) de la contratacién estatal,
quienes conjuntamente “defraudan al Estado” mediante la “concertaciéon”. En ese
sentido, el tipo penal exige y obliga no so6lo al funcionario o servidor publico a
actuar de forma correcta y transparente en las contrataciones estatales, sino también
obliga a los postores a no intervenir con actos de corrupcién. Esto también da
respaldo punitivo al interesado, pues, de no estar obligado a “no defraudar” al

Estado, no puede ser responsable de una sancion juridico-penal.

Ahora, el Dr. Ernesto Martinez sefiala que, bajo ese argumento, el interesado
debe ser considerado como autor, por ser su aporte delictivo indispensable para el
guebrantamiento del bien juridico protegido. Sin embargo, como ya se preciso, bajo

los pardmetros de nuestra legislacion, esa premisa no es aplicable, en razén a que,
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el Cddigo Penal peruano establece Gnicamente como sujeto cualificado al

“funcionario o servidor publico”.

Ahora, en concordancia con el tesista, a diferencia de nuestra legislacion,
Espafia ha previsto incorporar la intervencion delictiva del interesado de manera
auténoma a la prevista para el “funcionario ptblico”, ello segun la redaccion tipica
de la Ley Orgénica 05/2010 de la legislacion espafiola. Sin embargo, nuestra
legislacion no ha regulado una sancién autonoma del tercero, por lo tanto, no podria

responder como “autor”.

Los fundamentos de la autoria del interesado “extraneus” en el delito de

colusion son los siguientes:

Primero, - Al ser el delito de colusién un delito de encuentro, en
indispensable su aporte delictivo para la configuracion del delito, pues, la
“concertacion” es un acto bilateral. Asimismo, las actividades “distintas” de las
partes, realizadas desde posiciones distintas, terminan encontrandose al

perfeccionar el “pacto colusorio”.

Segundo, - Las conductas delictivas del “funcionario o servidor ptblico” y
“interesado” son complementarias. Es decir, el aporte que realiza el “interesado —
extraneus” no es dependiente al aporte realizado por el “funcionario o servidor
publico”, por lo cual, no podra perfeccionarse el delito si una de las partes retira su
actuar delictivo, en razon que, no existe la concertacion unilateral. Es por esta razon
que, la intervencion del interesado esta en un mismo nivel de relevancia que el

funcionario publico.

Tercero, - Se puede observar que en el delito de cohecho esta dividido en
una modalidad de cohecho pasivo (cometido por el funcionario o servidor pablico)
y cohecho activo (cometido por el particular). Al ser el acto “cohecho” un acto
bilateral (exceptuando la modalidad de ofrecimiento, donde la otra parte no acepta
cometer el delito). Es natural advertir dos partes en la configuracion de las demas
modalidades, por estas razones en concordancia con lo establecido por el Dr.

Pariona Arana, el delito de colusion también debe de seguir la misma linea
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legislativa que el delito de cohecho, es decir, se debe establecer en el delito de
colusién, una modalidad de colusion pasiva (cometido por el “funcionario o
servidor publico”) y una modalidad de colusion activa (cometido por el

“interesado”).

Cuarto, - En comparacion con la legislacion espafiola, esta regula un tipo
penal auténomo para el interesado en su delito llamado “Fraude” regulado por el
articulo 436 de la Ley Organica 05/2010 de la legislacion espafiola. Este precepto
normativo, establece la autoria del “funcionario ptiblico” en su primer parrafo; y en
su segundo péarrafo, regula de manera auténoma la intervencion delictiva del

“particular”.

Quinto, - Regulacion extranjera que debe seguir la legislacion peruana, por
ser el delito de colusion un delito de encuentro, quebrantado necesariamente por
dos partes (funcionario publico e interesado). Asimismo, se lograra entender como
funciona la estructura tipica del delito de colusién y dar a entender que en los
procesos de contratacion estatal no sélo el funcionario o servidor publico esta
obligado a actuar conforme a ley, sino que, dicha obligacion también alcanza al
“particular” postor de un proceso de contratacion del Estado. M&s aun, cuando en
estos procesos el Estado desembolsa millones de soles que, al ser mal utilizados por
actos de corrupcion, impiden el buen desarrollo del pais.

Sexto, - La Casacion N° 661-2016 Piura, ha establecido que, en el delito de
colusion son responsables penalmente s6lo dos partes: estos son; el “funcionario o
servidor publico” y el “interesado”, siendo atipicas los demas aportes de las
personas que no sea “interesado”. Bajo ese argumento, se absolvio al investigado
que habia ayudado al “interesado’ a coludirse con el “funcionario puiblico”. En otras
palabras, esta Casacion no admitiria la complicidad en cadena materia de analisis

del presente caso.

