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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se ha desarrollado dentro del contexto actual que atraviesa el
pais, pues es evidente los Gltimos acontecimientos que han sucedido, los ciudadanos nos hemos
enterado de una red de corrupcion al mas alto nivel, el ejecutivo y los funcionarios que dependen
de este poder del Estado, se han visto envueltos en una serie de acto de corrupcion, casos latentes
como las red de la empresa constructora Oderbrecht, que para la obtencion de millonarias obras,
ha venido concertando y comprando a politicos y funcionarios, mediante grandes sumas de
dinero, en tal sentido el derecho en general y sobre todo el derecho penal en particular, tiene que
dar una respuesta definitiva frente al alarma social que se genera, cuando ocurren estos delitos,
en los cuales se afecta al Estado de grandes sumas de dinero, perjudicando a todos los

ciudadanos.

En tal sentido, el jus puniendi estatal, tiene que ir de la mano con las modalidades delictivas que
van surgiendo, pues evidente que s6lo mediante la norma juridica, el Estado puede responder a

este flagelo delictivo, sancionado a quienes han cometido estos actos delictivos.

Surgiendo, entonces una gama de conductas delictivas, entre las que se encuentra la colusion,
que es una modalidad delictiva, que consiste en un acuerdo clandestino entre dos 0 mas personas,
para defraudar o perjudicar al Estado; delito que se encuentra previsto en el Articulo 384 del

Cadigo Penal, el mismo que, de acuerdo a las innumerables modalidades delictivas, ha ido



sufriendo una serie de modificaciones, siendo la ultima la que contiene la Ley N° 30111, que

corresponden a las necesidades de politica criminal.

No obstante a ello, consideramos que la redaccién del tipo de colusion no es la correcta, y
obedece a un apresuramiento por parte del legislador, que ha tipificado el tipo de colusién base y
agravado, sin embargo al analizar la norma, en puridad corresponde al tipo intentado y
consumado, por ende afecta la adecuada tipificacion, generando espacios de impunidad, que
deben ser superados, en este contexto, previo al desarrollo de la investigacién nos formulamos el
siguiente problema general: ;De qué manera la inadecuada tipificacion delito de colusion

repercute en su aplicacion, Huanuco 20167?; y los siguientes problemas especificos:

a)  ¢Cuales son los defectos de la tipificacion del delito de colusién, que afecta su aplicacion?

b)  ¢Cudl deberia ser la correcta tipificacion del delito de colusion para una adecuada

aplicacion de la ley?

Para el desarrollo de esta investigacion hemos empleado el método deductivo, dogmaético y
sociologico, el tipo de investigacion fue cuantitativo, con un nivel descriptivo y disefio no
experimental, se contd con una muestra de 10 jueces, 10 fiscales y 10 abogados penalistas de esta

ciudad y 41 expedientes judiciales por colusién, tramitados en Huanuco durante el 2016.

Luego de haberse aplicado los instrumentos a la muestra se ha logrado obtener los resultados y
contrastar la hipétesis general: La tipificacion actual del delito colusién es inadecuada, lo que

afecta su aplicacion, Huanuco 2016; en los siguientes términos

El Art. 384 del CP; que tipifica el delito de colusion, modificado por la Ley N° 30111, contiene

defectos en su tipificacion, por ende es inadecuada, pues al definir entre colusion simple y



agravada, de acuerdo al primer y segundo péarrafo del citado articulo, la primera conducta
contiene como verbo rector que el sujeto activo debe concertar con los interesados para defraudar
al Estado, lo que en puridad es un tipo de colusion en grado de tentativa, asi lo ha definido el
100.0% de la muestra conformada por jueces, fiscales y abogados; y el tipo agravado, contiene
en su verbo rector la conducta desplegada por el sujeto activo, que corresponde al tipo
consumado; como lo ha considerado el 100.0% de la muestra conformada por jueces, fiscales y

abogados.

En este sentido, de modo correcto para el 90.0% de la muestra conformada por jueces, fiscales y
abogados, que también corresponde a la posicion de los investigadores, la diferencia entre la
colusion simple y agravada no debe redundar en el tipo en grado de tentativa y el consumado,

sino de acuerdo al monto de lo defraudado o en la cualidad del agente.

Estos defectos en la tipificacion del delito de colusion afecta su aplicacion, sobre todo cuando se
trata del delito de colusion simple, es decir cuando se no ha logrado acreditar la concertacion
entre los sujetos activos, se tiene que absolver lo que genera impunidad como lo ha confirmado
el 80.0% de los jueces, 90.0% de fiscales y el 80.0% de abogados, en este mismo sentido se ha
podido verificar de la Guia de Observacion, pues de los casos judiciales por delito de colusion
agravada tramitados el 100.0% han sido condenados, porque se logré comprobar la colusion con
la defraudacion patrimonial al Estado; sin embargo el problema radica en los casos judiciales
tramitados por el delito de colusion simple, en los cuales tiene que probarse la concertacion para
defraudar, que es en realidad una tentativa de colusion, lo que es mas dificil de probar, solo en el
33.3% de los casos fueron condenados y en el 66.7% han sido absueltos, lo que acredita el

problema de la tipificacion del delito de colusidn simple.



Contrastacion de hipétesis general, por la cual arribamos a las siguientes conclusiones: se logro
conocer los defectos de la tipificacion del delito de colusidn, que afecta su aplicacion, sobre
todo respecto al delito de colusién simple, cuando establece la conducta del sujeto activo en el
verbo rector de concertar con los interesados para defraudar al Estado, que en puridad es una
tentativa de colusion; ademas se determind que la correcta tipificacion del delito de colusion para
una adecuada aplicacion de la ley, no debe radicar en la consumacion, sino en el monto de lo
defraudado o en calidad del agente, con ello se evitaria generar situaciones de impunidad en los

casos de colusion simple.



INDICE

Dedicatoria Pag. 002
Agradecimiento 003
Resumen 004
Introduccion 010
Capitulo |

Marco Tebrico

1.1. Revision de estudios realizados 012
1.2. Conceptos fundamentales 014
1.3. Marco situacional 037
1.4. Definicion de términos bésicos 058
1.5. Hipdtesis 059
1.6. Sistema de variables — dimensiones e indicadores 060
1.7. Objetivos 060
1.8. Poblacién y muestra 061
Capitulo I

Marco Metodoldgico

2.1. Método 062
2.2. Tipo de investigacion 062

2.3. Nivel 062



2.4. Disefio
2.5. Esquema

2.6. Técnicas e instrumentos para la recoleccion de informacion

2.5. Técnicas para el procesamiento y analisis de datos

Capitulo 111

Resultados

3.1. Presentacion de resultados

Tabla N° 01

Tabla N° 02

Tabla N° 03

Tabla N° 04

Tabla N° 05

Tabla N° 06

Tabla N° 07

3.2. Discusion de resultados

3.3. Contrastacién de hipotesis general
3.4. Contrastacién de hipotesis especificas
Conclusiones

Sugerencias

Bibliografia

Anexos

Matriz de consistencia

063
063
063
064

065
065
067
069
071
073
075
077
079
080
081
083
084
085
087
091



10

INTRODUCCION

El objetivo general que se planted al inicio de la presente investigacion fue: establecer que la

inadecuada tipificacion delito de colusion repercute en su aplicacion, Huanuco 2016.

La tesis se justificd porque es necesario establecer que el derecho penal debe ser aplicado de
modo correcto sin vulnerar principios fundamentales, por ende resulta necesario que la
tipificacion de las conductas tenga un correlato con la parte general del Cédigo Penal; tipos
penales deben ser analizados y cuestionados en la medida que contenga defectos de tipificacion y
evitar situaciones de impunidad, ademas esta tesis va a servir como antecedente para futuras

investigaciones.

Las limitaciones que se presentaron en el desarrollo de la tesis fueron principalmente econémicas
y de tiempo; la primera se encuentra referida a que los tesistas no contamos con beca o
subvencion de entidad publica o privada para el desarrollo de la investigacion, por lo que los
gastos seran asumidos en forma personal; la segunda esta referida al factor tiempo que cada uno
de los tesistas contamos con trabajo, lo que es un factor que dificulta en la rapidez de la

investigacion.
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Para el desarrollo de la presente tesis y por un aspecto metodoldgico se ha configurado del
siguiente modo: en el Capitulo | se ha desarrollado el planteamiento y formulacion del problema
y los objetivos; en el Capitulo 1l se ha desarrollado el marco tedrico, las definiciones
conceptuales, sistema de hipotesis y operacionalizacion de variables. En el Capitulo 111 el marco
metodoldgico, consignando el tipo, nivel, disefio y esquema de la investigacion, ademés de las
técnicas e instrumentos para la recoleccion y procesamiento de datos; en el Capitulo 1V la
discusion de resultados, en el cual se ha desarrollado en andlisis de resultados, las tablas y
graficos, la contrastacion de las hipdtesis, se ha consignado ademas las conclusiones a las que se

arribo, las sugerencias para la solucion del problema, las referencias bibliogréficas y los anexos.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. REVISION DE ESTUDIOS REALIZADOS.

Se ha realizado una busqueda en las bibliotecas principales de las Universidades de
Huéanuco y Hermilio Valdizan y no se han hallado investigaciones respecto al tema tratado
en la presente investigacion; del mismo modo se ha efectuado una busqueda por internet y
tampoco se han encontrado tesis sobre el delito de Colusion, pero se han hallado los

siguientes articulos cientificos.

TESIS: Problemas de imputacion y prueba en el delito de colusion. AUTOR: José Luis
Mandujano Rubin. Para obtener el grado de magister en Derecho, mencion en Derecho
Penal, por la Universidad de Huanuco, Huanuco — 2017. Tesis en la cual el autor concluye

que existen deficiencias estructurales en la redaccién del tipo penal del delito de colusion,
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Art. 384 del Cddigo Penal, entre la denominacién de colusion simple y agravada, pues se
encuentra referido al acuerdo previo para defraudar o intentar defraudar en perjuicio del
patrimonio del Estado, para generar una condicion de mercado desfavorable y beneficiar
de manera fraudulenta un determinado proveedor privado privilegiado, que se genera como
consecuencia de la competencia desleal; otra deficiencia del tipo penal es la correcta
identificacion del bien juridico penal, que alberga dos tipos distintos, pero no se ha
construido el tipo penal en base al bien juridico, que en este caso corresponde a la
proteccion de la libre competencia, del mercado de las compras publicas y la correcta
contratacion; el tipo penal de colusion se confunde con el tipo de negociacion incompatible
previsto en el Art. 397 del Codigo Penal; por otro lado el tipo de colusién simple no se
corresponde al tipo agravado, que pues el simple admite la figura de la tentativa, en dos
tipos penales distintos; ademas respecto al extreneus, pues el tipo precisa que puede ser
autor un particular que contrate con el Estado, pero éste carece de calidad de funcionario

publico. (http://repositorio. udh.edu.pe/ bit stream/handl /123456789/292 /JOSE%

20LUI1S% 20MANDUJANO%20RUBIN. pdf? sequence=3 &isAllowed=y)

TESIS: Fundamentos para la aplicacion de la prescripcion especial al extreneus en delitos
de colusion desleal como medida para combatir las organizaciones ilicitas para delinquir en
el Perd. AUTOR. Hugo Minaya Chirinos. Para la obtencion del grado de Doctor en
Derecho, por la Universidad de Andina Néstor Céceres Velasquez. Puno. 2015, tesis en la
concluye lo siguiente: La regla de plazo de prescripcion establecida en el Art. 80 del
Caodigo Penal, que se duplica para casos de delitos cometidos por funcionario publico,
como lo sucede en el caso del delito de colusion, pues en los casos del extraneus, es decir

cuando el sujeto no tiene la calidad de funcionario publico, no existe claridad para


http://repositorio/

1.2.
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determinar si se debe o no aplicar la duplicidad del plazo de prescripcion; por ende existe
un error de tipificacion, pues si bien se puede ampliar la calidad de autor del delito por la
teoria de la unidad de la imputacion, en casos de la prescripcion esta no podria aplicarse,
toda vez que el extraneus no tiene la cualidad de funcionario publico, por ende ello debe
ser corregido legislativamente.

(http://repositorio.uancv.edu.pe/bitstream/handle/UANCV/286/TESIS.pdf?sequence=1&is

Allowed=y).

CONCEPTOS FUNDAMENTALES.

121. ANTECEDENTES. EI delito de colusién y que en otras legislaciones recibe las
denominaciones de “negociaciones incompatibles”, “fraude a la administracion publica”,
“celebracion indebida de contratos” o “fraude contra el Estado”, tiene su antecedente mas

reciente en el articulo 344 del Codigo Penal derogado de 1924.

El original articulo 384° del Codigo Penal de 1991, tipificaba esta conducta como delito de
concertacién ilegal con interesados, describiendo la conducta delictiva de la siguiente

manera,

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

quince afios”


http://repositorio.uancv.edu.pe/bitstream/handle/UANCV/286/TESIS.pdf?sequence=1&amp;isAllowed=y
http://repositorio.uancv.edu.pe/bitstream/handle/UANCV/286/TESIS.pdf?sequence=1&amp;isAllowed=y
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El delito, que ahora lo conocemos como colusion se configur6 como un delito especial
propio, es decir, solo podia ser cometido por un sujeto que tenia una cualidad especial
(funcionario o servidor pablico) en ejercicio de sus funciones o servicio que presta a favor
del Estado; por otro lado el delito se configur6 como un delito de resultado, por ende para
la consumacion del mismo el sujeto activo debia defraudar al Estado o a una entidad u
organismo estatal, es decir causar perjuicio econémico y, ademas la modalidad de la

comisién del delito era mediante la realizacion del verbo rector de “concertar’”.

