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RESUMEN
El presente trabajo de investigacion busca analizar y plantear algunas alternativas
de solucion a la interrogante ¢De qué modo se configura el delito de colusion en
contrataciones directas en el estado de Emergencia Sanitaria en la Municipalidad
Provincial de Yungay, Ancash, 2020? En la actualidad el estado atraviesa una gran
crisis provocado por la situacion de emergencia decretado por pandemia de Covid
19 pero mas grave es la situacion que el estado se ve atado de manos con la respuesta
que esta pandemia requiere. En otras palabras, el estado no puede adquirir bienes y
servicios sin proceso de seleccién para cautelar la vida y la salud de los
conciudadanos.
El presente estudio, es de tipo basica y de disefio teoria fundamentada con enfoque
cualitativo de informacion, pretende interpretar y detallar la problematica actual,
particularmente en la entidad municipal elegida del departamento de Ancash, donde
el estado de emergencia sanitaria que vive nuestra nacién ha generado actos de
corrupcion, especificamente de colusion, aprovechando los procedimientos
administrativos que se utilizan en situaciones de emergencia, como la contratacion
directa.
Problema: ¢,como se configura el delito de colusion en las contrataciones directas
en el estado de Emergencia Sanitaria en la Municipalidad Provincial de Yungay,
Ancash, 2020?
Objetivos: Determinar el modo en el que el delito de colusion se configura en las
contrataciones directas en el estado de emergencia sanitaria en Municipalidad
Provincial de Yungay, Ancash, 2020, detallando el proposito general, se buscé
ubicar una opcion eficaz a efecto que las contrataciones directas en los gobiernos
locales sean eficientes y transparente y no sean elemento de cuestionamientos a
nivel administrativo como penal, que finalmente detiene y obstruye la dotacion de
servicios , bienes y obras a comunidad local.
Hipotesis: la configuracion del delito de colusidn en las contrataciones directas en
estado de emergencia sanitaria en Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash,
2020, dado la emergencia que significa atender una adquisicion de un bien o

servicio.



Xi

Metodologia: El estudio es tipo basico y disefio teoria fundamentada, Con un
enfoque cualitativo aplicando, los instrumentos o herramientas, tales como: Guia
de entrevistas y de andlisis documental, las cuales sustentaron las conclusiones del
estudio.

Conclusiones: La presente investigacion nos llevo a la conclusion que en un estado
de emergencia los procesos de seleccidén de contrataciones de bienes y servicios
deberian ser directas sin restricciones, para la atencion oportuna de la poblacion
afectada. Pero con la participacion directa de la Contraloria General de la Republica
y la intervencion del organismo Superior de las Contrataciones estatales.

Palabras claves: Colusion, corrupcion de funcionarios, delitos contra

administracion publica, contratacion directa y estado de emergencia.
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ABSTRACT

This research work seeks to analyze and propose some alternative solutions to the
question: how is the crime of collusion configured in direct contracting in the state
of Sanitary Emergency in the Provincial Municipality of Yungay, Ancash, 2020?
Currently, the state is going through a major crisis caused by the state of emergency
decreed by the Covid 19 pandemic, but more serious is the situation in which the
state's hands are tied with the response that this pandemic requires. In other words,
the state cannot acquire goods and services without a selection process to safeguard

the life and health of fellow citizens.

This study, which uses a qualitative analysis of the data, aims to institucional
and explain the current problem, particularly in the Provincial Municipality of
Yungay, department of Ancash, where the State of Sanitary Emergency that our
nation is experiencing has generated acts of corruption, specifically collusion,
taking advantage of the administrative procedures used in emergency situations,
such as direct contracting.

Problem: how is the crime of collusion configured in direct contracting in the state
of Sanitary Emergency in the Provincial Municipality of Yungay, Ancash, 2020?
Objectives: To determine the way in which the crime of collusion is configured
with direct hiring in the State of Sanitary Emergency in the Provincial Municipality
of Yungay, Ancash, 2020. Identifying the general objective, we sought to find an
effective alternative effect that hiring direct actions in local governments are
efficient and transparent and are not subject to questioning both in the
administrative and criminal spheres, which ultimately paralyzes and obstructs the
provision of goods, services and works to the local community.

Hypothesis: the configuration of the crime of collusion in direct contracting in the
State of Sanitary Emergency in the Provincial Municipality of Yungay, Ancash,
2020, given the emergency that means dealing with an acquisition of a good or
service.

Methodology: The research is of a basic type and grounded theory design, with a

qualitative approach applying research instruments or tools, such as: Interview
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guide and documentary analysis guide, which supported the conclusions of this
research work.

Conclusions: The present investigation led us to the conclusion that in a state of
emergency the selection processes for contracting goods and services should be
direct without limit of amount. For the timely care of the affected population.
Keywords: Collusion, corruption of officials, crimes against public administration,

direct contracting and state of emergency.
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Introduccion

El delito de colusion es un delito contra la administracion publica tipificado en el
articulo 384 de nuestro codigo Penal. Este delito es de infraccion de deber, en el
cual el bien juridico genérico, es el normal y recto funcionamiento de la
administracion publica, en tanto que bienes juridicos especificos conforman

principios de trato justo a los postores, imparcialidad y transparencia.

Las contrataciones publicas son procedimientos que buscan proveer al estado de
bienes, servicios para su normal operatividad, pero suceden situaciones imprevistas
como son las declaratorias de emergencias. En estos casos la propia normativa
permite realizar las contrataciones directas exonerando de plazos y la diversidad de
postores. Ello en razon que en emergencia nacional existe la inmediatez para
atender a la poblacion vulnerable. Pero sucede que en el proceso de compra por
emergencia por su naturaleza, lo que se pretende es abastecer de inmediato a las
entidades de recursos para atender las emergencias y muchas veces son pocos los
postores que pueden contar con la logistica y stock para vender al estado y si eso
ocurre naturalmente que los precios se incrementan por la ley de la oferta y la

demanda.

Estas situaciones muchas veces terminan con una denuncia a nivel fiscalia por
presunta comision del delito de colusion, por la sencilla razon que cuando hay
demanda los precios suben y la escasez de proveedores y por emergencia se obliga

a contratar a quien ofrezca atendernos en menor tiempo posible.
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CAPITULO I: DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion de la realidad problematica.

La mejor manera de introducir el tema de este estudio es remontandonos al
15 de marzo de 2020, cuando el Poder Ejecutivo expidié el D.S. N° 044-2020-PCM,
declarando el estado de emergencia nacional por efecto del "COVID-19"; a lo que
siguid la expedicion del D.U. N° 033-2020, de fecha 27 de marzo de 2020, en un
esfuerzo por disminuir el efecto en la economia de diversos hogares vulnerables
debido a disposiciones preventivas expedidas. EI D.U. N° 033-2020, de fecha 27
de marzo de 2020, que dispone la transferencia de partidas del presupuesto anual
del sector publico a gobiernos locales para que obtengan y efectten la distribucién
de alimentos que conforman la Canasta Basica Familiar en su jurisdiccion.

Por cuanto, la presente problematica requiere una reforma legal que
coadyuve a los fines del Decreto de Urgencia N° 033-2020, y de esta manera a un
mejor control de las contrataciones directas que se llevan en el marco del Estado de
Emergencia, lo cual se encuentra regulado en la Ley de Contrataciones del Estado,
Ley N° 30225, a fin de dotar de los recursos necesarios a las poblaciones

vulnerables de la provincia de Yungay, y, por ende, de nuestro pais.

1.2. Delimitacién del problema: Municipalidad Provincial de Yungay-Ancash.

1.2.1. Delimitacién espacial.

Provincia de Yungay, Ancash.

1.2.2. Delimitacion temporal.

Del 04/11/2020 al 30/03/2021.

1.2.3. Delimitacién conceptual.

La configuracion del delito de colusion en las contrataciones directas de
bienes y servicios para atender la necesidad urgente de poblacién en estado de
emergencia.

1.3. Formulacién del problema.

1.3.1. Problema general.

¢De qué modo el delito de colusion se configura con las contrataciones
directas en el Estado de Emergencia Sanitaria en la Municipalidad Provincial de
Yungay, Ancash, 2020?
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1.3.2. Problema especifico.

Cuando el estado ejecuta las politicas de ayuda a la poblacién vulnerable
como consecuencias del estado de emergencia decide adquirir bienes y servicios
con eficiencia y eficacia para atender la emergencia. Las necesidades y urgencia de
la poblacion afectada son inmediatas y es en este punto donde el estado se ve atado
de manos porque las contrataciones publicas tienen un procedimiento regular que
tarda a aproximadamente entre 15 y 45 dias calendarios.

Esta pandemia generada por la Covid 19 requirié que el estado logre adquirir
bienes y servicios de manera directa exonerado del proceso de contrataciones y,
ésta situacion ha producido que en algunos gobiernos locales se cometa
presuntamente el delito de colusion.

Segun el Portal del Ministerio Publico, al 31 de octubre de 2020, las
Fiscalias Especializadas en Delitos de Corrupcion de Funcionarios han
recepcionado 1893 denuncias por presuntos acciones de corrupcion cometidos
desde comienzos del estado de emergencia, en donde 1074 corresponden a
supuestas irregularidades efectuadas en entidades municipales provinciales como
distritales, 685 a adquisicion y reparticion de la canasta basica familiar y 279 a la
adquisicién de equipamiento de proteccién contra COVID - 19, ademéas de 52
asociados a equipamiento médico. Estas actividades ilegales no se han limitado a la
Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, en donde se ha acusado a
funcionarios publicos de cometer el delito de colusién; de hecho, esta
municipalidad ha sido una de las més cuestionadas en este contexto.

1.4. Justificacion del estudio.

1.4.1. Justificacion Social.

En la Municipalidad Provincial de Yungay, como es bien conocido en
numerosos medios de comunicacion, un tema que impacté directamente y ha venido
impactando a los habitantes de esta provincia, dado la suspension de varias
licitaciones de contratacion directa como consecuencia de la corrupcidn en compra
de bienes y servicios -incluyendo la instalacion de una planta de oxigeno, la compra
de balones de oxigeno, e incluso la compra de canastas basicas de alimentos- causo
un dafo innecesario a los ciudadanos y los dejo indefensos. Las acciones del Estado

deberian haber beneficiado a la poblacién antes mencionada;, por tanto es crucial
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adoptar una reforma legislativa que permitan y posibiliten el control y fiscalizacién
directa en este tipo de contrataciones en estado de emergencia.

1.4.2. Justificacion social — teorica.

El estudio teorico, se basa en el analisis conceptual de delitos de colusion
simple como agravada, ademé&s de contratacion directa, regulados en la Ley N°
30225 y su reglamento, en vinculacion a los presuntos actos de corrupcion
cometidos en la Municipal Provincial de Yungay, fue uno de los veértices de
justificacién del estudio.

1.4.3. Justificacion Metodoldgica.

El estudio utilizado tiene una justificacion metodoldgica porque permitié un
mejor y profundo andlisis de los datos antes mencionados e incluidas en la
problematica en vinculacién a diversas fuentes examinadas; porque se efectué un
estudio cientifico, que sera de gran ayuda para quienes deseen profundizar en estas
probleméticas dando sustento y credibilidad a la labor investigativa.

1.5.  Objetivos del estudio.

1.5.1. Objetivo general.

Determinar el modo en el que el delito de colusion se configura con las
contrataciones directas en el estado de emergencia sanitaria en la Municipalidad
Provincial de Yungay, Ancash, 2020.

1.5.2. Objetivos especificos.

Determinar el modo en que los delitos de colusion se llevan a cabo en las
contrataciones directas en situaciones de emergencia, conforme lo establece la Ley
de Contrataciones del Estado vigente, y determinar el modo en el que se realiza la
concertacion en los delitos de colusion en las contrataciones directas en el estado
de emergencia sanitaria.

1.6. Hipdtesis de la Investigacion.

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo con un tipo de
investigacion basica con un nivel de investigacion descriptiva y disefio de teoria
fundamentada por lo que no puede contener hipotesis. La presente investigacion
contiene las siguientes categorias:

1.6.1. Categoria 1: Delito de colusion.

1.6.2. Categoria 2: Contratacion Directa.
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1.6.3. Operacionalizacion de categorias:

Categoria 1: Delito de colusion.

Subcategorias 1: Concertar.

Subcategorias 2: Defraudar.

Categoria 2: Contratacion Directa.

Subcategorias 1: Contrataciones entre entidades.

Subcategorias 2: Situacion de emergencia.

1.7.  Propdsito del estudio.

El propdsito del estudio es entender la forma como el delito de colusion se
puede llegar a configurarse en los procesos de contrataciones publicas directas en
estado de emergencia.

1.8. Importancia de la investigacion.

Partiendo que el delito de colusidn puede efectuarse en cualquiera etapa del
proceso de contratacion publica, el proceso de seleccion, al momento de asignar la
buena pro; y durante la ejecucion del contrato con el particular seleccionado. La
presente investigacion es importante porque desarrolla un tema de suma
importancia de como atender con bienes y servicios a la poblacion afectada por la
pandemia con inmediatez y oportunidad sin caer en la presunta comision del delito
de colusion. Este delito posee las conductas tipicas como realizar un requerimiento
con caracteristicas especificas que solo posee uno de los postores.

1.9. Limitaciones de la investigacion.

Las limitaciones mé&s recurrentes fue la recoleccion de informacion y
entrevistas por estado de emergencia que se vive desde el 15 de marzo del 2020,
producido por la Covid 19 la misma que nos obligé al distanciamiento y aislamiento
social.

CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1.  Antecedentes.

Para desarrollar el objetivo general y los objetivos especificos sugeridos, el
presente trabajo de investigacion fue precedido por una revisién de estudios
nacionales e internacionales; de ahi que resulta necesario exponer los siguientes

antecedentes.
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En atencion a ello, como respuesta al objetivo general es importante
precisar y desarrollar los hallazgos del estudio de Davila (2019), titulado "La
Modalidad de Contratacion Directa del Estado en Situaciones de Emergencia y los
Delitos de Corrupcion de Funcionarios, Lima Norte 2018".

De los resultados se desprende que la mayoria de los expertos considera que
el uso por parte del Estado de la contratacion directa en circunstancias de
emergencia si contribuye a la comision del delito de corrupcion de funcionarios en
razon que la exoneraciéon del proceso de seleccion sumada con la premura e
inmediatez de la contratacién del bien o servicio, permite la constitucion de
acuerdos ilegales entre funcionarios publicos y proveedores con el propésito de
perjudicar al Estado. [...] Ademas, gran parte de entrevistados coincide en que la
falta de control y supervision del OSCE y de la Contraloria General de la Republica
permite que proveedores y funcionarios establezcan un contacto lo suficientemente
estrecho como para efectuar consensos con la intencion de realizar acuerdos, lo que
facilita la comision del delito de colusion. (p. 36)

En ese mismo sentido, Aquipucho (2015), De tesis titulada "Control Interno
y su Influencia en Procesos de Adquisiciones y Contrataciones de Municipalidad
Distrital Carmen de Legua Reynoso- Callao, periodo; 2010-2012”, destaca la
trascendencia de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control
y de la Contraloria General de la Republica, detalla como funcion principal de éste
organo de control, la supervision previa, durante y posterior a las acciones
efectuadas por la entidad supervisada. De lo expuesto y en el marco del estado de
emergencia sanitaria nacional declarado en marzo de 2020 como consecuencia del
COVID-19, es crucial que las acciones del 6rgano de control se realicen de forma
inmediata para atender con alimentos a los mas vulnerables. (p.30).

Pero como sefial6 Martinez (2015) en su estudio titulado "Corrupcion en el
Per0: ¢ Es la contratacion publica el ambito donde més se desarrolla la corrupcion?”,
es el Per( en el cual la corrupcién ha establecido una marca relevante en
contratacion publica, debido a que la contratacion directa es el entorno ideal en el
que se pueden efectuar diversas acciones de corrupcion en distintos modos como
instancias. (p.383). Esta es la situacion del delito de colusién, el cual se encuentra

catalogado en la primera categoria. Segun Vidal (2018) en su estudio titulado "La
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llegitimidad de la Colusion”, si bien no existe consenso doctrinario ni
jurisprudencial vinculado al bien juridico protegido por el tipo penal de colusién,
se resalta la importancia de que las normativas no deben protegerse sin motivo, sino
que deben estar enfocadas a brindar proteccion a un a un bien constitucional, el cual
debe ostentar relevancia penal que sirva de filtro y guia a fin de lograr la adecuada
tipificacion del injusto. (p.81)

Al respecto, Chavez (2018), en su estudio titulado "La imputacion y la
prueba en delito de colusion respecto de impunidad en entidades publicas en el
Per("; lo detalla como un delito especial, el cual es recogido por la doctrina nacional
e internacional como un tipo de infraccion de deber, para lo cual se exige en el
agente una cualidad especial, el cual permite tipificar el hecho como delito;
considerando una doble vertiente, esto es: de peligro y de resultado; en el primer
caso, no se requiere para su configuracién un perjuicio econémico, sino que solo es
necesario la acreditacion de la concertacion, la cual debe ser de mala fe; esto es
conocido como colusién simple; mientras en el segundo caso, si se exige un
perjuicio, esto es, una defraudacidn pecuniaria, conocida como colusion agravada;
regulada por el articulo 348° del ordenamiento juridico penal, modificado por la
Ley N° 30111. (p.121)

Ossa (2014), en su trabajo "Tratamiento de colusion en contratacion publica:
una vision del caso colombiano” demuestra como este tipo penal es componente de
la corrupcion que no puede desprenderse de ella. (p.256).

