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Jullaco, 27 de sefiembre del 2024

VISTOS:

£l expediente N° 2024-06776 presentado por €l (o) Mgtr. HURTADO VALDERRAMA KEVIN, con
numero de DNI. 70020128 y con numero de malricula 19102002463, del DOCTORADO en
DERECHO, de la Escuela de Posgradoe de lo Universicad Andina “Néstor Cdceres VelGsquez” de
lo Filial Puno.

CONSIDERANDO:

Que, el (o] Mgir, HURTADO VALDERRAMA KEVIN, con numero de DNI. 70020128, asignado (o) con
numero de matricula 1910200263, del DOCTORADO EN DERECHO de lo Escuela de Posgrado, ha
solicitade fecha, hora y modalidad de sustentacién, de la Tesis titulada: TITULO DE IMPUTACION
DEL EXTRANEUS POR SU PARTICIPACION NECESARIA EN EL DELITO FUNCIONARIAL DE COLUSION Lo
misma que pertenece a la Linea de Invesfigacion: DERECCHO PUBLICO - P44 y;

Que, el (o) referido (o) Diclamen de Tesis aprobado por los jurados el 27 de junio del 2023
Establece ko fecha de sustentocion: habiendo para el efecto cumplido los requisitos
establecidos en el reglamento para la Obtencitn del Grado Académico de Magister/Maestro y
Doctor de la Escuela de Posgrado de la UANCY;

Que, en el Articulo 66 del Reglamento General de la Escuela de Posgrado de la UANCV,
establece que la sustenfacion de Tesis de Postgrado es un trabajo de investigacion criginal y
critico, de actualidod y de atto valor cientifico;

En uso de las atribuciones conferidas o ko Direccion en el inciso “J* del articulo 17° del
Reglamento General de la Escuela de Posgrado, y el Art. 76 del Estatuto Universitario:
SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. —~ DECLARAR EXPEDITO para la Susientacién de la Tesis fitulado: TiTULO DE
IMPUTACION DEL EXTRANEUS POR SU PARTICIPACION NECESARIA EN EL DELITO FUNCIONARIAL DE
COLUSION Baborado por el {la) Matr. HURTADO VALDERRAMA KEVIN. Integrodo por los siguientes

docentes:
Presidente del Jurado : Dr. JAVIER ROMULO QUISPE ZAPANA
Miembro del Jurado :  Dr. WALTHER MARCELINO NIETO PORTOCARRERO
Miembro del Jurado :  Dr. HUGO NEPTALI CAVERO AYBAR
Asesor de Tesis :  DR. FELIX CRISTOBAL OCHATOMA PARAVICINO
ARTICULO SEGUNDO. - El proceso de la Sustentacion de la Tesis en mencion, se llevara a cabo:
fecha :  Vieres 04 de oclubre del 2024
Hora - 11:00 a.m.
Lugar :  Avla N° 310 EPG - UANCV-JULIACA

A cuya finalizocion el Jurado registrard los resultados en el Libro de Actas de Sustentacion de
Tesis de Doclorado con el grado de DOCTOR aprobado en la ley Universitaria N® 30220.

ARTICULO TERCERO, - Elévese la presente Resolucidn al Rectorado, Vicerectorado Académico,
Vicemectorado Administrativo y Oficina del Organo de Inspeccidn y Control para conocimiento.

Jr. Loreto N° 450 - & (051) 325145 ). Webwww.epg@uancv.edu.pe < Juliaca - Perl

OFICINA DE INVESTIGACION http://repositorio.uancv.edu. pe/

Tesis Publicada con autorizacién del autor




VICERRECTORADO ,DE

&N
@é INVESTIGACION

“OFICINA DE INVESTIGACION”

UNIVERSIDAD ANDINA
“NESTOR CACERES VELASQU:
ESCUELA DE POSG

RE | RAL NE& - Pi Vv

Juliaca, 26 de sefiembre del 2023.

VISTOS:

£l expediente N° 2023-08916. de fecho 18 de sefiembre del 2023, presentado por el [lo) Mgtir. HURTADO
VALDERRAMA KEVIN, con DNI N° 70020128. codigo de mafricula 1910200263, quien soficito resolucién de
oprobacion de proyecto de lesis liluiodo: TITULO DE IMPUTACION DEL EXTRANEUS POR SU PARTICIPACION
NECESARIA EN EL DELITO FUNCIONARIAL DE COLUSION Linea de investigacion DERECHO PUBLICO-Pé4, paro opior ef
grado de DOCTORADO en DERECHO de la Escuela de Posgrado de la Universidad Andino Nésior Céceres
Velésquez Sede Central Puno,

CONSIDERANDO:

Que. en el Reglomento Generai de la Escuelo de Posgrado de la UANCY, eslablece que lo suslentacion de tesis
de Posgrodo es un frobajo de investigacion origing! y crifico de aclualidad de olte valor ciendifico.

Que, segin Resclucion N° 0555-2019-UANCV-CU-R, de fecha 08 de noviembre del 2019, se apruebo el Regiomento
para la obtencion del grado ocodémico de Magister. Moesiro, Doclor y Titulocién de los Programaos de Segunda
Especialidad Profesional de la Escuelo de Posgrodo

Que, el Art. 17, establece que Io aprobacitn del proyecio de investigacion de lesis pora la oblencién de grodos
ocodémicos de Magister, Maestro, Docler se inicia con ko presentacion cel proyecto de investigacién de lesis
segin comesponda, en lorma individual y conforme o los recomendaciones de la Escuela de Posgrodo y
esldndores de la investigacién cientifica, ecnolégica y humanisiico.

Que. en el A0, seialo que lo lecha fimile para la presentocion del borador de fesis es de 02 afios conlodos
desce lo emision de lo resolucién de aprobacion del proyecio de lesis, vencldo el piazo maximo el candidato a
Magister, Maesiro o Doclor deberd presentar un nuevo proyecio de investigacion de lesis.

Que. el Ar. 21, estoblece que el Director de lo Escuela de Posarado y el Direcior de la Unidod de Investigacion de
o Escuela de Posgrado, nominardn por sorfeo a 03 docentes miembros del comlié de investigacion.

Que, mediante oficio circular N* 512-2023-USA-EPG/UANCVL), de fecha 08 de Agosto del 2023, se nomina al
Comite de Investigacion del proyecto de fesis contormado por los siguientes docentes:

Presidente ¢ Dr. JAVIER ROMULO QUISPE ZAPANA

Primer miembro : Dr. WALTHER MARCELINO NIETO PORTOCARRERO
Segundo miembro : Dr. HUGO NEPTALI CAVERO AYBAR

Asesor :  Dr. FELIX CRISTOBAL OCHATOMA PARAVICINOG

Que, con registro N° 000755, de fecho 15 de sefiembre del 2023, &l Comilé de Invesligacion del proyecto de fesis
fitviado: TITULO DE IMPUTACION DEL EXTRANEUS POR SU PARTICIPACION NECESARIA EN EL DELITO FUNCIONARIAL DE
COLUSION cumple con los ineamientos y contenidos estoblecidos en reglomento de grado de investigacion
conducentes al grado académico de Mogister/Moestro y Doclor de fa Escuela de Posgrado de ka UANCY,

En uso de las afribuciones conferidas a la Direccldn en e inciso "' det orticuto 17 del Reglomenio General de lo
Escuelo de Posgrado y en ei articuto 76 del Estatuto Universitario:

SE RESUELVE:
PRIMERO: APROBAR, el Proyecto de invesigacién de Tesls de DOCTORADO y AUTCRIZAR e! desarrolio de la Tesis,
titulodo: TITULO DE IMPUTACION DEL EXTRANEUS POR SU PARTICIPACION NECESARIA EN EL DELITO FUNCIONARIAL DE
COLUSION, para obtener el grado ocedémico de DOCTORADO en: DERECHO de io UANCY.

SEGUNDO: ELEVAR ol Reclorado. Vicemectorade Académico, Vicenectorado Administrativo, Vicerectiorado de
Investigacién, Oficine del Orgone de Inspeccion y Contre! pore conocimiento Yy cumplimiento de lo presente

resolucion.
Registrese, Comuniquese y Archivese
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RESUMEN

El objeto de estudio es determinar el titulo con que se imputa al extrafio, por ser
participe necesario de un ilicito penal funcionarial, como lo es la colusién, segun
la teoria doctrinaria, el criterio juridico y la jurisprudencia. Es un estudio de tipo
basico con enfoque cualitativo, nivel explicativo, de disefio no experimental,
aplicandose el método dogmatico-juridico, haciendo uso de la técnica analisis
documental para normas juridicas, doctrina y jurisprudencia. Los resultados han
revelado que a este particular le corresponde la imputacion bajo el titulo de
“‘complice”, a la luz de las teorias de Infraccion del Deber y de la Unidad del
Titulo de Imputacion, con base en el Principio de Accesoriedad de la
Participacion como criterio juridico, y jurisprudencia nacional vinculante;
concluyendo que participa el extraiio como complice, no pudiéndosele imputar
como coautor ni autor, al no estar investido del deber especial penal que exige
la norma y por contribuir accesoriamente en el ataque al bien juridico en unidad

de intenciones con el intraneus.

Palabras clave: Colusion, delito funcionarial, imputacién del extraneus.
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ABSTRACT

The object of study is to determine the title with which the stranger is charged, for
being a necessary participant in an official criminal offense, such as collusion,
according to doctrinal theory, legal criteria and jurisprudence. It is a basic type
study with a qualitative approach, explanatory level, non-experimental design,
applying the dogmatic-legal method, making use of the documentary analysis
technique for legal norms, doctrine and jurisprudence. The results have revealed
that this individual is entitled to be charged under the title of “accomplice”, in light
of the theories of Breach of Duty and the Unity of the Title of Charge, based on
the Principle of Accessory Participation as legal criteria, and binding national
jurisprudence; concluding that the stranger participates as an accomplice, and
cannot be imputed as a co-author or co-author, as he is not invested with the
special criminal duty required by the norm and for contributing accessory to the

attack on the legal right in unity of intentions with the intraneus.

Key words: Collusion, official crime, imputation of the stranger.
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INTRODUCCION

En el Peru se observa altos niveles de corrupcion en las contrataciones
estatales, llegando a alcanzar la Colusion como delito el 21% segun el mapa de
corrupcion 2017-2020 (Defensoria del Pueblo, 2022), significando “un evento
sistémico que atraviesa toda la sociedad peruana” (Vivar-Mendoza, 2020, p.
211), donde el periodo de contratacion gubernamental es el lugar donde es mas
probable que ocurra la corrupcion (Diaz 2016, p.13), debiéndose al encuentro de
dos elementos como son, las enormes cantidades de dinero invertidas en los
contratos estatales, sumado al nexo propiciado entre los sectores gubernamental
y particular (p. 359-360), siendo las autoridades ediles las que cometen hechos
delictivos contrarios a la buena marcha de la gestion publica (Guimaray Mori y

Rodriguez Vasquez, 2015, p.286).

El Congreso regulé penalmente este ilicito, como Delitos contra la
Administracion Publica, articulo 384°, creando un par de maneras delictivas:
simple y agravada; caracterizandose la colusion simple por consumarse “con
solo concertar” a diferencia de la agravada que precisa que la conducta
concertadora de los que tienen interés traiga como consecuencia la defraudacion
patrimonial al Estado, perjudicando su patrimonio de forma real, tal como ha
guedado establecido en la Casacion N° 661-2016-PIURA, fundamento juridico

Décimo Quinto, como doctrina jurisprudencial vinculante.

Asimismo, se advierte que en ambas modalidades delictivas se habla de la
“concertacién con los interesados”, donde el nacleo de la conducta antijuridica
es “defraudar al Estado” para consumar la colusion. Por lo que, estamos ante un

delito de encuentro que demanda la participacion directa de dos personas, y al
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ser un delito especial, se precisa de la concurrencia obligatoria e imprescindible
en dicha concertacién del funcionario (intraneus) y del interesado (extraneus);
implicando ello, que se relacionen bilateralmente un funcionario gubernamental
y un privado interesado para conseguir un pacto colusorio (Montoya Vivanco,

2015, p. 139), convirtiéndose asi en un delito funcionarial.

Esta investigacion tuvo por propdésito determinar el titulo de imputacién que
recibe el particular interesado por su necesaria participacion en el delito
funcionarial de pacto prohibido, y segun la dogmatica penal estamos ante un
delito de encuentro, donde las aportaciones hechas por los que intervienen,
salen de lugares diferentes (sujeto publico y extrafio), y confluyen en una misma
intencién concertadora (Jakobs,1995, pp. 840-842 citado por Caro John, 2016).
Entonces, es necesario tener claro que, no es cualquier papel el que desempeiia
el interesado en su condicion de tercero, siendo su papel determinante para que
se pueda configurar el ilicito (Valle Odar, 2020), considerando dicho autor que el
Ministerio Publico debe identificar claramente al funcionario/servidor y al
interesado que concertaron para defraudar al Estado, ya que es imposible
afirmar que se concertd con un sujeto desconocido, o con un personaje de quien

solo se tiene sospechas, siendo aun peor su inexistencia en el proceso.

De alli surge la necesidad de individualizar al extraneus, debido a que en
el proceso penal, al no lograrse identificar a la persona (contraparte) que comete
el hecho ilicito, no se puede establecer el delito de colusién al no existir el
elemento objetivo: concertar (Pariona Arana, 2017, p. 118-119), por lo que,
individualizar a las partes intervinientes de este delito significa determinar e

identificar al binomio funcionario-proveedor (Castillo Alva, 2017, p. 221), mas aun
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cuando para concertar ilegalmente se precisa de la participacion ineludible de

dos sujetos (0 mas) para que se configure el ilicito (Valle Odar, 2020).