Posteriormente este articulo fue modificado en su contenido por la Ley N° 29703 del 10
junio de 2011, centrando el tipo penal en la figura de la colusion segin en el texto

siguiente:

“El funcionario o servidor pablico que, interviniendo por razon de su cargo o comisién
especial en cualquiera de las contrataciones o negocios publicos mediante concertacion
ilegal con los interesados defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segln ley, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis ni

menor de quince afios”

La modificacion del citado tipo penal fue importante porque se hablé por primera del
delito de colusién como tal, pero ademas si bien se siguié manteniendo como un delito
especial propio por la condicion del sujeto activo (funcionario o servidor publico), en
ejercicio de sus funciones o por designacion para una comision especifica, la norma
modificatoria establecio la conducta de modo méas genérico al establecer que tal colusion
podia ocurrir en las contrataciones o negocios publicos, a diferencia del articulo anterior

que era mas especifico, por otro lado, la modificatoria introduce una nueva acepcién al
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verbo rector cuando expresa la concertacion ilegal, es decir aquella que se encuentra fuera
del marco de la ley, que linde con lo delictivo; y tal expresion causo polémica a nivel
doctrinal y jurisprudencial en el sentido si podria caber una concertacion legal en las
contrataciones 0 negocios publicos; por otro lado respecto al resultado la modificatoria es
més especifica cuando exige que la conducta del sujeto activo, debe causar una

defraudacion pero patrimonial, no de cualquier tipo de perjuicio.

Esta norma luego de una fuerte presion publica fue derogada en parte, por la Ley N° 29758

del 21 de julio de 2011, la misma que se modificé en los siguientes términos:

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

sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis afios”

“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente por razon de
su cargo en cualquiera etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante
concertacién con los interesados para defraudar patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor

de seis ni mayor de quince afios”

Respecto a ésta modificacion, se advierte que el tipo penal sigue siendo un delito especial
propio, pues solo puede ser cometido por personas que tienen una cualidad, la de ser

funcionarios o servidores publicos; respecto a la conducta tipica no es necesario que el
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autor intervenga de modo directo ya que el tipo penal, también se configura frente a una
intervencion indirecta, respecto a las modalidades para su comision la concertacion puede
darse en cualquiera de las etapas de la adquisicion o contratacién publica ya sea de bienes
obras o servicios, es decir el tipo penal es mas puntal y especifico que admite varias formas
desde las cuales el autor puede desplegar la conducta; no obstante a ello ha creado otra
situacion que ha generado una serie de polémicas, pues no hace referencia respecto a la
conducta que desplegaria el extraneus es decir una persona que carece de la cualidad
especial, pero que sin embargo interviene en la concertacion e incluso se va a beneficiar de
la misma, asi como tampoco ha sido claro al definir entre la colusion simple de la
agraviada; pues lo que se consigna en el primer parrafo, que el legislador considera como
colusion simple, ha centrado el verbo rector en “concertar para defraudar”, es decir el sujeto
crea una situacion de riesgo concreto para el patrimonio del Estado, que en puridad es una
tentativa; mientras que en segundo parrafo que corresponde a una colusion agravada, se

exige el resultado verificado en la defraudacion patrimonial, que es el delito consumado.

Mediante la Ley N° 30111 del 05 de Noviembre del 2013, se vuelve a modificar el tipo
penal, pero mantiene la misma estructura del delito e incorpora la pena multa para los
delitos cometidos por los funcionarios publico y con la Gltima modificacién mediante el
Acrticulo 2° del Decreto Legislativo N° 1243 del 22 de Octubre del 2016, es establecio la
pena de inhabilitacion para los delitos cometidos por los funcionarios publicos.

(JURIDICA, 2011, pag. 127)

El delito de colusién exige que el funcionario publico de fraude al Estado concertandose
fuera de la ley con los interesados en los contratos que lleva a cabo por razones

funcionales; que, propiamente, la concertacion fraudulenta requiere la realizacion de
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maniobras de engafio, que se manifiestan en el perjuicio patrimonial potencial o real para
la Administracion, de manera casi unanime vienen denominando a la infraccién en estudio
como delito de colusion ilegal y de manera particular como colusion fraudulento (ROJAS

VARGAS, 2007, pag. 406)

122 CONCEPTO. Colusion es “convenio o contrato hecho entre dos o mas personas en
forma clandestina, con el objeto de defraudar o perjudicar a alguien”; Se trata aqui de un
sindnimo del término concertacion y consiste en ponerse de acuerdo subrepticiamente con
los interesados en lo que la ley no permita. Esta concertacién es en principio licita, pues
esa es precisamente la funcion del funcionario: debe iniciar tratativas y llegar a acuerdos
con los privados contratantes. Pero al hacerlo debe defender los intereses de la
administracién publica. Por eso para ser indebida y penalmente relevante, esta “colusion”

debe contener el elemento de fraude. (ABANTO VASQUEZ, 2001, pag. 263)

123 CLASES DE COLUSION:

Colusion Simple: Se realiza esta conducta cuando el sujeto activo en su condicion de
funcionario publico o servidor publico, al intervenir de manera “directa” o
“indirectamente” en cualquiera etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado,
acuerda o concierta con los interesados con el objeto de defraudar al Estado en la
operacion. Constituye de esta manera un delito de peligro en relacion al perjuicio
patrimonial efectivo y de mera actividad dado que, no seria punible la tentativa, siendo
obtuso pensar que debe ser punible el empezar a realizar los actos preparatorios, como citar

a uno de los postores de la licitacion publica. En este tipo penal solo se consuma con el
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acto de concertacion, ni una ventaja indebida por parte del interesado al funcionario o

servidos publico.

Colusion Agravada: Es el hecho punible que se configura cuando el agente siempre en su
condicion de funcionario o servidor publico interviene directa o indirectamente en
cualquier etapa de las modalidades de adquisicion de bienes, servicios publicos o cualquier
tipo de operaciones a cargo del Estado, mediante un acto de concertacion con los
particulares defrauda patrimonialmente al Estado. Las figuras delictivas de colusion ilegal
simple y agravada se diferencia por los verbos rectores como se menciond en lineas
iniciales de este texto, en el caso de la simple con el verbo “CONCERTAR” y la forma
agravada con ¢l “DEFRAUDARE?”, sin embargo se puede notar otra diferencia, que recae
sobre el perjuicio potencial o real producido con la conducta colusoria al patrimonio del
Estado, en la simple, el peligro de afectacidn al patrimonio es no potencial, en tanto que en

la agravada, el perjuicio es real y efectivo. (ROCA NACION, 2013, pag. 25)

124,  JUSTIFICACION POLITICO CRIMINAL DEL DELITO DE COLUSION

ILEGAL

El delito de colusion ilegal busca sancionar a los funcionarios publicos que concertan con
los interesados en los contratos, suministros, licitaciones, concursos de precios, subastas, u
otra operacion en la que interviene en razén de su cargo o comision especial. EI &mbito de
cobertura de la infraccion es prohibir los comportamientos defraudatorios de naturaleza

patrimonial cometidas en el ejercicio de un cargo

La frecuencia de su aplicacién por parte de los Tribunales de Justicia no ha sido la misma

durante la historia. Conforme ha irrumpido y se ha desarrollado la contratacién


http://www.monografias.com/Historia/index.shtml
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administrativa y cada vez que el Estado interviene como un agente econémico celebrando
actos juridicos la presencia del delito ha aumentado de manera paradigmética peor aun
cuando las diversas entidades del Estado para cumplir sus necesidades y la finalidad a la
que atienden se ven obligados a salir al mercado, exigiendo la prestacion de bienes y
servicios. Ello ha llevado, incluso, a la aparicion de una especialidad denominada

el derecho de contratacion administrativa.

También influye en la proliferacion del delito el incremento decisivo de la actividad
empresarial del Estado, el aumento considerable de obras publicas y la aparicion de nuevas

actividades econdémicas en las que participa el Estado.

El objetivo politico criminal de esta infraccion es sancionar al funcionario que defrauda los
intereses del estado en una operacion econdémica determinada. EI modo comisivo es

la concertacion con los interesados.

La ley pretende cautelar y proteger la transparencia en la actuacion de los agentes publicos
cuando participan en representacion de los intereses del Estado en contratos, suministros,
licitaciones, concursos de precios subastas, u otra operacion semejante. La norma busca
evitar que los funcionarios se coludan con los particulares que ofrecen bienes y/o servicios
al Estado en detrimento del patrimonio o de los intereses econdmico — patrimoniales de

éste.

Desde el punto de vista preventivo general se aspira que los funcionarios solo velen y
protejan los intereses patrimoniales del Estado, erradicando précticas nocivas como la
concertacién defraudatoria. Los funcionarios deben cumplir de manera adecuada con el rol

especial que asumen cuando intervienen en determinados negocios juridicos representando


http://www.monografias.com/trabajos16/objetivos-educacion/objetivos-educacion.shtml
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al Estado por lo que han de tutelar y asegurar los intereses patrimoniales de la entidad

publica a la que pertenecen.

Se trata de un comportamiento que atenta contra el patrimonio del fisco desde dentro de la
organizacion estatal, dado que es realizado por funcionarios publicos que deben actuar en

representacion de la entidad publica. (ECHEVARRIA ZAVALETA, 2011, pag. 202)

Las cuotas y posibilidades de la lesion del patrimonio estatal son exponencialmente
mayores cuando las acciones son desplegadas por los funcionarios publicos, ya sean
porgue manejan fondos publicos, pueden suscribir 0 negociar contratos publicos, poseen
un nivel y poder decision determinado o su voluntad obliga a las diversas corporaciones
publicas. Los particulares por su misma posicion externa y ajena a la administracion
dificilmente pueden penetrar en el complejo entramado estatal de manera directa; de alli
que se valgan de agentes publicos para obtener beneficios del patrimonio. Son estos malos

funcionarios los que finalmente los terminan favoreciendo.

En el Perl es suficiente revisar las sentencias de la Corte Suprema — que solo reflejan un
indice limitado de los diversos procesos penales para percibir la gran frecuencia comisiva
del delito de colusién ilegal y la respectiva atencion que despierta por parte de los

Tribunales de Justicia.

En el Per( a diferencia de otras latitudes en donde expresamente se reconoce la escasa
aplicacién practica del delito, o de figuras similares por parte de la judicatura los fraudes
en la contratacién estatal adquieren cuotas notablemente elevadas lo que demuestra una
realidad criminolégica bastante cruda y clara en cuanto a la proclividad de los funcionarios

para afectar el patrimonio del Estado valiéndose del concierto con los proveedores de
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bienes del Estado. Asimismo, es destacable la ineficiencia de los actos de control por parte
de las agencias encargadas y fundamentalmente las enormes pérdidas econdmicas del
erario publico, situacion que reviste una particular caracteristica si es que se contempla los

escasos recursos del Estado peruano y la limitacion de medios que dispone.

Una posicién de politica criminal judicial deberia llevar a las agencias de control estatal en
especial el Ministerio Publico y el Poder Judicial a ser conscientes del enorme dafio y las
pérdidas econémicas que se producen, tanto desde la perspectiva micro como, sobre todo,
desde la perspectiva macro, al Estado y a la sociedad peruana por tolerar y ser
complaciente con précticas tan deplorables como la concertacion ilegal; por lo que se
deberia ensayar una respuesta integral, sisteméatica y adecuada para dichos actos
de corrupcién administrativa que no necesariamente pasa por agravar las sanciones,

imponer penas privativas de la libertad efectivas o aumentar las reparaciones civiles.

De todos modos debe haber consciencia de que algo se debe hacer y que alguna politica
judicial se debe instaurar; y no quedarse, como hasta ahora, de manos cruzadas y ver como

se depreda el escaso patrimonio estatal.

Si bien se entiende que en el delito de colusion se afecta el patrimonio estatal dicha
afectacion se concreta normalmente a la vulneracién de la partida presupuestal asignada a

una determinada entidad publica.

El patrimonio estatal, entendido de manera abstracta y general, solo se ve afectado en
razon que el comportamiento incide en el patrimonio de la institucion u 6rgano publico al
que se le asigna un determinado presupuesto o una especifica cantidad de dinero o de

bienes.
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Por otro lado, si bien todos los funcionarios publicos poseen una funcién de proteccion de
los intereses concretos de la administracion puablica, ya sea protegiendo un determinado
bien juridico o una diversa gama de bienes, o controlando peligros especificos que pueden
afectarlos en virtud del encargo o la delegacion normativa que reciben por ley o de otro
funcionario desde que asumen el cargo; hay funcionarios que por la concreta funcion que
desempefian en una situacion — ya sea porque deriva de su propio cargo o de una comisién
especial — se encuentran ante una obligacién juridica — normativa reforzada de custodiar y
proteger los intereses patrimoniales del Estado cuando intervienen en determinados
negocios juridicos [contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o

cualquier otra operacidn semejante] que suponen la contratacion de bienes y servicios.