Ahora bien, con respecto a la segunda categoria se tiene que Hernandez
(2011) resalta en el estudio titulado "Avances y problemas de contratacion con el
Estado" de la contratacién publica tiene como objetivo la satisfaccion del interés
publico. (p.110) No obstante, Damm y Shishko (2018, citado en Hamzah, 2020),
en la revista académica "Journal of Social Studies Education Research”, detallan
que la corrupcion y las demas acciones fraudulentas, utilizadas, poseen una alta
posibilidad de aumentar en pandemia del COVID-19. (p. 159). Por ello nuestra ley,
especificamente el articulo 27° de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el
Estado, se encarga de regular una clase especial de contratacion en condiciones de

emergencia. A lo cual Diaz (2016), en su tesis doctoral “El tipo de injusto de los
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delitos de colusién y negociacion incompatible en el ordenamiento juridico
peruano”, la clasifica como contratacion directa. (p.42)

En el estudio académico de Blas (2020), “los actos de corrupcion en
contratacion publica directa como consecuencia de la COVID-19: ;delito
funcionarial o infraccion administrativa?”, demuestra como esta forma de
contratacion se realiza en estados de emergencia, tienen una alta posibilidad de que
se produzcan actos de corrupcion (p. 34). Incluso, Gong y Zhou (2015), en la revista
indexada “Regulation & Governance” indica que las compras de Unica fuente, como
son denominadas, son relevantes en situaciones de emergencia. (p.67). Acosta
(2015), en la revista indexada “La adjudicacion de los contratos en el sector pablico
cubano”, propone se aplique una excepcion en las contrataciones directas, esto es,
siempre que existan escases de proveedores capacitados y con posibilidades
técnicas para ejecutar la obra o el servicio. (p.04)

Alvarado (2018) en su estudio titulado "La Implementacion de una
Fiscalizacion Previa como Mecanismo de Control para Aprobar el Decreto de
Urgencia en Casos de Contratacion Directa en Procesos de Seleccion.”, sostiene
que declarar el estado de emergencia ayudaria que responsables de realizar
contrataciones directas estén estrechamente vinculados con actos de corrupcion
porque las fases de licitacion estan exentas. (p.58). Sanchez y Miranda (2007), en
su estudio académico "La Contratacion estatal: Algunas Reflexiones Generales"
sefiala que el Estado utiliza la contratacion publica para atender las demandas
ciudadanas y promover el bienestar social. (p.141). No obstante, Kiihn y Sherman
(2014) advierten sobre la posibilidad de que existan elementos de riesgo al celebrar
contratos de "compras urgentes"”, como los que se realizan después de catastrofes
naturales cuando el Estado y un tercero convienen los detalles del contrato. (p.8)
Gimeno (2017) destaca el valor de realizar un control previo en la contratacion
publica en su estudio cientifico “Measures to prevent corruption and increase
transparency in public procurement” También sugiere redefinir los roles de las
funciones del 6rgano de control para fortalecer su autoridad fiscalizadora y
disciplinaria y otorgarle la facultad de efectuar control de oficio en cualquier fase

del procedimiento de seleccion y suspenderlo si se requiere.
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Conforme a los limites de los objetivos especificos establecidos, segln
Carpio (2019), quien detalla este delito en su estudio titulado "Delitos contra la
administracion publica en modalidad de colusion en contrataciones del estado”, El
delito de colusion busca proteger especialmente la pulcritud del servidor publico o
funcionario en procedimientos de contratacion publica, es decir, que el servidor del
estado se desenvuelva con transparencia en el desempefio de sus actividades, el
referido procedimiento debe realizarse de manera imparcial, en un espiritu de
competencia abierta y con igualdad de trato para todos los postores; por otro lado,
llevado a su extremo, salvaguarda el uso efectivo de los recursos publicos. Es decir,
que los recursos del Estado se gestionen eficazmente; y en segundo lugar, trabaja
para salvaguardar y prevenir el dafio real al patrimonio del Estado; sin embargo, a
pesar de que existe una gran corrupcion, especialmente en la modalidad de colusion,
esto se debe a que no se estd buscando capacitar a los funcionarios en su debida
funcion, el manejo apropiado de la gestion publica, y los perjuicios que resultarian
de no proteger el patrimonio del Estado. (p.85)

En lo que corresponde a sub categorias de la categoria de contratacion
directa, Moraga (2006, citado en Pedreschi, 2015), en su estudio titulado
“Aproximaciones al Régimen de Contratacion Directa en la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado”, detalla que la Ley N° 20335, Ley de Contrataciones
del Estado, establece en su articulo 21°, las clases de procedimientos de seleccion,
como son la licitacién publica, concurso pablico, adjudicacion simplificada, entre
otros, asi como la contratacion directa, prevista en el articulo 27° de la citada ley,
este Ultimo consistente en la contratacion de bienes, servicios y obras que se
realizara de forma directa entre contratista y proveedor sin concurrencia de puja u
oposicidén de postores, procedimiento que es considerado excepcional, y que se da
en determinados doce supuestos, como son en las contrataciones entre entidades,
en situaciones de emergencia, y otros. (pp. 164,165)

Pedreschi (2011), en su estudio titulado "La exoneracion de procedimientos
de seleccidn para contrataciones del Estado en ley de contrataciones con el Estado,
D.L. 1017 y su Reglamento”, destaca el caracter excepcional de la Ilamada
contratacion directa en circunstancia de emergencia, la exoneracion del

procedimiento de eleccidn de postores y plantea interrogantes sobre la legalidad del
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contrato. (p.194). Segun Pascua (2020), la principal razén por la que se ha empleado
con mayor frecuencia la contratacion administrativa y el legislador ha optado por
preferir el proceso de emergencia es por la crisis sanitaria que ha permeado a la
sociedad. (p.439)

Con respecto a los enfoques y de teorias conceptuales, nos dio la
oportunidad de conocer diversas ideas y puntos de vista sostenidos por varios
escritores nacionales e internacionales. Segun Morales y Morales (1999), la
finalidad del articulo 384° del Cadigo Penal peruano preve y sanciona el delito de
colusion, busca impedir que el trabajador del Estado provoque un perjuicio a nivel
econdémico a la Administracion. La conducta ilicita descrita por el art. 384°, sin
embargo, trata en la realizacion de actos fraudulentos méas que en la indirecta o
directa sustraccion de ingresos o beneficios publicos. Desde este punto de vista, los
recursos publicos necesarios para el eficaz cumplimiento de las funciones publicas
pueden ser el bien juridico protegido en el delito. (p.1267)

Segun el profesor Pariona (2016), el correcto funcionamiento de la
administracion puablica es un bien juridico protegido de este delito. Coincide con
Morales y Morales en que empleados publicos y las autoridades deben poseer una
accion que refleje y represente los intereses del Estado. (p.25)

Correspondiente a la segunda categoria, que es contratacion directa, a
nivel internacional poseemos el comentario de magistrados de Corte Constitucional
de Colombia, en Sentencia C-508/02, por medio el cual detallan el correspondiente
antecedente:

La contratacion directa, entendida como facultad del jefe de entidad estatal
para seleccionar al particular que celebrard un contrato con la entidad,
independientemente del procedimiento de licitacion o concurso publico se detallé
como una excepcion al concurso o licitacion. Sin embargo, la contratacion directa
deberéa sujetarse al principio de transparencia como el ejercicio del control sobre
esta manera 0 modalidad de contratacion por parte de autoridades competentes.

Dado que la decision dependeréa de la oferta mas ventajosa para la entidad y
de los fines que persigue, Ramirez (1995), siguiendo esta linea conceptual, afirma

que se deben seguir los lineamientos establecidos en este tipo de contratacion de
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acuerdo con el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica de
Colombia.

Frente a la subcategoria 1 de la primera categoria, que es la concertacion,
Castillo (2017) detalla que el bien juridico del delito de colusion es la contratacion
administrativa, mediante la cual se prohibe todo tipo de concertacion, acuerdo
previo o conjuncion de voluntades, que pueda causar un perjuicio econémico al
Estado. (p.117)

Respecto a la subcategoria 2 de la segunda categoria, que es la
contratacion directa en situacién de emergencia, en la Casacion N° 841-2015,
Ayacucho, la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, detalla que esta
clase de licitacion aparece y es ejecutable en una circunstancia en la que, por su
naturaleza urgente (emergencia), es necesario la adquisicion bienes o servicios
especificos inmediata.

2.2. Bases Tedricas de la investigacion.

En atencidn a lo expuesto, se propuso como primera categoria la colusion,
prevista en el art. 384° del codigo penal, de la cual se desprenden subcategorias
derivadas de verbos que regulan el tipo penal mencionado, que son: i) concertar y
ii) defraudar; conductas que se encuentran previstas y castigadas a efecto de
configurarse el tipo penal.

Como segunda categoria se establecid la contratacion directa, que es un
tipo de procedimiento de seleccion para realizar licitaciones publicas con el Estado.
De los supuestos bajo los cuales se puede realizar este tipo de contratacion, se
derivaron subcategorias, tales como: i) contratacion entre entidades y ii)
situaciones de emergencia.

El Documento de Politica de Control Gubernamental de Shack (2020, p.
25, 35) ilustrd que en el afio 2019, en el Peru, la Contraloria General de la Republica
descubrio que entre las infracciones penales imputadas a servidores y funcionarios
publicos, general de 3079, el 59% correspondia al delito de negociacion
incompatible, seguido por 14% al delito de colusién y 12% al delito de peculado; y
las pérdidas econodmicas del Estado para ese afio fueron de 921 millones de soles,
siendo el sector Planificacion y Gestion el mas perjudicado, seguido por el sector
Salud.
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La contratacion directa es una técnica de contratacion extraordinaria que
permite al estado contratar directamente con un proveedor y sélo puede emplearse
en determinadas condiciones, como una declaratoria de emergencia sanitaria, como
en este caso. Esta modalidad de proceso de seleccion es Unica, ya que esta excluida
por ley de los procedimientos ordinarios para otras formas de contratacion.

2.3.  Marco Conceptual.

2.3.1. Colusion.

El término ‘colusion’ propiamente dicha, es “el pacto, acuerdo o proceder
con dafo de tercero” (OSSORIO, Manuel (2010), Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales, 25° Edicion, HELIASTA. Buenos Aires, p. 192.)

El articulo 384 del Codigo Penal peruano tipifica el delito de colusion, tanto
en su forma simple como agravada. En su forma mas simple, la colusion castiga al
funcionario o trabajador publico que, en cualquier fase de contratacién puablica, se
confabula con un interesado para defraudar al Estado interfiriendo en razén de su
cargo. Asi, anteponen sus intereses personales al interés publico (PARIONA
ARANA, Ral. El delito de colusion. Lima: Instituto Pacifico, 2017, p. 46). En la
primera categoria no es necesario un resultado, basta que el acuerdo se haya
establecido con el objetivo de engafiar al estado para que se cometa el delito.
(SALINAS SICCHA. Delitos contra la Administracién Publica. 5ta edicion. Lima:
Editorial lustitia, 2019. p. 381 y PARIONA ARANA, Radl. Op. cit. p. 131.).

2.3.2. Concertar.

El primer parrafo de la seccion sobre el delito de colusion describe la
actividad coordinada con la intencion de engafar al estado. La colusion no es mas
gue un acuerdo entre un funcionario publico y un agente privado para engafiar al
estado. La mera presentacion de una solicitud o propuesta para lograr un acuerdo
es insuficiente; debe obtenerse el acuerdo en si. En otras palabras, el funcionario
publico y el tercero interesado deben haber colaborado y haberse puesto de acuerdo
para defraudar al Estado. Cuando existen conexiones extraoficiales entre el
funcionario publico y el tercero interesado, esto se decide. (REATEGUI
SANCHEZ, James. Delitos contra la administracion publica en el codigo penal.
JURISTA EDITORES. Lima, Edicién. Abril: 2015, p. 367.).

2.3.3. Defraudar.
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El Tribunal Constitucional ha sefialado que el elemento de "defraudacion”
en el delito de colusion "implicaria quebrantar la confianza del Estado depositada
en dichas autoridades™ (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 00017-2011-PI/TC del 3 mayo 2012), lo que constituye la
interpretacion mas elevada de la Constitucion. Segun Fidel Rojas (Sentencia del
Tribunal Constitucional N° 00017-2011-PI/TC del 3 de mayo de 2012), defraudar
al Estado implica la "vulneracion de los roles especiales asumidos por los
vinculados (...) el funcionario o servidor asume roles incompatibles con los de
negociar profesionalmente como representante de la administracion publica."
(2017, p. 411).

2.3.4. Contrataciones Directas.

La Ley Nro. 30225, Ley de Contrataciones del Estado, publicada el viernes
11 de Julio del 2014 en el diario oficial El Peruano (la cual ha derogado el Decreto
Legislativo Nro. 1017), ofrece siete métodos distintos -licitacion publica, concurso
publico, adjudicacion simplificada, seleccion de consultores individuales,
comparacion de precios, subasta inversa electronica ademas de la contratacion
directa - para obtener productos o contratar servicios.

De acuerdo con la antigua Ley de Contrataciones Publicas, existian seis
supuestos en los que una entidad podia celebrar un contrato directo sin llevar a cabo
previamente un procedimiento de eleccién (involucraba, por ejemplo, situaciones
de escasez, emergencias debidos a desastres, adquisiciones secretas militares,
servicios muy personales, etc.).

La nueva Ley también prevé 7 circunstancias mas en las que la contratacion
directa sera relevante. Entre ellos se encuentran los servicios de publicidad en
medios de comunicacidn, los productos ademéas de servicios de investigacion,
experimentacion y desarrollo cientifico y tecnologico, el arrendamiento de
inmuebles y adquisicion de inmuebles existentes, los servicios de asesoramiento
juridico especializado para la defensa de integrantes de Fuerzas Armadas y de la
Policia, entre otros.

2.3.5. Contrataciones entre entidades.

Este procedimiento se aplica cuando se contrata con otra Entidad, siempre

qgue por costos de oportunidad resulte mas eficiente y técnicamente factible
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satisfacer la necesidad y no se contraponga con lo dispuesto en el articulo 60 de la
Constitucion Politica del Peru. Asi lo sefiala el inciso a) del numeral 27.1 del
articulo 27 del TUO de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
por Decreto Supremo 082-2019-EF.

2.3.6. Situacion de emergencia.

Cuando se cumplen las circunstancias o requisitos definidos, la contratacion
directa se utiliza de forma poco habitual y se aplica de manera limitada.

La contratacion directa omite el proceso de seleccidn, pero siguen siendo
necesarios las acciones preparatorias y los contratos celebrados como resultado del
proceso, es decir, es necesario cumplir los requerimientos, circunstancias,
formalidades, garantias y exigencias pertinentes que se habrian aplicado si se

hubiera efectuado el correspondiente procedimiento de seleccion.
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Figura 1. Flujograma efectuado por abogado Roy Alvarez Chuquillanqui.

CAPITULO IlI: METODOLOGIA
3.1. Enfoque Metodoldgico y postura epistemoldgica juridica.
Los dos tipos de enfoques de investigacion que suelen utilizarse son el
cualitativo y el cuantitativo. Como ya se menciono, en el presente estudio se empleo
el enfoque cualitativo, el cual es de naturaleza inductiva e implica la recoleccion de

datos pertinentes ya sea para responder a las preguntas de investigacion o para
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construir otras nuevas durante el procedimiento de interpretacion (Hernandez et al,
2014, p.7).
3.2. Metodologia Paradigmatica.