Se han analizado diversas teorias con el fin de determinar el titulo con que
se imputa al interesado (extraneus), tomando de referencia la conducta penal
que configura este delito tipificado en el Codigo Penal en su articulo 384, donde
el sujeto estatal por motivo del cargo intercede directamente o disimuladamente
en alguna fase de las modalidades de contratacién estatal, conviniendo con

privados interesados para cometer fraude estatal.

La colusion se estudia con la Teoria de Infraccion de Deber, donde el
agente debe poseer una peculiaridad, cual es, tener una condicién Unica para
ser autor/intraneus (Ramirez Morales, 2020, p. 58), recayendo la autoria so6lo en
ese sujeto publico con status especialisimo, permitiéndole mantener exclusiva
vinculacién con el hecho ilicito (Fundamento 9, Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-
116); un extraneus no ostenta esa obligacion especifica entonces participa

Unicamente como cémplice o inductor (fundamento 11).

En referencia a la aplicacion de dicha teoria se tiene que la colusién en
cuanto a trasgresion de deber, protege el orden y desenvolvimiento organico del
Estado con legalidad; incorporando dos elementos obligatorios en su ambito
objetivo: concertar y defraudar al Estado o entidad gubernamental
concretamente, considerando de relevancia el deber positivo, como es, el
cuidado del interés patrimonial estatal en todo contrato gubernamental;
excluyéndose acuerdos con particulares que signifique abandonar su funcién

(Casacion N° 1648-2019, Moquegua, Sumilla).

OFICINA DE |NVEST|GAC|0N http://repositorio.uancv.edu. pe/

Tesis Publicada con autorizacién del autor




VICERRECTORADO DE

TESIS UANCV 7 | INVESTIGACION
<X

“OFICINA DE INVESTIGACION”

Desde la Unidad del Titulo la participacién del particular, lo hace “cémplice”
o instigador del delito especial, por constituir junto al intraneus, una sola intencién
de afectacién a un bien juridico propio, llevado a cabo por individuos que poseen
aguellas cualidades exigidas por el tipo y sujetos que no las tienen (Pefia Ossa,
1992, p. 17). Ademas, segun esta teoria, un solo hecho no puede ser juzgado
por dos delitos penales distintos. En consecuencia, si la participacién del
extraneus en delitos funcionales es factible, se le puede considerar responsable
de un acto ilicito llevado a cabo por el individuo que viola una obligacién

especifica. (Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-11, fundamento once).

Asi también se ha recurrido al Principio de la Accesoriedad de la
Participacion recogido por el Cédigo Penal, sefialandose en el articulo 25° que,
siempre respondera el complice respecto al ilicito perpetrado por el autor, no
obstante, que no concurran en él, los presupuestos exigidos para fundamentar
la penalidad, porque es imposible concebir actos de participacion al no existir un
delito principal (Lozano Maneiro, 1998, nota 27, p. 23). Entonces, se tiene que la
participacion del extrafio depende del hecho principal, significando que no tiene
autonomia delictiva propia, aun por participado en la realizacion del hecho

punible (Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116, fundamento 11).

Se ha estructurado la investigacién por capitulos, El problema de
investigacion (capitulo 1), Marco teérico (Capitulo 1l), Método de investigacién
(Capitulo IIl), Delito funcionarial de colusion a la luz de la doctrina y de la
jurisprudencia (Capitulo 1V), Imputacién penal del extraneus en el delito de

colusion (Capitulo V), Resultado (Capitulo VI).
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CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES

1.1 EXPOSICION DE SITUACION PROBLEMATICA

La corrupcion sigue siendo un problema global importante y Pert no es una
excepcion, al ser “un evento sistémico que atraviesa toda la sociedad peruana”
(Vivar-Mendoza, 2020, p. 211), afectando el tejido social y obstaculizando el
desarrollo econémico, debido a la existencia de condiciones estructurales del
sistema que favorecen el aumento acelerado de este fenédmeno, originando
graves consecuencias para la gestion puablica al impedir el logro de los fines
perseguidos por sus instituciones, afectando derechos de poblaciones
vulnerables pobres y pobres extremos (Madrid y Palomino, 2020 citado por
Zavaleta Cabrera, 2023, p. 72), impactando en las politicas econémicas (Gémez,
2018), y ocasionando altos costos en lo econdémico, social e institucional (Castro

Montenegro, 2019, p. 129).

La corrupcién al ser fendmeno poliédrico al manifestarse y plural en sus
consecuencias (Berdugo, 2015, p. 234 citado en Torres Pachas, 2022), se

convierte en un problema multifacético, debiendo la poblacion en defensa de sus
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derechos, exigir al gobierno luchar contra la corrupcién, en el marco internacional
de la Convencion promovido por Naciones Unidas y por el instrumento regional

Convencién Interamericana contra la Corrupcion.

Segun el mapa de corrupcion respecto al sector publico, el Peru tiene una
puntuacion de 36, donde 100 significa corrupcion inexistente (Transparencia
Internacional, 2022, p.3), ello en el marco de una evaluacion hecha a 180 paises
en el afio 2019 en el tema de Percepcién de Corrupcion, habiendo ocupado el
Peru el puesto 101, ubicandose en una posicion media inferior (Hennings Otoya,
2020, p. 88), revelando un alto grado de corrupcién, que significa "el abuso de
poder publico para obtener beneficio particular" (Senturia, 1993), asi como “una
falla de gobernabilidad entendida como “el ejercicio del poder oficial en contra
del interés publico o el abuso de los recursos publicos para beneficio privado”

(Matute, s.f.).

De acuerdo al mapa de corrupcion del periodo 2017-2020 de la Defensoria
del Pueblo (2022), el delito de colusion representa el 21 % con 5696 casos, en
agravio de gobiernos regionales y locales (municipalidades provinciales y
distritales). Asi también, la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de
Corrupcion, registré 416 casos de colusién (PPEDC, 2021, p. 22), presentandose
esta modalidad corrupta en la contratacion del ambito publico, existiendo
alteraciones con el Unico propésito de beneficiar al funcionario publico o al
tercero, perjudicando gravemente al patrimonio del Estado (Caceres Julca, 2016,

p. 205).

Para Diaz (2016) las diferentes fases de las contrataciones

gubernamentales se convierten en el espacio mas vulnerable a la corrupcion (p.
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13) porque las contrataciones representan actividades gubernamentales con
mayor vulnerabilidad, debiéndose a presencia necesaria de dos elementos, por
una parte, las grandes cantidades de dinero invertido en los contratos estatales
y por la otra parte, el punto de interaccién propiciado entre gubernamentales y
empresarios privados (p. 359-360). Asimismo, citando a Kilhn y Sherman (2014,
p. 8), sefialan que el periodo de tiempo de la contratacion, propicia la corrupcién
en el ambito publico, debido a que no son muchas las actividades estatales que
tientan y ofrecen oportunidades, afectando al pais en el aspecto econémico y

social, ademas, a la calidad de los servicios y las obras.

Los delitos especiales —entre ellos el delito de colusién-, presentan una
caracteristica muy importante, es decir, el sujeto activo recae Unicamente en un
agente especial (intraneus) por sus cualidades especificas, por lo que, el
extraneus como sefiala Ramirez (2020, p. 58), no tiene aquellas condiciones

especiales exigidas penalmente para considerarsele autor de un delito especial.

La colusion es ilicito funcionarial, cuya perpetracion la realiza un agente
publico con funciones especialisimas; siendo simple cuando este acuerda de
manera subrepticia con los privados que tienen intereses en cometer fraude
contra el Estado, en cambio, si esta defraudacion acarrea un perjuicio patrimonial
al erario publico es colusién agravada (Salinas Siccha, 2016, p 313-317), todo
ello en contrataciones, asi como en adquisicion de bienes, servicios, obras, entre

otros.

Asimismo, se denomina delito de encuentro porque requiere
necesariamente de la conducta delictiva entre un sujeto publico representante

de intereses estatales, y el extraneus quien representa los intereses econémicos
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de una persona juridica, participando ambos del pacto colusorio (acuerdo ilegal),
siendo la concertacion el medio comisivo de la conducta incriminada” (R.N. 224-

2018, Pasco, Fundamento Cuarto).

Es por ello, que al ser la colusién un injusto de intervencion necesaria,
precisa de la concurrencia de un par de intenciones voluntarias para que se
configure, interviniendo el agente publico y el extrafio, llegando a concertar
ilicitamente para defraudar, o defraudando al Estado (Valle Odar, 2020). Por lo
que, no es posible instaurar un proceso penal prescindiendo del particular,
siendo imprescindible fijar bien los hechos respecto de la concertacién entre
ambos sujetos intervinientes en el acuerdo colusorio (Nolasco y Ayala, 2013, p.

435).

Entonces, el centro del injusto viene a ser la defraudacion al Estado a través
de la alianza colusoria (Fundamento cuarto del R.N. 224-2018, Pasco); donde la
“concertaciéon” significa el acuerdo funcionario-interesado, uniendo voluntades
en defraudar a la institucion estatal, sin ser suficiente una simple solicitud o
propuesta encaminada a la obtencion de un acuerdo, siendo preciso que

efectivamente se haya conseguido el mismo (Mir, 2000, p. 335-336).

Por lo tanto, personalizar los elementos del extraneus es crucial, ya que la
colusion fraudulenta a menudo involucra al binomio funcionario-contratista o
intraneus-extraneus. En este contexto, el extraneus juega un papel importante,
ya que su presencia es esencial y su participacion puede ayudar
intencionalmente a la comision del delito. Este injusto no puede enmarcarse

como colusién desleal. (Rojas Vargas, 2016, p. 203).
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Asimismo, esta situacion problematica respecto a la participacion del
extraneus es precisada en el voto de Chavez Mella en el RN 1842-2016/LIMA,
al sefalar que, el injusto material del delito de colusién exige una explicacién
conjunta, no pudiendo ser explicado basandose tan solo en la actuaciéon de uno
de ellos, ello debido a que se trata de un ilicito donde necesariamente participan
el funcionario con el privado interesado pactando (concertando) para realizar la
defraudacion en contra de los intereses patrimoniales del Estado (RN 1842-

2016/LIMA, Chavez-Mella, fundamento juridico 6.5).

El punto critico de la investigacién actual se centra en la intervencion
imprescindible del tercero en colusién (ilicito especifico), diferenciandose de un
delito comun debido a que involucra un encuentro entre una parte interna y un
agente externo. Se trata de un delito de naturaleza funcional porque se presenta

dentro del marco de contratacion estatal.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1 Problema general

PG ¢ De qué manera se determina el titulo de imputacion del extraneus por su

participacion necesaria en el delito funcionarial de colusion?

1.2.2 Problemas especificos

PEL1: ¢ De qué manera se identifica el titulo de imputacion del extraneus por su
participacion necesaria en el delito funcionarial de colusién segun la teoria

doctrinaria?
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PE2: ¢ De qué manera se identifica el titulo de imputacién del extraneus por su
participacion necesaria en el delito funcionarial de colusibn segun criterio

juridico?

PE3: ¢De qué manera se identifica el titulo de imputacion del extraneus por su
participacion necesaria en el delito funcionarial de colusibn segun

jurisprudencia?

1.3 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1 Objetivo general

OG. Determinar el titulo de imputacion del extraneus por su participacion

necesaria en el delito funcionarial de colusion.

1.3.2 Objetivos especificos

OEL: Identificar el titulo de imputacion del extraneus por su participacion

necesaria en el delito funcionarial de colusién segun la teoria doctrinaria.

OE2: Identificar el titulo de imputacion del extraneus por su participacion

necesaria en el delito funcionarial de colusion segun el criterio juridico.

OE3: Identificar el titulo de imputacion del extraneus por su participacion

necesaria en el delito funcionarial de colusion segun jurisprudencia.
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1.4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

1.4.1 Justificacion tedrica

Esta investigacion encuentra su justificacion porque permitir4 revisar,
analizar y expresar la dogmatica del ilicito, en que se trasgrede el deber,
pudiéndose determinar la imputacién del extrafio por participar necesariamente
del injusto material, debido a que su realizacién es conjuntamente con el sujeto
publico, derivandose asi la participacidbn necesaria del extraneus. Asimismo,
como sefiala Ledn Gonzales (2021, p. 28) permitird examinar la dogméatica del
delito infractor de deber, como influye en autoria/participacion, imputacién

objetiva, y tratamiento de la participacion ilicita del extrafio.

1.4.2 Justificacion préactica

Se justifica la investigacion porque permitira aplicar criterios juridicos
sélidos para la calificacion de la conducta delictiva del extraneus y
especificamente para determinar su imputacion por los operadores de justicia, al
obtener bases juridicas sélidas y un criterio estandarizado para hacer uso de las
herramientas legales que nos llevaran a establecer el titulo que le corresponde
en el injusto, como consecuencia de su participacion en este delito especial,
correspondiéndole responder por la conducta delictiva que ha sido ejecutada por

el agente publico transgresor del deber especial.

1.5 CATEGORIAS

1.5.1 Categorial

Titulo de imputacion del extraneus.
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1.5.2 Categoria 2

Delito funcionarial de colusion.

Tabla 1.

Categorias, subcategorias e indicadores de estudio

Categoria

Subcategoria

Indicador

Categoria 1

Titulo de imputacion
del extraneus.

Teoria doctrinaria

Criterio juridico

v' Teoria de Infraccion de
Deber.

v' Teoria de Unidad del Titulo
de Imputacion.

Accesoriedad de la
participacion.

Imputacion Complice.
penal
Categoria 2 Tipicidad v Tipo penal: Modalidades.

Delito funcionarial de
colusion.

Elementos basicos.

Plazo de
prescripcion.

v Tipicidad objetiva y
subjetiva.

v Sujetos: intraneus —
extraneus

v’ Contrato con el Estado.

v Concertacion: Perjuicio.