En efecto, los funcionarios publicos que actGan en razén al cargo, y dentro de una funcion
especifica, o a partir de una comisién especial delegacion normativa o de otro orden
ostentan un deber juridico intensificado de proteger los intereses y el patrimonio del Estado
al negociar con particulares, con personas juridicas sean de derecho publico o privado,
nacionales o extranjeras vigilando los acuerdos méas convenientes y Utiles, tanto en precio y

en calidad, para la entidad a la que representan.

Desde el punto de vista normativo tienen el deber de actuacion mas éptimo y adecuado en

cuanto al control, vigilancia y preservacion del patrimonio estatal.

125 EFICIENCIA EN LA NEGOCIACION Y PROHIBICION PENAL

Quienes negocian ciertos actos juridicos reglados por la ley no solo deben de llegar a un
acuerdo o cumplir con el encargo recibido, sino que, ademas, han de preocuparse de

obtener la mayor ventaja para el Estado, dentro de criterios y pardmetros de razonabilidad
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propios del mercado. Este deber ético — normativo y que marca la pauta de
comportamiento de un funcionario pablico responsable y diligente debe llevarse a cabo y

cumplirse en cada operacion o negociacion en la que interviene.

Solo asi dicho funcionario habra contribuido a la eficiencia del aparato estatal, al manejo
riguroso de los recursos publicos, a que la entidad cumpla con sus metas y con la
administracion de los recursos escasos en un pais como el nuestro, en la que la inversion
estatal y la adquisicion de bienes y servicios siempre se mueve en la Orbita de medios

limitados.

Pese a que existe el deber de que el funcionario maximice su esfuerzo en el manejo de los
fondos estatales obteniendo la mayor ventaja posible en los contratos y negociaciones en
las que participa, ello no quiere decir que si incumple dicho deber automéaticamente ha
cometido algun delito. No todo incumplimiento de los deberes de eficiencia, cuidado o de
la obtencién de la mayor ventaja en favor del Estado va a representar la génesis de una
responsabilidad penal, ya que de ser asi se incurria en una infraccion al principio de
intervencion minima y a la naturaleza fragmentaria del Derecho penal, ademas de que se
dejaria sin piso al derecho disciplinario que cubre cada sector de la administracion de

justicia.

El ordenamiento juridico penal no pretende castigar a quien no maximiza los deberes de
vigilancia del patrimonio estatal, tampoco le interesa sancionar cualquier negligencia
(RODRIGUEZ DEVESA, 2010, pag. 404) cuidado o desatencion en el cumplimiento de
una adecuada negociacion o la desidia en la ejecucion del encargo recibido. Para la

valoracion, juzgamiento y eventual sancion de dichas conductas estan previstas diversas
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normas del orden juridico que entroncan con el derecho disciplinario v. gr. la suspension,
la destitucion del cargo, los ascensos, etc. Las normas de eficiencia, cuidado y eficacia de
la gestion de los intereses econémicos publicos no necesariamente coinciden con el alcance
y el &mbito de proteccion de las normas penales que se encargan Unicamente de desvalorar

aquella concertacion dolosa que trae perjuicio al erario publico.

126. LOS ALCANCES DE LA EXPRESION: "INTERVENCION DEL
FUNCIONARIO". EL PROBLEMA DE LOS FUNCIONARIOS QUE NEGOCIAN

Y/O FIRMAN LOS CONVENIOS

La ley peruana solo alude a la razén del cargo o la comision especial como base para
intervenir en los contratos o convenios. Sin embargo, no aclara en absoluto los alcances de
la participacion de dicho funcionario. En efecto, la frase legal referida a la "intervencion
por razon de su cargo o comision especial” no deja en claro ni resuelve la problematica de
si la ley comprende como autores Unicamente a los que suscriben o perfeccionan
juridicamente los contratos o convenios administrativos que la administracion celebra o si
el dmbito de cobertura de la norma se extiende también a quienes participan en las

negociaciones o tratos previos antes de la firma o no del contrato.

Es posible juridicamente que en los contratos del Estado en base al principio de division de
funciones o de especialidad algunos funcionarios participen en la fase de
negociacion, conocimiento de productos, ofrecimientos de propuestas, elaboracion de
contraofertas y sean otros los funcionarios los encargados de firmar los convenios o
suscribir los contratos. La solucién del problema parte, como es l6gico de reconocer, dos

posibles interpretaciones.
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La primera de ellas destaca que lo decisivo es reparar en quién tiene la potestad para
vincular juridica y obligatoriamente al Estado, hecho que supone aceptar que dicha
obligacion solo la puede generar el funcionario que por razén de su cargo o comision
especial se encuentra habilitado para suscribir y perfeccionar el contrato o convenio. Desde
el punto de vista politico criminal la aplicacion de este planteamiento reduce de manera
drastica el marco de autores a los que se aplicaria la norma, dado que solo se puede
comprender a quienes estan investidos de la capacidad para suscribir o perfeccionar los
convenios y contratos. No podrian ser considerados como autores los funcionarios que
negocian o fijan los términos que finalmente se plasman en los contratos, de tal modo que

se genera una clara laguna de punibilidad.

La segunda posicion plantea una extension del circulo de autores; de tal modo que pueden
ser considerados como autores todas aquellas personas que por razén al cargo o con
autorizacion expresa intervienen en cualquiera de las etapas del iter negocial que lleva a la
postre a la suscripcion de un contrato en interés de la administracién publica. Intervenir
quiere decir actuar o participar en el proceso de gestacion, tramitacion [que es la etapa

principal y de mas larga duracion suscripcion y ejecucion del negocio juridico econémico.

No importa si los funcionarios participan en la negociacién, en la preparacion de la oferta o
en la contraoferta, ademas de la apertura del expediente administrativo en la elaboracién
del cronograma de ejecucion y cumplimiento de las prestaciones o en la suscripcion final
del contrato. El requisito de la relacion funcional especifica se cumple cuando el
ordenamiento juridico a través de un mecanismo valido habilita a un agente publico a
participar y/o intervenir en la preparacion o culminacién de un acto juridico que

compromete los intereses de la administracion pablica. De esta manera pueden ser
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considerados como intervinientes en el hecho, ya sea como autores y participes, los
Directores, los encargados de la administracion o las finanzas del érgano publico, los Jefes

de las Oficinas juridicas, los asesores que emiten una opinion etc.

Los procesos de contratacion estatales son variados y tienen un procedimiento complejo,
de tal modo que la intervencion del funcionario publico es posible que incida en cualquier
etapa del mismo y puede pasar por la elaboracion de informes técnicos,
documentacion, normas, la rubrica del contrato o la ejecucion del mismo. No es necesario

que el funcionario suscriba una resolucion o firme el correspondiente contrato estatal.

La jurisprudencia peruana ha sefialado que hay situaciones que no son compatibles con la
tramitacion, celebracion o ejecucion de los contratos estatales, tal como ocurre, por
ejemplo, con la elaboracion o formulacion de las bases para una licitacion u otra
operacion semejante, procedimiento que se limita a fijar las reglas generales dirigida a
todos los postores y que como es logico es interior al iter negocial. Quien elabora las bases
de contratacién solo prepara y ordena los parametros de la contratacion estatal y la

negociacion previa.

Sin embargo, se debe recordar que hay quienes sostienen la posibilidad de complicidad
antes que el autor esté decidido o haya adoptado la resolucion delictiva. Empero, la
punibilidad de la complicidad recién aparece cuando el autor realice los actos ejecutivos o

llegue a la consumacion.

Las ventajas de esta tesis es que brinda una mejor cobertura y proteccion al bien juridico
protegido: adecuada gestidn de los intereses de la administracion publica, en la medida

que comprende no solo a quienes aparecen en la parte terminal del iter negocial firmando
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el convenio o contrato administrativo. También abarca a los que participan en la
negociacion y, en general, en la fase previa a la suscripcion del contrato. Optar por este
punto de vista desde la perspectiva teleoldgica se revela como el razonamiento mas
adecuado e integral, toda vez que permite castigar no solo a quien firma el contrato, sino a
quién realiza el nucleo del injusto penal que no es otro del que finiquita la concertacion y
defrauda las expectativas de la administracion publica, afectado sus intereses
patrimoniales, valiéndose justamente del cargo y de la comision especial que recibi6. Si
bien el agotamiento de la conducta se produce cuando se suscribe el contrato, convenio,
ajuste de cuentas o suministro, la realizacion del disvalor del acto reside en concertar y
pactar de manera indebida sin defender los intereses del Estado. (GOMEZ MENDEZ,

2010, pag. 292)

127. NOCION DE PATRIMONIO.

En el delito de colusion se protege el patrimonio publico estatal o si se quiere el patrimonio
de la concreta entidad u 6rgano publico. Si bien el patrimonio del Estado tiene por si
autonomia propia para ser protegido se remarca el hecho de que su tutela es imprescindible

para el correcto desempefio de las funciones publicas.

El concepto de patrimonio estatal esta formado por el conjunto de derechos, obligaciones y
bienes de naturaleza econdémica que pueden ser dispuestos por el Estado. Esta nocion esta

integrada por los activos y pasivos.

La definicion de patrimonio puede lograrse entendiéndolo como "el conjunto
de valores econdmicos juridicamente reconocidos™ o "las relaciones juridicas valuables

econdmicamente”. De esta manera, s6lo se protege al bien que goza de valoracion
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econOmica, pero que a la vez es un derecho o un bien que merece tutela penal. Se evita, de
un lado, extender la tutela juridica a las puras situaciones de facto contrarias al
ordenamiento juridico y, por el otro, se evita incurrir en un criterio formalista que sélo
repara en la serie de derechos protegidos por el ordenamiento juridico, sin hacer hincapié

en el aspecto econémico del mismo.

Los dafios morales que tienen efecto indirecto sobre el patrimonio no pueden ser
considerados como parte de él. Su influencia a lo mucho se extendera a la reparacion civil
del delito Asimismo, no sélo se protegen los derechos subjetivos como la propiedad, la
posesion etc., sino las posiciones econdmicas juridicamente reconocidas. Esta posicion es
la dominante en la doctrina juridica tanto alemana como espafiola Incluso, se llega a tutelar
las situaciones ilicitas propias del Derecho Civil v. gr. posesiones ilicitas o de mala fe, pero
no se protege bienes o posiciones facticas que provienen de delitos, pues ello supondria
un contradicto in adjecto, toda vez que el Derecho penal estaria protegiendo lo que al

mismo tiempo prohibe.

Las expectativas econdmicas no integran el concepto de patrimonio estatal en la medida

que todavia no se convierten en derecho, ni se puede disponer validamente de las mismas.

En el fraude se manifiesta el "perjuicio patrimonial” potencial o real de la administracion.
No puede haber fraude si este perjuicio formara parte de la concertacion, por mas que esta

sea indebida.

Es decir, esta concertacion ilegal debera producir en una linea de causa a efecto imputable
defraudacion al patrimonio de la entidad publica, no a la inversa que primero se produzca

la defraudacion y después la concertacion, dado que la defraudacion es un resultado
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derivado del engafio y el fraude (presentes en la concertacion), componentes éstos que son
sus precedentes. El perjuicio patrimonial que se impute debera ser resultado de la
concertacion ilegal, es decir, de la infraccion del deber, debe tener su fuente de origen en
ella y no en otras circunstancias, ser real y efectivamente producida. Perjuicios hipotéticos
derivados de cursos causales probabilisticos o de futuras ganancias sujetas al albur de
circunstancias no dominables o de no competencia de los funcionarios negociadores se

reputan no incorporables al tipo penal de colusion desleal.

La defraudacion patrimonial es un requisito de tipicidad que exige el tipo penal para
consumar el delito, pues si no se produce no habréa colusion desleal. Por lo mismo, la
concertacion que no se exprese en un perjuicio patrimonial para el Estado no es suficiente
para articular el delito en estudio, al igual que las concertaciones imprudentes que por
ausencia de injusto penal no pueden ser consideradas tipicas y con mayor razon las
concertaciones adecuadas a derecho, necesarias y exigibles para llevar a buen término la

ejecucion de los contratos o con el minimo de lesién a los intereses del Estado.

El perjuicio patrimonial no se debe entender como un elemento no normativo, sino
justamente lo contrario. La expectativa institucionalizada se refiere justamente a la no
produccion del perjuicio patrimonial, por lo que con la produccion del perjuicio se entiende

producida la lesion de la norma juridico penal. (LEMUS SANCHEZ, 2010, pég. 72)

128 EL ENGANO COMO ELEMENTO DEL TIPO PENAL DE COLUSION

El delito de colusion desleal es un delito de resultado, requiere para su consumacién de la
existencia de perjuicio para el Estado, cuyo desvalor de accién (riesgo creado por el autor)

supone la realizacion de un concierto fraudulento, engafioso.
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La conducta o comportamiento tipico en relacion a los momentos de ejecucion-
consumacion estd dado por la concertacion dolosa con la consiguiente defraudacion

patrimonial a los intereses del Estado.

Defraudar al Estado y a sus organismos o entidades es, asi, resultado del quebrantamiento
de roles especiales asumidos por los sujetos vinculados, con la consiguiente violacién de la

confianza depositada por la sociedad y el Estado al producirse engafio al interés publico.