Séptimo, - Sin embargo, al incorporar la modalidad pasiva y activa del
delito de colusion, se podra ampliar el alcance punitivo para los demas
intervinientes que sean el “funcionario o servidor publico” o el “interesado”. En ese

sentido, en la colusion pasiva (donde es sujeto activo el “funcionario o0 servidor
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publico”, con “relacion funcional” para intervenir en los “procesos de contratacion
del Estado”), también podrd tener participes, es decir, también podran ser
sancionados juridico-penalmente las personas que lo instiguen o colaboren a
coludirse con el “interesado”. Asimismo, en la colusion activa (configurado por el
“interesado” que interviene en un proceso de contratacion estatal), también podra
tener participes, es decir, también podran ser sancionados juridico-penalmente las
personas que lo instiguen o colaboren a coludirse con el “funcionario o servidor

publico”.

Octavo, - Como se logra advertir, bajo los fundamentos de la modalidad de
colusion pasiva y activa, el imputado absuelto segin los fundamentos de la
Casacion N° 661-2016 Piura seria responsable juridico-penalmente, lo cual, seria
correcto bajo los argumentos siguientes. Al existir concertaciones en los procesos
de contrataciones estatales, no sélo el interesado es beneficiado por dicho actuar
delictivo, por el contrario, al favorecerse la empresa “postora”, son beneficiados
todas las personas que lo financian. Por esta razon, no pueden quedar impunes los
actos de corrupcion relevantes para el derecho penal en los procesos de contratacion

estatal.

Noveno, - Establecidos los fundamentos de las modalidades de colusion
activa y pasiva, en necesario precisar que requisitos de vital observancia para su

aplicacion.

e Incorporar la colusién activa, mediante un tipo penal de manera autonoma,
que regule la intervencidn delictiva del interesado “extraneus”.

o Debe existir concurrencia delictiva entre la colusion pasiva y la colusion
activa, por ser un delito de encuentro.

e Debe existir concurrencia del dolo directo entre el “funcionario o servidor
publico” y el “interesado”. Por lo que, no es aplicable ningln tipo de

concertacion mediante culpa.
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4.4. Propuesta de mejora
LEY QUE INCORPORA EL DELITO DE COLUSION ACTIVA ART. 384
“A” DEL CODIGO PENAL PERUANO

PROYECTO DE LEY INICIATIVA CIUDADANA
EXPOSICION DE MOTIVOS

El presente proyecto busca establecer el grado de intervencion delictiva del

interesado en el delito de colusion en nuestra legislacion peruana.

Este proyecto busca que el interesado sea sancionado juridico-penalmente en
calidad de autor en el delito de colusion, y como consecuente, sancionar al complice
del interesado, que bajo los fundamentos de la Casacion N 661-2016 Piura debe ser
absuelto. Ampliando de esta manera los alcances punitivos en la lucha contra la

corrupcion.
1. Situacién de la corrupcion en el Peru

La corrupcion es un mal que tiene en preocupacion a la poblacion peruana, debido
a los seguidos acontecimientos de corrupcion que suceden en nuestro pais. Ya es
cotidiano que altos funcionarios publicos estén entrafiados en actos de corrupcion.
En razén a ello, se menciona que la corrupcion de funcionarios, es uno de los
principales problemas gue truncan el buen desarrollo sostenido de nuestra sociedad.

Generando desconfianza en las instituciones publicas.



188

Problemas méas importantes que afectan a Per( segun la opinion publica en
2022,

Corrupcion

Delincuencia | falta de seguridad
Coasto de vida [ precios altos
Desempleo | falta de trabajo

Crisis politica / polarizacion politica
Abusos de las autoridades

Pobreza

Educacidn inadecuada

Viclencia de género [ feminicidios

Salud piblica inadecuada / pandemia de
COVID-19

Desigualdad [ diferencias entre ricos y
pobres

Fuente: Estatista

Como se puede apreciar, segun la opinién de la ciudadania, la corrupcion es el
principal problema del pais. Ante ello, es necesario mejorar nuestra legislacion para
tratar de calmar la zozobra que tiene la sociedad sobre las instituciones publicas.

1.1. Situacion actual de autoria y participacion del delito de colusién en la

legislacion peruana

Actualmente el delito de colusion esta establecido en el articulo 384 del vigente
Caodigo Penal,

“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o
contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion
a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad
u organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion, segin corresponda, conforme
a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y

cinco dias-multa.”

54%
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“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razon de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante concertacion con
los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segln ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de quince afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos
1, 2'y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-

multa.”

(..)

A tenor de lo prescrito por el articulo 384 del Codigo Penal, el titulo de imputacion
del funcionario o servidor publico es de autor, y el interesado es de complice. El
fundamento de este Gltimo, recae en el aporte que realiza sobre el funcionario o
servidor publico para que quebrante su deber especial positivo de carécter
institucional. Ahora, respecto al complice del interesado, segln la Casacion N° 661-
2016 Piura, dicho complice no es sancionado juridico-penalmente, debido que no
se concierta con el funcionario o servidor pablico. No siendo de recibo una supuesta

complicidad en cadena.