Ley N°30650 (20/08/2017).
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Tabla 2.

Operacionalizacion de categorias

Categoria Definicién Sub Indicador
categoria
Categoria 1 El extraneus por el delito cometido por Teoria v Teoria de
el sujeto publico no tiene autonomia doctrinaria Infraccién
Titulo de tipica o estructura criminal propia de Deber.
imputacion del diferente de quien tiene la autoria del v Teoria de
extraneus. acto penalizado (Pleno Jurisdiccional Unidad del
Especializado en Delitos de Titulo de
Corrupcion de Funcionarios, Lima, Imputacion.
2017), bastando con analizar su
participacion para determinar que su Criterio Accesoriedad
accionar es accesorio porque juridico de la
depende de quienes infrinjan las reglas participacion.
(Suérez Sanchez, 2002, nota 2, p. 20), Imputacion Cémplice.
simplemente por el hecho de que penal
existio la intencion de causar dafio a
un bien juridico (Ramirez Morales,
2020, p.66-67); siendo que toda
imputacion objetiva delimita toda
responsabilidad penal por un resultado
en el tipo objetivo (Arburola, Valverde,
2010).
Categoria 2 Considerado delito funcionarial porque Tipicidad v Tipo penal:
es perpetrado por un uncionario estatal Modalidade
Delito (sujeto  activo), caso  contrario S
funcionarial de devendria en atipica su conducta. v Tipicidad
colusion. Encontrandose la colusién tipificada objetiva 'y
como delito, Art. 384° del CP, al subjetiva.
concretarse el concierto doloso Elementos v Sujetos:
(extrafo-sujeto estatal) en baésicos. intraneus —
contrataciones de su competencia con extraneus.
fraude estatal y ocasionando dafio v’ Contrato
(Bendezu, 2020, p. 64). con el
En la consumacion del delito es Estado.
imprescindible el acuerdo ilegal, como v’ Concertaci
sefala el Tribunal Supremo espafiol, on:
dandose la accidn tipica (concierto) en Perjuicio.
el momento en el que los funcionarios Plazo de Ley N°30650
llegan a un acuerdoilegal concertando prescripcion. (20/08/2017).

con los interesados y/o los
especuladores, Unicamente en este
momento se comete el delito (STS
168/1994, de 2 de febrero de 1995
citado por Martinez Huaman, 2021, p.
205).
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1. Antecedentes internacionales

Chunga Hidalgo, L. (2020) concluy6 que, la colusion desleal es una forma
de corrupcién de funcionarios publicos; teniendo varios nombres, principalmente
colusion, asi también, fraude en la contratacion pablica, administracion desleal y
participacion desleal de los empleados en la contratacion publica. Asimismo, en
su basicamente representa un acto en el que los empleados celebran un
acuerdo, obteniendo beneficios ilegales perjudicando al Estado en el marco de

contratos publicos.

Artaza Varela (2017) concluye como exigencia que, solo se criminalicen
las conductas muy graves o intolerables contra intereses protegidos, debiéndose
criminalizarse Unicamente los casos donde los acuerdos colusorios
indudablemente hacen peligrar la proteccion juridica, teniendo en cuenta que no

resulta idoneo para dicho fin, cualquier acuerdo.
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Diaz Castillo (2016), aborda la corrupcion desde el espacio de los
contratos publicos, partiendo del tipo penal de colusién y de negociacién
incompatible, como tipos de peligro abstracto. En una de sus conclusiones
precisa la necesidad de acreditar el peligro abstracto, debido a que el elemento
fundamental del tipo de injusto recae en la peligrosidad de la conducta, no basta
con sefalar que una vez que se llega al pacto colusorio (sujeto publico-
extraneus), el acto ilegal esta consumado, o mejor aun, el acto ha puesto en

peligro de manera abstracta las actividades contractuales del Estado (p. 365).

Ossa Bocanegra (2014, p. 256) en la primera conclusion refiere que,
innecesariamente se tipifica la conducta especifica como delito; al considerarse
que en Colombia la estructura penal contiene conductas diversas que podrian
subsumir la colusién en contratos estatales, siendo el caso del delito de estafa,
como sefala Archila Pefalosa (2012, p. 3) el problema no se soluciona con un
nuevo tipo penal. Por tanto, la aplicacion correcta de la ley existente es la mejor
solucién (Posner, 2007, p. 357); habiendo considerado que las instituciones
facultadas para investigar y sancionar estan cometiendo fallas en estas

practicas.

Lozano Maneiro, A. (1998) en la conclusion diez, respecto al extranei, dice
que, por mantener el titulo, mayoritariamente existe la inclinacion en su
favorecimiento, que como fundamento a la regla general debe admitir
excepciones, considerando que para supuestos detenidos necesariamente
debera evaluarse la posible ruptura del titulo para efectivizar el principio de
culpabilidad actuando como limite del principio de accesoriedad de la

participacion (p. 446).
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2.1.2. Antecedentes nacionales

Alvarez Yaguillo (2021) concluye que, la colusion es realizada por medio
del verbo rector “concertar”, independientemente de si se trata de la modalidad
simple o agravada, en el primer caso solo se requiere acuerdo (concertacion),
mientras que en el segundo caso la defraudacién producida inevitablemente en
contra del Estado, quedando establecido que se trata de un delito de encuentro
(pluriofensivo), donde “concertar” como una forma de realizacion de la conducta
comisiva se logra por la coincidencia de dos voluntades autbnomas: la voluntad
del funcionario estatal interviniente y la voluntad de un tercero interesado

(Primera conclusién, p. 122).

Aquino (2021) concluy6 que existe un vinculo directo entre el tratamiento
penal de la colusién y la impunidad, provocando el sobreseimiento e insuficientes
sentencias condenatorias; debiéndose ello a la tipificacion, la fundamentacion
politico-criminal y a la estructura de este delito” (primera conclusién). Asimismo,
la tipificacion defectuosa, seguido de la tutela del bien juridico crea impunidad en

las modalidades colusorias (segunda conclusién).

Martinez (2021) llegé a concluir que, en lo subjetivo la colusion
Unicamente es realizada dolosamente, requiriéndose la concertacion para
consumar este delito, siendo innecesario el dafio provocado al patrimonio

estatal, asi como cualquier beneficio econémico.

Vidal (2018) concluy6 que, la conducta delictiva colusoria requiere de la
“concertaciéon”, con la participacién necesaria del postor o contratista, donde la

sancion del autor condiciona a la del extraneus, considerando que es mas
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importante probar la voluntad defraudatoria por parte del extraneus, frente a la
existencia de pruebas de cargo de corrupcion en contra de un funcionario
(conclusion tercera, p. 84), asi también considera que, la colusién debe ser
derogada, debiéndosele dar mas importancia a la negociacién incompatible, tal
como lo prefiere la legislacion comparada en su intento de perseguir los fraudes

contra la administracion publica (conclusion cuarta, pp. 84-85).

Mandujano (2017) concluyé que, en colusion es ilégico aplicar al extrafio
la hipotesis de unidad para la imputacién, considerando que la condicién del
extrafio no es el de sujeto publico, no pudiéndosele responsabilizar en este
delito, convirtiéndose en atipica su actuacién como autor o participe. Tampoco
se le puede considerar como cémplice primario porque no aporta en la comision

del ilicito en mencion.

Rojas (2017) concluyé que, el cddigo penal en cuanto a sistematica
juridica no estd ordenado correctamente al estar presentandolos en tres

capitulos diferentes los tipos penales referidos a corrupcién de funcionarios.

Pérez y Gonzales (2015) concluyeron que, juicio doctrinario es aplicar
unidad del titulo para imputar, ocasionando minima impunibilidad al extranei
participante en el ilicito, debido a que la calificacion se hace desde el enfoque
del dominio del hecho, no impidiéndoles a los extraneus responder como

participes en este delito por su aporte en la realizacién del mismo.
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2.2 MARCO TEORICO

2.2.1 Teoriadel dominio del hecho

Segun Ledn Gonzales (2021, p. 31) el imperio sobre un hecho
especialmente tiene presencia dolosa en ilicitos comunes, auxiliando en la
determinacion del autor y del participe en aquellos procesos en los que no se
necesiten de otras razones alternativas de autoria. Por lo que, la autoria recae
en el agente que posee el dominio del hecho, a diferencia del complice que
Unicamente interviene aportando de alguna manera al ilicito, pero no domina del
hecho (Garcia Conlledo, 2019 citado por Ledn Gonzales). Para Welzel (1956),
Unicamente es dable intrinsecamente para el tipo doloso, la participaciéon

genuina (p. 105).

Sin embargo, existe una diferencia en la aplicacion de esta teoria en
cuanto a delitos comunes y delitos especiales. Segun el principio de legalidad,
solamente ciertos sujetos con calidades exigidas por la norma pueden perpetrar
delitos especiales (Ledn Gonzales, 2021, p. 31), entendiéndose que Unicamente
autor es el sujeto publico que tiene dominio funcional del hecho, siendo que su
conducta antijuridica lo lleva a cometer cualquier ilicito que dafa la
administracion publica, ocasionando que alcancen los ajenos tan solo la calidad

de complices.

Para Schinemann (2004) se inicia por la autoria directa o inmediata,
tratado como tal en el derecho sustantivo moderno de todos los paises,
especificamente en el codigo penal. Asi también, existen otras locuciones de la

conceptualizacion tipoldgica (typus) de dominar el hecho, como lo es la autoria
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mediata, donde aparece una superioridad ejercida sobre otros y el dominio

comun que se presenta en la division de tareas, tomando el nombre de coautoria

(p. 19).

Esta teoria es util para determinar el titulo de autor y el de complice en
todo delito comun (delito de dominio), por lo que, no es correcta su aplicacion
para los delitos especiales, pues en estos no siempre es el autor aquel sujeto

gue posee el control del injusto.

2.2.2 Teoriadeinfraccion de deber

Presentada por Roxin en 1963, siendo Util su aplicacion en el Derecho
Penal, en los delitos especiales, permitiendo la identificacion del autor y del
complice, desde la perspectiva dogmaética (Salinas Siccha, 2016; Pariona Arana,
2011, p. 69; Caro John, 2015, p. 24; Abanto Vasquez, 2014, p. 386), siendo la
complicidad Unica para todo sujeto que careciendo del deber especial penal tiene
participacion en ilicitos contra la administracion publica cometido por un agente

publico con deber especial penal (Salinas Siccha, 2018, p. 124).

Es en ese contexto que Roxin concibe la nocion de que por regla general
hay deberes que no son de competencia de todos los individuos (deberes
penales) pero que fundamentan los delitos y se encuentran en la norma penal

(Le6n Gonzéles, 2021, p. 31).

Existiendo también deberes especiales (extrapenales) de competencia
exclusiva de ciertos individuos (funcionario/servidor publico), que a criterio de
Roxin, estan previos a la normativa, originandose generalmente en otras

divisiones juridicas (Roxin, 2000, p. 387), siendo base para eliminar el dominio
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del hecho en los ilicitos funcionariales, teniendo en cuenta que solo interesa la

trasgresion del deber inherente al funcionario, para establecer su autoria.

Como sostiene Jakobs (2003a, p. 44), la infracciébn de todo deber
institucional trae como consecuencia la comisién de este tipo de ilicitos. Es por
ello, que el sujeto publico siempre sera autor, aparte de si ejecuté o no los
sucesos antijuridicos tipificados (Mir Puig, 2016, p. 386), porque lo relevante de
estos delitos es la transgresion que hace Unicamente el autor respecto del deber
impuesto por una institucién positiva, no interesando el dominio sobre el hecho

(Sanchez-Vera, 2003, p. 275).

Ante ello se colige que la conducta prohibida se presenta al infringir el
funcionario/servidor publico un deber especial penalizado, donde el extrafo
interesado si bien tiene participacion en la realizacién del hecho ilicito, no vulnera
deber especial alguno. Entonces, ante la intervencién de varias personas en la
realizacion del evento ilicito, la autoria recaera siempre en aquel que ha
lesionado y/o incumplido este deber especial tipificado penalmente,
contribuyendo de esta manera con la consecuencia lesiva o el peligro inminente
del bien juridico sea por accién u omisién. A decir de Roxin no resulta relevante
que se domine el hecho o en qué medida se contribuye a la consecuencia
perjudicial (Roxin, 1997, p. 338; Roxin, 1931 traducido por Cuello y Serrano,

2016, pp. 383-385).

Asi tenemos que, la gran parte de los delitos tipificados se encuentran
bajo el titulo de delitos contra la administracion publica en nuestro Codigo Penal,
correspondiendo a ilicitos provenientes de trasgresion de deber, donde autor

siempre sera el sujeto intraneus participante en la perpetracién del injusto al
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transgredir e incumplir un deber especialisimo causante de lesion, y ademas,
hace peligrar un bien juridico tutelado como son los principios y deberes
funcionales; obviamente, esta infraccién funcionarial no les llega a los extraneus

que participan en la realizacion del evento criminal.

A decir de Salinas Siccha (abril 2018), este delito es uno donde se infringe
el deber, siendo este juicio aplicado por la Corte Suprema. Sin embargo, aun hay
operadores de justicia, defensores y abogados en general que consideran que
los extranei deberian responder a nivel de complicidad primaria. Al respecto, a
decir de Roxin, los extranei solamente responden como complices, ya que, en
los injustos especiales desde el enfoque de autoria y participacién, Gnicamente
hay autores y complices. Muy diferente es la teoria en que se domina el hecho,
donde existe complice primario y secundario, respecto a autor y participe en

ilicitos comunes o de dominio.