Cabe precisar que el delito de colusion, previsto en el articulo 384° del Cddigo Penal
contempla como nucleo rector tipico el ‘defraudar al Estado o entidad u organismo del
Estado, concertandose con los interesados en los convenios, ajustes liquidaciones o
suministros; entendiéndose por defraudar que el sujeto activo quebranta la funcién especial
asumida y la violacién del principio de confianza depositada, con el consiguiente engafio
al interés publico, al asumir roles incompatibles y contrarios a las expectativas e interés

patrimoniales del Estado.

El delito de colusion, exige como presupuesto para su comision la ‘concertacion’ que
consiste en ponerse de acuerdo subrepticiamente con los interesados en lo que la ley no
permita para beneficiarse a si mismo y a intereses privados, la que debe darse de manera

fraudulenta y causando perjuicio a la administracion publica.

El delito de colusion supone la infraccion de los deberes de lealtad y probidad inherentes al
cargo o a los encargos de la comisién especial por parte del funcionario o servidor publico.

Ellos tienen el deber de actuar con veracidad durante el ejercicio funcional.
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A modo de conclusion, se postula que el perjuicio tipico del delito de Colusion es causado
por un fraude realizado por los funcionarios o servidores publicos vinculados y los

interesados.

129. EL PERJUICIO COMO ELEMENTO DEL TIPO PENAL DE COLUSION

En el delito de Colusion deberd necesariamente producirse la defraudacion a los intereses

patrimoniales del Estado, para que se halle consumado.

Que “Justamente por su caracter patrimonial, el perjuicio debe ser valorable y cuantificable
econdémicamente, lo que supone que su determinacion deba ser objeto de prueba en el

proceso penal en miras a la efectiva comprobacion de la existencia de la accion tipica.

El bien juridico inmediato de proteccion del tipo de colusién ilegal viene a ser el

patrimonio del Estado.

La lesion al patrimonio del Estado a través de actos fraudulentos constituye el elemento
indispensable de la parte objetiva del delito de colusion ilegal. Asi, sélo a través del
perjuicio patrimonial puede vulnerarse el bien juridico (inmediato) protegido, afectando

ademas el correcto funcionamiento de la administracién publica.

La concertacion debe darse mediante maniobras de engafio, debiendo sefialarse, como lo
hace la doctrina nacional en general, que en el fraude se manifiesta el perjuicio patrimonial

potencial o real para la administracion.

La punicion del delito de colusidn exige que se produzca un resultado y que este resultado

represente precisamente la realizacion del riesgo provocado por el autor.
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Sélo queda concluir que el perjuicio es un elemento intrinseco del delito de colusién ilegal.

Y que, desde una interpretacion teleoldgica, tal perjuicio debe de ser efectivo.

1210. ACTOS QUE REALIZA EL FUNCIONARIO O SERVIDOR PUBLICO

PARA INCURRIR EN DELITO DE COLUSION (COMPORTAMIENTO TIPICO)

COMPORTAMIENTO DELICTIVO (Nucleo rector tipico)

El ndcleo del comportamiento ilicito es defraudar al Estado o Entidades y organismos
sostenidos por éste mediante la concertacién o acuerdo con los interesados en los

convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, que se realicen en una Entidad.

Este comportamiento de defraudar los intereses del Estado concertando con quienes el
Estado negocia implica una flagrante violacion de los deberes inherentes al cargo o a los

encargos de la comision especial confiada a los funcionarios y servidores publicos.

Lo que se viola por parte de los Funcionarios o Servidores (sujetos activos) con su

comportamiento

Es la parcialidad en la gestion, convirtiéndola en parcialidad personal o de los interesados,

lo que afecta los intereses econémicos del Estado.

Defraudar al Estado es quebrantar el rol especial asumido y la violacion del principio de
confianza depositado, con el consiguiente engafio al interés publico, al comportarse el
funcionario o servidor asumiendo roles incompatibles y contrarios a las expectativas e

intereses patrimoniales del Estado.
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La concertacion del Funcionario o Servidor Publico con los interesados (postores,
contratistas, proveedores, etc.) implica un amplio margen de pactos ilicitos, componendas

o arreglos en perjuicio de los intereses estatales en juego.

Se puede concertar ilicitamente para presentar precios simulados, para admitir calidades
inferiores a las requerirles o para directamente derivar de las operaciones ventajas o

intereses particulares.

Toda concertacion ilegal vulnera el deber de lealtad para con el Estado -que es un deber

funcional del funcionario y servidor publico- y defrauda expectativas especiales.

AMBITO DE COMPRENSION TIPICA DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS. -

El tipo penal es abierto al respecto. Los negocios en los que tenga que intervenir el
funcionario o servidor publico son: Contratos, Suministros, Licitaciones, Concursos de
precios, Subastas, Cualquier otra operacion semejante (con esta frase el tipo penal efectia

una vasta apertura al cimulo posible de operaciones que se semejen a las designadas en el

tipo).

AMBITO DE OPERACIONES DONDE SE PRODUCE LA CONCERTACION QUE

DEFRAUDA AL ESTADO: Convenios, Ajustes, Liquidaciones, Suministros.

1211 LA COLUSION IMPORTA UN ACTO VOLUNTARIO Y DELIBERADO

(ELEMENTO SUBJETIVO)
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En este tipo de delito el Funcionario o Servidor Publico, debe actuar conscientemente es
decir con plena voluntad de defraudar al Estado, lo cual es conocido en el derecho penal
como dolo. La concertacion debe darse de manera intencional y fraudulenta, es decir

mediante maniobras de engafio, dando la apariencia de que son legitimas.

1212 CASOS DE COLUSION

Adgquisicion de bienes ha determinado proveedor, omitiendo convocar a licitacion publica,
existiendo sobrevaluacién de precios.

Funcionarios que debiendo cautelar el patrimonio de la entidad, se coluden con un
particular para condonarle sus deudas sin justificacion alguna.

Si durante la suscripcion del contrato, se permiten clausulas que benefician al proveedor,

permitiéndole que el suministro sea de menor calidad o cantidad que la pactada.

1213 EL DELITO DE COLUSION EN LA LEGISLACION PERUANA

Articulo 384. Colusion simple y agravada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de
su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacién publica de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concerta
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 y con

ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razon de

su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones 0
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cualquier operacién a cargo del Estado mediante concertacion son 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 y con

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. (PENAL, 2016, pag. 265)

1214 EL DELITO DE COLUSION EN LA LEY 29703 MODIFICADO POR LA

LEY N° 30111

La Ley 29703, modificé el articulo 384° del Codigo Penal para recoger como elemento
constitutivo del tipo penal colusion, la «defraudacion al patrimonio del Estado», con lo
cual se reduce sustancialmente su marco punitivo, puesto que se deja de lado, como uno de
sus componentes basicos el delito de peligro abstracto, y se exige sin razén alguna, que

solo sea delito de resultado.

Esto quiere decir que en aquellos casos, en que los funcionarios publicos concierten con
los interesados, defraudando al Estado peruano aungque no hayan afectado sus arcas, para
procurarse ilicitas ventajas o ganancias, derivadas de contratos, suministros, licitaciones,
concursos publico de precios, subastas, o cualquier otra forma de negociacion con el

Estado, ya no cometerian el delito de colusion.

Como se sabe, de acuerdo a la doctrina mejor informada, y reiterada jurisprudencia de la
Corte Suprema, el bien juridico que cautela el tipo penal colusion, es entre otros, el de la
lealtad funcional por ese especial deber de sujecién que tiene el funcionario publico con el
Estado peruano, y mas no asi con sus intereses personales, o los de terceros, proscribiendo

todo acto de corrupcion conforme a los tratados internacionales de la materia.
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Conviene reparar como cuestion de principios, el trasfondo de los delitos de corrupcion
para comprender el delito de colusion. La corrupcion es un fenémeno social que consiste
en el aprovechamiento de una posicion de poder para la propia ventaja pero con detrimento
de otros, o también la cooperacién concertada de dos o méas actuantes que obtienen

ventajas ilegales a costas de terceros.

Toda entidad del Estado realiza cominmente licitaciones, lo que representa en una vision
macro una parte considerable del producto bruto interno de cualquier pais. Los montos
involucrados son exorbitantes no sélo a nivel global sino también de manera individual. La
colusion como modalidad de corrupcidn tiene un alto grado de tolerancia social, que se

percibe casi como una cuestion normal cuando se asumen funciones publicas.

En ese contexto, el articulo 384° del Codigo Penal peruano establecia bien que, «El
funcionario o servidor publico que en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subastas o cualquier otra operacion semejante, en la que intervenga por razén de
su cargo, o comision especial, defrauda al estado o entidad u organismo del estado, segun
ley, concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de 03 ni mayor de 15

anos».

El tenor de este tipo penal tenia esencialmente a criterio del suscrito, dos ndcleos rectores,
de un lado, la constatacion que el delito de colusidén no requeria necesariamente de un acto
de corrupcion materializado del funcionario que decide o realiza la contratacion o
adquisicion estatal, sino solamente una «concertacién con los interesados» que resulte

perjudicial o potencialmente perjudicial para el Estado.
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Y por otra parte, también merecia especial significacion el nacleo rector que reside en la
expresion «defraudacion al Estado», puesto que defraudar no solo es afectar el patrimonio,
sino también quebrantar el deber de lealtad y confianza que el Estado deposita en sus
funcionarios y servidores publicos, elemento constitutivo del tipo que en la doctrina
nacional ha merecido diferentes posiciones dogmaticas. Una primera sostiene, como lo
hace la norma, que la colusion debe comportar necesariamente una defraudacion
patrimonial al Estado. Una segunda, ademé&s de coincidir con la posicién anterior, sefiala
que dicho tipo penal abarca también el perjuicio potencial al Estado relievando el bien
juridico de la legalidad del ejercicio de la labor del funcionario publico, buscando asegurar
los deberes de lealtad institucional y probidad funcional Una tercera refiere, que al margen
de las posiciones anteriores, el tipo penal también apunta a proteger el patrimonio del
Estado en relacion al sustento de la prohibicion que significa el irregular desempefio
funcional de los servidores publicos, y no necesariamente la sola generacién de un

perjuicio al Estado o al sistema econémico.

Finalmente, una cuarta posicién reclama que lo que se busca proteger es la especialidad de
la norma, toda vez que los principios y las disposiciones que regulan un proceso de
contratacion publica comprenden un marco juridico especial contenido en las normas sobre
contrataciones y adquisiciones del estado, lo que conlleva a proteger bienes juridicos
asociados a la moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia,
economia, vigencia tecnoldgica e igualdad en las adquisiciones de bienes y servicios del

Estado.

En ese panorama doctrinal considero, que las cuatro posiciones precitadas tienen perfecta

legitimidad y validez, y no son incompatibles, por tanto podian encontrarse perfectamente
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comprendidas en el elemento constitutivo de la norma derogada «defraudacion al estado»,
sancionandose tanto la defraudacion al patrimonio del Estado como la transgresion de los
roles especiales de negociacion y representatividad publica de los funcionarios y servidores

publicos que participan en las adquisiciones de bienes y servicios estatales.

En esa linea de pensamientos, la colusion desleal es un delito de intervencion necesaria en
la modalidad de delito de encuentro, que para su consumacién requiere de la realizacion de
cuando menos dos conductas de sujetos distintos, que orientandose a una finalidad en
comun se complementan en el hecho tipico, ilicito que a juzgar por las reglas de la

experiencia de nuestra realidad peruana tiene una alta incidencia en la cifra negra.

Es falso que la norma en comento sea mas técnica, por cuanto resulta evidente que se
orienta a la impunidad, al eximir de sanciones a los condenados por aplicacién del articulo
6 del Codigo Penal, principios de combinacion y retroactividad benigna; y a sobreseer las
causas para los procesados dada la supuesta atipicidad por la nueva configuracion del tipo
penal colusion. Pese a todo lo expuesto, los jueces de la Republica, se encontrarian en la
facultad para aplicar el articulo XII de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion,
y el articulo 3.2 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, tratados
internacionales en materia de derechos humanos que a grosso modo recogen, como
principio esencial de la lucha contra la corrupcion que, «Para la aplicacién de esta
Convencion no sera necesario que los actos de corrupcion descritos en la misma produzcan
perjuicio patrimonial al Estado», en concordancia con la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucién, asociado al valor constitucional de la justicia, el derecho
fundamental a la verdad, y las obligaciones de los funcionarios publicos por ese especial

deber de sujecion al Estado peruano. (SERRANO, 2015, pags. 1-5)
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1.3. MARCO SITUACIONAL DEL DELITO DE COLUSION.

El delito de colusidn, establece que ademas la conducta se va a sancionar a funcionarios o
Servidores Publicos, con pena privativa de la libertad pues el Estado busca intimidar a
quienes tienen deberes especificos en su funcion, creando una situacion de sobre
criminalizacién de conductas lesivas para la sociedad, que comenten las personas que
tienen una cualidad especial desde el Estado, en este sentido el tipo penal se ha

estructurado en la siguiente forma:

131 EL BIEN JURIDICO PENALMENTE TUTELADO

El bien juridico genérico es el normal y recto funcionamiento de la administracion publica
que resulta manifestacion material del Estado. En tanto que el bien juridico protegido
especifico o particular es la regularidad, el prestigio y los intereses patrimoniales de la
administracion publica, expresados en la idoneidad y celo profesional en el cumplimiento
de las obligaciones funcionales de parte de los funcionarios o servidores publicos. El sujeto
publico, al desarrollar sus obligaciones funcionales al interior de la administracion pablica,
tiene que hacerlo conforme al deber funcional que le impone el cargo publico que
desempefia. Si el sujeto publico infringe aquel deber y de paso, con su actuacién, defrauda

al Estado, entra a tallar el delito de colusién desleal.