Esta investigacion busca contribuir a la normativa legal existente y
establecer una reforma adecuada, al involucrar directamente a la Contraloria
General de la Republica para asegurar el cumplimiento de los lineamientos
establecidos para la contratacion directa en estados de emergencia, como el que
vive actualmente el Estado peruano debido al COVID-19. La institucionalidad de
las entidades municipales, en este caso, la Municipalidad Provincial de Yungay, se
vera fortalecido debido a que cuando una contratacion directa es eficiente brindara
mayores beneficios a la poblacion afectada y se cumplira los propdsitos del Decreto
de Urgencia mencionado en parrafos precedentes.

3.3.  Disefio del Método paradigmético.

El enfoque de la investigaciéon puede ser basico o aplicado, pero en este
trabajo se utilizo el enfoque basico, con el objetivo de aportar conocimiento por si
mismo a la comunidad cientifica, mas que proporcionar hallazgos que sean
aprovechables en futuro proximo (Tam et al., 2008, p. 146), ya que lo que se
pretendia con ello era aportar conocimiento original que contribuya a los propositos
de estudio posteriores.

Hernandez, Fernandez y Baptista proporcionan seis tipos diferentes de
disefios para el estudio: etnografico, fenomenoldgico, narrativo, teoria
fundamentada, analisis de caso ademés de investigacion-accion (2014, p. 470).
Segun Glaser y Strauss (1967, citado en Paramo, 2015), esta clase de disefio
requiere que las categorias tedricas se determinen a partir de informacion
conseguida mediante el uso de una metodologia comparativa continua. Los disefios
de teoria fundamentada, como el que aqui nos ocupa, se utilizan con frecuencia en
el campo de la investigacion juridica. (p. 2). En el contexto teorico del derecho
penal, esta informacion se expresaria detallando que la fiscalia de un determinado
distrito fiscal suele establecer aperturas de investigacion por delito de colusién
contra los funcionarios responsables de la contratacion directa de una entidad
municipal cuando se verifica que hubo un solo postor que fue ganador en dicho

proceso.
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El nivel de estudio ha sido Unicamente descriptivo, segun Espirellay Gémez
(2020), que describen como investigaciones que concentran en las particularidades
de eventos, individuos o ubicaciones (p.129). Por lo tanto, el objetivo de este
estudio no fue dar una explicacion al delito de colusion o la justificacion de los
procedimientos de contratacion directa en circunstancias de emergencia. La Unica
intencion era adaptar los procedimientos de contratacion directa a las cuestiones
que se plantean en un estado de emergencia cuando la fiscalia anticorrupcion los
interrumpe o paraliza debido a la sospecha de colusién por parte de las autoridades
publicas. Esto sugiere una fase de descubrimiento més que de exploracion.

Nivel de Estudio. — Descriptiva.

Disefio de la Investigacion. - Teoria Fundamentada.

3.3.1. Trayectoria del estudio.

El investigador puede recopilar informacion mediante diversos métodos,
pero lo més prudente es seguir normas y procesos claros, generalizados y
estandarizados. Toda esta informacién se incluye en las tacticas, que son los
métodos que el investigador utiliza para obtener datos del escenario de analisis
(Aranda y Arajo, 2009, péarr. 3). La observacion por si sola no tendria la relevancia
apropiada porque solo existiria la posibilidad de detallar eventos, no manifestar
ideas o procedimientos mentales, ya que la recoleccién de informacion para este
proyecto solo esta interesada en conocer los comentarios de especialistas sobre
categorias del delito de colusién y contratacion directa.

Debido a su idoneidad para comunicar y transmitir la informacion relevante
para este proyecto de investigacion, es decir, la comprension que cada experto tiene
del mismo, se eligié como método la entrevista. Se realiz6 utilizando la tecnologia
dada la emergencia sanitaria que vive actualmente nuestra nacion, por medio de la
cual se aplicd el instrumento, guia de entrevista, la que constaba de nueve items
fundamentales para este proyecto. Fueron nueve preguntas entre el objetivo general
y el objetivo especifico, asignadas de acuerdo a lineamientos detallados y que son
de a priori conocimiento en esta clase de estudio, de manera abierta, puntual y
transparente, para que se pudiera comprender mejor a los entrevistados. Cabe
sefialar que las tres primeras preguntas se elaboraron para alcanzar los objetivos de

la investigacion.
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Como segundo enfoque se utilizé el analisis documental, el cual es
significativo porque ayuda al investigador a comprender el tema de estudio
mediante la captura de registros por escrito, canales digitales o demas formatos
(Tello, Verastegui y Rosales, 2016, p. 78) Dado que se descubrio que las
interrogantes como las respuestas estaban enfocadas a dar respuesta a los objetivos
detallados en el estudio, se utilizaron las guias de anélisis de fuentes documentales
como instrumento de técnica mencionada. Dichas guias comprendieron las guias de
analisis de 2 jurisprudencias nacionales y legislacion penal, y fueron cruciales
para cubrir el analisis integral de objetivos del estudio.

Para reforzar las teorias que se establecieron en el marco del analisis, cabe
subrayar que se han aplicado los dos procedimientos e instrumentos utilizados y
descritos anteriormente. De hecho, los instrumentos han sido apropiadamente
validados con 95% como signo de conformidad, como se indica
correspondientemente.

Tabla 1. Tabla validacion de guia de entrevista.
VALIDACION DE INSTRUMENTOS

(Guia de entrevista)

Informaciéon general Cargo Porcentaje
Dr. Asesor Docentes de metodologia de 95%
investigacion  cientifica en
Dr. Asesor Universidad Peruana Los 95%
Andes
PROMEDIO 95%
Fuente: elaboracion propia.
Tabla 2. Tabla validacién de guia de analisis documental.
VALIDACION DE INSTRUMENTOS
(Guia de analisis de fuente documental)
Informacion general Cargo Porcentaje
Dr. Asesor Docentes de metodologia de 95%

investigacion  cientifica en
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Universidad Peruana los
Andes
PROMEDIO 95%

Fuente: elaboracion propia.

Técnicas: Entrevista y analisis de documentos

Instrumento: Guia de entrevista y analisis de fuente documental
(jurisprudencial y normativo.)

3.3.2. Escenario de estudio.

Ministerio Publico, Municipalidad Provincial de Yungay. En relacion a este
punto, el tema de la tesis fue acotado identificando previamente el area geogréafica
donde se identificd por primera vez la problematica general y desde donde se
podrian abordar los objetivos sugeridos; se indag6 sobre los delitos de colusién y
contratacion directa en la municipal de Yungay, Ancash, como se desprende del
titulo del proyecto; sin embargo, fue necesario consultar con colaboradores del
Ministerio Publico especializado en delitos de corrupcién de funcionarios, como el
delito de colusion, a fin de brindar mayor conocimiento conforme a su experiencia
con la finalidad de conseguir mayor informacion.

En la provincia de Yungay, las partes involucradas son autoridades publicas,
las categorizaciones del delito de colusion y contratacién directa en situaciones de
emergencia hacen evidente que el entorno promueve la contratacién publica; debido
a su conformacién como integrantes del comité especial encargado de desplegar los
procedimientos de seleccidn para la contratacion directa en situacién de emergencia
en una entidad municipal, este grupo de personas también fue previsto en el
escenario de investigacion.

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos.

Servidores y funcionarios publicos de la Municipalidad Provincial de
Yungay, abogado litigantes; y personal fiscal.

3.3.4. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de informacion.

Entrevistas y andlisis de documentos.

3.3.5. Tratamiento de datos.

Hermenéutico, analitico, comparativo, sistematico, exegético, sintético,

interpretativo, inductivo.
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3.3.6. Rigor cientifico.

La elaboracién de la tesis requirio la aplicacion de estrictas directrices que
recogian la originalidad, la confiabilidad y la validez mediante el uso de hechos
objetivos.

La idea de rigor tiene su origen en la investigacion cientifica. En
consecuencia, el rigor, es un componente importante de la metodologia de la
investigacion, esta estrechamente relacionado con los pasos que se deben seguir,
como lo sefialan Arias y Giraldo (2011). Esto se debe a que es necesario definir
términos teodricos y practicos que indiquen una necesidad de aclaracién o
determinacion en la comunidad para tratarlos como problemas de investigacion. (p.
506)

Los investigadores mencionados coinciden en gque para que la investigacion
pueda ser utilizada como fundamento, debe ser rigurosa, es decir, estar debidamente
respaldada por datos que le otorguen validez y credibilidad. Esto se debe a que la
investigacion que utiliza un método cualitativo tiene que estar reforzada en términos
de rigor y relevancia. (p. 512)

La importancia de la verdad, su aplicabilidad o transferibilidad, su
consistencia y su imparcialidad se han ofrecido como criterios que otorgan
credibilidad a la investigacion cualitativa en comunicacion cientifica, como
igualmente lo aborda Guba (1989, citado en Erazo, 2011). El primero de ellos se
entiende como el contraste entre réplicas de participantes (expertos) y datos de otras
fuentes, todos ellos contrastados entre si por medio de triangulacion, la compilacion
de referencias y la confirmacion de las afirmaciones del experto para llegar a una
corroboracion estructural que debe ser contrastada con los resultados.

En cuanto al segundo requisito, se sefiala que las conclusiones deben poder
aplicarse a circunstancias que sean comparables. En cuanto a la coherencia, este
criterio debe entenderse como la estabilidad que deben tener los datos, pudiendo
ser rastreados y verificados con las respuestas proporcionadas por los que
participaron. Por Gltimo, la neutralidad se interpreta como imparcialidad, es decir,
que los hallazgos se basan en lo que se descubre a través de la triangulacion, la
verificacion y la reflexion epistemoldgica, en lugar de estar obligados a responder

al interés del investigador. (pp. 24, 25)
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finalmente, pero no menos importante, los estandares detallados por rigor
cientifico han sido de suma relevancia porque ayudaron en el desarrollo del estudio
por medio de la ejecucion de estdndares detallados por la ciencia, los cuales
apoyaron el desenvolvimiento de un trabajo con fundamentos solidos, admitidos y
enfocados a conseguir un hallazgo real ademas de objetivo y real.

3.3.7. Consideraciones éticas.

Con base en los lineamientos proporcionados por CONCYTEC, la
integridad y ética del autor, y los principios de ética, buenas costumbres y moral,
se ha construido el estudio de la presente tesis. Dado que la investigacion se basa
en informacion compartida por el investigador y expuesta por el participante
conforme a su experiencia ademas de conocimientos; e inclusive referenciada en
las variadas fuentes académicas citadas y que han afianzado los propdsitos
establecidos, este elemento es de gran relevancia para otorgar consolidacion a la
base de resultados e incluso brindar rigor cientifico al estudio.

CAPITULO IV: RESULTADOS
4.1.  Descripcion de resultados.

Las conclusiones estan estrechamente vinculadas a la recoleccion de datos
realizada con los métodos e instrumentos, de acuerdo con las normas establecidas
en un estudio de enfoque cualitativo, como guia de entrevistas y de fuentes
documentales; hallazgos que se han logrado de acuerdo con los estandares de rigor
cientifico y ético, ya que las contrastaciones que se documentaran no fueron
alteradas de ninguna manera y, con respecto a entrevistas, llevan las firmas y sellos
de los especialistas que dan fe de la veracidad de las respuestas; con excepcion de
dos servidores publicos -un funcionario de Municipalidad Provincial de Yungay y
un asistente en funcion fiscal- que por la naturaleza de sus cargos quisieron
responder anonimamente para coadyuvar a la investigacion cientifica; en primera
instancia, sélo se les requirié que manifiesten sus cargos; en el segundo caso, se ha
revelado su nombre ademas de cargo, pero no el organismo fiscal en el que trabajan
actualmente, ya que los puntos de vista expuestos en las entrevistas pueden
afectarles negativamente en el desempefio de sus funciones, como puede verse en

los anexos adjuntos.
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4.2.  Contrastacion de las hipdtesis.

Las conclusiones del marco tedrico seran destacadas en esta seccion y seran
apoyadas por precedentes internacionales como nacionales, trabajos de revistas
juridicas indexadas y enfoques conceptuales y teorias que seran discutidas. Tras
ello, cobra sentida relevancia la presente investigacion con los resultados
correspondientes.

Respecto al objetivo general, que es “determinar el modo en el que el delito
de colusién se configura con las contrataciones directas en el Estado de Emergencia
Sanitaria en la Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, 20207, se
establecieron las correspondientes interrogantes:

Pregunta 1.- Precise usted, ¢si conoce el modo en el que el delito de colusion
se configura con las contrataciones directas en el Estado de Emergencia Sanitaria
en la Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, 2020?

En relacion, Antequera (2021) afirma su presuncion de que el delito de
colusion se configurd en la entidad municipal de Yungay, Ancash, en estado de
emergencia por COVID-19 en el afio 2020, por medio de la contratacion directa
entre funcionarios de dicha entidad con proveedores para adquirir variados bienes
y servicios como: insumos de desinfeccion, alimentos y demas que se requerian
para brindar atencion de personas vulnerables y eliminacién del Covid-19 a nivel
provincial.

Vicencio (2021), sostiene que la contratacion publica directa en estado de
emergencia es la modalidad de contratacion que ayuda actuar de inmediato para
brindar atencion con prontitud los eventos que se puedan presentar en esa situacion,
en el cual se puede contratar con un unico proveedor los requerimientos de manera
inmediata, conforme a particularidades técnicas o términos de referencia de un bien
0 servicio, y verificar que se cumplan las condiciones en referencia al mercado.

Segun Sanchez (2021), dice que en las contrataciones en estado de
emergencia la ley de contrataciones publica permite actuar con rapidez para
responder a los requerimientos que los eventos de emergencia requieren atender.
Agrega que esta emergencia no implica que se haya configurado el delito de

colusion en nuestra entidad municipal.
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Segun Moscol (2021), Cuando se defrauda al Estado en concierto con uno
0 maés interesados en alguna fase del procedimiento de contratacion publica, ya sea
en actos preparatorios, en la etapa de seleccion o en la etapa de ejecucion, se comete
el delito de colusion.

Segln un funcionario de la Municipalidad Provincial de Yungay (2021), la
presunta configuracion del delito de colusion solo es posible si los postores o los
extranei conciertan con los integrantes del comité especial que conformado por los
servidores.

Segln Sallo (2021), la contratacién directa propiamente dicha se presenta
en formas peculiares dependiendo de las circunstancias, siempre que se presente
alguno de los siguientes factores: un contrato con otra entidad pudblica, una
circunstancia de emergencia provocada por un desastre natural o que afecte la
seguridad a nivel nacional, una carencia comprobada que repercuta en el
funcionamiento del Estado, etc. Continla manifestando que esta circunstancia se
dara siempre que una contratacion directa no cumpla con los estandares minimos
que aseguren que prestara el servicio que se le encargd, adquirio o solicito, y que la
administracion publica tenia conocimiento de ello al momento de realizar el
contrato. A partir de ello, debemos determinar si estamos ante una colusion simple
(para defraudar al Estado) o agravada (que haya defraudado y ha provocado un dafio
0 perjuicio patrimonial al Estado).

Pregunta 2.- Estando a lo expuesto o conocimiento en la materia, precise la
manera en la que la legislacién vigente contempla el delito de colusién y si éstas
regulan las conductas tipicas que se puedan llevar a cabo en situaciones de Estado
de Emergencia Sanitaria, como la actual.

Antequera (2021) sefiala que dadas las normas sefialadas en los articulos
384 del Codigo Penal, asi como las circunstancias especificas, corresponderia
imponer la pena maxima por delito de colusion, ya que se habria atentado contra
bienes juridicos de la comunidad mientras ésta se encontraba vulnerable debido a
los diversos decretos supremos del Estado que restringian la libertad de transito de
las personas, lo que ponia a la comunidad en una situacion de urgente necesidad; y

el aprovechamiento de parte de los funcionarios publicos para obtener un beneficio
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propio, conlleva a establecer la punibilidad en su méaxima expresion por las
conductas desplegadas.

Por su parte, Vicencio (2021) considera que el 6rgano contratante debe ser
la Unica unidad organica encargada de la coordinacion esencial con el proveedor a
fin de coordinar lo que se denomina contratacion en general, ya que cualquier otra
unidad orgéanica daria o puede dar lugar a cualquier forma de concertacion.

En este sentido, Sanchez (2021) hace referencia al Cddigo Penal, que
especifica que la colusion es un delito cuando un proveedor y un funcionario
publico conciertan para defraudar al estado. Con la finalidad de obtener ventajas
econdmicas personales.

Segun Moscol (2021), sefiala que concertacion, se materializa en la
sobrevaloracién de precios, un disminucion de la calidad del bien o producto. Los
las proformas presentadas por el proveedor deben estar acorde al requerimiento. La
concertacion se da cuando hay una defraudacién, que implica una contraposicion a
la confianza que el Estado dota a sus funcionarios; por cuanto, defraudar al Estado
requiere quebrantar aquellas funciones de las cuales se encuentran revestidos el
funcionario o servidor, en tanto es la parte que representa a la administracion
publica, es decir que el precio, la calidad del servicio u obra no cuentan con las
caracteristicas fisicas ni la calidad establecidas en el requerimiento y méas aun se
abone el dinero pese a no haberse concluido la obra.