1.2. Fundamentos de la incorporacién de una modalidad de colusién activa en

nuestra legislacion

En aplicacion del articulo 384 del Cédigo Penal peruano, el interesado debe ser
sancionado juridico-penalmente en calidad de cémplice. Su fundamento punitivo
del interesado segln la doctrina y jurisprudencia peruana recae en que, éste no tiene
los deberes especiales de proteccion de la institucion publica “Estado”, que si lo
ostenta el funcionario o servidor publico. Sin embargo, no se tiene en consideracién
el grado de complementariedad que tiene el interesado en el quebrantamiento del

injusto penal.

El delito de colusion al ser un delito de encuentro se configura con la “concertacion”
realizada por el funcionario pablico e interesado. Dicha concertacion es un acto

“bilateral”, en el cual intervienen los sujetos antes mencionados. En esa linea de
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ideas, el delito de colusion, requiere necesariamente la intervencion delictiva del
funcionario publico y del interesado, pues ambos, al “concertarse” conforman una

unidad delictiva, quebrantando conjuntamente el injusto penal.

La expectativa normativa del delito de colusion no solo recae en la buen desempefio,
transparente y leal actuar del funcionario publico en las contrataciones publicas,
sino que, asi también, dichos deberes especiales de no concertar recaen en la
sociedad en general. Es decir, el buen desarrollo de la administracion publica, no

solo debe ser un deber del funcionario pablico, sino también de los particulares.

La conducta delictiva del interesado al ser esencial y necesaria para la configuracion
del delito, debe ser sancionada como autoria. Para ello, debe prescribirse su
intervencion delictiva independientemente del funcionario publico. Esto es,
incorporando su actuar delictivo con la incorporacion del art. 384 “A” del Codigo
Penal. Ello permitird desglosar al delito de colusion, en una modalidad de colusion

pasiva y colusion activa.

El delito de colusidn pasiva, es la regulada por el art. 384 del Codigo Penal. El cual,
tiene como sujeto activo al funcionario o servidor publico. En cambio, el delito de
colusion activa, seria la incorporacion del art. 384 “A” del Codigo Penal. El cual,
tiene como sujeto activo al interesado. La colusion “pasiva”, se sustenta en la
“recepcion” (por lo general) de soborno del funcionario publico. En cambio, la
colusion “activa”, se fundamenta en la “entrega” (por lo general) del soborno
realizado por el interesado. Es menester mencionar que, la dadiva o llamada

“coima” no es un elemento normativo para la configuracion del delito.

Cabe precisar que con la incorporacion del art. 384 “A” del Codigo Penal (Colusion
activa). Si sera posible sancionar juridico-penalmente, la participacion del sujeto
que preste ayuda o instigue al interesado en su actuar delictivo. Con ello, se amplian
los alcances punitivos que con la regulacion legislativa actual no se obtiene, y que
en aplicacion de la Casacion N° 661°2016 Piura se absolvid a una persona que
colaboré con el interesado, pero como no se concertd directamente con el

funcionario publico, fue absuelto de responsabilidad penal.
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Asimismo, con la incorporacion de la colusion activa, se genera una unidad en el
sistema juridico-penal peruano con los demaés delitos de infraccion de deber, que
son delitos de encuentro. Debido que, en el delito de cohecho también se ha

legislado una modalidad de cohecho pasivo y activo.

Ante los fundamentos expuestos, es necesario la incorporacion art. 384 “A” del
Codigo Penal (Colusion activa), para fundamentar el grado de intervencion
delictiva que tiene el interesado en el delito de colusion, y ampliar los alcances

punitivos respecto al colaborador del interesado.
2. Ambito de aplicacion
Este presente proyecto se aplicara para la sociedad en general.

3. Naturaleza de la norma

El proyecto propone de esta manera establecer el grado de intervencion del
interesado en el delito de colusion, sanciondndolo en calidad de autor en una
modalidad de colusion activa.

Asimismo, se busca sancionar al participe del interesado, debido que segun los
criterios adoptados por la Casacion N° 661-2016 Piura, el complice del interesado
debe ser absuelto, ya que su comportamiento no se subsume en lo establecido por
el tipo penal (concertar con el funcionario o servidor publico).

4.1. Temporalidad de la norma

El proyecto de ley propone que la norma tenga un periodo de vigencia
indeterminada.

4.2. Periodo de vacancia de la norma

El proyecto de ley tiene como vatio legis 1 mes a partir de su publicacion de la ley.
Ello porque se necesita un periodo para poner en conocimiento de la sociedad, los
alcances normativos del presente proyecto de ley.