Como en todos los delitos contra la Administracion Publica, el bien juridico mediato es el
normal y recto funcionamiento de la Administracion Publica que resulta manifestacion
material del Estado, en tanto el bien juridico protegido inmediato es la regularidad, el
prestigio y los intereses patrimoniales de la Administracion Publica, expresados en la

idoneidad y celo profesional en el cumplimiento de las obligaciones funcionales por parte
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de los funcionarios o servidores publicos; la conducta desleal del funcionario o se orienta
hacia la produccion de un menoscabo al desempefio de las funciones publicas, lo que
ocasiona la deficiencia de la funcion. Esta deficiencia es el producto de la defraudacion
que ha sufrido el Estado en los diferentes procesos de seleccion o contratacion que realiza
con los particulares a través de los concursos publicos. Por lo tanto, consideramos que
quedan excluidos del ambito de proteccion de la norma los actos contractuales que posean

un contenido diferente al econémico patrimonial.

La posicion de la Corte Suprema de Justicia considera que el bien juridico protegido en el
delito de colusion es a) La actuacion conforme al deber que importe el cargo y b) asegurar
la imagen institucional, considerando como sujetos activos de este a los funcionarios o
servidores publicos. No consideramos correcto el entender como bien juridico protegido el
cautelar la imagen de la Administracion Publica y/o de sus funcionarios, pues el Derecho
Penal no puede tutelar mera apariencias o estimaciones eufemisticas, maxime, si
entendemos al Derecho Penal se rige por los principios de subsidiariedad vy

fragmentariedad.

Ello es asi toda vez que el delito de colusion tiene como propésito el conminar a los
funcionarios o servidores publicos que observen el rol especifico que han asumido al
participar en nombre del Estado en todos los niveles de las modalidades de contrataciones,

adquisiciones y demas operaciones publicas. (SALINAS SICCHA , 2009, pags. 254-256)

La diferencia del delito de colusion con el de peculado en cuanto al bien juridico protegido,
radica en lo siguiente: "el delito de Colusion dos son los bienes juridicos tutelados, siendo

estos: a) La actuacion conforme al deber que importa el cargo, y b) asegurar la imagen
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institucional, considerdndose como sujetos activos de este a los funcionarios o servidores
publico; en tanto que el delito de peculado el bien juridico protegido es el normal
desarrollo de las actividades de la administracion publica, que debe entenderse del punto
de vista de garantizar el principio de no lesividad de los interese patrimoniales de la
administracion publica, y evitar el abuso de poder del funcionario o servidor publico que

quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad.

132 TIPICIDAD OBJETIVIDAD

En cuanto a la tipicidad objetiva del delito de colusidn, segun lo dispuesto por el articulo
384° del Codigo Penal Peruano, puede afirmarse que son tres los elementos conformadores
de este tipo: El acuerdo colusorio (el cual a consideracién de un sector de la doctrina debe
ademas ser clandestino) entre dos o mas personas para lograr un fin ilicito, la
defraudacion a un tercero, en este caso al Estado; y finalmente la ejecucion a través de
las diversas formas contractuales, para lo cual se utiliza el cargo o comision especial.

(BENDEZU BARNUEVO, 2013, pag. 07)

Un elemento que se encuentra de modo explicito en la norma penal es el referido al
“acuerdo colusorio”, que constituye ademas el elemento basico y esencial para la
verificacion de este tipo penal, pues de nada serviria la comprobacion de la defraudacién al
Estado, si es que antes no se ha verificado que esta defraudacidn es consecuencia de la

existencia de un acuerdo colusorio ilegal.

Para poder considerar defraudatoria la actuacién de un funcionario publico en la
celebracion o ejecucion de un contrato con un particular, resulta necesario que acuerde con

el particular la imposicion de condiciones contractuales menos ventajosas para el Estado de
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las que se podria haber alcanzado en ese momento mediante una labor de negociacion,
estas condiciones podrian ser por ejemplo: elevar el precio de la contraprestacion
privada, aceptar bienes de menor calidad, omitir el cobro de penalidades, pactar y

cobrar comisiones ilegales para la adjudicacion de la buena pro.

Colusion Simple. Se realiza esta conducta cuando el agente (sujeto activo) siempre en su
condicion y razén del cargo de funcionario o servidor publico, al intervenir directa o
indirectamente, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado,

concierta con los interesados para defraudar al Estado.

El tipo penal mismo dice que ese "fraude" debe consistir en la concertacion ilegal misma,
es decir, en la concertacion con la posibilidad de perjudicar econdmicamente a la
administracion puablica, siendo un delito de peligro (en relacion con el perjuicio
patrimonial efectivo) y de mera actividad donde no es posible la tentativa, pues antes de la
"concertacion” no habria aparentemente nada; que el delito se consuma con la simple
"colusion” o sea con el acto de concertacion, sin necesidad de que la administracion
publica sufra un efectivo perjuicio patrimonial, ni que se verifique materialmente la

obtencion de ventaja del funcionario.

Colusion Agravada. El hecho punible que se configura cuando el agente siempre en su
condicion y razon del cargo de funcionario o servidor publico, al intervenir directa o
indirectamente, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o contratacion

publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado,
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mediante concertacion con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado, esto es,

causare perjuicio efectivo al patrimonio estatal

“El término “perjudicare” debe entenderse como la exigencia de un perjuicio patrimonial
al Estado, perjuicio real que supera a una presuncion de potencialidad — como en el caso
del término “defraudar” en el tipo de colusion simple-. Para fines de tipicidad no es
relevante que el agente haya tenido no un provecho patrimonial, este provecho serd tomado
en cuenta para la individualizacion de la pena”. (BENAVENTE CHORES & CALDERON

VALVERDE, 2014, pag. 141)

Otro de los elementos tipicos del delito de colusion desleal, conforme se desprende de la
norma penal es la defraudacion, término que tiene muy diversas y singulares
interpretaciones, por lo que en principio conviene determinar cuéal es el verdadero

significado de la expresion defraudar.

Un primer significado que tiene el término “defraudar” es el que le atribuye la Real
Academia Espafiola la que lo define como “el privar a alguien, con abuso de su confianza o
con infidelidad a las obligaciones propias, de lo que le toca de derecho™®, asi también
puede entenderse como el “frustrar, desvanecer la confianza o la esperanza que se ponia en

alguien o en algo”.

DEFRAUDAR de la colusién simple

Defraudar, estafar o timar al Estado significa el quebrantamiento del rol especial asumido
por el agente y la violacion del principio de confianza depositado, con el consiguiente
engaiio al interés publico, al comportarse el sujeto activo en su beneficio, asumiendo roles

incompatibles y contrarios a las expectativas e intereses patrimoniales del Estado.
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El agente en su accionar colusorio busca ocasionar un perjuicio real o potencial al
patrimonio del Estado u organismo estatal que ha negociado con los terceros interesados.
La conducta del agente de infringir sus deberes funcionales esta dirigida a defraudar
patrimonialmente al Estado. Para configurarse el delito de colusion simple, no es necesario
que realmente con la conducta fraudulenta se ocasione perjuicio real al patrimonio del
Estado. Basta verificar que la conducta colusoria tenia como finalidad defraudar el

patrimonio del Estado.

DEFRAUDAR de la colusién agravada

Atn cuando pareciera lo mismo “defraudar” y “defraudare” es totalmente diferente.

El término “defraudare” viene a constituir el verbo rector de la colusion agravada.
Defraudare o timar al Estado significa engafio al interés publico y, como consecuencia de
ello, un efectivo perjuicio patrimonial al erario publico. El agente publico actia asumiendo
roles incompatibles y contrarios a las expectativas e intereses patrimoniales del Estado y
como efecto inmediato los perjudica. Aqui, para efectos de tipicidad es irrelevante si
finalmente el agente obtiene provecho patrimonial. Este aspecto solo tendra repercusion al

momento de individualizar la pena que le corresponde al agente publico corrupto.

La colusién agravada se perfecciona cuando el agente por medio de concertacion con los
terceros interesados defrauda el patrimonio del Estado. En este hecho punible, se configura
con la propia defraudacion que se produce al patrimonio del Estado, luego de la
concertacion. En cambio, como ya hemos indicado la colusion simple se configura con la
simple concertacion con los interesados con la finalidad de perjudicar el patrimonio

publico. En la agravada, se exige efectivo perjuicio al patrimonio de Estado, en tanto que
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en la colusion simple, solo se exige la sola concertacion con aquella finalidad. Esa es la

diferencia entre ambas figuras delictivas.

Por razon del cargo

Otro elemento importante del delito en hermenéutica juridica (agravado como simple) lo
constituye la siguiente circunstancia: El agente que realiza los actos de concertacion y
defraudatorios en perjuicio patrimonial del Estado tiene que actuar en razon de su cargo, es
decir, el agente debe actuar directa o indirectamente (por intermedio de otra u otras
personas) en el desarrollo de las atribuciones propias de su cargo establecidas ya sea en la
ley, reglamentos o directivas de la empresa u organismo estatal. EI agente aprovecha en su
beneficio personal de las atribuciones gque el estado u organismo estatal le ha confiado para
que lo represente en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado.
Ello significa que un hecho concreto, el funcionario o servidor pablico no estaba facultado
0, mejor, no estaba dentro de sus funciones participa en representacion del Estado, en

concesiones por ejemplo, el delito en analisis no se configura.

Concertar con los interesados

El siguiente elemento de la compleja estructura tipica del delito de colusion lo representa el
hecho que el agente, en abuso de su cargo, se pone de acuerdo, pacta, conviene o arregla
con los interesados para o con la finalidad de defraudar al Estado u organismo estatal que

representa.

La concertacion implica ponerse de acuerdo con los interesados, en un marco subrepticio y

no permitido por la ley, lo que determina un alejamiento del agente respecto a la defensa
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de los intereses publicos que le estdn encomendados, y de los principios que informa la

actuacién administrativa.

Para poder considerar defraudatoria la actuacion de un funcionario o servidor publico en la
celebracion o ejecucion de un contrato con la particular, resulta necesario que acuerde con
el particular la imposicion de condiciones contractuales menos ventajosas para el estado de
la que se podrian haber alcanzado en ese momento mediante una labor de negociacién. La
determinacion del caréacter desventajoso de las condiciones contractuales no puede hacerse
desligada del concreto momento de la negociacién asi como de la posicién contractual del

Estado.

La concentracion del agente publico con los interesados implica un amplio margen de
pactos ilicitos, componendas o arreglos en perjuicio evidente de los intereses estatales en
juego. Se puede concretar mediante diversas modalidades confabuladoras para presentar
por ejemplo, precios simulados- sobrevaluados o subvaluados, admitir calidades inferiores
a las requeridas o deriva directamente de las operaciones ventajosas o intereses particulares
0 para todos fines. El término interesados, sin duda, se refiere a los particulares o personas
juridicas o naturales que negocian con el Estado. Por medio de ellas el estado adquiere

bienes, servicios y realizan obras en beneficio de los administrados.

Instrumentos del delito: (modalidades contractuales)

El agente con la finalidad de defraudar al estado en el desempefio de un cargo en la que
actua, acuerda o pacta con los interesados obtener algun beneficio en perjuicio del Estado
en su participacion en cualquier etapa de las adquisiciones o contrataciones publica de

bienes, obras o servicios, concesion o cualquier operacion a cargo del Estado. Comprende
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desde la generacion de la necesidad, el requerimiento, la presentacion de propuestas, la

evaluacion, la adjudicacion, la firma de contrato, la ejecucion y liquidacion del mismo.

Engloba en consecuencia de la celebracion de actos juridicos como son contratos,
suministros, licitaciones, y concursos de precios, subastas u otras operaciones semejantes

que realiza el estado para cumplir sus objetivos y fines propuestos.

El ilicito previsto en el articulo 384° del codigo Penal, exige que el funcionario o servidor
publico a cargo de las adquisiciones, concierte con las empresas proveedoras, con la
finalidad de favorecerlos indebidamente con el otorgamiento irregular de retraso de

provision en detrimento del patrimonio estatal.

Se refiere a actos juridicos en los cuales el Estado es parte entre ellos tenemos a los
contratos, los mismos que son acuerdos escritos que celebran el Estado con los particulares

para la ejecucién de obras, provisiones de bienes, prestacion de servicios, etc.

Suministros son acuerdos a que llega el organismo estatal para los particulares para que

estos se encarguen de proporcionarle prestaciones de bienes y/o servicios.

En este contrato, el particular, mediante una remuneracion pagada por la administracion, se
encarga de proporcionar prestaciones mobiliarias, asi por ejemplo, combustibles para

vehiculos del Estado, alimentos para un regimiento, armas, ropas, mercaderias, u otras.

En lo tanto que licitaciones, representa un procedimiento legal y técnico que permite a la
administracién publica conocer quiénes pueden, en mejores condiciones de idoneidad o

conveniencia prestar servicios publicos o realizar obras.
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Concurso de precios, en tanto, es el procedimiento por el cual el postor presenta su
propuesta para ejecutar una obra publica previa invitacion cursada por la entidad estatal

que convoca al concurso.