Funcionario de Municipalidad Provincial de Yungay (2021) detalla que
delito de colusion se llega a consumar con el pacto de voluntades y que defraudan
al Estado. En consecuencia, el acuerdo se produce mediante un acuerdo entre el
funcionario y el interesado, quienes anteponen sus intereses personales al interés
general, estando en presencia de un acuerdo ilicito.

Sallo (2021) menciona al respecto que, si, el articulo 384° del Cddigo Penal
tipifica el delito de colusidn; sin embargo, también detalla que cuando el tipo hace
referencia a modalidades para adquirir o contratar de forma publica concesiones,
servicios, obras o bienes, o alguna accion a cargo del Estado, se refiere
especificamente a las actividades realizadas por el Estado, en el cual se encuentran

las adquisiciones y contrataciones publicas.
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Pregunta 3.- En ese sentido, ¢considera que las contrataciones directas que
se lleven a cabo en situacién del Estado de Emergencia Sanitaria deben excluirse
dentro de los alcances del delito de colusion, previsto y sancionado en articulo 384°
del Caodigo Penal?

Antequera (2021) detalla que esa conducta debe ser tipificada como una
agravante porque no esta contemplada de manera especifica sino de manera general
que da lugar a una pena minima. Adicionalmente, dado el contexto nacional que se
vive en la actualidad corresponderia a establecer un castigo mas adecuado a la
conducta utilizada, en otras palabras, que la pena sea superior al de colusion simple.

Vicencio (2021) indica que toda accion que se efectle en administracion
publica debe encontrarse sujeta a un mayor control posterior; en mi opinion, no se
deberia excluir del cédigo penal.

Sanchez (2021) afirma que, en su opinion, si deberia excluirse porque
muchas veces impide la accién inmediata en la obtencion de los bienes y servicios
que la poblacion necesita en circunstancias de emergencia.

Moscol (2021) no esta de acuerdo con que se excluya del cédigo penal la
contratacion directa en estado de emergencia. El tipo penal castiga el acuerdo entre
un funcionario publico y otro individuo por defraudar al Estado, lo que ocurre
cuando el interesado antepone su interés personal al interés general y llega asi a un
pacto ilicito.

El funcionario de Municipalidad Provincial de Yungay (2021) declara por
acertado que todos los actos preparatorios, el proceso de seleccion y el proceso de
ejecucion de las contrataciones directas en estado de emergencia deben estar
exentas del delito de colusion.

Sallo (2021), en cambio, sostiene que no esta de acuerdo con su eliminacion
y que, en su lugar, deben existir procedimientos adicionales que permitan regular
este tipo de contrataciones, ya que muchos organismos publicas emplean medios
ilicitos para lucrar con ellas. Las investigaciones que actualmente llevan a cabo las
fiscalias anticorrupcion sobre adjudicaciones directas con empresas ilegales,
creadas exclusivamente para estos fines y que, en muchos casos, ni siquiera se
dedicaban al rubro que decian contar con experiencia para prestar el servicio al

estado, asi como demaés delitos, son un claro ejemplo de ello.
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A continuacion, es necesario dar precisiones a las siguientes 3 interrogantes
que ayudaron a dar respuesta al proposito especifico 1, que es "determinar el modo
en el que los delitos de colusion se llevan a cabo en las contrataciones directas en
situaciones de emergencia.”

Pregunta 4.- Desde su punto de vista, ¢de qué modo los delitos de colusion
se llevan a cabo en las contrataciones directas en situaciones de emergencia?

Segun Antequera (2021), quien ocupa el cargo de Gerente de Asesoria
Juridica de la entidad municipal, sostienes que en las contrataciones realizadas de
forma directa solo intervienes el proveedor y funcionarios involucrados en la
adquisicion, dado que compra se realiza sin ningin procedimiento formal para
contratar y con cargo a regularizar, las partes involucradas en esa contratacion
buscan mutuamente beneficiarse.

Vicencio (2021), encargado de la unidad organica de contrataciones en la
corporacion edil, destaca que, a lo largo de todas las adquisiciones, pero
especialmente en las contrataciones directas, se han comportado de forma
transparente y apegada a las normas de contratacion publica.

Segln Sanchez (2021), esto ocurre cuando se adquieren productos y/o
servicios que son caros y/o sobrevalorados y no cumplen con los requerimientos
técnicos solicitado por el area usuaria.

Moscol (2021), en su rol de procurador publico, sefiala que debido a que el
Decreto Legislativo N° 1326 y sus normas sefialan los deberes y restricciones de
los procuradores publicos, no pudo constatar eventos que no fueran materia de
investigacion a nivel judicial o fiscal.

Segun un representante de Municipalidad Provincial de Yungay (2021), es
frecuente que la prensa informe que las investigaciones de colusion penal se inician
con el descubrimiento de un solo proveedor y un bien o servicio minimamente
sobrevalorado.

Sallo (2021) sefiala que esto puede ocurrir en cualquier etapa del proceso de
adjudicacién directa por el proveedor y el funcionario si no se cumplen las
condiciones minimas y se pretende defraudar al Estado y consecuentemente haya

sufrido un perjuicio econémico por ello.
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Pregunta 5.- Sefiale usted, ¢como afecta la comision del delito de colusion
en contrataciones directas llevadas a cabo en situaciones de emergencia en las
entidades ediles?

Segun Antequera (2021), la sobrevaloracion de los precios de bienes o
servicios que se adquieres repercute en el patrimonio estatal y en la reputacion
institucional del gobierno local.

Segun Vicencio (2021), tiene un impacto negativo ya que las adquisiciones
se desvian de lo establecido en términos de referencia del area usuario.

Séanchez (2021) afirma que impacta en la oportunidad de compras, en que la
comunidad que requiere no reciba asistencia oportuna, pero lo mas importante, en
que las expectativas de la gente no se cumplan.

Segun Moscol (2021), La concertacion refleja un entendimiento entre el
funcionario y el interesado que prioriza sus propios intereses minimizando el interés
publico, lo que lo convierte en un acuerdo ilegal.

Segun un representante de Municipalidad Provincial de Yungay (2021),
tiene un impacto muy grande, pero existe una distincion entre un delito comprobado
y una investigacion fiscal. Debido a que en el primer caso los recursos financieros
ingresan a la esfera individual de particulares como de funcionarios. En el segundo
caso, las investigaciones a nivel de la fiscalia con frecuencia detienen las compras
para satisfacer las necesidades béasicas de la comunidad.

Sallo (2021) argumenta que la afectacion es incuestionablemente delictiva
porque la fijacién de cometer este delito no es sélo contra administracion pablica
también contra la comunidad. Peor ain (méas agravado), segun Sallo, es cuando se
produce en una circunstancia de emergencia porque creo que podemos estar incluso
ante delitos contra la vida porque estas conductas delictivas tienen como efecto la
muerte de gran cantidad de ciudadanos.

Pregunta 6.- Al respecto, ¢cual considera que seria una medida alternativa e
idonea para evitar la comision del delito de colusion en contrataciones directas
llevadas a cabo en situaciones de emergencia a cargo de entidades ediles, sin
perjudicar la celebracion y eficacia de estas?

Segun Antequera (2021), una opcion seria la conformacion de comisiones

técnicas conformadas por varias autoridades provinciales, regionales o nacionales
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para la supervision y control permanente de las adquisiciones de bienes/servicios
para satisfacer las necesidades de la comunidad sin incrementar los precios o
establecer un sistema de procedimientos de adquisiciones en el cual se determine la
hora, fecha de las mismas, asi como la identificacion del personal que participa en
ellas.

Vicencio (2021) sefiala que la Contraloria General de la Republica debe
brindar asistencia inmediata en todos los procesos de contratacion directa que se
han presentado durante el estado de emergencia del COVID-19.

Séanchez (2021) sefiala que todos los procesos de contratacion directa deben
ser fiscalizados permanentemente por el Organismo Superior de Contrataciones del
Estado, OSCE. Adicionalmente, la Contraloria General de la Republica deberia
prestar asistencia inmediata.

Moscol (2021) afirma que la ilegalidad de la colusion tiene sus raices en el
contexto de la contratacidn estatal, y que se extiende a todos los contratos civiles
como administrativos en donde el Estado sea parte, es decir, a "alguna operacion a
cargo del Estado”, asi como a contratos de naturaleza civil o administrativa de
caracter econémico en los que el estado sea parte. Los Gobiernos Regionales y
Locales también se encuentran sujetos al 6rgano jurisdiccional para quien considere
que se ha quebrantado alguna obligacion consagrada en Ley de Contrataciones con
el Estado, y se pueda ser subsumido en el delito de colusion.

Una vez declarado el estado de emergencia, un funcionario de
Municipalidad Provincial de Yungay (2021), sugiere que organismos de
supervision medien y apoyen todas las acciones preparatorias, fases de seleccion y
ejecucion de las contrataciones directas. Ello redundaria en diversas compras bien
efectuadas y en una pronta atencién a la comunidad vulnerable con acciones
eficaces.

Sallo (2021) indica que deberian existir 6ptimos sistemas para controlar la
contratacion directa o, en su defecto, para controlar los procedimientos minimos
que se deben realizar ante una situacion de necesidad.

Por altimo, es importante detallar las tres siguientes preguntas que ayudaron

a clarificar el objetivo 2, que es "determinar el modo en el que se realizan la
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concertacion en los delitos de colusion en la contratacion directa en situacion de
emergencia sanitaria".

Pregunta 7.- Desde su perspectiva, ¢de qué modo se realiza la concertacion
en los delitos de colusion en las contrataciones directas en el Estado de Emergencia
Sanitaria?

Segln Antequera (2021), la concertacion nace cuando el Estado contrata
bienes o servicios a costos excesivamente altos, momento en el cual es razonable
suponer que se esta engafiando al Estado en propio beneficio o de un tercero.

Vicencio (2021), manifiesta al momento en que se ha concertado con los
proveedores.

Sanchez (2021) se refiere a la situacidn en que los proveedores se coluden
con los funcionarios en relacion a la cantidad y precios.

Moscol (2021) sostiene que un funcionario publico puede coludirse con un
tercero para defraudar al Estado. Reitera que esta colusion resulta en un pacto ilegal
entre el interesado con el funcionario, que puede poner en riesgo al Estado.

Segun un representante de Municipalidad Provincial de Yungay (2021), el
acuerdo se concreta apenas llega la solicitud al 6rgano encargado de las
contrataciones.

Al operar en escenarios de legalidad en la administracion publica, Sallo
(2021) sefial6 que lamentablemente es muy dificil precisar el momento exacto del
acuerdo. Afortunadamente (por no decir siempre), esta clase de delitos pueden ser
identificados gracias a prueba por indicios, un conjunto de fuertes sospechas que
dan la concepcidn general de realizacion del delito.

Pregunta 8.- A lo indicado, ¢podria detallarnos cémo la falta de
transparencia en contrataciones directas genera una mala realizacion de compras de
bienes y servicios, asi como de la realizacion de obras publicas en Estado de
Emergencia Sanitaria?

Antequera (2021) afirma que desconoce el mecanismo por el cual los
escasos actos de transparencia en contrataciones directas producen malos resultados
en la ejecucion de obras publicas y adquisicion de bienes y servicios del Estado de

Emergencia Sanitaria.
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Segln Vicencio (2021), la falta de transparencia es mala para la totalidad de
procedimientos contractuales, debido a que puede resultar en la defraudacion al
Estado, en la pérdida de vidas humanas y en que las necesidades urgentes no sean
atendidas de la mejor manera posible debido a la emergencia.

Segln Sanchez (2021), la falta de apertura a la transparencia lleva a la
sobrevaloracién de la mano de obra y a la mala calidad de los materiales cuando se
trata de la ejecucion de proyectos. De igual modo para las licitaciones publicas
como para la adquisicion de bienes y servicios.

Segln Moscol (2021), la falta de transparencia interfiere en la imparcialidad
con que un funcionario o servidor pablico que representa los intereses del Estado,
debe actuar. Esta interferencia impide el adecuado y normal desempefio de la
funcién publica al interferir intereses individuales o de terceros.

Un representante de Municipalidad Provincial de Yungay (2021) replicd
que cuando no se publican los requisitos minimos del bien o servicio a contratar,
valor referencial ademéas de cantidad se impide al publico conocer los detalles
técnicos del bien o servicio que se va a contratar.

Sallo (2021), destaca que la inferencia l6gica deductiva basada en como se
adjudica de forma directa a un proveedor, resulta de necesidad urgente para el
momento de su comision, lo que hace de por si, que la transparencia de la que se
habla no se contemple adecuadamente en su totalidad, claro esta que después se
deberan sustentar objetivamente por qué se contrato directamente a un determinado
proveedor, pero eso es un tipo de subsanacion administrativa frente a lo ya
contratado, claro esté que, si de esta evaluacion de los requisitos minimos, aparece
gue no se cumplia con ellos, seran pasibles de ser investigados por corrupcion de
funcionarios, esto funciona de la misma forma en la realizacion de obras publicas.

Pregunta 9.- Desde su perspectiva, ¢cual es su opinién de que las
contrataciones directas deban contar directamente con la concurrencia de un
representante del sistema nacional de control (Contraloria General de la Republica)
a fin de prevenir actos de corrupcion como el delito de colusion?

Segun Antequera (2021), un representante de la Contraloria no puede

participar legalmente en la fase de contratacion de bienes, obras publicas ademas
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de servicios ya que, de acuerdo con las funciones de la Contraloria, no puede operar
como juez y parte.

Vicencio (2021) sugiere que seria necesario prestar auxilio coyuntural, asi
como apoyo juridico en determinadas circunstancias por la emergencia misma.

Segln Sanchez (2021), ésta seria la via mas adecuada, ya que no existe otro
meétodo para avalar que la contratacion directa se efectle de forma eficaz, inmediata
y transparente.

No deberia, segun Moscol (2021), ya que se trata de una entidad
juridicamente independiente que también debe rendir cuentas al Organo
jurisdiccional y podria ser acusada de abusar de su poder si se hacen ciertas
atribuciones sobre ella.

El funcionario de Municipalidad Provincial de Yungay (2021) en respuesta
sefialé que la intervencion de contraloria en la totalidad del procedimiento de
contratacion directa en una situacion de emergencia en las instituciones del estado
seria parte de la solucion. Como consecuencia, se realizarian numerosas
adquisiciones de calidad como oportunas.

En el contexto sefialado, Sallo (2021) detalla que seria un medio para
gestionar este tipo de contrataciones de manera que se elaboren los requisitos
minimos y precisos para acceder a este tipo de contrataciones.

Ahora bien, es importante profundizar sobre los hallazgos de guia de analisis
de fuentes documentales, los cuales sustentan los objetivos de la investigacion y se
fundamentaron en dos sentencias nacionales dictadas por la Corte Suprema de
Justicia del Peru, asi como en la legislacion penal.

En este contexto, se examinaron como fuentes documentales para
determinar el modo en el que el delito de colusion se configura con las
contrataciones directa en Estado de Emergencia Sanitaria en la Municipal
Provincial de Yungay, Ancash, 2020:

4.3.  Discusion de resultados.
4.3.1. Analisis de jurisprudencia nacional en materia penal.
4.3.1.1. Casacion N° 23-2016, Ica.
La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

examino el procedimiento de valoracidn de las pruebas necesarias para establecer
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la existencia de una amenaza grave que justifique la declaratoria de una situacion
de emergencia en la sentencia de casacion antes mencionada; en tal sentido, acudio
al articulo 22 de Ley de Contrataciones del Estado, que define la situacion de
emergencia como "[...] aquella en la que la entidad debe actuar de forma inmediata
debido a eventos de desastre, circunstancias que impliquen peligro grave de
necesidad que lleguen afectar la defensa de la nacion”, con el propoésito de
establecer requerimiento de acreditar la idoneidad de una circunstancia de
emergencia. Es asi que, se citdo el art. 128 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones Publicas que fue derogado, el cual sefialaba: "Con motivo de
eventos catastroficos, circunstancias que impliquen peligro grave o que lleguen
afectar la defensa de la nacion”, la Entidad contratara de inmediato lo
relevantemente requerido para la prevencion y atencion de los requisitos producidos
como efecto directo del suceso generado, asi como para dar satisfaccion a
requerimientos sobrevinientes. Ulteriormente, programara los procedimientos de
eleccion correspondientes. [Las contrataciones que se realicen para atender una
circunstancia de emergencia debera efectuarse la regularizacion en los 10 dias
habiles sucesivos a la entrega de los bienes, la entrega primera respecto a
suministros, el comienzo de prestacién del servicio, o el comienzo de ejecucién de
obra, involucrando el procedimiento en Plan Anual de Contrataciones de la Entidad,
la publicacion de la resolucion o acuerdo correspondiente y los reportes técnicos y
legales que fundamentan en SEACE, correspondiendo enviar los datos a
Contraloria General de la Republica, [...]”.