2.2.3 Teoriade larupturadel titulo de imputacién

Lanzada por Jakobs, solamente el sujeto estatal puede responder como
autor en delitos especiales que hubieren perpetrado, a diferencia de los extrafios
que a pesar de haber participado cometiendo el mismo ilicito especial,
respondiendo solamente por un ilicito comun en el fuero penal (Garcia Cavero,
2008b, p. 600; Garcia Cavero, 2014b, p. 639 citado por Salinas Siccha, 2018, p.
109), propiciando dicha teoria que se le dé doble calificacién juridica a un mismo

hecho punible.

El fundamento juridico de esta teoria considera autores de delitos

especiales a aquellos que sean competentes institucionalmente, por el contrario,
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aquellos que carecen de dicha competencia tan solo responderan por un injusto
comun diferente, siendo el caso que, para los de infraccion de deber, la pena
para el participe sera diferente. Seguin Garcia Cavero (2014b, p. 634) no es
posible que sean sancionados aplicandoles la normativa penal establecida para

los delitos donde se infringe un deber.

A manera de ilustracion respecto a la aplicacién de esta teoria, Salinas
Siccha 2018 citando a Garcia Cavero, pone como ejemplo, si para sustraer los
recursos publicos participan el agente publico -que tiene a su cargo la custodia
de los mismos- y un particular; el sujeto publico debera responder por peculado
al vulnerar su obligacion funcional, a diferencia del extrafio a la administracién
quien debera responder de forma diferente por delinquir hurtando constituyendo

delito de dominio (Garcia Cavero, 2014b, p. 637).

La Casacion 782-2015 Santa, se pronuncié en el sentido que, en el
articulo veintiséis del codigo sustantivo se encuentra la tesis de la ruptura del
titulo de imputacién. Asimismo, el status de autor esta presente en los delitos
especiales, haciendo imposible responsabilizar penalmente a persona distinta al
funcionario/empleado publico. Unicamente permite sancionar la condicion
especial del agente, entonces, a quien no tenga dicha condicion no le alcanza la
consecuencia punitiva normada por resulta aplicable el principio de legalidad

(Fundamento 10).

Segun fundamento 11, en el articulado vigésimo quinto del Cédigo Penal
se ha previsto la colaboracién en las figuras de complice primario (persona cuyo
aporte realizado es fundamental) y cémplice secundario (sujeto que realiza un

aporte no esencial); resultando inaplicable la norma porque Unicamente el
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agente con status especial consigue infringir la norma de conducta, por lo que,
el apoyo o aporte recibido escapa del radio punitivo de la norma cuyo proposito

es tratar de alcanzar al sujeto con estatus especial.

Abanto Vasquez (2004) ve esta teoria como un desafio a la nocién de que
la participacién es meramente accesoria. Sostiene que, independientemente de
si el sujeto publico tuvo control sobre el acto, la condena del extraneus por su
participacion no dependera del delito principal sino de un delito comun diferente
y no cometido. Replanteando la situacion, si el extraneus hubiera tenido el control
de la accibn, la parte interna enfrentaria consecuencias como cémplice de un
delito particular que, en verdad, no habia ocurrido, mientras que el delito general
se le asignaria al extrafio. (p. 5). Cabe sefialar que en los casos de "delitos
especiales propios”, cuando no existen delitos comunes relevantes,
generalmente existe una probabilidad de impunidad para el extrafio. En tales
casos, si los actos son perpetrados por el extrafio, el interno normalmente

evadiria el castigo segun el principio accesorio. (p. 6).

Esta teoria ha enfrentado criticas de expertos legales tanto
internacionales como nacionales debido a su "impacto perjudicial”. Sostiene que
un extraneus solo es responsable de un delito comuan, lo que significa que su
participacion permanece impune en casos de corrupcién—considerados delitos
especiales—donde tales no se puede imponer la rendicibn de cuentas.
compartido en su participacién (Meini, 2012, p. 4). Si el peculado ocurre dentro
de una entidad publica, las personas ajenas involucradas en el robo o
apropiacion ilegal no pueden ser sancionadas, ya que no existe un autor

identificable de estos delitos. En consecuencia, si bien el intranei sera
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responsable de peculado, no estara implicado en ningun otro delito. (Montoya

Vivanco, 2015, 70).

2.2.4 Teoriade launidad del titulo de imputacion

Para esta teoria si es posible que el extranei participe como complice o
instigador de un ilicito especial, al no podérsele considerar como autor; no
debiendo permitirse la impunidad para aquellos que hayan realizado un delito
por el hecho no estar de acuerdo con las caracteristicas especiales exigidas por

el tipo (Abanto, 2004 citado por Ramirez Morales, 2019, p. 66).

Segun Ramirez Morales (2020) dicha teoria consagra el principio de
accesoriedad, al distinguir la autoria de la participacién en la realizacion de todo
delito especial, apoyando la postura de que al extrafio en los ilicitos especiales
no se le puede tratar como autor, tampoco como autor material, debiéndosele

responsabilizar como participe del delito (p. 66).

A decir de Pefia Ossa (2016) en la cooperacion del extraneus al intraneus
al ejecutar un delito especial, existe una unidad de intenciones entre los que
tienen la situacion juridica exigida por el tipo penal con los que carecen de ella,
con el propésito de despojar al Estado de un bien administrado por aquellos (p.
28), respondiendo el extrafio como participe del ilicito mas grave (especial) y no
como participe de un delito menos grave (comun); evitando asi la impunidad del
extranei en la perpetracion del ilicito especial, ello en observancia al fin del

derecho penal que consiste en tutelar los bienes juridicos.

Segun el criterio jurisdiccional, la intervencion del extraneus no puede ser

considerada como autbnoma de coejecucion del hecho criminal, al depender
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este del principal hecho (Ejecutoria Suprema, Recurso de Nulidad 375-2004
Ucayali (11 octubre 2004). En relacion a la pena, Meini (2012) plantea que bajo
el supuesto de acusaciones unificadas, el infractor principal (intraneus) deberia
enfrentar una pena mas severa, mientras que el complice (extraneus) deberia
recibir una pena que no exceda la del principal. La pena del cémplice debe ser
proporcional a su implicacién, dado que carece de la obligacion especifica que

viol6 el autor. (p. 5).

2.2.5 Principio de accesoriedad de la participacion

Segun Lozano Maneiro (1998) el principio de accesoriedad corresponde
a la tradicion juridica europea (nota 27, p. 23), ademas, sin decir
simultaneamente aquello en lo que se participa, no se puede hablar de
participacion, significando la imposibilidad de concebir actos participativos sin un
delito principal existente (p. 23), traduciéndose asi la accesoriedad. Se considera
este principio “(...) desde el momento en que se parte de la unidad del delito,
pasando necesariamente por el nivel conceptual hasta llegar al fundamento de

la punibilidad de las conductas de participacion” (p.23).

Para algunos doctrinarios como Rodriguez Devesa (1992, p. 651)
“participar es tomar parte en el delito de otro”, es por ello que para establecer la
punibilidad del participe se precisa determinar primeramente si es que la
conducta de éste corresponde a la realizacibn de un hecho propio o la
participacion en hecho ajeno, dependiendo su imputacion, del hecho de haber

determinado previamente la imputacién al autor (Lozano Maneiro, 1998, p. 24).
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Segun la Universidad de Navarra citada por Ramirez Morales (2020, p.
65) en la accesoriedad de la participacion, se interpreta la responsabilidad desde
el enfoque de la participacion en el ilicito; considerando indispensable para que
alguien pueda responder como participe, la existencia de un hecho que se
entiende como el despliegue de la conducta desplegada en el inicio del suceso
cometido por un individuo (accesoriedad cuantitativa) e ilegal tipicamente

(accesoriedad cualitativa).

Asimismo, segun la STS de 30 de abril de 2003 citada por la Universidad
de Navarra es sancionada la actuacion del participe por contribuir decididamente
en la perpetracion del injusto tipico, perfeccionando su culpabilidad los
elementos constitutivos que pudieren faltar eventualmente (Ramirez Morales,

2020, p. 65).

Aparte de la culpabilidad del autor, al no existir la figura primaria que inicie
la ejecucion del tipo no hay forma de poder culpar a un individuo como participe,
toda vez que la conducta de este no es dependiente del comportamiento del
autor (Mufioz y Garcia, 2010, nota 7, p. 439). La evaluacion juridica de la
participacion obedece a la conducta del autor principal (Gémez Gonzéles, 2017

citado por Ramirez, 2020, p. 65).

Nuestro ordenamiento sustantivo Penal reconoce el principio de
responsabilidad accesoria, lo que significa que un complice es consistentemente
responsable del acto sancionado cometido por el delincuente principal, incluso
si no existen elementos especificos que normalmente respaldarian una condena

penal. (articulo 25 parafraseado).
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2.3 MARCO CONCEPTUAL

2.3.1 Delitos especiales

No existe correspondencia entre un delito comun y los delitos especiales
propios (Garcia Cavero, 2009, p. 117), a diferencia de todo delito especial
impropio que tiene relacion con alguno de los delitos comunes. La diferencia
radica en que los primeros tienen una peculiaridad: el sujeto debera poseer una
cualificacion muy particular para que pueda responder como autor o intraneus
en un caso concreto (Ramirez Morales, 2020, p. 58). Es asi que, en los delitos
especiales seran participes, los extraneus, pudiendo ser privados como también
otros funcionarios (careciendo de la funcion especifica que exige el tipo), aunque
hayan tenido el dominio del hecho (Mayta, 2019 citado por Pérez Livia et. al.,

2021, p. 196).

En coincidencia con otros doctrinarios, se tiene que, la conducta
antijuridica es ejecutada por un agente con cualidades especificas,
convirtiéndolo en el eje del evento delictivo por encontrarse vinculado
penalmente por un deber especial, siendo este el autor (Pariona Arana, 2011, p.
79 citado por Salinas Siccha, 2018, p.96), donde imprescindiblemente este
agente debe poseer la cualificacion particular para ser autor o intraneus en un

caso concreto (Suarez Sanchez, 2002, p. 12).

De no reunir los presupuestos requeridos, el hecho resulta atipico al no
existir correspondencia con la conducta (Rebollo en ADPCP, 2000, p. 135 citado
por Diaz Castillo, 2016, p. 349), por lo que, Unicamente quienes poseen esa

condicién por el tipo especial pueden ser autores, pudiendo ser autoridad o
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funcionario (Universidad de Navarra, citada por Ramirez Morales, 2020, p. 65).
Asimismo, en los delitos especiales los elementos concernientes al autor no son

comunicables al extraneus, pero si lo es todo lo referente al bien juridico.

A decir de Boldova Pasamar y Quinteros Camacho (2011, p. 63), en
aquellos ilicitos especiales propios, basados en mayor contenido del injusto que
lo fundamentan, la responsabilidad del particular interviniente se basara en la

figura delictiva realizada por el autor.

2.3.2 Delito de Colusién

Como delito especial propio

Se denomina asi porque es ejecutado solamente por sujeto cualificado
que recae en el sujeto publico, encontrandose vinculado funcionalmente con la
contratacion publica, de alli que también se le denomina delito funcionarial.
Asimismo, se le considera un delito de resultado material, debido que, ademas
de la mera concertacion, debe llegar a materializarse la defraudacién patrimonial

al Estado.

Como delito de infraccion del deber

Segun el enfoque tedrico de Roxin, la Colusién es un ilicito por infringir un
deber especialisimo. Segun la Corte Suprema recibe esta denominacién porque
el bien juridico que se tutela esta orientado a la normalidad del orden y la
legalidad del desenvolvimiento de la estructura estatal, cuyo objeto de tutela
recae en el patrimonio a cargo de la gestién publica; incorporando en su esfera

objetiva la colusion con los terceros que tienen interés y la defraudacion al
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Estado o entidad publica especifica, como elementos indispensables.
Considerando de patrticular relevancia el deber de los agentes publicos de
proteger los intereses patrimoniales del Estado al celebrar contratos publicos
(deber positivo), debiendo protegerse los intereses patrimoniales del Estado,
guedando excluidos los pactos ilegales con particulares que ocasionen el
abandono de sus funciones como parte de la posicion de defensa que le han

confiado (Casacion N° 1648-2019, Moquegua, Sumilla).

Segun el Recurso de Nulidad N° 296-2007, fundamento cuarto, en
esencia, la colusion no puede ser considerada un injusto comun o patrimonial
propiamente dicho, de organizacion o dominio, por tratarse en principio de un
delito donde se infringe un deber que implica una actuacion dentro de los
principios constitucionales del Estado de Derecho respecto de las funciones

administrativas.

Como delito funcionarial

A decir de Salinas Siccha (2016, p 313 y 317), recibe esta denominacién
debido a que es perpetrado por agente publico, tratdndose de colusién simple
cuando este acuerda ilegalmente con los extraneus interesados para cometer
fraude estatal, y cuando defraudare con perjuicio patrimonial al erario publico es
colusién agravada; todo ello en el marco de las contrataciones, asi como en
adquisiciéon de bienes, servicios, obras, entre otros; en cualquier momento

durante el proceso.
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Como delito de resultado lesivo

Se lo considera asi porque no es suficiente la idoneidad de la concertacion
para que el delito se configure, requiriéndose una real lesiébn o menoscabo al
patrimonio estatal —desvalor de resultado- traducido en la devaluacién de las

consecuencias (Casacion N° 661-2016-Piura).

Como delito de encuentro

Llamado asi porque para la existencia de una concertacion prohibida se
encuentran las voluntades del sujeto publico y el privado para consumar el delito

(RN 79-2003/Madre de Dios, fundamento sexto).

Como delito de naturaleza convergente

La Corte Suprema ha destacado la naturaleza convergente y de encuentro
del delito de Colusion, asi como su naturaleza comisiva, no considerando la
comision del delito por comportamientos omisivos. Segun Ejecutoria Suprema
de 6 marzo 2013; R.N. N.° 3237-2010 JUNIN (Sala Penal Transitoria), también
refiere que es un delito de convergencia, debido a que su ejecucion requiere que
existan mas de dos voluntades: la voluntad del funcionario o de los agentes
publicos y la voluntad del particular interesado. Por lo tanto, cuando este requisito

esta ausente la conducta es atipica.