La utilidad de las licitaciones reside en que permite elegir al proveedor particular que
ofrece las condiciones econdmicas mas ventajosas, prescindiendo de consideraciones de
otra naturaleza; la licitacion se realiza atendiendo a las condiciones incluidas en las bases
publicadas por el organismo licitante y con sujecion a dos principios fundamentales, el
principio de publicidad, que debe mantenerse en toda la convocatoria, y el principio de
solemnidad del acto de licitacion®; de este modo la administracion plblica invita a los
interesados a que, sujetdndose a las bases fijadas en el pliego de condiciones, planteen sus

propuestas, de las cuales se elegira la mas favorable.

Se sefiala asimismo que, a través de la licitacion publica, se protege el interés publico, esto
en razén a que la licitacion es un procedimiento complejo que permite evaluar la mejor
propuesta en beneficio del Estado. Asi la licitacion como procedimiento complejo supone
ademas una serie de actos sucesivos: autorizacion, publicacion de pliego de condiciones y
convocatoria, prestacion de propuestas, garantias, apertura de propuestas, otorgamiento de

la buena pro, adjudicacién y aprobacion.

En cambio, subastas son actos de ventaja publica de bienes al mejor postor, puede hacerse

judicial o administrativamente.

El tipo penal deja abierta la posibilidad que otra operacion semejante a las anteriores en la
cual el estado u organismo estatal sea parte, se constituya un objeto del delito de colusion.

Pero estas operaciones deberan enmarcarse necesariamente en los otros procesos de
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seleccion y contratacion publica para las adquisiciones de bienes, obras o servicios del
Estado. Podran incluirse, por ejemplo, otros procesos de seleccion no mencionados
expresamente en el tipo penal, como seria el caso de la adjudicacion directa o a la
adjudicacion de menor cuantia. No puede aplicarse este delito a cualquier tipo de operacion
econdmica que realice el Estado a través de sus funcionarios, pues esta extension del
cambio de aplicacion del tipo penal implicaria salirse del tenor establecido por el tipo penal

384°.

Sin duda alguna, las modalidades de adquisicion y contrataciones del Estado son el marco
para el acuerdo defraudatorio. En este marco puede producirse convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros, etc. Aqui, el agente, en su beneficio, realiza convenios ajustes,
liquidaciones o suministros en desventaja patrimonial para el Estado, dando prioridad a los

intereses econdémicos de los particulares que negocian con el Estado.

El termino convenio significa los acuerdos concretos a lo que llegan los representantes del
Estado con los particulares, los que se traducen o positivizan en un contrato. El legislador
al utilizar el término ‘“convenios” no solo se refieren a los acuerdos alcanzados en las
celebracién o ejecucion de una contratacion puablica, sino también se refiere a ciertas
modalidades especificas o contratacion en los procesos de seleccion revistos en la
normativa administrativa correspondiente. Asi, por ejemplo, las adquisiciones realizadas en
el marco de convenios internacionales mencionados en la tercera disposicion
complementaria de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, o los convenios
marcos del precio regulado en forma especifica en los articulos 187 y siguientes del

reglamento de la ley de contrataciones y adquisiciones del estado.
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En el tanto que ajustes significa las adecuaciones o reacomodados que se realizan entre los
representantes del Estado y los particulares cuando hay desavenencias en el cumplimiento
del contrato. Se puede ajustar precio de las obras derivadas de la contratacion publica, ello

segun el articulo 56 del reglamento de la Ley de contrataciones y adquisiciones del Estado.

Liquidaciones significa que los contratos firmados entre el Estado u organismos estatales
con terceros llegan a su fin y es necesario hacer el procedimiento de liquidacion. Esta
debera ser elaborada por el particular contratista y luego de presentada a la entidad estatal
correspondiente, debera ser aprobada por resolucion bajo responsabilidad del funcionario
correspondiente. Con ello, se cierra el expediente de la contratacion o adquisicion para tal
fin, sigue lo previsto en al articulo 43° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado y el articulo 269° del Reglamento.

Los suministros representan los acuerdos a que llegan los representantes del organismo
estatal con los particulares para que estos se encarguen de proporcionarles prestaciones de
bienes y/o servicios. Los suministros constituyen la ejecucion de un contrato con el Estado
para proveer de manera continua y permanente determinados bienes a ciertas instituciones
publicas para el desarrollo de sus actividades. Siendo el caso que luego de firmarse el
contrato de suministro, la empresa contratista con conocimiento del agente publico realiza
suministros de menor calidad o cantidad a la comprometida. Por ejemplo, alimentos
descompuestos para los damnificados, chalecos antibalas de menor grosor que la pactada

leche con fecha limite de consumo vencida, etc.

La ejecucion suprema del 4 de julio de 2002 expone un caso real de la forma de como

pueden presentarse los actos defraudatorios. En efecto, aqui se considera que la conducta
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del encausado se encuentra tipificada en el delito de concusion en su modalidad de
colusion desleal, en razén de que se incrimina, en su condicién de alcalde, haber adquirido
bienes sin las respectivas cotizacion y sin que exista el cuadro comparativo que para estos
casos se exige con el agregado de los mismos se encontraban sobrevalorados y en algunos
casos inoperativos, asimismo, se le incrimina haber realizado diferentes obras que no
contaban con la documentacién contable, esto es, érdenes de compra, ordenes de servicios

y expedientes técnicos necesarios, sin embargo, se ha cancelado por tales trabajos.

133 SUJETO ACTIVO

En sus dos modalidades, estamos ante un delito especialisimo de infraccion de deber
(delito especial propio), en el cual el sujeto activo o agente, aparte de tener la condicion
especial debidamente sefialada en el tipo penal 384°, esto es, funcionario o servidor
publico, debe también tener dentro de sus atribuciones funcionales o competencia
funcional el deber de participar en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o
contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a

cargo del Estado. Nadie méas puede ser agente del delito.

En efecto, solo pueden ser agentes del delito de colusién aquellas personas que tiene la
condicion de funcionario o servidores publicos, pero ello no basta, es necesario que aquella
tengan dentro de sus atribuciones funcionales el deber especifico de participar en
cualquiera de las etapas de las adquisiciones o contrataciones de bienes, obras, servicios o
concesiones representando al Estado. Incluso el agente puede tener el deber de supervisar
que las adquisiciones o contrataciones se lleven con total normalidad y transparencia. En el

hecho concreto, debe verificarse la relacion o vinculacion funcional del agente con el
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objeto material del delito. Si no se verifica la relacion funcional, el delito en hermenéutica

no se configura.

134 SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO (ROJAS VARGAS, 2013, pags.

408,409), solo los funcionarios y servidores publicos que actden en razon de su cargo o por
comision especial pueden ser sujetos activos no el contratista o interesado. No puede ser
autor por lo tanto cualquier funcionario o servidor que carezca de las facultades especificas
de decision que el tipo exige; sus aportes seran en todo caso de complicidad o asumiran

irrelevancia. La norma no crea un tercer sujeto en el comisionista

El sujeto pasivo siempre sera el Estado y como se indica en el tipo penal cualquier entidad
u organismo del Estado. Los particulares de modo alguno pueden ser sujetos pasivos de

este delito.

La interpretacion que se realice del sujeto pasivo debe ser amplia en la medida en que los
diversos sectores del Estado, los organismos constitucionales autbnomos o las diversas
personas juridicas de derecho publico (universidades, sociedad de beneficencia publica,
Essalud, Ministerio Publico, Poder Judicial, etc.) suscriben contratos y diversas
operaciones econdémicas que comprometen de manera directa el presupuesto estatal y que,

por tanto, pueden verse perjudicados en la disposicion de sus intereses patrimoniales.

135 TIPICIDAD SUBJETIVA. Tanto la colusion simple como la agravada son de
comision dolosa. No cabe la comisiéon por culpa. El agente conociendo perfectamente
todos los elementos objetivos que exige el tipo penal, voluntariamente, actla y concierta

con la finalidad de defraudar la confianza que el Estado ha depositado en él. No es
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relevante verificar si el agente actué con la intencion especial de obtener algin provecho

patrimonial.

Aqui solo es posible el dolo directo. Esto se desprende de la exigencia de conocer y querer

por parte del agente, del elemento concertar para defraudar al Estado.

De acuerdo con la estructura de la colusién simpe y agravada, es necesario hacer la
diferencia en el aspecto subjetivo. En la simple el agente dolosamente concierta con los
terceros interesados buscando o mejor, con la finalidad de defraudar al Estado. El agente
concierta con la intencion de defraudar el patrimonio publico. En tanto que en la agravada,
el agente publico por medio de la concertacién dolosamente defrauda al Estado. El agente

por medio del concierto defrauda de modo efectivo al patrimonio publico.

136. ANTIJURICIDAD. Por la propia redaccion de las formulas legislativas de la
colusion simple o agravada del articulo 384°, es imposible que se presente alguna causa de
justificacion, dado que las conductas tipicas se realizan con dolo directo (conocimiento y
voluntad en la realizacion del tipo). En la simple, el agente se colude con los interesados
para defraudar los intereses publicos. En la agravada, el agente publico mediante los
acuerdos colusorios defrauda de modo efectivo el patrimonio del Estado. Igual
consideramos que no es posible la verificacion de alguna causa de justificacion cuando el
funcionario o servidor publico siempre asume por ley posicion de garante y le es

obligatorio conocer el régimen de incompatibilidades.

137 CONSUMACION. Tanto en la colusion simple y colusion agravada, la
consumacion es diferente en ambas modalidades. Del contenido del primer parrafo del

articulo 384° del Codigo Penal se concluye que la colusion simple se consuma o verifica
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cuando el agente concierta, participa en acuerdos clandestinos o acuerdos colusorios con
terceros interesados con el propdsito o finalidad de defraudar el patrimonio del Estado.
Para efectos de la consumacion no es necesario que la defraudacion efectiva al patrimonio
estatal se verifique, solo basta que se verifique el acuerdo o pacto colusorio. Por ello, es
coherente sostener que la colusion simple es un delito de peligro concreto. Al verificarse el
concierto de voluntades para perjudicar al patrimonio publico, en forma inminente y

concreta se le pone en peligro

Abanto Vasquez ensefiaba incluso antes de la vigencia de la Ley N° 29758 que el delito de
colusidn es un delito de peligro y de mera actividad; en consecuencia, el delito se consuma
con la simple colusion o con el acto de concertacion, sin necesidad que la administracion
publica sufra un perjuicio patrimonial, ni que se verifique la obtencion de ventaja del

funcionario.

En cambio, del contenido del segundo parrafo del 384° del Codigo Penal se evidencia que
la colusién agravada se consuma o verifica cuando el agente perjudica o defrauda de modo
efectivo el patrimonio del Estado, siempre y cuando se haya verificado previamente una
concertacion con los terceros interesados. Si no se verifica una concertacion previa, el
delito de colusién no se configura, asi al final se ocasione un perjuicio real al patrimonio
del Estado. Sin duda, ese perjuicio puede ser imputado al agente publico, pero sera por otro
delito; jamas por colusién. Esta, para que se verifique exige la concurrencia de una
concertacion previa del agente publico con los terceros interesados en las modalidades de

contratacion o adquisiciones del Estado.
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Es decir, en la colusion agravada, se requiere que la conducta efectuada por el agente
ocasione o produzca la defraudacion efectiva a los intereses del Estado u organismos
sostenidos por el Estado, esto es, que se ocasione un real perjuicio econdmico al sujeto
pasivo, situacién que sin duda deberd ser establecida por los peritos especializados. Es
irrelevante a efectos de la consumacion, verificar si el agente obtuvo algun provecho o

ventaja economica.

136  TENTATIVA. En la colusion simple como la agravada no admiten tentativa. La
colusion simple al tratarse de un delito de peligro concreto no admite tentativa, pues al
consumirse en el verbo rector y central el concertar, basta que este empiece para
consumarse el delito. Antes del inicio de la concertacion con la finalidad de defraudar el
patrimonio del Estado, no hay nada punible. Una vez que esta se inicia, es decir, se
inician los acuerdos clandestinos y colusorios con los terceros interesados,

automaticamente se produce la consumacién del delito.

En cuanto a la colusion agravada, como ya se explicd, esta se consuma en el momento que
se llaga a perjudicar de modo efectivo el patrimonio del Estado por medio de los acuerdos
colusorios materializados con aquel fin. Antes de aquel momento no hay tentativa. Esto es
asi debido a que si antes que el sujeto publico logre perjudicar de modo efectivo el
patrimonio del Estado. Voluntariamente se desiste o las agencias de control lo descubren,
su conducta serd tipificada en el primer parrafo del articulo 384° del CP, esto es, como
colusion simple, pues estaremos frente a una concertacion con la finalidad de defraudar el
patrimonio pablico. En suma, no hay forma que la conducta agravada se quede en grado de

tentativa.
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137. PENALIDAD. De verificarse y probarse luego del debido proceso penal que el
acusado es responsable penalmente de una conducta sancionada en el primer parrafo del
articulo 384° del Codigo Penal, serd sancionado con una pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios. Esta es la pena para la colusion simple. En cambio, si
es imputado el delito de colusion agravada, el agente publico sera reprimido con pena

privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios. (AYCHO, 2013, pag. 123).