La Sala Penal en cuestion también se refirié al art. 1 de Ley N° 29664,
promulgada el 19 de febrero de 2011, que establece el Sistema Nacional de Gestion
del Riesgo de Desastres. El articulo 1 establece que la Gestion del Riesgo de
Desastres posee como propdsitos primordiales los siguientes: A la luz del articulo
3 de citada normativa, que sefiala que la gestion se basa en el estudio cientifico y el
registro de informacién, lo que contribuye a su proposito, "a) La deteccion de
amenazas, el estudio de vulnerabilidades y la determinacion de niveles de riesgo
para oportuna toma de correspondientes decisiones en Gestion del Riesgo de
Desastres;" En consecuencia, organismos especializados como el Instituto

Geofisico del Peru y el Servicio Nacional de Meteorologia e Hidrologia del Perd
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(SENAMHI), entre otros, realizardn el proceso de investigacion cientifica. Tal
como lo sefiala el Dictamen N° 084-2014/DTN, que en su base N° 2.1.1 detallan
que dicha entidad solamente resuelve consultas generales relacionadas con sentido
y alcance de la Ley de Contrataciones del Estado, enfatiza que OSCE no es la
entidad competente para aseverar o negar la presencia de peligro grave -que genere
una circunstancia de emergencia-.

Ahora, respecto al objetivo especifico 1, la cual es “determinar el modo en
el que el delito de colusion se lleva a cabo en las contrataciones directas en
situaciones de emergencia”, se examind la correspondiente fuente documental:

4.3.1.2. Casacion N° 841-2015, Ayacucho.

La Sala Penal Permanente examiné vicios administrativos de los procesos
contractuales que pueden arreglarse mediante la regularizacion administrativa y
determiné que son ajenos a la legislacion punitiva (penal); en este sentido, llama la
atencion sobre el hecho de que el objetivo del derecho penal es proteger todos los
intereses que son esenciales para la supervivencia de la sociedad y que dependen
de una norma juridica basica; este es el caso de los contratos estatales, los cuales
estan detallados en articulo 76 de la Constitucién y exigen que toda obra o
adquisicién de suministro que implique el uso de recursos o fondos publicos se haga
mediante contrato ademas de licitacion abierta, asi como la compra o venta de
bienes; la normativa correspondiente establece el procedimiento, las exclusiones y
la responsabilidad aplicable.

En consecuencia, sefiala que la Ley de Contrataciones del Estado crea
exceptuaciones a las normas ordinarias en un supuesto de contratacion por
emergencia, la cual tiene como principal caracteristica el eximirse del proceso de
seleccidn, con el fin de que la contratacion sea llevada a cabo de forma directa, para
seguidamente regularizarse; puesto que a diferencia de una contratacion normal,
esta contratacion si es pasible de regularizacion -subsanacion- en el plazo
establecido (10 dias), ya que el contexto de emergencia, autoriza la exencién de
dicho procedimiento, debido a la situacion de emergencia misma. Al ser
subsanable, la Sala Penal no considera que se trate de una conducta colusoria, sino

de un error administrativo sin trascendencia penal.
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Asi mismo, correspondiente al objetivo especifico 2, “determinar el modo
en el que se realiza la concertacion en delitos de colusion en las contrataciones
directas en el Estado de Emergencia Sanitaria”, se estudio la correspondiente fuente
documental:

4.3.2. Codigo Penal (Decreto Legislativo N° 635) — Articulo 384°.

Asi mismo, se efectud un estudio interpretativo del tipo penal tipificado en
art. 384° del CP. A través de la Casacion 1546-2019, Piura, se destaca que posee
como fuente la Ley 29703, de diez de junio de dos mil once, la cual fue detallada
como inconstitucional por TC, dando lugar a reformas posteriores para dividir el
delito en lo que se designd6 "colusion simple ademas de agravada™ (Leyes 29758, de
veintiuno de julio de dos mil once y 30111, de veintiséis de noviembre de dos mil
trece, asi como el Decreto Legislativo 1243, de veintidds de octubre de dos mil
dieciséis).

Al respecto, sostiene que el tipo penal original y reforma implementada por
Ley 27713 contemplaban esta clase penal como delito de riesgo concreto (Acorde:
Ejecutoria Suprema 1226-2007, de doce de diciembre de siete mil siete) -en el que
no se requeria un resultado o lesion efectiva, sino una vinculacion de imputacion
normativa-, mientras que reformas mas recientes lo tipificaron como delito de
peligro abstracto (parrafo primero del art. 384 del CPP) (parrafo segundo del citado
dispositivo penal). Se recurre a Meini (2014) para argumentar que la actividad debe
poner al bien juridico en un estado de riesgo real y comprobado para que exista una
amenaza tangible. Por lo tanto, una condicion peligrosa debe ser verificable y debe
ser probada a lo largo del proceso penal. EI término "peligro abstracto” se refiere a
una conducta que, de producirse, probablemente pondria en peligro bienes
juridicos. Penaliza una conducta mediante valoracion ex ante: el legislador asume
tal afectacion sin aportar prueba alguna en contrario.

Respecto a la discusion, se han proporcionado las principales conclusiones
del presente estudio, junto con opiniones de expertos y consideraciones de los
propios investigadores sobre los datos recabados; esto sirve para demostrar las
recomendaciones de la investigacion y sugerir posibles alternativas para futuras

investigaciones cientificas.
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Hernandez et al. (2014, Citado en Correa y Torreblanca, 2020) hicieron
notar que el estudio cualitativo, la discusion incluye aquellos aprendizajes
descubiertos durante el analisis, en el cual donde se ratifica o no el conocimiento
previo por medio de hallazgos, lo que ayuda a proponer actividades a considerar
como resultado de conclusiones alcanzadas, las recomendaciones, ademas de
implicaciones teoricas y practicas que se derivan del estudio (p. 42).

Con base en lo anterior, se sometieron a discusion hallazgos de entrevistas
y fuentes documentales de analisis, asi como de trabajos previos, teorias
conceptuales y marcos tedricos, lo que se conoce como triangulacion de hallazgos,
los cuales se han especificado tomando en cuenta la prioridad de cada propdsito
establecido; como resultado, posteriormente se presenta la discusion del propdsito
general, como se detalla a continuacion:

OBJETIVO GENERAL

Determinar el modo en el que el delito de colusion se configura con las

contrataciones directas en el Estado de Emergencia Sanitaria en la
Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, 2020.
SUPUESTO GENERAL

Debido a que el delito de colusion se puede cometer en cualquier momento

del proceso de contratacion directa, sera dificil advertirlo por la cualidad Gnica
de la contratacion directa, y seré dificil determinar las conductas tipicas del
delito de colusién aun en estado de emergencia sanitaria, se debe identificar
el delito colusorio. Si bien nuestros consultados no han manifestado
explicitamente tener conocimiento de que en la Municipalidad Provincial de
Yungay se esté cometiendo esta particular modalidad delictiva y la forma en
que se construye delito de colusion en contrataciones directas bajo Estado de

Emergencia Sanitaria,.

Si bien nuestros consultados no han manifestado explicitamente tener
conocimiento de que en la Municipalidad Provincial de Yungay se esté cometiendo
este ilicito penal bajo el Estado de Emergencia Sanitaria, sobre como se configura
delito de colusidén en contrataciones directas, al sustentar que esta actividad ilicita
se realiza via colusién o fraude en la contratacién directa entre proveedores y

funcionarios para la compra de bienes y servicios en alguna fase del procedimiento
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de contratacion, coinciden Antequera y Moscol funcionarios publicos de dicho
organismo y un representante de Municipalidad Provincial de Yungay, es posible
la colusion entre postores e integrantes del comité especial de entidad municipal, lo
que podria, como sefiala Antequera, repercutir negativamente en la poblacién que
necesita de estos recursos como efecto del estado de emergencia sanitaria nacional.

En consecuencia, Vicencio sefiala que la contratacion directa en emergencia
es una situacion ventajosa para los funcionarios y terceros interesados en cometer
ilicitos, como el delito de colusién, porque los requisitos técnicos y las
circunstancias de contratacion son minimos, considerando el contexto de
emergencia en que se realiza, y tiene el control del érgano de control interno.
Ademas, Sallo sostiene que es un evento del cual se puede inferir la comision del
delito de colusién en su modalidad simple o agravada si no se observan las términos
de referencia béasicas que aseguren una contratacion optima.

Por otro lado, Sanchez es mas categorico, negando que el contexto en que
se da la contratacion directa implique comision del delito de colusion. Destaca la
trascendencia de esta clase de contrataciones, ya que, como detalla, permiten
accionar de manera inmediata para brindar atencién a los requerimientos
ocasionados por situaciones de emergencia.

La Sala Penal Permanente de Corte Suprema de Justicia de la Republica,
por medio de Casacidon N° 233-2016, Junin, asevera que advertir la comisién de un
ilicito penal en el cual se tenga que la conducta ilicita se despleg6 en el contexto de
una situacion de emergencia, no debe ser tomado en cualquier contexto; esto es,
que no se puede imputar que la conducta se realizo en un estado de emergencia, Si
previamente no se ha determinado que dicha situacidn es considerada como tal; para
lo cual se deben utilizar mecanismos técnicos que determinaran la existencia de un
contexto de situacion de emergencia; lo que no le compete al Organismo de
Contrataciones del Estado, sino a un organismo técnico especializado. Este parecer
del érgano supremo ha sido emitido sin tener en consideracion la situacién actual
en la cual se vive, puesto que el hecho de que el ilicito se realice en un estado de
emergencia sanitaria como el vigente, de por si ya se encuentra validado incluso
por organos internacionales, como la Organizacion Mundial de Salud (OMS), por

lo que no se requerird de otro requisito técnico previo a efecto de que sea
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considerado dentro de una agravante al momento de suscitarse un hecho de
colusion.

En consecuencia, el reto para determinar si la entidad municipal en cuestion
cometié o no el delito de colusion en el contexto de un Estado de Emergencia
Sanitaria Nacional no reside en establecer si se localiza 0 no en ese estado, pues
ello ya es de conocimiento publico debido a la expedicion de las disposiciones
legales que lo reconocen como tal; la identificacion de la conducta delictiva en estos
contratos en particular es la cuestion que nos ocupa; como se ha indicado, la
contratacion directa es un entorno ventajoso porque ha eximido las fases de
seleccion, admitiendo que la administracion publica, simbolizada por comité
especial - funcionarios publicos que la constituyen, contrate directamente. Este ha
sido incluso un tema de discusion por Davila en su investigacion. Al respecto, gran
parte de participantes, con diferentes perspectivas, coinciden en indicar la
probabilidad de comision del delito de colusion. Incluso, este fue el tema de
discusion de Davila en su estudio realizado en distrito judicial de Lima Norte en el
2018, en donde advirtidé que los especialistas en corrupcién de funcionarios
consideraban que esta clase de contrataciones en circunstancias de emergencia si
llegan a contribuir a la comisién de delitos de corrupcion de funcionarios porque
este plus de exoneracién del procedimiento de seleccion que rige la normativa de
contrataciones con Estado.

Asi, aungue todos los que han opinado al respecto coinciden en que el delito
de colusién en la contratacion directa en casos de emergencias sanitarias esta
contemplado en la normativa penal actual; solo Antequera ha llegado a advertir que
en la circunstancia planteada concurren agravantes del tipo penal descrito en art.
384° del CP, el atentado contra elementos legitimos de una comunidad en
circunstancia de vulnerabilidad y aprovechamiento de funcionarios para conseguir
un beneficio (que dependerd de la circunstancia); en ese sentido, llegamos a
coincidir con la posicion antes expuesta, pues la norma penal vigente toma en
cuenta las situaciones de emergencia cuando afectan a la colectividad que se
encuentran en estado de indefension, tal como lo sefiala Casacion N° 841-2015,

Ayacucho de Corte Suprema de Justicia de Republica del Perd. Esta situacion es
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definida como aquella en la que es necesario adquirir con urgencia determinados
bienes, servicios u obras.

Al respecto, la mayoria de los expertos entrevistados coincidié en que la
regulacién de la colusidn en situacion de estado de emergencia debe permanecer
previsto y sancionado en el articulo 384° del CP; Sanchez y un representante de la
Municipalidad Provincial de Yungay opinaron que deberia excluirse del
mencionado tipo penal, no obstante, Sanchez y el representante de la entidad
municipal de Yungay opinaron que no se les deberia imputar el mencionado tipo
penal, ya que, en la perspectiva de Sanchez, no se les permite actuar con celeridad
para atender las necesidades de la poblacién. Esta particular opinion se fundamenta
en la idea de que, dado que toda forma de contratacion directa esta sujeta a una
posterior fiscalizacién por parte de la Contraloria General de la Republica, la sola
sospecha de colusion u otra actividad ilicita justifica la apertura de una
investigacion preliminar, lo que provocaria que las contrataciones se paralicen y se
frustren los objetivos previstos.

En consecuencia, ha sido factible determinar como se construiria el delito
de colusion en la contratacion directa en la emergencia sanitaria al interior del
gobierno municipal de Yungay; sin embargo, también ha sido permisible hacer
advertencias sobre los problemas que suscita incluso la mera suposicion de la
comision del delito; Sallo aconseja desarrollar un sistema de control distinto para
fiscalizar y gestionar esta clase de contrataciones, mientras que Antequera sugiere
incluir una consecuencia mas severa en tipo penal de colusién cuando la conducta
ilicita se efectle en un caso de crisis sanitaria. Por otro lado, Davila sefiala que sus
entrevistados coincidieron en que una de las causas de la corrupcién administrativa
es el insuficiente control y fiscalizacion del OSCE, lo que facilita que proveedores
ademas de funcionarios lleguen a pactos ilegales con el objetivo de realizar
acuerdos clandestinos; el organismo responsable debera evaluar esto, asi como otras
organizaciones competentes puedan implementar acciones preventivas y no
punitivas.

Adicionalmente, se detallan alegatos que pertenecen al objetivo especifico

OBJETIVO ESPECIFICO 1
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Determinar el modo en el que los delitos de colusion se llevan a cabo en las
contrataciones directas en situaciones de emergencia.
SUPUESTO ESPECIFICO 1

Dado que se rige por la Ley de Contratacion del Estado, el tipo ilegal de

colusion también abarca las acciones realizadas durante los estados de
emergencia; sin embargo, es necesario que el Organismo de Contrataciones
del Estado implemente mecanismos que permiten su normativa vigente a
efecto de dotar de mayor rigurosidad su aplicacion, atendiendo a que no esta

permitiendo la consecucién de sus fines.

En este caso, Antequera, Sanchez y Sallo coinciden en que cualquier etapa
del proceso de contratacion directa para la adquisicion de bienes y servicios pueden
constituir la comision del delito de colusion en circunstancia de crisis sanitaria;
cuando no se da cumplimiento a los requerimientos necesarios y/o particularidades
técnicas del area usuaria, es decir, a través de un acuerdo o fraude que debe
realizarse ya sea al inicio procedimiento de seleccion de contratacién directa
inclusive en el momento de suscripcion del contrato, que se realizara entre
proveedor Unico con funcionario, como lo detallan Sanchez y el Funcionario de la
Municipalidad Provincial de Yungay. Por su parte, Moscol ha optado por reservar
su punto de vista sobre el tema debido a su rol de procurador pablico municipal.

El erario nacional y la reputacion institucional de administracion publica
también se ven impactados por el delito de colusién, como también lo sefiala
Antequera; Vicencio coincide con su antecesor pero utiliza un lenguaje diferente,
refiriéndose a como las compras y adquisiciones se ven impactadas porque no dan
cumplimiento con los requerimientos minimos de acuerdo a los términos de
referencia del area usuaria; en otras palabras, tendria un impacto en el patrimonio
del estado, ya que es un recurso que se utiliza para pagar determinados bienes y
servicios y la ejecucion de proyectos. En su tesis de estudio, Carpio enfatiza que el
objetivo del delito de colusion es salvaguardar no sélo la no solo la pulcritud del
funcionario o servidor publico, sino que tambien el proceso se realice con
imparcialidad; protegiendo por otra parte, la asignacion eficiente de los recursos
publicos.
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No nos encontramos en desacuerdo con lo dicho anteriormente; no se
discute el bien juridico protegido por delito de colusién; sin embargo, nos
centramos en la forma en que se comete este delito en una situacion de emergencia
en entidades municipales. Estamos advirtiendo que los reciben las consecuencias
los efectos directos e inmediatos de los acuerdos y fraudes en las instituciones
municipales, como Sanchez, Funcionario de Municipalidad Provincial de Yungay
y Sallo, son los pobladores. Esta situacion se presenta cuando se inician procesos
administrativos por parte de los organismos de control correspondientes, que como
sefialan los encuestados, muchas veces terminan paralizando las contrataciones ante
simples defectos administrativos que pueden subsanarse.