5. Efectos del proyecto de ley sobre el ordenamiento juridico

Este proyecto resulta incompatible con los siguientes articulos:

e Articulo 384 del Cddigo Penal: La actual regulacion prescribe lo siguiente:

ACTUAL REGULACION

Articulo 384. Colusion simple y agravada
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El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicidn o contratacion publica de bienes, obras
0 servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, seré reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion a
que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte
afios; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afos; inhabilitacion
a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte
afos; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de quince ni mayor de
veinte afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36, de naturaleza perpetua, y, con trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias-multa, cuando ocurra cualquiera de los
siguientes supuestos:

1. El agente actie como integrante de una organizacion criminal,
como persona vinculada o actue por encargo de ella.

2. La conducta recaiga sobre programas con fines asistenciales, de
apoyo o inclusion social o de desarrollo, siempre que el valor del
dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las diez

unidades impositivas tributarias.
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3. El agente se aproveche de una situacion de calamidad pablica o
emergencia sanitaria, o la comision del delito comprometa la
defensa, seguridad o soberania nacional.
Para mejorar dicha incompatibilidad, es necesario incorporar un articulo.
v Que se incorpore el Articulo 384 “A” referido a la Colusion Activa: Por lo

que, la incorporacion realizada seré de la siguiente manera:
PROPUESTA LEGISLATIVA:

Articulo 384. Colusion pasiva simple y agravada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa
o indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa
de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a
cargo del Estado concierta con los interesados para
defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion a que se refieren
los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios; vy,

con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa
o indirectamente, por razon de su cargo, en las contrataciones
y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones 0
cualquier operacion a cargo del Estado mediante
concertacion con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de quince afos;

inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 'y 8 del articulo
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36, de cinco a veinte anos; y, con trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias-multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de quince ni
mayor de veinte afios; inhabilitacion a que se refieren los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de naturaleza perpetua, y, con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa,

cuando ocurra cualquiera de los siguientes supuestos:

1. El agente actie como integrante de una organizacion

criminal, como persona vinculada o actUe por encargo de ella.

2. La conducta recaiga sobre programas con fines
asistenciales, de apoyo o inclusién social o de desarrollo,
siempre que el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias
involucrados supere las diez wunidades impositivas

tributarias.

3. El agente se aproveche de una situacion de calamidad
publica o emergencia sanitaria, o la comision del delito

comprometa la defensa, seguridad o soberania nacional.

Articulo 384 — A. Colusion activa simple y agravada

“El que, en cualquier etapa de las modalidades de
adquisicién o contratacion publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del
Estado concierta con el funcionario o servidor publico
para defraudar al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, seréd sancionado con pena privativa

de libertad no menor de tres ni mayor de seis afos;
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inhabilitacion para contratar con entidades u
organismos del Estado por no menor de tres ni mayor
de seis afnos; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta

y cinco dias-multa.”

“El que, en las contrataciones y adquisiciones de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a
cargo del Estado mediante concertacion con
funcionario o servidor publico, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, sera sancionado con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afos;
inhabilitacion para contratar con entidades u
organismos del Estado por no menor de tres ni mayor
de seis anos; y, trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias-multa.”

“La pena sera privativa de libertad no menor de quince
ni mayor a veinte afos; inhabilitacion perpetua para
contratar con entidades u organismos del Estado; v,
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa, cuando se cometa en cualquiera de los supuestos

previstos por el tercer parrafo del articulo 384.”
6. Analisis costo — beneficio

6.1. Costo
La presente ley irroga un costo directo al Estado, ya que se tendra que capacitar al

personal del Poder Judicial, Ministerio Publico y demas operadores del derecho,
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para que pueden hacer efectivo de forma eficaz y eficiente la aplicacion de este

proyecto.

6.2. Beneficios

e Establecer el grado de intervencion delictiva del interesado en el delito de

colusion.

e Establecer los alcances punitivos del participe del interesado.

e Ampliar el alcance punitivo en el delito de colusion.

e Erradicar de manera eficiente la corrupcion en las contrataciones publicas.

7. Sustento juridico

Este proyecto de ley se sustenta en:

e Convencion Interamericana contra la corrupcion. Art. II. “Los propositos de la
presente Convencion son:
1. Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los
mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la
corrupcion; y”’

e Codigo Penal Espariol. Ley Organica 5/2010. Art. 436 — Delito de fraude (que
fundamenta la autoria del interesado).

e Codigo Penal Peruano. Art. | del Titulo Preliminar — Principios Generales. “Este
Cadigo tiene por objeto la prevencién de delitos y faltas como medio protector

de la persona humana y de la sociedad”.
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CONCLUSIONES

1. Entorno al objetivo especifico uno, se determind que el extraneus interviene
necesariamente en la configuracion del delito de colusion, en razén a que
este delito es un delito de intervencion necesaria en su modalidad de delito
de encuentro, debido a que intervienen dos partes esenciales, en primer lugar
el intraneus, en su posicion de funcionario o servidor publico, interviene por
razon de su cargo en el procedimiento de contratacion estatal; por otro lado,
se tiene al interesado (extraneus) quien interviene en representacion de una
empresa postora a fin de participar en una contratacion estatal. Ambos
sujetos intervienen desde posiciones distintas, realizando conductas
delictivas idoneas, las cuales se encuentran para configurar la concertacion
a traves del pacto colusorio, lo cual genera el perfeccionamiento del delito.
Entonces la intervencién delictiva del extraneus es en calidad de autor y no
como complice, debido que sin su intervencién delictiva no se puede
configurar el delito, por la razon logica de que una concertacion no puede
ejecutarse mediante un acto unilateral.