Como delito de participacion necesaria

Se lo considera como tal por la concertacién subrepticia e ilegal en una
union de voluntades, siendo, ademas un delito especial propio porque es

cometido por un agente publico con deber especial (RN 452-2020, Lima,
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fundamento destacado Sexto). Ademas, se le considera de la necesaria
participacion en su exposicion como ilicito de encuentro, requiriendo la presencia

necesaria del binomio intraneus-extraneus para la consumacioén del ilicito.

Segun la doctrina, la participacion necesaria de este delito —
concretamente de encuentro— requiere que intervenga el particular o extraneus
(Reyna Alfaro, 2004, p. 390), pues solo se concreta cuando se produce la
concertacion maliciosa (acuerdo colusorio) entre privado y sujeto publico que
tiene bajo su responsabilidad funcionarial las contrataciones estatales,
defraudando al Estado, y ocasionandole perjuicio (Bendezu Barnuevo, 2020, p.

64).

2.3.3 Tipo penal

Colusién -delito especial-, articulo 384° del Codigo Penal, considerando:
Que, de forma directa o indirecta el empleado publico debido a su posicién,
participe indistintamente en las etapas de compra o contratos publicos de bienes
Y Servicios, permisos, entre otros, y concierte con los interesados para perjudicar
al Estado o a entidades estatales, sera penalizado con carcel de tres a seis afios.
Ademas, se le impondra una inhabilitacién que puede extenderse de cinco a
veinte afios, de acuerdo al articulo 36° (1, 2 y 8), debiendo pagar multa que oscila

entre 180 a 365 dias.

El empleado estatal que, de manera directa o colateral por
responsabilidad de su posicion, tenga participacién en contratos, compras de
bienes/servicios, permisos u otras operaciones estatales mediante la

concertacion con los interesados, y de esta manera cause un perjuicio
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patrimonial al Estado o a entidades estatales, segun lo estipula la ley, sera
encarcelado entre seis y quince afios. Ademas, se le impondra una inhabilitacién
que puede extenderse de cinco a veinte afios, segun articulo 36° (1, 2 y 8),

debera pagar multa que va desde 365 dias hasta 730 dias.

La condena implicara una privacién de libertad no inferior a quince afios
ni superior a veinte afios, permanente inhabilitacién, segun lo determinado en los
numerales 1- 2 y 8, articulo 36°, multa en dias que varia entre 365 a 730, en los
casos siguientes: 1. Cuando el individuo opere como parte de una banda
delictiva, tenga vinculos con ella o actle por su encargo. 2. Si la accién se dirige
hacia programas de caracter asistencial, entre otros, siempre y cuando el valor
de todo lo implicado exceda las diez UIT. 3. Cuando un individuo obtenga
beneficio en un escenario de catastrofe publica, emergencia de salud, o si la

ejecucion del injusto compromete aspectos importantes del pais.

2.3.4 Estructuratipica del delito de colusién

La Casacion 661-2016-PIURA ha estructurado tipicamente el delito de
colusién, considerando lo previsto en la Ley 29758, regulando como colusién

simple y colusion agravada.

Colusién simple

Segun, fundamento juridico décimo tercero, Casacion 661-2016-PIURA,
precisa que el empleado publico que, de forma directa o indirecta -por su
posicion-, intervenga indistintamente en una etapa de la compra o contrato

publico de bienes/servicios, permisos u otras transacciones estatales, y concierte
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con los interesados para perjudicar al Estado o a entidades estatales, segun lo

establece la ley.

Se sefiala que la colusidon simple se materializa Unicamente con el
acuerdo entre las partes involucradas, sin requerir que la administracién publica
experimente pérdida financiera o que el funcionario obtenga beneficio personal.
Es latente el riesgo de la afectacion patrimonial estatal es latente, requiriéndose
Unicamente que esta conducta colusoria lleve consigo la intencion de defraudar.

(F.J. décimo quinto).

En el fundamento juridico décimo sexto, considera que es necesaria la
presencia de dos elementos caracteristicos para la configuracion del delito: a) el
acuerdo ilegal (agente publico e individuo interesado), y b) posibilidad que dicho
acuerdo ilegal represente un riesgo potencial para el patrimonio estatal.
Entonces, la forma basica de colusion representa un ilicito con riesgo potencial,
ya que requiere que la conducta tenga la capacidad de causar dafio, con la

intencion de defraudar.

Colusién agravada

Segun la Casacién N° 661-2016-PIURA (F.J. décimo tercero) precisa que
el sujeto publico, ya sea directamente o indirectamente debido a su cargo,
participe en todo contrato y compras diversas, asi como en concesiones u otros,
mediante acuerdo con privados, y de esta manera cause un perjuicio patrimonial

al Estado o a entidades estatales, segun lo establecido en la ley.

Para que ocurra la colusion agravada, es fundamental que, a través de un

acuerdo con los interesados, se cause un dafio econémico real al Estado, es
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decir, que realmente afecte su patrimonio (Fundamento juridico décimo quinto).
Es indispensable que el individuo ocasione dafo real o efectivo al patrimonio
estatal para la configuracién del ilicito, siendo fundamental el resultado lesivo, lo
que implica que la simple concertacion no es suficiente para considerar el delito,
requiriéndose que se cause efectivamente el perjuicio econémico al patrimonio

estatal (Fundamento juridico décimo sexto).

Asimismo, considera a la pericia contable como prueba con idoneidad
para determinar las pérdidas patrimoniales (financieras) de una entidad estatal,
siempre y cuando sea concreta y especifica” (Fundamento juridico décimo

séptimo).

Asi también, la Casacion 1105-2011/SPP ha sefalado que en la colusién
se requiere el informe pericial contable como prueba directa para poder
establecer con efectividad el perjuicio patrimonial estatal (Fundamento juridico

siete).

Con el mismo criterio el Gobierno del Peru (2023) ha sefialado que este
ilicito se presenta en dos formas: a) Colusion simple, que es un acuerdo en
contratos publicos para defraudar al Estado, sin que sea necesario que el
acuerdo sea llevado a cabo, y b) Colusién agravada, donde la defraudacién
patrimonial al Estado se ha ejecutado, sea mediante desembolsos dinerarios,
desaparicion de bienes, suscripcion fraudulenta de contratos, u otros medios. La
pena para la colusion simple varia de 3 a 6 afios de prisién, mientras que para

la colusién agravada la pena oscila entre 6 a 15 afios.
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Como se ha visto ambas modalidades se diferencias entre si por sus
propias caracteristicas, como sefiala Salinas Siccha (2011, p. 251, si la
coordinacion es detectada antes de que se produzca el perjuicio econémico
estatal, se considerara colusibn consumada, catalogada como simple. Asi
también, si esta coordinacién es descubierta posteriormente al dafio efectivo al
patrimonio estatal, se considerara que la colusién se ha consumado, pero segun

la decisién del legislador, es clasificada como agravada.

2.3.5 Bien juridico tutelado

Delitos de corrupcion de funcionarios tienen como objetivo preservar el
funcionamiento adecuado de la administracién gubernamental. En particular, en
esta forma de delito se protege la imparcialidad del sujeto publico al defender
intereses estatales (Pariona Arana, 2017, p. 46). Cuando estos delitos ocurren,
se interrumpe el flujo normal de la funcién gubernamental al priorizar intereses

personales en vez de intereses publicos.

Segun su considerando quinto, el RN 1842-2016 LIMA y considerando
tercero del RN 1305-2014, respecto al motivo de la proteccion penal destacan
que el alcance del ilicito es amplio, ya que no solo implica proteger los activos
del Estado utilizados en transacciones comerciales diversas mencionadas en el
tipo penal respectivo, implicando también asegurar la integridad de aquellos
roles especificos que asume el agente publico como gestor estatal en toda
negociacion realizada con terceros interesados en las contrataciones
gubernamentales. Ademas, busca garantizar el cumplimiento de probidad

funcional, evitando asi cualquier acto de fraude.
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2.3.6 Conducta sancionada: concertacion

Se sanciona penalmente la con (sujeto publico-sujeto privado), siendo el
proposito la defraudacion estatal, implicando la concertacion un pacto
funcionario e interesado, supeditando el interés general a sus propios intereses
con el acuerdo ilicito (Pariona Arana, 2017, p. 46). Hay doctrinarios que
consideran que la clandestinidad es una caracteristica de este acuerdo ilicito, sin
embargo, este elemento no es solicitado para consumar el delito, segun el tipo

penal.

Segun el fundamento juridico décimo cuarto, Casacion N° 661-2016-
PIURA (11 julio 2017), sefala que es importante destacar que, en ambas
situaciones, el elemento central de la conducta delictiva tiene la finalidad de
defraudar al Estado a través del concierto con privados en los contratos y

compras.

Segun lo precisado en el RN 341-2015 y Casacion 661-2016-PIURA,
fundamento juridico décimo cuarto, la esencia del comportamiento delictivo
radica en el fraude al Estado mediando un acuerdo clandestino e ilicito con los
interesados en todo proceso contractual y compra de bienes/servicios u obras;
siendo que el contexto de este pacto fraudulento, conocido como colusién, tiene

a la contratacion publica como escenario.

Sobre la parte fundamental del delito de colusién, el juez supremo Neyra
Flores en su opinion discordante en el RN 1842-2016 LIMA, dijo que esta reside

en la accion de "concertar", implicando el acuerdo ilegitimo llevado por el
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individuo interesado con el agente publico como gestor de los intereses

contractuales del Estado.

2.3.7 Tipicidad

Tipicidad subjetiva

De acuerdo con la decisién judicial contenida en el fundamento juridico
décimo quinto sobre colusion simple y agravada, segun Casacion 661-2016-
Piura, la primera se completa Unicamente al concertar y la segunda se
perfecciona causando dafio economico al patrimonio estatal mediante la

concertacion que ocasione perjuicio concreto y efectivo.

Asimismo, sobre la colusion simple en la Casacién N° 1648-2019,
Moquegua (sumilla) esta se perfecciona con un pacto oculto sin necesidad que
se concrete lo acordado ni que a consecuencia de este se haya generado un
dafio efectivo o riesgo real al patrimonio estatal (el acuerdo colusorio debe ser
capaz de defraudar: un peligro abstracto). La colusion agravada como delito de
resultado necesita causar perjuicio patrimonial estatal; considerandose la
penalizacién como tentativa cuando el acuerdo colusorio se produce generando

un riesgo real de afectacién patrimonial estatal.

Segun criterio manifestado en la Casacion 542-2017, Lambayeque
(fundamento destacado doce), hace referencia a la motivacion interna
significativa que guia la futura conducta engafiosa del agente publico,
estableciéndose un simple convenio de voluntades surgido desde el inicio de los
diferentes procesos de negociacion estatal hasta la firma del contrato. En otras

palabras, se presenta una conducta negociadora desleal por parte del
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funcionario y el privado como consecuencia de la concertacion realizada

inicialmente o también denominado acuerdo previo.

Para conocer lo lesivo de este pacto, se necesita realizar una "pericia
contable adecuada” (Recurso de Nulidad N.° 881-2018, Pasco, Sumilla), con el
objetivo de tener certeza sobre el fraude patrimonial y poder determinar cual es

el dafio econémico.

Asi también segun criterio plasmado en el Recurso Queja NCPP 408-
2021, Lima Sur (sumilla). Para la colusion simple, dentro del contexto del contrato
estatal se necesita de un acuerdo conveniente para el gestor publico competente
y el privado; para la colusion agravada, se requiere un acuerdo adecuado cuya
implementacion resulte en un dafio econdmico especifico para la entidad publica
o fraude patrimonial (delito de lesién o resultado negativo), sin embargo, si a
pesar de la ejecucién del acuerdo colusorio el dafilo no se materializa, se

consideraria un intento (un riesgo concreto).

Tipicidad objetiva

Para considerar al sujeto publico como autor de colusién, se precisa que
tenga asignado el deber funcional que fundamenta el ilicito especial, en el
entendido que los delitos de funcionarios se basan en la idea de infringir deberes
positivos (Garcia Cavero y Castillo Alva, 2008, p. 33). Ademas, debe tener
autoridad para tomar decisiones sobre las contrataciones publicas en nombre

del Estado (Casacion N.° 60-2016, Junin citada por Reategui Sanchez, 2021).

OFICINA DE |NVEST|GAC|0N http://repositorio.uancv.edu. pe/

Tesis Publicada con autorizacién del autor




VICERRECTORADO DE

TESIS UANCV INVESTIGACION
<X

“OFICINA DE INVESTIGACION”

2.3.8 Sujetos: activo y pasivo

Sujeto activo

Mufioz Garcia (2018, p. 20) considera que, en la autoria para delitos
especiales, la base material de sus elementos estructurales, reside en su funcién
especial que genera una conexion estrecha y singular entre el individuo
capacitado para ejercerla y los bienes juridicos relacionados de manera
fundamental con esa funcion. Esta conexion es referida como una relacion de
"dominio social" por el autor, donde este criterio se emplea para determinar
capacidades del individuo para llevar a cabo la accion tipica, ya que aquel que
posea este dominio tendra un mayor acceso para dafiar o poner en riesgo el bien

juridico en cuestion.

Segun RN 1842-2016-Lima la autoria se limita a los individuos que
ostenten la cualidad de gestor o servidor estatal. Es asi que no a cualquier
funcionario se le puede considerar autor, sino Unicamente aquel que haya
participado en contratos, licitaciones, suministros u operaciones similares debido
a sus funciones especificas (considerando 21). Esta restriccién en la autoria se
aplica a ciertos individuos del ambito publico que estan relacionados con el
objeto material del ilicito, es decir, toda negociacién y operacién contractual,
debido Unicamente a su cargo o mision especial. Esto se menciona en el

considerando 21 y 22 de fecha se abril 2014, RN 2677-2012, Madre de Dios.