Frente a esto, la Sala Penal Permanente de Corte Suprema de Justicia de la
Republica ha resuelto en Casacion N° 841-2015, Ayacucho, que es necesario
advertir, en primer lugar, que se ha obtenido pactos colusorios entre funcionario
publico encargado de contratacién directa y postor en el marco de una contexto de
emergencia en la que se imputa comision del ilicito penal de colusion; si bien esto
podria ser aparente por la falta de la documentacion requerida para completar la
contratacion, debe recordarse que en la contrataciéon directa esta omision no es
tratada como tal y que generalmente no es posible tratarla como un acuerdo
colusorio, sino que es tratada como un descuido, un defecto administrativo, que
puede ser subsanado dentro del lapso detallado por entidad; debido a que normativa
administrativa admite esta clase de conductas por la situacion de emergencia en la
que se encontraria un determinado sector, el fiscal, e incluso el operador judicial se
encontrarian en una situacion incierta por la imposibilidad de demostrar la comision
del ilicito de colusion, aunque asi hubiera sido; a menos que el acuerdo o fraude en
el contexto de la contratacion directa en un escenario de emergencia se establezca
de manera indubitable y fraudulenta, la presuncion de inocencia prevaleceria en
mérito de la ponderacion adecuada.

Por ello, nuevamente hacemos una advertencia, sefialando que si bien el
contexto de la situacién de emergencia juega un rol en la ocurrencia de delitos de
colusion en entidades municipales, igualmente es cierto que muchas veces la
paralizacion de estas entidades no posee justificacion legitima ni alguna relevancia

penal; ya sea por naturaleza de contrato o complejidad que implica determinacion
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del ilicito penal; por lo cual, los especialistas llegan a coincidir en recomendar
sistemas de supervision efectivos o fortalecer los ya presentes, como en la situacion
de Vicencio y Sanchez, quienes requieren la ayuda directa de Contraloria General
de la Republica para cumplir con las metas de contratacion con bases sélidas que
no perjudiquen las adquisiciones realizadas.

Moscol también sugiere cambiar la definicion de "cualquier operacion™ en
el tipo penal de colusion porque, como sefala, se trata de un tipo penal abierto,
haciendo hincapié en la exigencia de que las acciones sancionadas se refieran a
contratos administrativos o civiles de caracter econdmico en los que intervenga el
Estado; no obstante, creemos que esta sugerencia es general respecto de la
administracion publica en su conjunto y no aborda el tema central del delito penal
relevante en las instituciones municipales. Ya que, como ha sefialado Carpio, el
Estado no ha priorizado atender el origen del problema hasta el momento, a pesar
de la creacion de diversas sanciones, normas Yy leyes. Adicionalmente, Morales y
Morales sefialaron en el marco tedrico que el objetivo de penalizar la colusion es
evitar que laadministracién sufra un perjuicio econémico, lo cual no ha sido evitado
hasta el momento con la legislacion promulgada sobre el tema.

Por tanto, de lo expuesto y discutido se infiere que la colusion en la
contratacion directa por circunstancias de emergencia en las organizaciones
municipales se produce en algin momento del procedimiento administrativo de
contratacion, ya sea mediante concertacion o defraudacion; la Administracion se ve
perjudicada econémicamente, pero mas lo hace la poblacion, que se ve privada de
recursos que deberian servirle para hacer frente a la circunstancia de emergencia en
la que se encuentra; por lo tanto, es imperativo establecer éptimos sistemas de
control, ya que los actuales son inadecuados para impedir la comision de este delito.

Por Gltimo, se tomd en consideracion la discusion del objetivo especifico 2,
acorde a ello se procede a detallar correspondientemente:

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar el modo en el que se realiza la concertacion en los delitos de

colusion en las contrataciones directas en el Estado de Emergencia Sanitaria.
SUPUESTO ESPECIFICO 2
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El tipo penal de colusion se configura entre otros, mediante la concertacion,
por lo cual las contrataciones directas que se pueden llevar a cabo en las
situaciones de estado de emergencia, acarrearian su tipicidad, es ante tal
situacion que se deben fijar reformas legales al ordenamiento que regula las
funciones de la Contraloria General de la Republica, a efecto de que se le doten
de facultades que logren un eficiente e inmediato control a las contrataciones
directas llevadas a cabo en situaciones de emergencia, disminuyendo de forma

significativa la comision del ilicito de colusion.

Ante el hecho de que se ha designado como objetivo especifico 2 determinar
el modo en el que se realiza la concertacion en los delitos de colusién en las
contrataciones directas en estado de emergencia sanitaria, Antequera detalla que el
acuerdo se efectlia cuando se contratan servicios a precios excesivos, de lo cual se
puede presumir que se estd cometiendo un fraude al estado para conseguir un propio
beneficio o un tercero; en este sentido, Vicencio coincide con Sanchez en sefialar
gue se inicia cuando se acuerda con proveedores en cantidad y el precio; sin
embargo, no revela informacion suficiente para determinar la forma y oportunidad
de ejecucion de los actos ilicitos. Vicencio indica brevemente que el acuerdo con
los proveedores existe.

Sin embargo, Moscol profundiza en el tema y aclara que el pacto entre un
tercero y funcionario publico se configura para engafar al Estado, pues significa
que ambas partes han acordado priorizar sus intereses por encima de los intereses
de la ciudadania; al respecto, Sallo sefiala que es un reto precisar el momento exacto
del acuerdo y que también es un reto probarlo porque se opera en simulaciones de
legalidad en la administracion puablica, necesitando para ello prueba por indicios,
los que deben ser significativos ademas de fuertes para que se materialice la
comision del ilicito penal. Sallo es un servidor publico del Ministerio Publico
especialista en esos delitos.

Asimismo, al respecto, gran parte de expertos llegan a coincidir en indicar
que se manifiesta una evidente afectacion al patrimonio estatal por escases de
transparencia en la contratacion directa; a juicio de los investigadores, este tipo de
contratacion tiene la particularidad de que no se exige su publicidad, entre otros
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principios que se encargan de regular los diversos tipos de contratacion publica;
debido a que la calidad puede diferir del precio considerado, la falta de
transparencia, segun los expertos (Antequera y Sanchez), se traduce en una mala
contratacion de bienes y servicios Adicionalmente, como detalla el funcionario de
la entidad municipal de Yungay, al mantener en secreto las especificaciones
técnicas de bienes y servicios, cantidad y ademéas de valor referencial, se impide
que el publico en general conozca los detalles técnicos de lo que se va a contratar o
adquirir.

Tanto Vicencio como Moscol consideran que, dado que las autoridades que
incurren en el ilicito de colusién priorizan sus propios intereses por sobre las
necesidades de la ciudadania, sallo, agrega que la falta de apertura en estos
procedimientos puede dificultar la atencion efectiva de las demandas urgentes de la
emergencia.

El art. 384° del Cddigo Penal (D. Leg. 635), considerado como fuente
documental, sanciona ciertos tipos de conductas que han sufrido una constante
evolucion a lo largo del tiempo. Actualmente, estas conductas se rigen por los
verbos rectores “concertar” y "defraudar”, que hacen que estos delitos sean vistos
como de peligro abstracto o concreto. Donde se reconoce que serd necesaria la
lesion del bien juridico protegido para que se configure este tipo penal, asi como la
simple puesta en peligro sin infligir lesion alguna al bien juridico protegido. Castillo
enfatiza ademas via teoria que la contratacién administrativa, que prohibe cualquier
clase de concertacion, pacto antepuesto o combinacién de voluntades que pueda
resultar en dafio patrimonial para el Estado, es la base juridica de este delito.

En consecuencia, se deduce que, en la situacion de emergencia, las
contrataciones directas realizadas durante una emergencia sanitaria, bastara con
demostrar que so6lo se puso en peligro el bien juridico protegido para que la
conducta pueda ser calificada como una simple especie del delito de colusion. En
mismo contexto, Galvis especifica en la revista indexada de su institucion
colombiana de educacidn superior que los Estados con mayor consumo per capita
de bienes y servicios también exhiben los mayores niveles de actividad colusoria;
sostiene que, para detener estas actividades, autoridades de competencia, las

organizaciones de control y el propio publico deben trabajar juntos.
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La mayoria de los expertos comparte la creencia de que las medidas de
control existentes para evitar la colusion ilicita son insuficientes, lo cual se sustenta
en el hecho de que los investigadores y la doctrina asi lo han demostrado. Por ello,
consideran que seria ideal que la Contraloria General de la Republica participe
activamente en las actividades de contratacion directa que realizan las entidades
municipales. Esto aumentaria la transparencia, inmediatez y eficiencia, segin
Sanchez, y produciria numerosas adquisiciones oportunas como de calidad, segun
un representante de la Municipalidad Provincial de Yungay. Al parecer, Antequera
y Moscol se oponen porque alegan que su participacion es imposible por estar fuera
de sus responsabilidades legalmente definidas; sin embargo, cabe sefialar que esta
oposicion se debe a la prohibicién, o mejor dicho, escases de marco normativo de
la Contraloria General de la Republica para tal conducta - funcién; pero no a su
capacidad de asegurar la contratacion directa, que evita las concertaciones y es el
tipo de conducta habitual mas compleja de establecer en una investigacion fiscal y
en un proceso judicial.

Por lo tanto, se ha demostrado que la concertacion puede llevarse a cabo en
algun nivel de contratacion directa en circunstancias de emergencia; no obstante
como la concertacion se realiza a menudo oralmente, demostrar la ejecucion de este
verbo para aplicar una sentencia penal es muy dificil; en consecuencia, estas
actividades ilegales se perpetian en perjuicio de la Administracién y de la
colectividad; se recomienda modificar la normativa que rige a la Contraloria
General de la Republica para prevenir situaciones como ésta, pues se ha
comprobado que el endurecimiento de las penas o la modificacion de los requisitos
normativos de los delitos no ayudan a eliminar o al menos reducir esta clase de
conductas colusorias en circunstancias de emergencia, especialmente en
determinadas instituciones municipales.

4.4. Propuesta de Mejoras.

Que se procure la modificacion del codigo penal en sentido que las
contrataciones directas en situaciones de emergencia sean excluidas del delito de
colusion y se busque un acompafiamiento de parte de los 6rganos de control a todo
el proceso de las contrataciones directas en estado de emergencia que las entidades

realicen.
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CONCLUSIONES

Tras un examen exhaustivo, hemos llegado al apartado de las conclusiones,
que expondremos a continuacion para ofrecer respuestas a las cuestiones
planteadas al inicio de nuestra investigacion:

Primero: Se ha logrado determinar el modo en el que el delito de colusion
se configuraria en las contrataciones directas en el estado de emergencia sanitaria
en la Municipalidad Provincial de Yungay; puesto que este tipo de contrataciones,
en la situacion de emergencia actual en la cual se encuentra nuestro pais a raiz del
Covid-19 y sus variantes, ha conllevado a que el Estado, por intermedio de los
gobiernos regionales y distritales sean aplicados de forma desmedida, y, que si bien
se encuentran sujetas a una fiscalizacion posterior; ello, no conllevaria a advertir de
forma fehaciente que el delito de colusion se lleve a cabo en dichas entidades,
puesto que una de las conductas -verbos rectores- que regula el tipo penal, esto es,
la concertacidn, no es una conducta que pueda ser acreditada de forma indubitable
en un procedimiento administrativo y/o en un proceso penal; ya que normalmente,
como la concertacion se realiza de forma verbal, y es donde los funcionarios
publicos abusando de su cargo llegan a acuerdos colusorios con terceros, en
beneficio de intereses particulares y detrimento de los intereses publicos,
aprovechando las exoneraciones de procesos de seleccion al contratar mediante la
contratacion directa. Por cuanto, este es el modo en el que este ilicito penal se
Ilevaria a cabo en las entidades publicas, como la Municipalidad Provincial de
Yungay, perjudicando en mayor medida y de forma directa a la poblacion, quienes
ante un procedimiento administrativo o proceso penal, se ve afectada con la
paralizacion de las contrataciones directas, y por ende, con la no dotacion de
aquellos recursos (bienes, servicios y/u obras) que son necesarias y urgentes en la
situacion de emergencia que se atraviesa, y por la cual tuvo razon la contratacion
directa; es en ese sentido, que se advierte que la normativa administrativa y penal
vigente, es incipiente a fin de evitar el ilicito penal de colusién en este tipo de
contrataciones excepcionales; mas aun si se tiene en cuenta que el delito de
colusion, no prevé como una agravante intrinseca del tipo penal, que las conductas
tipicas sean realizadas en un contexto de situacion de emergencia, lo que dotaria de

mayor rigurosidad el tipo penal.
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Segundo: Se ha determinado que el modo en el que los delitos de colusién
se llevan a cabo en las contrataciones directas en situaciones de emergencia, es
mediante la concertacion y defraudacion que realizan los funcionarios pablicos con
terceros interesados, lo cual es realizado en cualquier etapa del procedimiento
administrativo de contratacion directa, atendiendo a que las etapas que la rigen son
minimas y no requieren mayor transparencia, esto es, publicidad, estando incluso a
que son exoneradas de las etapas de procesos de seleccion que son llevadas a cabo
por otros tipos de contrataciones; es mas, este tipo de contrataciones directas,
permite la subsanacion posterior de aquellas documentales o exigencias técnicas
necesarias para la contratacion, dada la situacion excepcional de emergencia
mediante la cual se celebran; es por cuanto, en caso hubiera concertacion o
defraudacion, posiblemente esta pueda ser subsanada en la via administrativa, no
permitiendo dotar a dicha conducta de ilicitud, esto es, no permitiendo ser calificada
con una conducta que configure el tipo penal de colusidn, el cual requiere dolo, esto
es, conciencia y voluntad de realizar un ilicito, la concertacién o la defraudacion,
elemento subjetivo, que valga sefialar, por el tipo de contratacion excepcional, no
permitira facilmente acreditar la comision del ilicito de colusion; lo que conlleva a
que estas practicas sigan siendo realizadas de manera desmedida, sin lograr una
sancion penal e incluso administrativa a los posibles responsables; por lo que, en
este aspecto, como anteriormente se ha sefialado, urge implementar mejores
mecanismos de control administrativo, puesto que los existentes son insuficientes
para contrarrestar la comision de este delito.

Tercero: Se halogrado determinar que la concertacion, el acuerdo colusorio
y/o pacto como es conocido, se puede realizar en cualquier etapa de las
contrataciones directas en situaciones de emergencia; sin embargo, acreditar la
comision de este verbo rector a efecto de imponerse una sancion penal, es
sumamente complicado, por la dificultad en acreditar no solo con indicios la
concertacién, sino con graves y fundados elementos de conviccion a efecto de
lograr obtener un pronunciamiento condenatorio en el sujeto activo -esto es, el
funcionario publico-; puesto que normalmente la concertacion se realiza de forma
verbal, no requiriendo incluso un perjuicio econémico en la administracion, ya que

solo basta -por ser un tipo de delito de peligro abstracto-, la intencién, la realizacion
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de aquella conducta que pueda perjudicar el patrimonio del Estado; lo que deviene
en que su falta de prueba, sea obice a fin de que se sigan cometiendo estos ilicitos
en perjuicio de la administracion y de la comunidad; por lo que avocarnos a una
simple reforma en el ordenamiento juridico penal seria insuficiente a efecto de
prevenir este tipo de conductas en un estado de emergencia sanitaria; concluyendo
junto a la mayoria de expertos e investigadores en la materia que, es necesario que
el 6rgano de control ostente mayores facultades a fin de lograr los fines de la
administracion publica, y mas adn, de este tipo de contrataciones, que es dotar a la
poblacion de forma cuasi inmediata de recursos necesarios a efecto de contrarrestar

los estragos de un estado en situacion de emergencia sanitaria.