2. Sobre el objetivo especifico dos, se establece que el interesado debe
responder como autor por quebrantar conjuntamente con el intraneus el
deber especial negativo de no defraudar a la institucion Estado a través de
la concertacién. En razon que, el deber especial surge para la proteccion de
la institucion Estado, el cual otorga un deber especial positivo dirigido para
el funcionario o servidor publico para representar al Estado en los procesos
de contratacion publica de manera correcta y transparente; asimismo, se le
obliga al funcionario o servidor publico a “no defraudar al Estado mediante
actos de corrupcion”, sin embargo, como este es quebrantado mediante la
concertacion, también este deber especial negativo alcanza a los postores,
de lo contrario, el intraneus no podria quebrantar el injusto penal
unilateralmente. Por lo que, el quebrantamiento del deber especial negativo
de no defraudar a la institucion Estado, conlleva a sustentar la autoria del
extraneus y por consecuencia directa se hace necesaria la fundamentacion
de una colusion activa, con la cual se individualiza de manera idonea la

intervencién delictiva del extraneus como autor del delito de colusién
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activa, permitiendo que conductas que aportan a su actuar delictivo sean
sancionados a titulo de participes. Dicha individualizacién delictiva del
extraneus, permite que se delimite de forma idonea la autoria y participacion
del intraneus, mediante la regulacion del delito de colusion pasiva, en la cual
también los sujetos que colaboran al actuar delictivo del funcionario o
servidor publico podran ser responsables juridico-penalmente en calidad de
participes. En suma, se amplia el ratio punitivo de los demas sujetos
intervinientes que no sean el “funcionarios o servidor publico”, 0 el
“interesado”, evitando impunidad, tal como sucedio6 en la Casacion N°661-
2016 Piura.

En cuanto el objetivo especifico tres, se concluyo6 que el delito de colusion
se configura mediante el verbo rector concertar; al ser la concertacion un
acto bilateral necesariamente tiene que intervenir el funcionario o servidor
publico y el interesado; el primero, lo configura desde su posicion como
representante del Estado en las contrataciones publicas; mientras que el
segundo, lo configura desde su posicién como postor en dicho proceso de
contratacion. Las actividades ilicitas realizadas se encuentran mediante el
pacto colusorio. En ese sentido, las intervenciones delictivas de las partes
se complementan para lograr defraudar al Estado por medio de la
concertacion. El acto bilateral concertar realizado por las partes conforma
una unidad delictiva, siendo el elemento normativo fundamental para

establecer la configuracion del delito de colusion en la legislacion peruana.
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RECOMENDACIONES
1. Se recomienda que los resultados hallados a través de la presente
investigacion, sirvan de sustento al aparato legislativo para generar un
proyecto de ley, mediante el cual se pueda incorporar el articulo 384-A° en
el Cadigo Penal peruano, a fin de regular, de manera éptima y eficiente, el
delito de colusion activa, con el cual se sustentard la autoria del interesado
(extraneus) por el quebrantamiento de un deber especial negativo
consistente en ‘“no defraudar la institucion Estado”. Dicha incorporacion

sera de la siguiente manera:

Articulo 384. Colusion pasiva simple y agravada

“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa
0 indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa
de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a
cargo del Estado concierta con los interesados para
defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion a que se refieren
los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios; vy,

con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa
o indirectamente, por razon de su cargo, en las contrataciones
y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones 0
cualquier operacion a cargo del Estado mediante
concertacion con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del

Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa de
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libertad no menor de seis ni mayor de quince afnos;
inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 'y 8 del articulo
36, de cinco a veinte afos; y, con trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias-multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de quince ni
mayor de veinte afios; inhabilitacion a que se refieren los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de naturaleza perpetua, y, con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa,

cuando ocurra cualquiera de los siguientes supuestos:

1. El agente actle como integrante de una organizacion

criminal, como persona vinculada o actUe por encargo de ella.

2. La conducta recaiga sobre programas con fines
asistenciales, de apoyo o inclusién social o de desarrollo,
siempre que el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias
involucrados supere las diez wunidades impositivas

tributarias.