A decir del pronunciamiento emitido por los jueces supremos y plasmado
en el fundamento juridico nueve del Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116, el

perpetrador del delito, implica una violacién del deber, no pudiendo ser cualquier
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individuo, Unicamente todo sujeto publico poseedor de estatus particular que se
encuentra conectado exclusivamente con la infraccién basada en el deber que

tiene a su cargo.

De acuerdo con la apelacion de sentencia, tanto en su absolucion como
en su condena, que se encuentra en el Expediente N° 89-2014-30, haciendo
referencia a Rojas Vargas en la pagina 193, se indica lo siguiente: El perpetrador
de este delito es el gestor o servidor estatal que posee la autoridad, ya sea por
Su posicion o por un encargo especifico, para llevar a cabo negociaciones en
nombre del Estado en transacciones comerciales con los interesados o
contratistas. En resumen, este individuo debe cumplir con dos roles funcionales

distintos" (Fundamento 53.4).

Ademas, el sujeto activo (intraneus), al que se le encomienda una funcién
publica, posee facultades otorgadas por el Estado u organismo estatal para
representarlo en actividades inherentes a su posicion (Salinas Siccha, 2011, p.
255; R.N. Nro.1318-2012 Lima, Ejecutoria Suprema (29 agosto 2012),
participando en calidad de funcionario, ya sea directamente en algin momento
del ciclo de adquisiciones o contratos publicos, o indirectamente a través de otros

individuos (Salinas Siccha, 2011, p. 255).

El Cédigo Penal de Peru (Articulo 386°) ha extendido la responsabilidad
del funcionario como perpetrador de colusién y patrocinio ilegal a otros
profesionales: peritos, arbitros y contadores particulares, en relacion con los
bienes respecto a su participacién en tasaciones, adjudicaciones o particion; asi
también, a los que tienen relacién con bienes de incapaces y/o testamentarias

gue se desempefian como tutores, curadores y/o albaceas.
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Sujeto pasivo

Cualquiera entidad del Estado lo representa como destinatario del dafio
(R.N.1842-2016-Lima, considerando 23). En el argumento 53.5 de la Apelacién
de Sentencia, tanto absolutoria como condenatoria, del Expediente N° 89-2014-
30, haciendo referencia a Rojas Vargas en la pagina 193, se indica que, la
entidad u organismo del Estado es receptor del dafio, cuyo patrimonio se ve
afectado como resultado de la concertacion ilegal, al tratarse del titular del bien

juridico tutelado.

2.3.9 Elementos conformantes del tipo penal

El acuerdo colusorio, defraudacion al Estado y otras modalidades
contractuales conforman el tipo penal permitidos por ley (Bendezu Barnuevo,
2020, p. 64), ello en un pacto ejecutado entre el agente publico y el particular
para hacer fraude en los contratos publicos de bienes/servicios y obras

comisionados (Gobierno del Peru, 2023).

Sujetos intervinientes

En la Casacion 661-2016 PIURA, en su argumento legal nUmero veinte,
se ha determinado que este ilicito necesita la participacién de dos tipos de
actores: se tiene la participacion del gestor publico (intraneus) que posee
deberes especiales y, la colaboracion del privado que tiene interés (extraneus),
y quien carece de deberes especialisimos, siendo esta participacion esencial

para la consumacion del delito.
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En la misma Casacion, se afirma que los ilicitos de participacion
necesaria, como la colusién, demandan —para su consumacion- la intervencién
de dos tipos de actores: intranei (trabajador publico con funciones especiales) y
extranei (interesado sin funciones especiales), cuya colaboracion es esencial. El
fundamento juridico 20, Casacién 661-2016 PIURA, determina la concurrencia
dos partes: el trabajador publico con deberes especialisimos (intraneus) vy, el
interesado (extraneus) careciendo de deberes especiales para que se concrete

el delito.

Segun el RN 460-2020, Lima (fundamento destacado nueve, citando a
Montoya Vivanco, 2015, p. 139), en relacion con los sujetos implicados, se
menciona la existencia de una relacién bilateral manifestada en el acuerdo
colusorio del sujeto publico con el privado interesado. Si no se llevan a cabo
acciones ilicitas para concretar este pacto colusorio, el delito no se configura, ya

que la estructura tipica del delito lo demanda.

Contrato con el Estado

La Casacion N.° 111-2020, Huanuco (en su Sumilla) expone: a) En
procesos de contratacion y adquisiciones gubernamentales se configura la
supuesta perpetracidon de colusion en la suscripcion de cualquier tipo de contrato
ya sea privado o publico. b) La tutela a los bienes e intereses estatales no exime
de responsabilidad penal a los activos inmobiliarios de las entidades aun cuando
estos estén regidos por el Cdodigo Civil. Del mismo modo, no lo exime al
trabajador estatal de sus funciones y responsabilidades al no ser un individuo

privado.
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Segun lo expresado en la Casaciéon 661-2016-PIURA, fundamento juridico
décimo cuarto, la esencia del comportamiento delictivo consiste en perjudicar al
Estado a través de la colaboracion con los implicados en los procedimientos
contractuales estatales de compras, obras, entre otros. De esta manera, la
contratacién publica es el escenario del acuerdo fraudulento, conocido como

colusion.

El RN 341-2015 y Casacion 661-2016-PIURA, en su decimocuarto
fundamento juridico, se ha determinado que las acciones definitorias asociadas
a la colusién ocurren en el contexto de la negociacion de contratos y la
adquisicién de bienes, servicios o construcciones publicas. Como resultado, el
acuerdo enganoso conocido como colusion sélo puede ocurrir en el marco de

contratos gubernamentales.

El TC, establecio que el delito de colusion tiene lugar dentro del espacio
contractual publico (Fundamento juridico dieciocho, Expediente 0017-2011-
PI/TC, sentencia del 3 mayo 2012). Abanto Vasquez (2003) destaca que el
comportamiento colusorio esta directamente vinculado al marco contractual,
restringido a los activos asociados a la contratacion publica. Una definicion
basada en normas relativas a los contratos y las adquisiciones. (Rojas Vargas,

2007).

Concertacion (perjuicio).

De acuerdo con la sentencia de Casacion 1678-2022, Piura, destacando
su sexto fundamento y Salinas Siccha (2014, p. 264-266), se indica que la

concertacion implica llegar a un acuerdo, pacto, convenio o arreglo con
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individuos en un contexto clandestino y contrario a lo establecido por la ley, lo
cual resulta en una desviacion por parte del agente en relacidén a la irrestricta

tutela de intereses estatales confiados.

La misma sentencia casatoria refiere que no se requiere evidencia directa
de reuniones clandestinas o acuerdos perjudiciales entre sujetos publico y
privado, debido a la naturaleza secreta de tales interacciones. En su lugar, la
existencia de dicho acuerdo con el particular puede demostrarse a través de dos
vias: primero, mediante la identificacibn de graves irregularidades en la
legislacién sobre contrataciones publicas que indiquen una intencion de
defraudar los intereses financieros del Estado, aunque esta intencién pueda o no
materializarse; segundo, mediante la observacion de acciones especificas de
abuso del cargo por parte del funcionario delictivo que evidencien el acuerdo o
pacto delictivo con el particular. De esta manera, se concluye que la disposicidon
estatal se origina debido a la conducta funcional del agente publico y su papel

de liderazgo en la institucién.

RN 452-2020, Lima, fundamento destacado sexto. En la defraudacion, la
conducta ilicita se orienta al desembolso publico dentro de procesos
contractuales o negociacion gubernamental, requiriéndose de un potencial
peligro como son los acuerdos colusorios idoneos en perjuicio del patrimonio
estatal, comprometiendo indebidamente y perjudicialmente los recursos

publicos.

Casacion 468-2019, Lima, fundamento destacado tercero, sefala que la
conducta defraudatoria que vulnera la Ley de Contrataciones del Estado, esta

presente en los negocios juridicos, en los siguientes casos: procesos de compras
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y contratos publicos; manifestandose en sus diferentes fases: dar la buena pro,
suscribir el contrato o acuerdo, ejecutar el mismo o prorrogarlo. Segun el R.N.
224-2018, Pasco, el punto medular del injusto lo constituye la defraudacion al

Estado mediante el pacto colusorio (Fundamento cuarto).

El Recurso de Nulidad 224-2018 PASCO destaca que el pacto colusorio,
no es otra cosa que el concierto subrepticio que hace el agente estatal y el
particular con intereses para hacer fraude estatal (fundamento quinto); exigiendo
la concertacion ilegal del funcionario y los particulares interesados en los
contratos a su cargo por motivos de indole funcionarial. Es en ese contexto que
la fuente que genera riesgo es la concertacién, convirtiéndose en el medio

comisivo de la conducta inculpada (fundamento cuarto).

Segun lo fundamentado en el R.N. 1126-2017, Ancash, el verbo rector
para la colusion es “concertar” con los particulares interesados, lo que significa,
gue un agente estatal abusando del cargo que se la conferido concierte, acuerde,
pacte, convenga con los interesados para cometer fraude estatal (Fundamento
juridico 3.3). En este caso no se debera penalizar cualquier concertacién, tan
solo aquellas que persiguen el perjuicio, lesionan o acarrean consecuencias
nocivas econdmicamente al Estado, siendo el caso que generalmente se paga
mas por la calidad especifica de un producto, debido a la existencia del concierto

entre los involucrados (Fundamento juridico 3.4).

Al respecto, el R.N. N° 1126-2017, Ancash, fundamento juridico 3.3,
refiere que existe un gran margen de acuerdos ilegales, arreglos o pactos todos

ellos orientados evidentemente en lesionar intereses estatales que estan
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presentes en las contrataciones; haciendo uso de diferentes tipos de

confabulacion.

Segun el RN 1842-2016 LIMA, fundamento juridico 100, el total de
acciones realizadas forman indicios razonables probados, con pluralidad,
conexion e interrelacion, tal como requiere la Ejecutoria Vinculante nimero 1912-
2010; acreditando con gran certeza, que el surgimiento de estos indicios es una

consecuencia de la concertacién entre procesado e interesados.

Al respecto, el voto discordante del juez supremo Neyra Flores,
considerando sexto, sefiala que, lo medular de este delito estd en “concertar”
como verbo rector, implicando el acordar ilicitamente por parte del privado
interesado con el sujeto estatal que es el representante de los intereses

contractuales estatales.

A decir de la Casacion N° 661-2016-PIURA, fundamento juridico décimo
sexto, y el Recurso de Nulidad N° 641-2015LIMA, en la colusién simple deben
concurrir obligatoriamente la concertacion ilicita (sujeto publico-particular
interesado) y la presencia del potencial peligro patrimonial estatal; ello producto
de ese concierto ilicito. En esta modalidad se exige que la conducta sea dafiosa

para poder defraudar.

El Recurso de Nulidad N.341-2015. Lima, fundamento juridico 5.5, citando
a Garcia Cavero, 2008, p. 23 y ss., precisa que, para castigar la conducta
delictiva colusoria, como minima condicién se precisa de la objetividad idénea

del pacto desde una vision ex ante para dafiar al Estado econémicamente.

Segun Ejecutoria Suprema (4 junio 2004), Recurso de Nulidad 740-2003
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AREQUIPA, citando a Pérez Arroyo (2006, p. 1317), dice que, la colusion ilegal
—como delito- tiene como presupuesto la “concertacion” para su comision,
consistiendo en el hecho de acordar ilicitamente con los interesados para
beneficio propio y de los intereses privados, con el propdsito de generar fraude

y perjudicar a la administracién gubernamental.

Segun Ejecutoria Suprema (22 julio 2004), R.N.1480-2003 AREQUIPA,
citando a Pérez Arroyo (2006, p.1354), destaca que, una exigencia del delito de
colusion dolosa es que el agente estatal logra cometer fraude al Estado
valiéndose del concierto ilegal con privados con intereses en contratos a su
cargo; requiriendo para su ejecucion del engafo, manifestandose en un real

menoscabo patrimonial contra la administracion.

Segun la Ejecutoria Suprema (4 julio 2002), Expediente 1402-2002
Tumbes, se ha sefialado que: se produce la concertacion cuando en cierto
proceso de adquisicion de bienes/servicios convocado por el Estado participa en
él un determinado funcionario publico, quien concierta por el cargo que ostenta,
con determinado particular. Asimismo, coincidiendo con la postura de Salazar
Sanchez (2004, p. 191-192) cuando indica que la concertacion persigue un fin
ilicito causado por el acuerdo clandestino ilicito realizado entre dos o mas

personas.

Perjuicio o defraudacion patrimonial

Segun lo referido en el RN 2677- 2012 MADRE DE DIOS, la parte medular
del injusto es el pacto prohibido realizado para defraudar al Estado. Segun

fundamento juridico 7 de la Casacion 1105-2011/SPP, citado en fundamento 17
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de la Casacion 661-2016 PIURA, determina la imprescindible necesidad para
valorizar el dafio patrimonial en el delito de colusién, siendo prueba directa, el
informe pericial contable. De acuerdo a lo fundamentado en la Casacién N° 661-
2016 PIURA, con la pericia contable concreta y especifica -como prueba idonea-

se llega a determinar el perjuicio patrimonial en una entidad.