RECOMENDACIONES

Primero: Al Poder Legislativo, representado por el Congreso de la
Republica del Per(, a fin de que se modifique el articulo 384° del Codigo Penal, a
efecto de que se incluya dentro del citado precepto legal, como circunstancia
agravante del delito de colusion en su forma simple (concertacion) y agravada
(defraudacion), la realizacién de dichas conductas, en el marco de una situacion de
emergencia, como es prevista en el articulo 22° de la Ley de Contrataciones con el
Estado, Ley N° 30225, que la define como “derivada de acontecimientos
catastroficos, situaciones que afecten la defensa o seguridad nacional, situaciones
que supongan el grave peligro de que ocurra alguno de los supuestos anteriores, 0
de una emergencia sanitaria declarada por el ente rector del sistema nacional de
salud”; debiéndose asi también, preceptuar una sancion penal y accesoria acorde a
la gravedad de la lesion de los bienes juridicos; por cuanto, este tipo penal debe
prever como bienes juridicos protegidos no solo el patrimonio del Estado, sino
también aquellos bienes juridicos que puedan verse lesionados en la comision de la
concertacion y defraudacion en aquellas situaciones en las que el administrado se
encuentre en un estado de indefensién y vulnerabilidad, lo que evidentemente,
agrava la conducta ilicita.

Segundo: Al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado,
convocar con anticipacion a situaciones de emergencia, esto es, anualmente, a

concursos publicos de méritos para la conformacion de comités de licitaciones,
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seleccion o adjudicaciones de obras publicas a nivel nacional; ello, con el fin de que
estos sean independientes de cualquier entidad y puedan intervenir en situaciones
de emergencia que puedan devenir en el interin de una gestion de manera aleatoria;
y, asi, se garantice la imparcialidad de que generen concertaciones o defraudaciones
al Estado; asimismo, a efecto de que creen otros mecanismos de prevencion de actos
ilicitos como el delito de colusion; asi como consultas con la comunidad.

Tercero: A la Contraloria General de la Republica, de conformidad con el
articulo 22° de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, Ley N° 27785, en uso de las atribuciones conferidas por
la citada normativa que regula su funcionamiento; nombre un equipo conformado
por funcionarios de dicho 6rgano autébnomo, a efecto de que supervisen de manera
directa las minimas etapas que conllevan las contrataciones directas en entidades
ediles en situaciones de emergencia; debiendo, requerir al Congreso de la Republica
del Perd si es necesario, a fin de que lo dote de todas aquellas facultades necesarias,
en un supuesto dado de que se les permita incluso, participar de manera directa en
los procesos de contrataciones directas en situaciones de emergencia, dotandoles
incluso de soporte técnico y legal a las contrataciones directas, a fin de garantizar
la eficiencia y eficacia de estas contrataciones; ya que se ha determinado que
agravar las penas o modificar aspectos normativos en el tipo penal no han
coadyuvado en erradicar o al menos, disminuir este tipo de conductas colusorias en

situaciones de emergencia, mas aun, en las entidades ediles.
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ANEXOS
ANEXO 1
MATRIZ DE CONSISTENCIA
NOMBRES DE LOS ESTUDIANTES: Kleider Henrry Bedon Vicos y Fortunato
Gaspar Illesca.
ESCUELA: Escuela Profesional de Derecho.
AMBITO TEMATICO: Delitos contra administracion publica y contrataciones

con el Estado.

TITULO

Delito de colusién y las contrataciones publicas directas en estado de

emergencia en la Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, 2020.
PROBLEMAS

Problema General | ¢(De qué modo el delito de colusion se configura con las
contrataciones directas en el Estado de Emergencia
Sanitaria en la Municipalidad Provincial de Yungay,
Ancash, 2020?

Problema ¢De qué modo en los delitos de colusion se llevan a cabo
Especifico 1 las contrataciones directas en situaciones de emergencia?
Problema ¢De qué modo se realiza la concertacion en los delitos de
Especifico 2 colusion en las contrataciones directas?
OBJETIVOS

Objetivo General | Determinar el modo en el que el delito de colusion se
configura con las contrataciones directas en el Estado de
Emergencia Sanitaria en la Municipalidad Provincial de
Yungay, Ancash, 2020.

Objetivo Determinar el modo en el que los delitos de colusion se
Especifico 1 Ilevan a cabo en las contrataciones directas en situaciones

de emergencia.

Objetivo Determinar el modo en el que se realiza la concertacion en

Especifico 2 los delitos de colusidn en las contrataciones directas en el
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Estado de Emergencia Sanitaria.

SUPUESTOS

Supuesto General

El modo en el que el delito de colusién se configura con las
contrataciones directas en situacion de Estado de
Emergencia Sanitaria Nacional es sumamente complejo de
identificar, ya que puede ser realizada en cualquier etapa
del proceso de contratacion directa y sera dificilmente de
advertir, debido a la calidad especial de las contrataciones
directas, y que las conductas tipicas del delito de colusién
no son faciles de determinar, por lo que incluso,
encontrandose en un estado de emergencia sanitaria,

previamente se debera acreditar el delito colusorio.

Supuesto Especifico
1

El tipo penal de colusion también prevé dentro de sus
conductas las llevadas a cabo en situaciones de estado de
emergencia ya que se encuentra regulado por la Ley de
Contrataciones con el Estado; sin embargo, es necesario
que el Organismo de Contrataciones del Estado
implemente mecanismos que permiten su normativa
vigente a efecto de dotar de mayor rigurosidad su
aplicacion, atendiendo a que no estd permitiendo la

consecucion de sus fines.

Supuesto Especifico
2

El tipo penal de colusidn se configura entre otros, mediante
la concertacion, por lo cual las contrataciones directas que
se pueden llevar a cabo en las situaciones de estado de
emergencia, acarrearian su tipicidad, es ante tal situacion
que se deben fijar reformas legales al ordenamiento que
regula las funciones de la Contraloria General de la
Republica, a efecto de que se le doten de facultades que
logren un eficiente e inmediato control a las contrataciones
directas llevadas a cabo en situaciones de emergencia,

disminuyendo de forma significativa la comision del ilicito
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de colusion.

Categorizacion

Categoria 1: Delito de colusion.

Subcategorias 1: Concertar.

Subcategorias 2: Defraudar.

Categoria 2: Contratacion Directa.
Subcategorias 1: Contrataciones entre entidades.

Subcategorias 2: Situacion de emergencia.

METODOLOGIA

Tipos y Disefio de

investigacion

Enfoque: Cualitativo
Tipo de investigacion: Bésica.
Nivel de la investigacion: Descriptiva.

Disefio: Teoria fundamentada.

Método de

muestreo

Escenario de Estudios: Municipalidad Provincial de
Yungay, Ministerio Pablico.
Participantes: funcionarios y servidores publicos de
Municipalidad Provincial de Yungay, abogado litigantes; y
personal fiscal.

Muestra: No probabilisticas.
Tipo: De expertos.

Orientados por conveniencia.

Plan de analisis y
trayectoria

metodologica

Técnica e instrumento de recoleccién de dato.
Técnicas: Entrevista y analisis de documentos
Instrumento: Guia de entrevista y guia de analisis de

fuente documental (jurisprudencial y normativo.)

Método de Andlisis

de informacioén

Métodos:  Hermenéutico,  analitico,  comparativo,

sistematico, exegético, sintético, interpretativo, inductivo.
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Categorias

Subcategorias

1. Delito de colusion.

1. Concertar.

2. Defraudar.

2. Contratacion directa.

1. Contrataciones entre entidades.

2. Situacion de emergencia.
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ANEXO 3

MATRIZ DE OPERACIONALIZACION DEL INSTRUMENTO
GUIA DE ANALISIS DE FUENTE DOCUMENTAL - Jurisprudencia

Titulo: Delito de colusién y las contrataciones publicas directas en estado de

emergencia en la Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, 2020.

4 Objetivo General )
Determinar el modo en el que el delito de colusion se configura con las
contrataciones directas en el Estado de Emergencia Sanitaria en la
Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, 2020.

- /

I ANALISIS DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA PENAL
FUENTE SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE
DOCUMENTAL SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA -

Casacion N° 23-2016, Ica.

En:
https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/b782438043
894ac4b80ffeb286bd5fbhb/CAS+23-
2016+Ica.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=b782438
043894ac4b80ffeb286bd5fbb

CONTENIDO DE
LA FUENTE A
ANALIZAR

ASUNTO: EL METODO NECESARIO DE
VALORACION DE LA PRUEBA PARA
DEMOSTRAR EL GRAVE PELIGRO COMO
CAUSA DE DECLARACION DE SITUACION DE
EMERGENCIA.

Fundamentos juridicos:

4.31. Por lo que, ante la necesidad de probar la
idoneidad de una situacion de emergencia,
correspondera verificar a qué clase de grave peligro se
refiere ésta, y dependiendo de ello la institucién u
organismo encargado en determinar cientifica si es 0 no

en efecto un peligro grave. Como se puede advertir, la



https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/b782438043894ac4b80ffeb286bd5fbb/CAS+23-2016+Ica.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=b782438043894ac4b80ffeb286bd5fbb
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/b782438043894ac4b80ffeb286bd5fbb/CAS+23-2016+Ica.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=b782438043894ac4b80ffeb286bd5fbb
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/b782438043894ac4b80ffeb286bd5fbb/CAS+23-2016+Ica.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=b782438043894ac4b80ffeb286bd5fbb
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/b782438043894ac4b80ffeb286bd5fbb/CAS+23-2016+Ica.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=b782438043894ac4b80ffeb286bd5fbb
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determinacion del concepto de peligro grave a efecto de
dictaminar una situacién de emergencia requiere pasar
por un proceso entre instituciones especializadas en la
materia -SINAGERD, entre otras- que no involucra a
organismos -de opinién- como el OSCE cuya
especialidad es otra -Normativa referida a la
contratacion del Estado-. EI OSCE no es competente
para la determinacion de la existencia del peligro, pues
el peligro no se determina sobre la base de un criterio
juridico, sino a través de la verificacion de un criterio
técnico (riesgo de un dafio grave). Siendo el objeto de
prueba una situacion que amerita conocimientos

especializados como lo es la determinacion del peligro

grave para determinar una situacién de emergencia, se

advierta que ello no depende de un criterio juridico, sino

-ante todo- técnico. En el caso concreto, la entidad

competente para emitir dicho criterio técnico es el

SINAGRED, v las instituciones relacionadas como el

SENAMHI. Si ellas determinaban la existencia de un
peligro, entonces debia presumirse la realidad e

inminencia del mismao.

ANALISIS DEL
CONTENIDO

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, respecto a los fundamentos
juridicos sefalados, abarcd diversas vértices a fin de
arribar a las conclusiones expuestas; en primer lugar, a
fin de determinar la necesidad de probar la
idoneidad de una situacién de emergencia, se
remonto al articulo 22 de la Ley de Contrataciones con
el Estado, vigente en el momento de los hechos, en el
cual se define a la situacidon de emergencia, como: “(...)
aquella en la cual la entidad tenga que actuar de

manera inmediata a causa de acontecimientos




74

catastroficos, de situaciones que supongan grave
peligro de necesidad que afecten la defensa nacional.
En este caso la Entidad queda exonerada de la
tramitacion de expediente administrativo y podra
ordenar la ejecucion de lo estrictamente necesario para
remediar el evento producido y satisfacer la necesidad
sobrevenida, sin sujetarse a los requisitos formales de
la presente Ley. (...).” En ese sentido, sefial6 que el
articulo 128 del derogado Reglamento de la Ley de
Contrataciones (D.S. N° 084-2008-EF), vigente en la
fecha de los hechos, también lo defini6 de la siguiente
forma: “(...). En virtud de acontecimientos
catastroficos, de situacion que supongan grave
peligro, o que afecten la defensa y seguridad nacional,
la Entidad deberad contratar en forma inmediata lo
estrictamente necesario para prevenir y atender los
requerimientos generados como consecuencia directa
del evento producido, asi como para satisfacer las
necesidades sobrevinientes. Posteriormente, debera
convocar los respectivos procesos de seleccion.
Cuando no corresponda realizar un proceso de
seleccion posterior, en el informe técnico legal
respectivo se debe fundamentar las razones que
motivan la contratacion definitiva. Toda contratacion
realizada para enfrentar una situacion de emergencia
debera regularizarse dentro de los (10) diez dias
habiles siguientes de efectuada la entrega del bien o la
primera entrega en el caso de suministros, o del inicio
de la prestacion del servicio o del inicio de la ejecucion
de la obra, incluyendo el proceso en el Plan Anual de
Contrataciones de la Entidad, publicando la resolucion

0 acuerdo correspondientes y los informes técnico y
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legal sustentatorios en el SEACE, debiendo remitir
dicha informacion a la Contraloria General de la
Republica, asi como emitiendo los demas documentos
contractuales que correspondan segun el estado de
ejecucion de las prestaciones”.

Asimismo, la Sala Penal en mencion, se remonto al
articulo 1 de la Ley N° 29664 - “Ley que crea el Sistema
Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres™-,
publicado el 19 de febrero de 2011, el cual sefiala que
la Gestion de Riesgo de Desastres tiene como objetivos
principales: “a) La identificacion de los peligros, el
analisis de las vulnerabilidades y el establecimiento de
los niveles de riesgo para la toma de decisiones
oportunas en la Gestion del Riesgo de Desastres.”; por
cuanto el articulo 3 de la citada Ley, adhiere que la
gestion se encuentra basada en la investigacion
cientifica y de registro de informaciones, que coadyuve
a su finalidad; por lo que el proceso de investigacion
de nivel cientifico estara a cargo de instituciones
especializadas, como son el Instituto Geofisico del
Perd, el Servicio Nacional de Meteorologia e
Hidrologia del Peri (SENAMHI), entre otros.

Por lo que, hace énfasis en precisar que el OSCE no es
la instituciobn competente para afirmar o negar la
existencia de un peligro grave -gque generard una
situacion de emergencia-; como es sefialado en la
Opinién N° 084-2014/DTN, que, en su fundamento N°
2.1.1., en el cual refiere que dicha entidad solo absuelve
consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la
Ley de Contrataciones del Estado (Fundamentos
juridicos 4.27 al 4.30 de la Casacion N°23-2016, Ica)
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PONDERAMIENTO
DE LOS
INVESTIGADORES
/CONCLUSION

De la fuente analizada se advierte que la Sala Penal
Permanente ha considerado dejar sentado que advertir
la comision de un ilicito penal en el cual se tenga que la
conducta ilicita se desplegé en el contexto de una
situacion de emergencia, no debe ser tomado en
cualquier contexto; esto es, no se puede imputar que la
conducta se realiz6 en un estado de emergencia, Si
previamente no se ha determinado que dicha situacion
es considerada como tal; para lo cual se deben utilizar
mecanismos técnicos que determinaran la existencia de
un contexto de situacion de emergencia; lo que no le
compete al Organismo de Contrataciones del Estado,
sino a un organismo técnico especializado; es asi que la
agravante de realizar una conducta ilicita dentro de los
delitos de corrupcion de funcionarios -como el delito de
colusion-, no podra ser considerado como agravante Si
es que no se ha establecido previamente por organismo
técnico especializado dicha situacion.

-

\
Objetivo Especifico 1

Determinar el modo en el que los delitos de colusion se llevan a cabo en las

contrataciones directas en situaciones de emergencia.

- J
l. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA PENAL
FUENTE SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE
DOCUMENTAL SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

— Casacion N° 841-2015, Ayacucho.

En:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0d797880
4e7fadf8b43bf72670ef9145/0F-5245-2016-S-



https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0d7978804e7fadf8b43bf72670ef9145/OF-5245-2016-S-SPPCS.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0d7978804e7fadf8b43bf72670ef9145
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0d7978804e7fadf8b43bf72670ef9145/OF-5245-2016-S-SPPCS.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0d7978804e7fadf8b43bf72670ef9145
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SPPCS.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0d7978
804e7fadf8b43bf72670ef9145

CONTENIDO DE LA
FUENTE A
ANALIZAR

ASUNTO: LOS DEFECTOS
ADMINISTRATIVOS QUE PUEDEN SER
SUBSANADOS, VIA REGULARIZACION
ADMINISTRATIVA, CARECEN POR Si
SOLOS DE RELEVANCIA PARA EL
DERECHO PENAL.

Fundamento juridico:

Vigésimo: En este orden de ideas, los defectos
administrativos que pueden ser subsanados, via
regularizacion administrativa, carecen -por si solos-
de relevancia para el Derecho Penal. Ello, porgue si
la norma administrativa posibilita la regularizacion
de una contratacion, el cual a su vez es materia de
andlisis de la Contraloria General de la Republica,
entonces se trata de defectos que son pasibles de ser
subsanados.