3. El agente se aproveche de una situacién de calamidad
publica o emergencia sanitaria, o la comision del delito

comprometa la defensa, seguridad o soberania nacional.”
Articulo 384 — A. Colusion activa simple y agravada

"El que, en cualquier etapa de las modalidades de
adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado concierta con el funcionario o servidor publico

para defraudar al Estado o entidad u organismo del
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Estado, segun ley, sera sancionado con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afos;
inhabilitacion para contratar con entidades u
organismos del Estado por no menor de tres ni mayor
de seis afos; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta

y cinco dias-multa™.

"El que, en las contrataciones y adquisiciones de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado mediante concertacién
con funcionario o servidor publico, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, serd sancionado con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince anos;
inhabilitacion para contratar con entidades u
organismos del Estado por no menor de tres ni mayor
de seis anos; y, trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias-multa *.

“La pena sera privativa de libertad no menor de quince
ni mayor a veinte afos; inhabilitacion perpetua para
contratar con entidades u organismos del Estado; v,
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa, cuando se cometa en cualquiera de los supuestos

previstos por el tercer parrafo del articulo 384”.

2. Es importante que los temas abordados en la presente investigacion
continten siendo estudiados con mayor profundidad por futuros estudiantes
interesados en el derecho penal, los problemas de autoria y participacion en

los delitos de corrupcion de funcionarios aun es un problema latente dentro
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de nuestra legislacion nacional, ain existen vacios punitivos que merecen
ser solucionados y es de vital importancia que futuros estudiantes de
derecho interesados en la materia indicada puedan incrementar el debate
aqui abordado. Las sanciones juridico penales, no siempre alcanzan a ser
aplicados a todos los sujetos intervinientes en el delito de colusion, en el
cual, no solo interviene el funcionario o servidor publico y el interesado.
Asimismo, se debe abordar con méas profundidad los aspectos dogmaticos
de los deberes institucionales, y su alcance sobre los particulares.

Se recomienda profundizar aspectos dogmaéticos sobre la
complementariedad de las partes en los delitos de infraccion del deber,
aspectos esencial para entender como funciona estructuralmente los delitos
de encuentro, no sélo en el delito de colusion, sino también darle el analisis
correspondiente al delito de cohecho como delito de infraccion del deber y
el delito de trafico de influencias como delito de dominio, que también es
entendido de manera incorrecta, sin darle el nivel de importancia al tercero
beneficiario, sin tener en consideracion que su aporte es imprescindible para

la configuracion del delito.
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1. ;Cémo la
necesaria del extraneus incide
en la configuracion del delito
de colusién como delito de
encuentro en la legislacion
peruana?

2..De qué manera la
determinacion  del  deber
especial negativo del
extraneus influye en el
fundamento de la colusion
activa en la legislacion
peruana?

3.¢De qué manera
complementariedad de la
intervencion  delictiva del

extraneus e intraneus incide
en la configuracion de la
unidad delictiva del delito de
colusion en la legislacion
peruana?

intervencién necesaria del
extraneus incide en la
configuracion del delito de
colusiébn como delito de
encuentro en la legislacion
peruana.

2.  Establecer que Ia
determinacion  del  deber
especial negativo del
extraneus influye en el
fundameQnto de la colusion

activa en la legislacion
peruana.
3.  Establecer que la

complementariedad de la
intervencion delictiva del
extraneus e intraneus incide
en la configuracion de la
unidad delictiva del delito de
colusion en la legislacién
peruana.

del extraneus incide
positivamente en la
configuracion del delito de
colusion como delito de
encuentro en la legislacion
peruana.

2. La determinacidn del deber
especial negativo del
extraneus influye
significativamente en el
fundamento de la colusién
activa en la legislacion
peruana.

3. La complementariedad de
la intervencion delictiva del
extraneus e intraneus incide
significativamente en la
configuracion de la unidad

delictiva del delito de
colusion en la legislacion
peruana.

de la intervencion delictiva

Categoria 2
Y= Configuracién
delito de colusién

del

Subcategorias

Y 1= Delito de encuentro
Y 2= Colusion activa
Y3= Unidad delictiva

PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL SUPUESTO GENERAL CATEGORIAS METODOLOGIA
¢;De qué manera el grado de | Determinar que el grado de | EI grado de intervencion Categoria 1 Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica
intervencion  delictiva  del | intervencion  delictiva  del | delictiva del extraneus incide | X=  El  grado  de | ® E.M.: Investigacion cualitativa dogmatica juridica.
extraneus  incide en la | extraneus incide en la | positivamente en la | intervencion delictiva del | ®P.E.J.: luspositivismo
configuracion del delito de | configuracion del delito de | configuracion del delito de | extraneus Metodologia paradigmatica
colusion en la legislacion | colusion en la Legislacion | colusion en la legislacion o Propositiva =~~~ ) o
peruana? Peruana. peruana. Subcategorias: _ Disefio del método paradigmatico
X1= Intervencion delictiva Trayectoria del estudio
. e Se realiza a través del diagndstico de la problematica,
PROBLEMAS OBJETIVOS ESPECIFICOS | SUPUESTOS ESPECIFICOS | X2=  Deber  especial recopilacién de informacion y argumentacion juridica mediante
ESPECIFICOS negativo ) la hermenéutica juridica.
intervencion | 1.  Establecer que la | 1. La intervencion necesaria | X3= Complementariedad | Escenario de estudio

o Articulo 384° del Cddigo Penal peruano.