Segun Recurso de Nulidad N° 215-2011, Huanuco para la configuracion
de la colusion ilegal se necesita de dos elementos: concertacion con los privados
que tienen interés y defraudar al Estado. Asimismo, el Recurso Nulidad N° 1842-
2016 LIMA sobre los elementos de colusién, indica que son necesarios: el
concierto oculto entre dos o mas personas (gestor/servidor estatal e
interesados), logrando asi el fin ilegal perseguido; ocasionar perjuicio al Estado;
realizarlo con la utilizacion del cargo funcionarial, a través de formas

contractuales diversas (Fundamento 4.A).

2.3.10 Prescripcion

La institucién de la prescripcién dicta limites temporales al Estado segun
criterio del RN 575-2018 Lima, tanto para accionar la persecucion del ilicito
(prescripcion ordinaria), asi como para su juzgamiento (prescripcién

extraordinaria), establecido en el fundamento juridico 5.1.

Los plazos para que prescriba la accion penal son: se duplicara solo para
ilicitos perpetrados por sujeto publico, o por integrantes de organizaciones
criminales en contra del patrimonio estatal o de entidades sostenidas por el

Estado (Articulo 80°, dltimo parrafo).
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Segun Sentencia 02407-2011 PHC/TC, fundamento juridico 2, sefiala
que, la accién penal debe considerar prevencion y resocializacion bajo el
principio pro homine, autolimitando la potestad punitiva del Estado; fundandose
en que, trascurrido un tiempo, se proceda a eliminar la incertidumbre juridica,
abandonandose el castigo de aquella persona que tiene bastante tiempo

viviendo honradamente, consagrandose asi el principio de seguridad juridica.

El fundamento juridico 16, del Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116 (06
diciembre 2011), destaca respecto al extraneus: la no vulneracion del deber
juridico especial versus funcionario/servidor publico —porque no detentan esas
condiciones-, en consecuencia, al no infringir ninguna obligacion legal especifica,
no les corresponde prorrogar el plazo de prescripcion. Posteriormente, deberian
estar sujetos Unicamente a la pena que se ajuste al delito cometido por el autor.
Ademas, al no aplicarse a ellos la circunstancia agravante, no procede incluirlos
en la respuesta a la hora de calcular el plazo de prescripcion. (Fundamento

juridico 18).

Segun el RN 18-2022, ANCASH de fecha 03 de junio de 2022 (sumilla),
para el extraneus, resulta inadecuado imponer el doble plazo de prescripcién de

las acciones penales, ya que este requisito se aplica Unicamente al autor.

2.3.11 Inhabilitaciéon

Respecto a cuanto debe durar la inhabilitacion principal, el articulo 38 del
Decreto Legislativo 1243 (22 octubre 2016), indica que, esta va entre medio afio
a diez afos, exceptuando casos de irreversible incapacidad, segun Art. 36° (6, 7

y 9); extendiéndose condenas de inhabilitacién principal de 5 a 20 afios en los
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delitos sefalados: articulos 382°, 383°, 384°, 387°, 388°, 389°, 393°, 393-A, 394,
395°, 396°, 397°, 397-A, 398°, 399°, 400° y 401°; siendo perpetua cuando el
agente es miembro de una estructura criminal, o si es que la conducta ilicita
afecta programas de desarrollo y asistenciales, siempre que el valor de lo

implicado sea mayor a quince UIT.

2.4 Modificatorias al tipo penal

El texto original ha experimentado cambios a lo largo del tiempo, como se
describe en el RN 1842-2016 Lima. Inicialmente, el articulo establecia que sin
un sujeto publico con cargo o comisién especial participara en contrataciéon
estatal diversa, subastas o similares operaciones defraudara a empresas
estatales o al mismo Estado, seria castigado con prision de tres a quince afios.

(Fundamento 12).

Posteriormente, dicho articulo sufri6 una modificacién por Ley N.° 26713,
ampliando la definicién de la entidad afectada por el fraude estatal o cualquiera
de sus entidades u organismos dependiente por ley. Esto se mantuvo hasta el
afo 2011, cuando fue nuevamente modificada por la Ley N° 29703, agregando
que el fraude tenia que ser "patrimonial”. Asimismo, debido a una demanda de
inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional dej6 sin efecto la locucién
"patrimonialmente”, luego de declarar la nulidad (Expediente 00017-2011-PI-TC,
con fecha de publicacién 7 de junio de 2012. (Fundamento 13). La redaccién
original del articulo fue modificada nuevamente mediante Art. 1°, Ley N° 29703
(10 junio 2011), con la adicién de que el fraude deberia implicar un dafio

patrimonial.
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Asimismo, se realizaron diversas modificaciones: el 21 de julio de 2011
mediante los articulos Unicos de las leyes N° 29758 (26 de noviembre de 2013)
y N° 30111 (22 de octubre de 2016) y mediante Decreto Legislativo N° 1243 (Art.
2); creando colusion simple y agravada, configurandose la simple con la sola
concertacion, y la agravada necesitando que el Estado se vea perjudicado
patrimonialmente. La penalidad fijada para la colusién agravada era de no menos

de seis ni mas de quince afios de prisién. (Fundamento 15).

Segun el articulo 384° en su redaccién actual, en la colusién simple,
funcionario que participe sera penalizado con prision de tres y no mas de seis,
ademas de una inhabilitacion que puede durar entre cinco y veinte afios segun
los incisos 1-2 y 8 del Art. 3°6, junto con una multa que oscila entre 180-365 dias.
Para la agravada, la pena de céarcel de seis afios a quince, sumando una
inhabilitacion que puede extenderse de cinco a veinte afios segun los mismos

incisos del articulo 36, y una multa que varia entre 365-730 dias.

De igual manera, se establece que la pena consistird en céarcel que no
podra ser menor de quince ni mayor de veinte, junto con una inhabilitacién de
caracter perpetuo segun articulo 36, incisos 1, 2 y 8 y multa que oscilara entre
365-730 dias, cuando: 1. El individuo al actuar sea parte del crimen organizado,
esté vinculado a ello o actle bajo su encargo. 2. La conducta delictiva se centre
en programas de gobierno de caracter asistencial, de desarrollo, apoyo, entre
otros, siempre que la valorizacibn econdmica de bienes u otros efectos
involucrados sea mayor a diez UIT. 3. El individuo saque provecho ante
situaciones desgracia 0 emergencia, o cuando la perpetracion del injusto afecte

la soberania nacional, entre otros.
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2.5 Extraneus

Se llama extraneus al sujeto que participa en un ilicito especial propio sin
tener las condiciones requeridas, sosteniendo una posicion necesaria en estos
delitos (Scheller D"Angelo, 2011 citado por Ramirez Morales, 2020, p. 63).
Segun Mufioz Garcia (2018, p. 15) no podrian ser autores directos, mediatos, 0

coautores, solamente participes por tratarse de sujetos activos no cualificados.

Participacion necesaria del extraneus

Segun considera Mufioz Garcia (2018, p. 18), para producir el resultado
tipico, es posible la intervencion del extraneus con dominio del hecho, a pesar
de ello no tiene la autoria porque solo puede serlo el sujeto competente para

este tipo penal.

Segun refiere Rueda Martin (2001, p, 201 citado por Mufioz Garcia, 2018)
cuando en la perpetracién de un delito especial interviene el extraneus junto al
intraneus lesionando y poniendo en peligro un bien juridico, ello solamente puede
producirse mediante el dominio social tipico (por encontrarse involucrado el bien)
y que solo ostenta el intraneus como autor (p. 21). A los efectos lesivos de los

extranei no se les puede dar el mismo peso que a los intranei (p. 22).

Segun el Recurso de Casacion 780-2021/ANCASH, los extraneus por
concertarse con los intraneus son cOmplices primarios o cooperadores
necesarios por carecer de la posicion funcional que requiere el tipo penal

(Fundamento Quinto).
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El Acuerdo Plenario 2-2011 al respecto considera que el hecho de
participar del extraneus no puede constituir coejecucion como una categoria
autonoma del hecho punible por depender del hecho principal; careciendo de
autonomia y configuracién punible propia aun cuando interviene en la realizacién

del hecho punible (Fundamento once).
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CAPITULO 1l

METODO DE INVESTIGACION

3.1 METODO DE INVESTIGACION
3.1.1 Método general: Método dogmaético-juridico

Segun Rojas Tudela (2019), la dogmatica es el conocimiento juridico que
emana de la norma, la doctrina juridica (sobre la norma) y la jurisprudencia
(sobre la norma), donde el objeto del método de investigacion juridica es el
Derecho. Como sefiala Nino (1992, pp. 100-101) las normas juridicas
imperativas pueden establecer soluciones apropiadas con consistencia,
precision y con Unica interpretacién, sin la necesidad de reformular el sistema
juridico bajo principios valorativos; empleando hipétesis de racionalidad sobre
acciones legislativas y jurisprudenciales. Para Courtis (2006) la dogmatica

juridica se aplica a la Piramide de Kelsen para decidir judicialmente (p. 105).
3.1.2 Método especifico

» Dogmatico juridico heuristico (descriptivo y sistematizador), referido a la

descripcion de normas del derecho positivo, siendo su propdsito
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sistematizarlas para estudiarlas y transmitir el saber del derecho positivo

(Courtis, 2006, p. 113).

» Dogmatico juridico jurisprudencial, enfocado en estudiar el motivo de la
decision (ratio decidendi) de las sentencias, por lo que se avoca a investigar

las sentencias judiciales respecto a su argumentacion.
3.2 TIPOLOGIA DE LA INVESTIGACION
3.2.1 Tipo de investigacion basica o pura

Se trabajo con el tipo de investigacion basica, que a decir de Alvarez Risco
(2020) porque se concentra en conseguir un nuevo conocimiento de forma

sistematica, destinado a la busqueda de conocimiento.

En el campo juridico, este tipo de investigaciones se interesan por acopiar
informacion de la realidad enriqueciendo asi el conocimiento juridico, lo que
permite profundizar el conocimiento respecto de la realidad juridica: normas,
jurisprudencia, métodos de interpretacion, entre otros. Para Hurtado de Barrera
(2010, p. 110) el tipo de investigacion apunta al nivel de profundidad y tipo de

resultado que se desea lograr.
3.2.2 Enfoque cualitativo

Su enfoque fue cualitativo porque segun Hernandez Sampieri et al. (2014)
una investigacion es cualitativa porque es el resultado de la perspectiva a
estudiar recurriendo a la revision de bibliografia, dependiendo de los objetivos

que el investigador se ha propuesto para armonizar las partes estudiadas (p. 89).
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Se recolectan y analizan datos con el propésito de perfeccionar o revelar nuevas

interrogantes de estudio en el proceso interpretativo (p. 7).

3.3 NIVEL DE LA INVESTIGACION

3.3.1 Nivel interpretativo (explicativo)

Es un estudio explicativo. Segun Hernandez Sampieri et al. (2014, p. 95)
porque se trata de establecer la raiz del suceso o fendmeno fisico-social y las
condiciones de como se manifiestan y el por qué se relacionan dos o mas

variables.

3.4 DISENO DE INVESTIGACION

3.4.1 No experimental

Segun Hernandez Sampieri et al. (2014, p. 152) son estudios en los que
no se manipulan deliberadamente las variables, necesitdndose para su analisis

la observacion de los fendmenos en su entorno natural.

3.5 TECNICAS, FUENTES E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

3.5.1 Técnicas de recoleccion de datos

Observacion: Posibilité analizar los elementos objetivos del escenario de
estudio, permitiendo establecer la imputacion del extrafio metido en el ilicito
funcionarial de colusion, segun normas juridicas, teorias doctrinarias y

jurisprudencia.

Analisis documental: Se analizaron los datos recolectados respecto a la

informacion pertinente, determinando la imputacion del extrafio inmerso en el
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ilicito funcionarial de colusion, de acuerdo a normas juridicas, teorias doctrinarias

y jurisprudencia.

3.5.2 Instrumentos de recoleccién de datos

Ficha documental: Habiéndose obtenido normas juridicas, teorias
doctrinarias y jurisprudencia, que facilitaron un trabajo ordenado que permitié

cumplir con los objetivos.

3.5.3 Fuentes de recoleccién de datos

Se recurrio a articulos cientificos, tesis u otros documentos que contenian

una interpretacion juridica de la fuente primaria.

Fuentes primarias:

Contienen informacién original publicada una vez sin evidenciarse su
filtracion, evaluacion e interpretacion por terceras personas. Son el resultado de
investigaciones particularmente creativas, pudiéndose encontrar en repositorios

a nivel impreso y digital.

Fuentes secundarias:

Se trata de informacién primaria que paso por sintesis y reorganizacion,
estando creadas para facilitar y maximizar el ingreso a las primeras y también al
contenido de estas; utilizandose en circunstancias limitadas de acceso fuentes
primarias por razones especificas para confirmar hallazgos en un estudio

(Universidad de Guadalajara, 2023).

Fuentes terciarias:
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Son documentos fisicos o virtuales con informacién secundaria que
ayudan en la busqueda de informacidon en repositorios y plataformas de
investigacion bibliogréafica (Universidad de Guadalajara, 2023). Se utilizara solo

en caso necesario, prefiriendo la utilizacion de las fuentes primaria y secundaria.

3.6  TRATAMIENTO DE LA INFORMACION

3.6.1 Analisis y procesamiento

Se analizaron las normas juridicas, teoria doctrinaria y jurisprudencia

existente, procesando la informacién con Microsoft Word.
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CAPITULO IV

RESULTADO Y DISCUSION

4.1 Respecto al objetivo general.

Se ha determinado que el titulo de imputacion del extrafio por la
participacion necesaria en el delito funcionarial de colusién es de COMPLICE
porque contribuye en el ataque accesorio al bien juridico (Rueda Martin, 2010,
p. 83-117; Rueda Martin, 2018, p.13-20), hallandose en un escenario en el que
surge un elemento que le favorece, al no tener las cualidades especialisimas
requeridas por el tipo objetivo para ser autor (Rueda Martin, 2021, p. 19); sin
embargo, al participar con conocimiento pleno en un hecho subsumible en este
delito especial le resulta desfavorable, siendo responsable como complice segun

interpretacion de la unidad del titulo de imputacion.