138, COLUSION EN EL DERECHO COMPARADO. Se ha tomado el Derecho Penal
Chileno, Argentino y Colombiano, porque son los referentes latinoamericanos y tambien el
Derecho Penal Espafiol en la medida que nuestro derecho deriva del Derecho Penal
Germaénico que fue adoptado por Espafia y Latinoamérica, en tal sentido tenemos lo

siguiente:

CHILE: En este pais, el Articulo 239 del Cddigo Penal ha tipificado el delito de colusion,
como un delito de fraude al Estado Chileno, pero con una tipificacion muy distinta a
nuestro Codigo Penal, pues no contiene el verbo rector concertar para defraudar o
defraudar mediante el concierto previo; pues el texto normativo hace referencia a lo
siguiente: "El empleado publico que en las operaciones en que interviniere por razon de su
cargo, defraudare o consintiere que se defraude al Estado, a las Municipalidades o a los
establecimientos publicos de instruccion o de beneficencia, sea originandoles pérdida o

privandoles de un lucro legitimo, incurrira ...”

Por ende el verbo rector en el delito chileno es defraudar Estado, es decir causar la pérdida
0 priva de un lucro legitimo, en las operaciones que intervenga por parte en el Articulo

240, tipifica el delito de negociacion incompatible, se interesa de los "negociado™ entre
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empleados publicos y tercero, previo acuerdo dinerario o de otros beneficios para suscribir

contratos o acuerdos con el Estado.

ARGENTINA: No ha tipificado el delito de colusion como sucede en el caso peruano ni
en el caso chileno, pero si en el Art. 265 de su Codigo Penal tipifica el delito de
negociacion incompatible con una redaccién parecida a nuestra legislacion en el siguiente
sentido con una redaccion parecida a la de nuestro pais, al hablar del interés indebido del
funcionario publico, en forma directa o indirecta, por acto simulado se interesa para su
provecho o de tercero por cualquier contrato u operacion en la cual interviene por razon de

su cargo.

COLOMBIA: Tampoco se ha tipificado el delito de colusion, pero en el Articulo 145 de
su Codigo Penal, también ha tipificado el delito de negociacion incompatible, en caso muy

similar al chileno.

ESPANA: En este pais, el Articulo 436 del Codigo Penal, ha tipificado al delito de
colusion como delito de Fraude a la Administracion Publica, pero con una redaccion
similar al de nuestra ley penal precisando que se encuentra en el siguiente contexto la
autoridad o funcionario publico que, interviniendo por razén de su cargo en cualquiera de
los actos de las modalidades de contratacion publica o en liquidaciones de efectos o
haberes publicos, se concertara con los interesados o usase de cualquier otro artificio para

defraudar a cualquier ente publico.

Por ende contiene el elemento tipico del verbo rector concertar para defraudar, es decir este

acuerdo previo con la finalidad de defraudar, como un delito de peligro concreto.
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1.4. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS.

AUTORIDAD. Potestad que ejerce una persona sobre otra u otras, para ejercer una
funcion o actividdad que le otorga el poder coercitivo, es decir de exigir el cumplimiento
de sus drdenes, para evitar el autoritarismo existen normas y leyes que son limites a la

potestad

CONTRATACION PUBLICA. Se demonina como tal a aquellas activiades que realiza el
Estado, mediente sus entes propios, ya sea para adquirir bienes o servicios, ejecucién de
obras y otros, que deben efectuarse con transparencia y de acuerdo a la norma establecida,

por que se encuentra sujeto a control.

ESTADO. Es el grupo de individuos establecidos sobre un territorio determindo y sujetos
a la autoridad del mismo gobierno, debidamente organizado y dividido en Poder

Legislativo, Ejecutivo y Judicial, para el respecto de las normas y la soberanianacional.

FUNCIONARIO. Persona que se encuentra al servicio de la Nacién, por un mandato
otorgado por la ley, se desempefia en el &mbito estatal, es decir en la organizacién, poderes

y entidades estatales.

TIPIFICACION (INADECUADA) El Principio de Legalidad, consagrado en el Art. Il
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, dispone que los delitos deben estar tipificados de
modo expreso y taxtativo en la ley penal vigente, para que sea considerado como tal, ello
tiene una estrecha relacion con la tipicidad que es una categoria del delito, cuyo contenido
material corresponde a que el tipo penal, si bien es abstracto, debe contener todos los
elementos objetivos y subjetivos de una conducta prohibida, en tanto pone en peligro o

lesiona bienes juridicos, por ende el supuesto de hecho debe subsumirse el tipo penal, lo
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que serd materialmente imposible si la tipificacion de una conducta es inadecuada o

imprecisa.

HIPOTESIS:

Hipdtesis General:

La tipificacion actual del delito colusion del Art. 384 del Codigo Penal, es inadecuada,
porque no efectlia una correcta limitacion entre la colusion simple y la agravada, pues la
primera corresponde a una tentativa de colusion, lo que afecta su aplicacion al crear

situaciones de impunidad, Huanuco 2016

Hipotesis especificas:

a)  Existen defectos en la tipificacion del delito de colusién, porque no se ha delimitado
de modo correcto entre la tipificacion simple y la agravada, cuando establece la
conducta del sujeto activo en el verbo rector de concertar con los interesados para
defraudar al Estado, que corresponde a una tentativa, siendo ello asi genera una

situacién de impunidad.

b)  Se debe tipificar de modo correcto el tipo de colusion para una adecuada aplicacion
de la ley, establecer la diferencia entre la colusion simple y agravada no debe radicar

en la consumacion, sino en el monto de lo defraudado o en calidad del agente.



1.6. SISTEMA DE VARIABLES — DIMENSIONES E INDICADORES:

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES
VARIABLE UNICA Aplicacion Tipo penal
Inadecuada tipificacion del
delito de colusién Fundamentos politico
criminales

Principios Penales

Impunidad Casos investigados

Casos archivados

Casos sentenciados

1.7. OBJETIVOS.

Objetivo general:

Establecer que la inadecuada tipificacion delito de colusion repercute en su aplicacion,

Huanuco 2016.

Objetivos especificos:

a)  Conocer los defectos de la tipificacion del delito de colusion afecta su aplicacién
b)  Determinar la correcta tipificacion del delito de colusion para una adecuada

aplicacion de la ley
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1.8. POBLACION Y MUESTRA

El universo estuvo conformado por 123 expedientes judiciales que se han tramitado por el

delito de colusién durante el afio 2016.

Se conto con la opinion de 10 jueces y 10 fiscales en lo penal, ademas de 10 abogados a

quienes se ha encuestado.

La muestra fue no probabilistica al azar, por ende se tomo el 30% que corresponde a 41

expedientes judiciales.

Se contd con el 100.0% de nuestra poblacién para obtener la opinidn de 10 jueces y 10

fiscales en lo penal, ademéas de 10 abogados a quienes se ha encuestado.
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

METODOS.

Los métodos que hemos utilizado fueron: el deductivo, porque partimos de lo general hacia
lo particular; ademéas del método dogmatico por se ha efectuado un analisis de la
normatividad vigente sobre el delito de colusion y el método sociologico porque el

Derecho es una ciencia social, en cuanto tiene injerencia en la ciudadania.

TIPO DE INVESTIGACION.

La investigacién fue cuantitativa, porque se ha utilizado la recoleccion de datos para probar
la hipdtesis con base en la medicion numérica y el andlisis estadistico, para probar las

teorias.

NIVEL.

Descriptivo, porque se ha descrito el fendmeno tal y como se presenta en la realidad, el
mismo que luego fue explicado, ofreciendo las alternativas de solucién una vez

comprobada las hipotesis.
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2.4. DISENO:

No experimental, porque los investigadores no han manipulado las variables, pues éstas

han sido observadas y explicadas tal y como se presentan en la realidad.

2.5. ESQUEMA:

2.6. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOL ECCION DE DATOS:

Para la recoleccion de la informacion se ha utilizado la técnica de recoleccion de datos

desde fuentes primarias y secundarias, se utilizaron las siguientes técnicas e instrumentos:

ad REVISION BIBLIOGRAFICA: Mediante la recopilacion de la informacion
bibliogréfica de libros, articulos de revistas e informacion obtenida de internet, para
tal efecto se utiliz6 como INSTRUMENTOS las fichas de lectura, resumen y

bibliogréficas

b) ANALISIS DE DOCUMENTOS: Se han analizado los expedientes judiciales por
colusion del afios 2016, para tal efecto se ha utilizado como INSTRUMENTOS las

Guias de Observacion.
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2.7. PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS.

Los datos obtenidos fueron debidamente tabulados tanto de las Guias de Observacion
como de las Encuestas, para tal efecto se ha utilizado el programa estadistico
correspondiente, los resultados a los que se arribaron fueron presentados en tablas y

graficos, ademas de un analisis por cada uno de ellos.
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CAPITULO 1l

RESUL TADOS

3.1. PRESENTACION DE RESULTADOS.
Tabla N° 01

Pregunta N° 01 aplicada a la muestra: ¢ Considera que el delito de colusidn tipificado en el

Art. 384 del CP, modificado por Ley N° 30111, tiene defectos en su tipificacion?

FRECUENCIA
CARGO Sl NO NO SABE NO OPINA
N % N % N % N %
JUEZ 7 70.0% 2 20.0% 0 0.0% 1 10.0%
FISCAL 8 80.0% 2 20.0% 0 0.0% 0 0.0%
ABOGADO 6 60.0% 3 30.0% 0 0.0% 1 10.0%

Fuente: muestra encuestada
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GRAFICO N° 01
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Analisis de Resultados.

Respecto a la primera pregunta aplicada a la muestra, de modo mayoritario y correcto el
70.0% de jueces, el 80.0% de fiscales y el 60.0% de abogados, respondieron que el delito
de colusién tipificado en el Art. 384 del CP, modificado por Ley N° 30111, tiene defectos
en su tipificacion, en sentido opuesto, pero con porcentajes menores para el 20.0% de
jueces, el 20.0% de fiscales y el 30.0% de abogado, respondieron que la tipificacion es
correcta, y sélo el 10.0% de jueces y el 10.0% de abogados no han opinado al respecto, de
ello se desprende que para la gran mayoria de la muestra, existen errores de tipificacion en

el delito de colusién previsto en el Art. 384 del CP, modificado por la Ley N° 30111.
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Tabla N° 02

Pregunta N° 02 aplicada a la muestra: ¢En caso de ser afirmativa su respuesta, precise si

los defectos del tipo penal corresponden al delito de colusion simple y agravada?

FRECUENCIA
CARGO Sl NO NO SABE NO OPINA
N % N % N % N %
JUEZ 7 70.0% 0 0.0% 1 10.0% 2 20.0%
FISCAL 7 70.0% 3 30.0% 0 0.0% 0 0.0%
ABOGADO 6 60.0% 1 10.0% 3 30.0% 0 0.0%

Fuente: muestra encuestada
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Analisis de Resultados

Sobre la segunda pregunta aplicada a la muestra encuestada, de modo correcto el 70.0% de
los abogados, el 70.0% de fiscales y el 60.0% de los abogados, que respondieron
afirmativamente la primera pregunta, han considerado que los defectos de tipificacion
consisten en la tipificacion del delito de colusion simple y agravado, que son porcentajes
mayoritarios, en sentido contrario el 30.0% de fiscales y el 10.0% de abogados han
respondido que el delito de colusion simple y agravado no tiene defectos en su tipificacion,
pero también un porcentaje menor que consistié en el 10.0% de jueces y el 30.0% de
abogados dijeron no saber, y el 20.0% de jueces no opino; sin embargo de los porcentajes
més altos se colige que los defectos de la tipificacion corresponden al tipo penal de

colusion simple y agravada.
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Pregunta N° 03 aplicada a la muestra: ¢Considera Ud. que el tipo de colusion simple,

conforme se ha tipificado en el tipo penal, de acuerdo a la modificatoria de la Ley N°

30111, cuando establece el verbo rector: concierta con los interesados para defraudar al

Estado, corresponde a una conducta tipica de tentativa?

FRECUENCIA
CARGO SI NO NO SABE NO OPINA
N % N % N % N %
JUEZ 10 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 0 0.0%
FISCAL 10 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 0 0.0%
ABOGADO 10 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 0 0.0%
Fuente: muestra encuestada
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Analisis de Resultados.

De la tercera pregunta tomada a la muestra, de modo correcto para el 100.0% de la muestra
conformada por jueces, fiscales y abogados, han respondido que el tipo de colusion simple,
conforme se ha tipificado en el tipo penal, de acuerdo a la modificatoria de la Ley N°
30111, al tipificar el verbo rector o conducta del sujeto activo de concertar con los

interesados para defraudar al Estado, corresponde a una conducta tipica de tentativa.
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Pregunta N° 04 aplicada a la muestra: ¢Considera que en el segundo parrafo del Art. 384

del CP, modificado por la Ley N° 30111, cuando tipifica el delito de colusion agravada,

corresponde a un delito consumado?

FRECUENCIA
CARGO Sl NO NO SABE NO OPINA
N % N % N % N %
JUEZ 10 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 0 0.0%
FISCAL 10 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 0 0.0%
ABOGADO 10 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 0 0.0%

Fuente: muestra encuestada
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Analisis de Resultados

Respecto a la cuarta pregunta aplicada, de modo correcto, para el 100.0% de la muestra
conformada por jueces, fiscales y abogados, han respondido que la tipificacion del segundo
parrafo del Art. 384 del CP, modificado por la Ley N° 30111, al sobre el delito de colusion
agravada, de la forma y modo como se ha descrito la conducta del sujeto activo,

corresponde a un delito consumado
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Pregunta N° 05 aplicada a la muestra: ¢Considera Ud. que la diferencia entre el tipo de

colusion simple y agravada no debe radicar en la consumacion, sino en el monto de lo

defraudado o en calidad del agente?