Caracterizacion de sujetos o fendmenos

e Los fendmenos estudiados son las categorias 1 y 2 y sus
respectivas subcategorias, que se encuentran relacionadas al
estudio del grado de intervencion delictiva del extraneus en
calidad autor.

Técnica e instrumento de recoleccion de datos

eT: Andlisis de contenido documental de
bibliogréficas y hemerogréficas.

e |: Fichas bibliograficas, hemerogréficas, textuales, de resumeny
de parafraseo.

Tratamiento de la informacion

¢ Revision de la doctrina juridica obtenida por fuentes
bibliogréficas y hemerogréficas.

e Seleccidn del contenido temético.

¢ Recopilacion de la informacion mediante fichas de trabajo:
fichas textuales, resumen y parafraseo.

e Seleccidn de la informacion mediante el contenido tematico.

e Redaccion de las bases tedricas en diferentes capitulos de forma
sistematizada y secuencial

e Interpretacion y argumentacion de la informacion obtenida
utilizando diferentes tipos de citas.

e Discusion de los resultados obtenidos

e Contrastacion de datos y de resultados desde el &mbito
cualitativo.

Rigor cientifico

La argumentacion realizada a través de la hermenéutica juridica

permite modificar el articulo 384° del Cédigo Penal a fin de dar

una adecuada regulacion al grado de intervencion delictiva del

extraneus como autor del delito de colusién como delito de

encuentro.

referencias
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CATEGORIAS

DEFINICION CONCEPTUAL

DEFINICION OPERACIONAL

SUB CATEGORIAS

EL GRADO DE
INTERVENCION
DELICTIVA DEL

EXTRANEUS
(categoria 1)

“Dentro del estudio del delito de colusion, se determind
que este se configura como un delito de convergencia,
donde la guia para la comprension del hecho delictivo la
marca el verbo rector concertar, de modo que se requiere
del aporte conjunto de funcionario publico y del
interesado para establecer la unidad de sentido juridico-
penal del ilicito. En tal linea, somos de la posicion de
que se modifique el Cadigo Penal peruano para incluir,
como hace el texto espariol, el interesado como autor del
delito — y no como participe -, lo cual generard
consecuencias (como la instigacion y complicidad)
favorables en la lucha contra la corrupcién.”

(Martinez, 2017, p. 132)

El grado de intervencion delictiva del extraneus se
encuentra sustentado en la complementariedad de la
intervencion delictiva, en ese sentido, la teoria de la
unidad del titulo de imputacion genera que exista una
inadecuada comprension al considerar al extraneus
como complice sin que se respete adecuadamente la
complementariedad de su intervencién delictiva,
asimismo, su conducta “concertar” es necesaria para el
quebrantamiento de injusto penal.

Intervencion delictiva

Deber especial
negativo

Complementariedad
de la intervencion
delictiva

CONFIGURACION
DEL DELITO DE
COLUSION
(categoria 2)

“El delito de colusion trae como consecuencia la
necesidad de la concurrencia de dos partes: de un lado,
la intervencion del funcionario publico con deberes
especiales (intraneus); y, de otro lado, la participacion
del interesado (extraneus: sujeto sin deberes especiales)
para el perfeccionamiento del delito. Por ello, resultan
atipicas las conductas unilaterales, pues la concertacion
supone la participacion de dos o mas personas”.
(Pariona, 2017, p.118)

La colusion es el delito que se configura con la
intervencion necesaria de dos personas. Es asi, que la
intervencion del extraneus recae en la figura de la
colusion activa en calidad de autor con la finalidad de
que se genere una aplicacion sistematica unitaria de los
delitos de encuentro.

Delito de encuentro

Colusién activa

Unidad delictiva

Al ser una investigacion cualitativa dogmatica — juridico y de corte propositivo, se prescinde de la utilizacion de indicadores, items y escala de instrumento al no
realizarse un trabajo de campo a través del estudio planteado.
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Anexo 3: Matriz de operacionalizacion del instrumento (solo cualitativo
empirico)
No se aplica este anexo, por la naturaleza tratarse de una investigacion cualitativa

— dogmatica.
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Anexo 4: Instrumento de recoleccion de datos

Fichas bibliograficas y hemerograficas

1. Ficha textuales

Subtitulo del tema (tdpicos tematicos que requieren una informacion
concreta)

Datos Generales: Autor (afio), Titulo del libro o revista utilizado.
Edicidn, volumen o tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina. Articulo
Digital (si es que llegan a ser utilizados) y link.