La razon detras de esta interpretacion que no se
presenta en el resto de casos de contrataciones del
Estado, es que -en el marco de una contratacion en
una situacion de emergencia- sea posible la comisién
de defectos administrativos. En una contratacion en
situacion de emergencia no se privilegia el
cumplimiento de la formalidad administrativa, sino
el cumplimiento de las necesidades de prevencion de
un riesgo o de atencidn de una determinada situacion,
Por ello, es que la norma preve a este tipo de
contratacion como la Unica que admite la

regularizacion administrativa.



https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0d7978804e7fadf8b43bf72670ef9145/OF-5245-2016-S-SPPCS.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0d7978804e7fadf8b43bf72670ef9145
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0d7978804e7fadf8b43bf72670ef9145/OF-5245-2016-S-SPPCS.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0d7978804e7fadf8b43bf72670ef9145
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Estos defectos administrativos tendran relevancia
penal si vienen acompafiados de otros actos que,
distintos al proceso administrativo en sentido
estricto, acrediten la comision de un ilicito penal. Es
el caso, por ejemplo, del delito de colusion de
funcionarios en donde un elemento externo al
proceso de contratacion (el acuerdo colusorio), hace
que dichos defectos administrativos adquieran otra
interpretacion, incluso para el caso de la contratacion

en situaciones de emergencia.

ANALISIS DEL
CONTENIDO

La Sala Penal Permanente, al respecto con lo
expuesto nos sefiala que el Derecho Penal tiene como
objeto de proteccidn aquellos intereses que resulten
vitales para la existencia en sociedad, el cual
dependeré de una norma que forme parte de la ley
fundamental; es el caso de las contrataciones
estatales, prevista en el articulo 76° de la
Constitucién Publica, el cual prevé que las obras y la
adquisicion de suministros con utilizacion de fondos
0 recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por
contrata y licitacion publica, asi como la adquisicion
o la enajenacion de bienes; estableciendo la
respectiva ley el procedimiento, excepciones y las
respectivas responsabilidad.

Al respecto, sefialan que la Ley de Contrataciones
con el Estado establece excepciones a las reglas
normales en una contratacion en situacion de
emergencia, la cual tiene como principal
caracteristica el eximirse del proceso de seleccion,
con el objeto de que la contratacion sea realizada de

forma directa, para posteriormente regularizarse;
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puesto que a diferencia de una contratacion normal,
esta contratacion si es pasible de regularizacion -
subsanacion- en el plazo establecido (10 dias), ya que
el contexto de emergencia, autoriza la exencion de
dicho procedimiento, debido a la situacion de
emergencia misma.

Por cuanto, esto no seria considerado como un acto
colusorio, sino un defecto administrativo, el cual para
la Sala Penal carece de relevancia al Derecho Penal,
al ser subsanable.

PONDERAMIENTO

DE LOS
INVESTIGADORES/C
ONCLUSION

De la fuente analizada se advierte que la Sala Penal
Permanente ha hecho hincapié en que en un contexto
de situacion de emergencia, en el cual se impute la
comision del ilicito penal de colusién, debera
previamente advertirse que efectivamente se han
llegado a acuerdos colusorios entre el funcionario
publico responsable de la contratacién directa con el
postor; sin embargo, si bien ello se podria advertir
ante la carencia de documentacion necesaria a efecto
de llevar a cabo la contratacion; no obstante, en las
contrataciones directas esta omision no se considera
como tal ni es posible en la mayoria de casos de
considerarse como acuerdo colusorio, sino de una
omision, un defecto administrativo, pasible de ser
subsanado en el plazo establecido por la entidad; lo
cual colocaria al operador judicial e incluso fiscal en
un escenario incierto, puesto que no se podria
acreditar la comisién del ilicito de colusion, pese a
que esto haya sido asi, ya que la normativa
administrativa permite este tipo de conductas por el
contexto de emergencia en la que se puede encontrar

determinado sector; donde en mérito a la
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ponderacidn respectiva, prevaleceria el principio de
presuncion de inocencia, a menos que se acredite de
forma fehaciente y dolosa la concertacion o
defraudacion en el contexto de contrataciones

directas en situacion de emergencia.

o i I
Objetivo Especifico 2

Determinar el modo en el que se realiza la concertacion en los delitos de

colusion en las contrataciones directas en el Estado de Emergencia Sanitaria.

)

. ANALISIS DE LEGISLACION PENAL

FUENTE
DOCUMENTAL

Cdodigo Penal (Decreto Legislativo N° 635) —
Articulo 384.
En:

http://spijlibre.minjus.gob.pe/normativa libre/main.

asp

CONTENIDO DE LA
FUENTE A ANALIZAR

ARTICULO 384.- Colusion simple y agravada.

“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 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,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2y 8
del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos

sesenta y cinco dias-multa.



http://spijlibre.minjus.gob.pe/normativa_libre/main.asp
http://spijlibre.minjus.gob.pe/normativa_libre/main.asp
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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, segun ley, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de
seis ni mayor de quince afios; inhabilitacion, segin
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias-multa.”

ANALISIS DEL
CONTENIDO

“Es de precisar que la Ley 29703, de diez de junio de
dos mil once, fue declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional, pero las reformas ulteriores,
finalmente, dividieron el delito entre lo que se
denomind ‘colusion simple y colusion agravada’
(leyes 29758, de veintiuno de julio de dos mil once y
3011, de veintiséis de noviembre de dos mil trece, asi
como Decreto Legislativo 1243, de veintidés de
octubre dos mil dieciséis).

El tipo penal originario y la reforma operada por la
Ley 27713 concibieron este tipo delictivo como un
delito de peligro concreto (Conforme: Ejecutoria
Suprema 1226-2007, de doce de diciembre de so mil
siete) — no se exigia un resultado efectivo o de lesion,
una relacion de causalidad, sino una relacion de
imputacién de caracter normativo-, mientras que las
ultimas reformas lo clasificaron tanto como un delito
de peligro abstracto (primer parrafo del articulo 384
del Cddigo Penal), cuando como un delito de lesién

(segundo pérrafo del citado dispositivo penal). El




82

tipo de peligro concreto requiere que el
comportamiento coloque al bien juridico en una
situacion de peligro real, existente, establecido.
Situacion de peligro, por tanto, constatable y que
tiene que ser demostrada en el proceso penal. El tipo
de peligro abstracto describe un comportamiento
cuya realizacion, se presume, crea un peligro para el
bien juridico. Sanciona un comportamiento por una
valoracion ex ante: el legislador presume, sin prueba
en contrario, tal afectacion. [Meini, Ivan: Lecciones
de Derecho Penal — Parte General, Fondo Editorial
PUCP, Lima, 2014, pp. 87-88].” En: Fundamento de
Derecho Segundo del Recurso de Casacion N° 1546-
2019/PIURA.

PONDERAMIENTO DE
LOS
INVESTIGADORES/
CONCLUSION

De la fuente analizada se advierte que el tipo penal
vigente ha devenido en una evolucién constante a
través de los afios; regulandose actualmente las
conductas tipicas fijadas por los verbos rectores de
concertar y defraudar, los cuales devienen en
considerar a este delito como de peligro abstracto y
concreto, respectivamente; en el cual se entiende que
para configurarse este ilicito penal, se requerird la
lesién al bien juridico protegido, como también
bastara la sola puesta en peligro sin causar perjuicio
alguno al bien juridico protegido.

Por lo que, se desprende del mismo que en las
contrataciones directas llevadas a cabo en el estado
de emergencia sanitaria bastara acreditar la sola
puesta en peligro del bien juridico protegido, a fin de

ser considerada la conducta como delito de colusion.
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ANEXO 4

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
GUIA DE ENTREVISTA
(Guia de entrevista dirigida a funcionarios, servidores publicos y abogados)

TITULO: Delito de colusién y las contrataciones publicas directas en estado de
emergencia en la Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, 2020.
Entrevistado (a):
Cargo / profesion / grado académico:
Afos de trayectoria laboral:

Institucion:

4 )

OBJETIVO GENERAL

Determinar el modo en el que el delito de colusién se configura con las

contrataciones directas en el Estado de Emergencia Sanitaria en la

Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, 2020.

1. Precise usted, ¢conoce el modo en el que el delito de colusion se configura con

las contrataciones directas en el Estado de Emergencia Sanitaria en la

Municipalidad Provincial de Yungay, Ancash, 2020?

2. Estando a lo expuesto, y conocimiento en la materia, precise la manera en la que
la legislacion vigente contempla el delito de colusion y si éstas regulan las
conductas tipicas que se puedan llevar a cabo en situaciones de Estado de

Emergencia Sanitaria, como la actual.



84

3. En ese sentido, ¢considera que las contrataciones directas que se lleven a cabo en
situacion del Estado de Emergencia Sanitaria deben excluirse dentro de los alcances
del delito de colusion, previsto y sancionado en el articulo 384° del Cddigo Penal?

Detalle su respuesta.

OBJETIVO ESPECIFICO 1
Determinar el modo en el que los delitos de colusion se llevan a cabo en las

contrataciones directas en situaciones de emergencia.

4. Desde su punto de vista, ¢de qué modo los delitos de colusién se llevan a cabo

en las contrataciones directas en situaciones de emergencia?

5. Sefiale usted, ;como afecta la comision del delito de colusion en las
contrataciones directas llevadas a cabo en situaciones de emergencia en las

entidades ediles?

6. Al respecto, ¢cudl considera que seria una medida alternativa e idonea para evitar

la comisidn del delito de colusion en las contrataciones directas llevadas a cabo en
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situaciones de emergencia a cargo de las entidades ediles, sin perjudicar la
celebracion y eficacia de estas?

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar el modo en el que se realiza la concertacion en los delitos de

colusion en las contrataciones directas en el Estado de Emergencia Sanitaria.

- J

7. Desde su perspectiva, ¢de qué modo se realiza la concertacion en los delitos de

colusion en las contrataciones directas en el Estado de Emergencia Sanitaria?

8. A lo sefalado, ¢podria detallarnos como la falta de transparencia en las
contrataciones directas genera una mala realizacion de las compras de bienes y
servicios, asi como de la realizacion de obras publicas en el Estado de Emergencia

Sanitaria?

9. Desde su perspectiva, ¢cual es su opinion de que las contrataciones directas deban
contar directamente con la concurrencia de un representante del sistema nacional
de control (Contraloria General de la Republica) a fin de evitar actos de corrupcion

como el delito de colusién?
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ANEXO 5
VALIDACION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO
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ANEXO 6
SOLICITUD DIRIGIDA A LA ENTIDAD DONDE SE RECOLECTO LOS
DATOS

SUMILLA: SOLICITAMOS AUTORIZACION PARA RECOLECTAR
DATOS PARA LA ELABORACION DE NUESTRA TESIS PARA

OPTAR EL TITULO DE ABOGADO
SENOR &}‘
ALCALDE i /
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE YUNGAY Bach, SA4)
ANCASH Jefe de
Plaza de Armas SN \

Fortunato Gaspar lllesca identificado con DNI N° 09836336 y Kleider
Henrry Bedén Vicos, identificado con DNI Nro. 40232702, a Ud.
respetuosamente digo:

L- PETITORIO:

Que, estando los suscritos elaborando Ia tesis denominada delito de colusién y las confrataciones publicas directas
en estado de emergencia en la municipalidad provincial de Yungay, Ancash, 2020, acudimos a usted a efecto tenga
a bien autorizar el acceso y las facilidades que nos permitan la recoleccién de datos que el presente estudio nos
requiera.

POR LO EXPUESTO:

A Ud. Sefior alcalde. solicitamos conceder nuestra solicitud con el compromiso de guardar las reservas que el caso
amerite y la entrega de un ejemplar del trabajo final para su consideracion y toma de decisiones su notable gestion
edil.

Yungay, 04 de noviembre del 2020.

Forlinato Gaspar lllesc2
DNI Nro. 09836336




ANEXO 7
DOCUMENTO DE ACEPTACION POR PARTE DE LA ENTIDAD
DONDE RECOLECTARA LOS DATOS
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“Afio de la Universalizacién de la Salud”

Carta Nro. 342-2020-MPY/06.41

Yungay, 10 de noviembre del 2020.

Sefores. -

Fortunato Gaspar lllesca
Kleider Henmry Bedoén Vicos
Pte.-

Asunto: comunico autorizacion de acceso para recoleccion de
datos-elaboracion de fesis.

Referencia: solicitud de fecha 04 de noviembre del 2020, sobre
autorizacién para recoleccién de datos en la entidad.

Que, en atencién del documento de la referencia tengo a bien
comunicar a ustedes la autorizacién del acceso para la recoleccion de datos que
demande su trabajo de elaboracion de su tesis denominada delito de colusién y las
confrataciones publicas directas en estado de emergencia en la municipalidad
provincial de Yungay, Ancash, 2020.

Sin ofro particular quedo de ustedes muy atentamente.

Atentamente;

Bplo 14 Kleider Heniry
Jofo de i Ylidl/ecursos Humanos

Plaza de Armas - Yungay - Ancash - Perii : @

043-393039 : O

Email: municipalidad@muniyungay.gob.pe : &
www.muniyungay.gob.pe




ANEXO 8
CONSENTIMIENTO O ASENTIMIENTO INFORMADO DE LAS
PESONAS ENCUESTADAS O ENTREVISTADAS

CONSENTIMIENTO DE LAS PESONAS ENCUESTADAS O ENTREVISTADAS

Los abajo firmante consentimos y aceptamos participar en las encuestas desarrolladas por ios
sefiores Fortunato Gaspar Illesca identificado con DNI N° 09836336 y Kleider Henrry Bedén Vicos
identificado con DNI Nro. 40232702, en el trabajo de elaboracién de la tesis denominada delito de colusion
lidad

¥ las contrataciones publicas directas en estado de emergencia en la
Ancash, 2020.

provincial de Yungay,

Funcionario de la
Municipalidad Provincial de Yungay

Firma del entrevistadc
Anénimo Mery Antequera Figueroa
Abogado
C. A. A. REG. N° 3102

acon s st £
[ == s
Trs bdpbs doms \ e Fuoeda
LI NS O STNCA T SRILEINES

e e o R 4T s
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ANEXO 9
CONSTANCIA DE QUE SE APLICO EL INSTRUMENTO DE
RECOLECCION DE DATOS POR PARTE DE LA ENTIDAD DONDE

oy

g PROVINGIAL DE VONGAY

“Aiio de Ia Universalizacién de la Salud”

CONSTANCIA DE QUE SE APLICO EL INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE
DATOS

El que suscribe hace constar y otorga la conformidad que los sefiores Fortunato Gaspar Illesca
identificado con DNI N° 09836336 y Kleider Henrry Bedon Vicos identificado con DNI Nro.
40232702, aplicaron la recoleccion de datos a través de encuestas a los servidores de la
Municipalidad Provincial de Yungay para su trabajo de elaboracién de su tesis denominada delito
de colusion y las contrataciones publicas directas en estado de emergencia en la municipalidad

provincial de Yungay, Ancash, 2020.

Yungay, 10 de diciembre del 2020.

----------- *
lelder Henrry
rsos Humanos

il
"Bach, LA MERY

Plaza de Armas - Yungay - Ancash - Perii : @

043-393039 : Q©

Email: municipalidad@muniyungay.gob.pe : &
www.muniyungay.gob.pe



ANEXO 10
EVIDENCIA FOTOGRAFICAS
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ANEXO 5
DECLARACION DE AUTORIA

Yo, Kleider Henrry Bedon Vicos identificado con DNI N° 40232702, domiciliado
en Sector 1, Grupo 23A, Mz M, Lt 14 Distrito Villa el Salvador, Provincia de Lima,
bachiller de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Peruana
Los Andes, DECLARO BAJO JURAMENTO ser el autor del presente trabajo; por
tanto, asumo las consecuencias administrativas y/o penales que hubiera lugar si en
la elaboracion de mi investigacion titulada: DELITO DE COLUSION Y LAS
CONTRATACIONES PUBLICAS EN ESTADO DE EMERGENCIA EN LA
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE YUNGAY, ANCASH, 2020, haya

incurrido en plagio o consignados datos falsos.

Huancayo, 7 de junio del 2022.

Kleider Henrry Beddn Vicos
DNI Nro. 40232702
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DECLARACION DE AUTORIA

Yo, Fortunato Gaspar lllesca identificado con DNI N° 09836336, domiciliado en la
Urb. Santa Leonor Mz. B Lte. 6 distrito y provincia de Huarmey-Ancash, bachiller
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Peruana Los
Andes, DECLARO BAJO JURAMENTO ser el autor del presente trabajo; por
tanto, asumo las consecuencias administrativas y/o penales que hubiera lugar si en
la elaboracion de mi investigacion titulada: DELITO DE COLUSION Y LAS
CONTRATACIONES PUBLICAS EN ESTADO DE EMERGENCIA EN LA
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE YUNGAY, ANCASH, 2020, haya

incurrido en plagio o consignados datos falsos.

Huancayo, 7 de junio del 2022.

Fortunato Gaspar lllesca
DNI Nro. 09836336