FRECUENCIA
CARGO Sl NO NO SABE NO OPINA
N % N % N % N %
JUEZ 9 90.0% 0 0.0% 0 0.0% 1 10.0%
FISCAL 9 90.0% 0 0.0% 0 0.0% 1 10.0%
ABOGADO 9 90.0% 0 0.0% 0 0.0% 1 10.0%

Fuente: muestra encuestada
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Analisis de Resultados

A la quinta pregunta aplicada a la muestra, se observo que un alto indice de porcentaje de
los jueces, fiscales y abogados que corresponden al 90.0% han respondido de modo
correcto que la diferencia entre el tipo de colusion simple y agravada no debe radicar en la
consumacién, sino en el monto de lo defraudado o en calidad del agente, ningln porcentaje
ha respondido negativamente y sélo para el 10.0% de jueces, fiscales y abogados no han
opinado, al respecto se puede afirmar que en efecto el error en la tipificacion del delito en
estudio es que se ha considerado como colusién simple a una conducta que es un acto de
tentativa y como colusién agravada a la conducta consumada, pero la diferencia no puede

radicar en ello, sino en la cantidad de lo defraudado o en todo caso en la calidad del agente.
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Pregunta N° 06 aplicada a la muestra: ¢Considera Ud. que los errores en la tipificacion,

advertidos, respecto al delito de colusion simple, crea una situacion de impunidad, cuando

no se ha logrado acreditar la concertacion para defraudar que exige el tipo simple?

FRECUENCIA
CARGO Sl NO NO SABE NO OPINA
N % N % N % N %
JUEZ 8 80.0% 2 20.0% 0 0.0% 0 0.0%
FISCAL 9 90.0% 1 10.0% 0 0.0% 0 0.0%
ABOGADO 8 80.0% 2 20.0% 0 0.0% 0 0.0%

Fuente: muestra encuestada
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Analisis de Resultados.

A la sexta pregunta que se tomé a la muestra, para el 80.0% de los jueces, el 90.0% de
fiscales y el 80.0% de abogados, de modo correcto han considerado que los errores en la
tipificacion, respecto al delito de colusion simple, crea una situacion de impunidad,
cuando no se ha logrado acreditar la concertacion para la defraudacion que exige el tipo
simple, en porcentajes minimos que no son significativos para el 20.0% de jueces, 10.0%

de fiscales y 20.0% de abogados han respondido negativamente.
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Guia de Observacion de expedientes judiciales por colusion, tramitados en Huanuco 2016

EXPEDIENTE JUDICIAL ABSUELTOS CONDENADOS
N % N %
41 CASOS
COLUSION 27 18 66.7% 9 33.3%
SIMPLE
COLUSION 14 0 0.0% 14 100.0%
AGRAVADA

Fuente: Guia de Observacion
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Analisis de Resultados.

De la Guia de Observacion respeto a los 41 expedientes judiciales sobre delito de colusion
tramitados durante el 2016 se ha podido verificar que respecto a los casos por delito de
colusion agravada tramitados, todos los casos es decir en el 100.0% han sido condenados,
porque se logré comprobar la colusién con la defraudacién patrimonial al Estado; sin
embargo el problema radica en los casos judiciales tramitados por el delito de colusién
simple, en los cuales tiene que probarse la concertacion para defraudar, que es en realidad
una tentativa de colusion, lo que es mas dificil de probar, sélo en el 33.3% de los casos
fueron condenados y en el 66.7% han sido absueltos, 1o que acredita el problema de la

tipificacion del delito de colusion simple.
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3.2. DISCUSION DE RESULTADOS.

Luego de haber tabulado y analizado los resultados obtenidos, tanto de la encuesta aplicada
a la muestra y de observacion de los casos judiciales, debemos tener en consideracion que
al inicio de la presente investigacion se formulé el siguiente problema general: ¢De qué
manera la inadecuada tipificacién delito de colusién repercute en su aplicacion,
Huénuco 20167, a la luz de los resultados obtenidos se la logrado establecer que en efecto
el tipo penal de colusion tipificado en el Art. 384 del C.P. modificado por la Ley N° 30111,
contiene defectos en la tipificacion, asi lo ha determinado el 70.0% de jueces, el 80.0% de
fiscales y el 60.0% de abogados; siendo que estos defectos corresponden a la tipificacion
del delito de colusion simple y agravada, que se encuentra expresados en el primer y
segundo pérrafo del citado articulo, respectivamente; en tal sentido se ha pronunciado
70.0% de los abogados, el 70.0% de fiscales y el 60.0% de los abogados, de modo
correcto, pues se puede advertir por ejemplo que la conducta tipica descrita en para el
delito de colusion simple, (primer parrafo del Art. 384 CP) al centrar el verbo rector de la
conducta que debe desplegar el sujeto activo: “concertar con los interesados para defraudar
al Estado”, es en realidad una conducta tipica de tentativa de colusion, asi lo ha
considerado también el 100.0% de la muestra conformada por jueces, fiscales y abogados,
a diferencia del segundo parrafo, que tipifica la colusion agravada, que corresponde un

delito consumado.

En tal sentido debemos resaltar que estos defectos en la tipificacion del delito de colusion
al considerar como colusion simple, que es en realidad una conducta que queda en grado
de tentativa y como colusion agravada al delito consumado, debe considerarse que la

distincion entre uno y otro, no debe radicar entre la tentativa y la consumacion sino en el
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monto de lo defraudado o en la calidad del agente, como lo consider6 el 90.0% de jueces,

fiscales y abogados.

Por ende la inadecuada tipificacion del delito de colusion, tipificado en el Art. 384 del CP
modificado por la Ley N° 30111, repercute en su aplicacion de modo negativo ya que
durante el afio 2016, del 100.0% de los casos judiciales tipificados como delito de colusion
simple, el 66.7% fueron absueltos y sdlo el 33.3% de los mismos condenados, por ende se

genera una situacion de impunidad.

CONTRASTACION DE HIPOTESIS GENERAL.

Al iniciar el presente trabajo de investigacion nos formulamos la siguiente hipotesis
general: La tipificacion actual del delito colusion es inadecuada, lo que afecta su
aplicacién, Huanuco 2016; a la luz de los resultados obtenidos tanto de la encuesta
aplicada a la muestra y a la guia de observacion, se colige que en efecto, el Art. 384 del
CP; que tipifica el delito de colusion, modificado por la Ley N° 30111, contiene defectos
en su tipificacion, por ende es inadecuada, pues al definir entre colusion simple y agravada,
de acuerdo al primer y segundo péarrafo del citado articulo, la primera conducta contiene
como verbo rector que el sujeto activo debe concertar con los interesados para defraudar al
Estado, lo que en puridad es un tipo de colusién en grado de tentativa, asi lo ha definido el
100.0% de la muestra conformada por jueces, fiscales y abogados; y el tipo agravado,
contiene en su verbo rector la conducta desplegada por el sujeto activo, que corresponde al
tipo consumado; como lo ha considerado el 100.0% de la muestra conformada por jueces,

fiscales y abogados.
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En este sentido, de modo correcto para el 90.0% de la muestra conformada por jueces,
fiscales y abogados, que también corresponde a la posicién de los investigadores, la
diferencia entre la colusion simple y agravada no debe redundar en el tipo en grado de
tentativa y el consumado, sino de acuerdo al monto de lo defraudado o en la cualidad del

agente.

Estos defectos en la tipificacion del delito de colusion afecta su aplicacion, sobre todo
cuando se trata del delito de colusion simple, es decir cuando no se ha logrado acreditar la
concertacion para defraudar al Estado, generando situacién de impunidad como lo ha
confirmado el 80.0% de los jueces, 90.0% de fiscales y el 80.0% de abogados, en este
mismo sentido se ha podido verificar de la Guia de Observacion, pues de los casos
judiciales por delito de colusion agravada tramitados el 100.0% han sido condenados,
porque se logré comprobar la colusién con la defraudacién patrimonial al Estado; sin
embargo el problema radica en los casos judiciales tramitados por el delito de colusion
simple, en los cuales tiene que probarse la concertacion para defraudar, que es en realidad
una tentativa de colusion, lo que es mas dificil de probar, sélo en el 33.3% de los casos
fueron condenados y en el 66.7% han sido absueltos, lo que acredita el problema de la

tipificacion del delito de colusion simple.

CONTRASTACION DE HIPOTESIS ESPECIFICAS.

Primera hipdtesis especifica. Existen defectos en la tipificacion del delito de colusion que
afecta su aplicacion, sobre todo en el delito de colusion simple, que corresponde en

realidad la tentativa de colusién por ende, cuando no se ha logrado acreditar la
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concertacion para defraudar al Estado, generando situacion de impunidad como lo ha
confirmado el 80.0% de los jueces, 90.0% de fiscales y el 80.0% de abogados, en este
mismo sentido se ha podido verificar de la Guia de Observacion, en los casos judiciales
tramitados por el delito de colusion simple, en los cuales tiene que probarse la concertacion
para defraudar, que es en realidad una tentativa de colusion, lo que es mas dificil de probar,

s6lo en el 33.3% de los casos fueron condenados y en el 66.7% han sido absueltos

Segunda hipdtesis especifica. Se debe tipificar de modo correcto el tipo de colusion para
una adecuada aplicacion de la ley, en efecto como ya lo ha considerado un alto indice de
porcentaje de los jueces, fiscales y abogados que corresponden al 90.0% han respondido de
modo correcto que la diferencia entre el tipo de colusion simple y agravada no debe radicar
en la consumacion, sino en el monto de lo defraudado o en calidad del agente, con ello se

evitaria generar situaciones de impunidad en los casos de colusion simple.
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CONCLUSIONES

PRIMERA CONCLUSION

Se ha logrado conocer los defectos de la tipificacion del delito de colusion, que afecta su
aplicacién, sobre todo respecto al delito de colusion simple, cuando establece la conducta del
sujeto activo en el verbo rector de concertar con los interesados para defraudar al Estado, que
en puridad es una tentativa de colusion, por ende cuando no se ha logrado acreditar la
concertacion para defraudar al Estado se absuelve al imputado generando situacion de

impunidad.

SEGUNDA CONCLUSION

Se ha logrado determinar que la correcta tipificacion del delito de colusion para una adecuada
aplicacion de la ley, es decir la diferencia entre la colusion simple y agravada no debe radicar
en la consumacion, sino en el monto de lo defraudado o en calidad del agente, con ello se

evitaria generar situaciones de impunidad en los casos de colusion simple.
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SUGERENCIAS

PRIMERA SUGERENCIA

Se sugiere modificar el Art. 384 del CP, a efectos de subsanar los defectos de tipificacion
del delito de colusion, delimitar de modo correcto entre el delito de colusion simple del

agravado, a efectos de evitar situaciones de impunidad.

SEGUNDA SUGERENCIA

Se sugiere que la correcta tipificacion del delito de colusion para una adecuada aplicacion
de la ley, es que la diferencia entre el delito de colusién simple y agravada no debe radicar

en la consumacion, sino en el monto de lo defraudado o en calidad del agente.
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CUESTIONARIO

El presente cuestionario anonimo con fines académicos, para la elaboracion de la tesis
titulada:

LA INADECUADA TIPIFICACION DEL DELITO DE COLUSION Y SU
APLICACION EN HUANUCO, 2016.

Sirvase responder, marcando la respuesta que considere correcta.

¢Considera que el delito de colusion tipificado en el Art. 384 del CP, modificado por Ley
N° 30111, tiene defectos en su tipificacion?

a) Si b) No c) No sabe d) No responde
¢En caso de ser afirmativa su respuesta, precise si los defectos del tipo penal corresponden
al delito de colusion simple y agravado?

a) Si b) No c) No sabe d) No responde

3) ¢Considera Ud. que el tipo de colusion simple, conforme se ha tipificado en el tipo penal,
de acuerdo a la modificatoria de la Ley N° 30111, cuando establece el verbo rector:
concierta con los interesados para defraudar al Estado, corresponde a una conducta tipica
de tentativa?

a) Si b) No c) No sabe d) No responde

4) ¢Considera que en segundo parrafo del Art. 384 del CP, modificado por la Ley N° 30111,
cuando tipifica el delito de colusion agravada, corresponde a un delito consumado?

a) Si b) No c) No sabe d) No responde
¢Considera Ud. que la diferencia entre el tipo de colusion simple y agravada no debe

radicar en la consumacidn, sino en el monto de lo defraudado o en calidad del agente?
Si b) No c) No sabe d) No opina
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6) ¢Considera Ud. que los errores en la tipificacion, advertidos, respecto al delito de colusion
simple, crea una situacion de impunidad, cuando no se ha logrado acreditar la
defraudacion que exige el tipo agravado?

a) Si b) No c) No sabe d) No responde



GUIA DE OBSERVACION

EXPEDIENTE JUDICIAL ABSUELTOS CONDENADOS
N % N %
41 CASOS
COLUSION
SIMPLE
COLUSION
AGRAVADA