Contenido (trascripcion textual)

(13

b

2. Ficha de resumen

Subtitulo del tema (tdpicos tematicos que requieren una informacion
concreta)

Datos Generales: Autor (afio), Titulo del libro, capitulo o tema que se
resume, o del articulo de la revista o periddico utilizado, Edicion,
volumen o tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina. Articulo, libro o
Revista digital (si es que llegan a ser utilizados) y link.

Contenido (Resumen)

Comentario:
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1. Ficha de parafrasis

Subtitulo del tema (topicos tematicos que requieren una informacion
concreta)

Datos Generales: Autor (afio), Titulo del libro, capitulo o tema que se
resume, o del articulo de la revista o periddico utilizado, Edicion,
volumen o tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina. Articulo, libro o
Revista digital (si es que llegan a ser utilizados) y link.

Contenido (parafraseo)

Para la investigacion, la recoleccion de informacion se realiza a través de fichas
bibliogréaficas y hemerograficas en su forma de fichas textuales, de resumen y
parafrasis, mediante la designacion de topicos necesarios que abarca las bases
tedricas. El desarrollo de cada topico permitira organizar la informacion mediante
formacion de premisas y conclusiones mediante la argumentacion y hermenéutica

juridica.
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Anexo 5: Validacion de expertos del instrumento (solo para el enfoque

cualitativo empirico)

No se aplica este anexo, por la naturaleza tratarse de una investigacion cualitativa

— dogmatica.
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Anexo 6: Solicitud dirigida a la entidad donde recolect6 datos (solo para el

enfoque cualitativo empirico)

No se aplica este anexo, por la naturaleza tratarse de una investigacion cualitativa

— dogmatica.
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Anexo 7: Documento de aceptacion por parte de la entidad donde recolectara
los datos (solo para el enfoque cualitativo empirico)

No se aplica este anexo, por la naturaleza tratarse de una investigacion cualitativa

— dogmatica.
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Anexo 8: Consentimiento o asentimiento informado de las personas

encuestadas o entrevistadas (solo para el enfoque cualitativo empirico)

No se aplica este anexo, por la naturaleza tratarse de una investigacion cualitativa

— dogmatica.
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Anexo 9: Constancia de que se aplicé el instrumento de recoleccion de datos
por parte de la entidad donde se debia recolectar los datos (solo para el

enfoque cualitativo empirico)

No se aplica este anexo, por la naturaleza tratarse de una investigacion cualitativa

— dogmatica.
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Anexo 10: Evidencias fotogréaficas (solo para el enfoque cualitativo empirico)

No se aplica este anexo, por la naturaleza tratarse de una investigacion cualitativa

— dogmatica, al no haberse aplicado encuestas o entrevistas, se prescinde de las

evidencias fotogréaficas.
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Anexo 11: Compromiso de autoria

En la fecha, yo, Cris Moran Pimentel, identificado con DNI N° 75191811,
domiciliado en Pasaje Travezan 140, distrito y provincia de Huancayo, Bachiller de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Peruana Los Andes,
me COMPROMETO a asumir las consecuencias administrativas y/o penales que
hubiera lugar si en la elaboracion de mi investigacion titulada “EL GRADO DE
INTERVENCION  DELICTIVA DEL EXTRANEUS PARA LA
CONFIGURACION DEL DELITO DE COLUSION EN LA LEGISLACION
PERUANA” se haya considerado datos falsos, falsificacion, plagio, auto plagio,
etc. y declaro bajo juramento que el trabajo de investigacion es de mi autoria y los
datos presentados son reales y he respetado las normas internacionales de citas y

referencias de las fuentes consultadas.

Huancayo, 28 de febrero de 2023

G

CRIS MORAN PIMENTEL

DNI N° 75191811
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Anexo 11: Compromiso de autoria

En la fecha, yo, KLHALIL EDUARDO SALAS YANCAN, identificado con DNI
N° 78113283 Domiciliado en Pasaje Aguilar S/N Sector 23 de Aza, distrito El
Tambo y provincia de Huancayo, Bachiller de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Peruana Los Andes, me COMPROMETO a asumir las
consecuencias administrativas y/o penales que hubiera lugar si en la elaboracion de
mi investigacion titulada “EL GRADO DE INTERVENCION DELICTIVA DEL
EXTRANEUS PARA LA CONFIGURACION DEL DELITO DE COLUSION EN
LA LEGISLACION PERUANA” se haya considerado datos falsos, falsificacion,
plagio, auto plagio, etc. y declaro bajo juramento que el trabajo de investigacion es
de mi autoria y los datos presentados son reales y he respetado las normas

internacionales de citas y referencias de las fuentes consultadas.

Huancayo, 28 de febrero de 2023

£ sy

KLHALIL EDUARDO SALAS YANCAN

DNI N° 78113283