Se le imputa como complice al particular, segun la estructura tipica del
delito, por la relacién bilateral existente manifestada en el acuerdo colusorio
funcionario publico - particular interesado (Recurso de Nulidad N° 460-2020,
Lima, fundamento destacado nueve; Montoya Vivanco, 2015, p. 139); siendo

importante y obligatorio que quede comprobada la efectiva intervenciéon del
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extraneus en el acuerdo colusorio, a fin de establecerse los vinculos facticos y
valorativos de relevancia para el enjuiciamiento juridico-penal (Rueda Martin,

2021, p. 19), por tratarse de un delito en el que dos voluntades se encuentran.

En el Exp. 1402-2002 TUMBES y su Ejecutoria Suprema (4 julio 2002) que
cita a Salazar Sanchez (2004, p. 191-192) menciona que la participaciéon
necesaria del extranei en el delito funcionarial (colusion), es analizada dentro de
un acuerdo colusorio entre dos 0 mas personas para ocasionar un resultado
ilicito; debido a que la conducta tipica demanda que el funcionario publico idéneo
llegue a concertar con el extraneus indistintamente en las fases de la
contratacion estatal (preparacién, celebracion o ejecucion), siendo el propdsito
la defraudacion patrimonial en perjuicio del Estado, concierto que supone la
instauracién deliberada de condiciones favorables para el particular en
menoscabo de los intereses patrimoniales estatales. (Casacion 780-2021,

Ancash, segundo parrafo).

Segun el R.N 1480-2003 AREQUIPA en su Ejecutoria Suprema (24 julio
2004), cita a Pérez Arroyo (2006, p. 1354) sefalando que la participacion del
extraneus se da en el acuerdo o pacto colusorio con el intraneus, donde el
concierto doloso requiere que se realicen artimafias como practicas de engafio,
manifestandose estas en un real dafio patrimonial administrativo. Para Pérez
Arroyo (2006, p. 1317 la concertacion es presupuesto para cometer este delito
por tratarse del concierto secreto con los interesados para conseguir beneficios
para si y beneficios para los privados, a pesar de encontrar impedimento en la

ley (Ejecutoria Suprema (4/6/2004), R.N. 740-2003 AREQUIPA).
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Lo que revela que la parte medular del injusto esta conformada por el fraude
al Estado a través del acuerdo colusorio, implicando un pacto ilicito entre el
privado interesado y el sujeto publico representante y custodio de los intereses
contractuales estatales. Constituyéndose la concertacion en el origen
provocador del peligro y en el medio por el cual se comete la conducta atribuida

(R.N. N° 224-2018, Pasco, fundamento destacado cuatro).

Implicando una relacién bilateral evidenciada en el acuerdo colusorio
existente (Montoya Vivanco, 2015, p. 139), entre el funcionario estatal y el
privado interesado, donde aparece el tercero interesado quien tiene un papel
importantisimo en este delito, debido a que es imprescindible su actuacion para
configurar el tipo penal; obligando al Ministerio Publico identificar a las personas
que intervinieron en la concertacién para cometer fraude al Estado, debiendo
tratarse de funcionario/servidor y el interesado, porque no se puede concebir la
idea de que el acuerdo se dio entre sujetos inciertos, o que tan solo se tienen
simples sospechas de quiénes pueden ser, siendo peor aun, la inexistencia en

el proceso. (Valle Odar, 2020).
4.2 Respecto al objetivo especifico 1.

En el delito funcionarial de colusién se ha identificado que el titulo de
imputacién del interviniente (extraneus) por su necesaria participacion, es de
COMPLICE, con base a dos teorias: Unidad del Titulo de Imputacion e Infraccion

de Deber.

Interpretando la Infraccion de Deber como teoria, desde la perspectiva

dogmatica se identifica al autor y al complice (Salinas Siccha, 2016; Pariona
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Arana, 2011, p. 69; Caro John, 2010, p. 64; Caro John, 2015, p. 24; Abanto
Véasquez, 2014, p. 386), donde la autoria recaerd siempre en el
funcionario/servidor estatal investido de un deber especialisimo, a diferencia del
extraneus que carece de ese deber especial penal, imputdndosele como
cOmplice por su participacion (Salinas Siccha, 2018, p. 124), perpetrado por un

agente con deber especialisimo penalmente.

Segun esta teoria, siempre la autoria recaerd soOlo en aquél
funcionario/servidor publico con status especial, vinculado exclusivamente con
el injusto por el deber ostentado, admitiendo que el extraneus participa como
complice o inductor por carecer de ese deber especial (fundamento 9 y 11,
Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116); perfeccionandose el delito al intervenir
interesadamente el intraneus (funcionario publico con deberes especialisimos) y
el extraneus (sujeto carente de deberes especiales). (Casacion N° 661-2016

PIURA, fundamento juridico veinte).

Bajo este mismo criterio, los jueces supremos precisan que el delito
Colusion, es fundamentalmente -uno de los tantos de infraccion de deber,
cometido Unicamente por personas con deber especial e institucional, no siendo
relevante el dominio del hecho o el nivel de contribucién al resultado (RN 1842-
2016 Lima, fundamento diecinueve citando a Roxin, 1997, p. 338; Kindh&auser,

p.2; Alcécer Povis 2014, p. 254).

En esta teoria, la materializacion de la condicion de autor, ocurre bajo el
criterio de la infraccion del deber. (Casacién N.° 102-2016 Lima, fundamento
juridico 15.2), considerandose relevante que es deber del oficial publico

resguardar los intereses patrimoniales estatales, eliminando para ello todo tipo
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de pactos con los extraneus, significando que el intraneus abandone las
responsabilidades confiadas como defensor del interés estatal (Casacion N°

1648-2019, Moquegua, Sumilla).

Asi también, resulta aplicable la Unidad del Titulo, imputando como
complice al “extraneus”. Segun criterio establecido por el Pleno Jurisdiccional el
extranei siempre tendra la condicibn de coémplice del delito funcionarial
perpetrado por el autor del mismo, habiendo quedado plasmado en el Acuerdo
Plenario N° 2-2011/CJ-116 en el sentido que, no puede ser juzgado por dos tipos
penales distintos un mismo hecho, significando que la participacion del particular
no puede ser de co-ejecucién, siendo dependiente del hecho principal, por lo
tanto, carente de autonomia y de configuracion delictuosa propia, al margen de
ser parte en la ejecucion del hecho punible (fundamento once); asimismo, que al
extraneus (complice) sdlo se le debera sancionar cuando exista un hecho punible

perpetrado por el autor (fundamento juridico doce).

Esta teoria permite imputar como cOmplice al extrafio, al considerar la
actuacion antijuridica de cooperacién entre este y el funcionario/servidor publico
competente (intraneus) para cometer el delito de colusion —o cualquier otro delito
especial-, como una sola intencion para la afectacién del bien juridico (Pefia
0ssa,1992, p. 17), respondiendo como cémplice del delito, del cual es autor el

intraneus, evitando de esta manera su impunidad.

En cuanto a la importancia de la individualizacion del extraneus, segun
Pariona Arana (2017, p. 118-119), el delito de colusién debido a la no presencia
del elemento objetivo concertar, no se configura sin individualizar a la otra parte

en el hecho castigable. Por lo que, resulta imprescindible la individualizaciéon e
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identificacion de forma apropiada del funcionario competente y los demas
intervinientes en el hecho ilegal, individualizando obligatoriamente este delito
pata identificar al funcionario y al proveedor (Castillo Alva, 2017, p. 221). Por

tratarse de concierto ilegal. (Valle Odar, 2020).

El extraneus segun Scheller D"Angelo (2011, citado por Ramirez Morales,
2020, p. 63) es el sujeto que sin tener las condiciones que el tipo requiere
participa en el delito especial propio, manteniendo una posicién necesaria. Para
Mufioz Garcia (2018, p. 15) los extranei al ser sujetos activos sin cualificacion
solo podran ser participes, no pudiendo ser autores directos, mediatos, o
coautores en los delitos especiales. Asimismo, sefiala este autor que, si es
posible la intervencion del extrafio para obtener el resultado tipico, dominando el
hecho, a pesar de ello nunca podra tener la autoria porque en los delitos
especiales Unicamente autor es aquel sujeto que tiene cualidades especiales

consideradas por el tipo penal (p. 18).

A decir de Rueda Martin (2001, p, 201 citado por Mufioz Garcia, 2018), al
participar extraneus e intraneus en la perpetracion del delito especial, aun
cuando el extrafio participa lesionando o poniendo en riesgo un bien juridico sin
pertenecer al grupo de potenciales autores, sus acciones no deben considerarse
igual de graves que aquellos derivados de las acciones de los participantes

internos (p. 22).

En el RN 460-2020/Lima se sefialé que la conducta del extraneus en el
proceso de adjudicacion, se reduce a su acuerdo con el intraneus, por lo que no
cumple con los requisitos para ser considerado funcionario. No obstante, lo

esencial de su contribucion para el acto fraudulento, sin la cual este no seria
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posible, por lo que, se le considera un complice primario cuya condicién debe

ser dolosa.

En el Recurso de Casacién N. 780-2021/ANCASH, para que se produzca
el concierto entre el intraneus con los extraneus -personas que carecen de la
condicion funcional especialisima que es exigida por el tipo penal-, la
contribucion del complice es fundamental para su realizacion; sin ella, no podria
llevarse a cabo. Por lo tanto, se trata de un cémplice principal o colaborador

necesario (Fundamento Quinto).

4.3 Respecto al objetivo especifico 2.

Se ha identificado que el titulo de imputaciébn del extrafio por su
participacion necesaria en este delito, es como cémplice, segln criterio juridico
con base al Principio de Accesoriedad de la Participacion (Acuerdo Plenario 2-
2011/CJ-116, 6 diciembre 2011), en el sentido que, la “accesoriedad de la
participacion” es asumida por el Cddigo Penal peruano, considerando que es
posible la participacién ante un hecho realizado por un autor, debido a que la
complicidad —como tal- es carente de autonomia tipica propia y la estructura
delictiva no difiere es diferente a la perpetrada por el autor del hecho delicitvo;
asumiéndose la unidad del titulo de imputacién, donde los extrafios siempre
responderan como complices del hecho punible funcionarial ejecutado por el

sujeto publico.

Con base al criterio juridico de accesoriedad de la participacion se tiene
que, la participacion del extraneus no representa co-ejecucion, por el contrario,

siempre obedecera al principal (Ejecutoria Suprema, RN 375-2004 Ucayali de 11
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octubre de 2004). Es en ese sentido que intraneus y extraneus cometen un solo
injusto, debiéndose analizar la participacién necesaria del extrafio en el pacto
colusorio, donde la conducta tipica en las diferentes etapas del contrato estatal
requiere del concierto entre el privado y el sujeto estatal competente, cuyo fin es
la defraudacién patrimonial del Estado en beneficio del particular (Casacion 780-

2021, Ancash, segundo parrafo).

4.4 Respecto al objetivo especifico 3.

Se ha identificado que coémplice es el titulo imputado al extraneus, al haber
participado necesariamente en el delito funcionarial de colusién, criterio que es

mantenido en la jurisprudencia existente.

Los extraneus, que se conciertan con los intraneus, segun el Recurso de
Casacion N. 780-2021/ANCASH, carecen de la cualidad especialisima (agente
publico) exigido por tipo penal, sin embargo, debido a que su participacion es
esencial para que ocurra el acto criminal de colusion—sin el cual no sucederia—
lo identificamos como complice principal o colaborador indispensable.

(Fundamento Quinto).

Asimismo, toda conducta del particular interviniente -a quien se le favorece
con un contrato doloso-, segun el RN 1408-2007. Lima Norte carece de una
expresa descripcion tipica, debiéndosele imputar como complice primario por
haber sido su intervencion imprescindible para que se logre concretar el fraude,
no pudiendo ser coautor al no ser funcionario publico (Fundamento juridico

noveno).
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En la comisién del delito de Colusion, la participacion del tercero externo es
fundamental, por lo tanto, es necesario demostrar de manera fehaciente su
intervencion efectiva en el acuerdo colusorio. Esto se evidencia en la sentencia
del caso de Alexander Kouri Bumachar de fecha 30 de junio de 2016, donde
gueda establecido que la condena contra el sujeto publico es valida siempre y
cuando se mencione o identifique al particular interesado, aunque este Ultimo no
haya sido procesado. Sin embargo, esta condena estara sujeta a la condicién de
que dicho tercero sea ubicado, procesado y declarado responsable. En el caso
de que el tercero mencionado sea absuelto o no esté identificado, no existira

responsabilidad penal para el servidor publico. (Fundamento juridico 9.22).
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Se ha determinado que el titulo de imputacion del extraneus por
participar necesariamente en el delito funcionarial de colusion, es
de cémplice, no siendo posible atribuirle responsabilidad como

coautor o autor.

SEGUNDA: Desde el analisis e interpretacion de las teorias doctrinarias se ha
identificado como cémplice al extraneus, siendo de aplicacion las
teorias: Unidad del Titulo de Imputacion e Infraccion de Deber en

el contexto de los delitos especiales.

TERCERA: Siguiendo el Principio de Accesoriedad de la Participacion,
conforme al criterio juridico doctrinal instituido en el Acuerdo
Plenario 2-2011/CJ-116 a modo de saber legal vinculante, se ha
determinado que legalmente le corresponde al extraneus ser
calificado como cémplice por participar necesariamente en el delito
de colusién porque no ejerce autonomia tipica y participa en una
actividad accesoria vinculada a un hecho principal ajeno,

desarrollado en el espacio de la contratacion estatal.

CUARTA: Segun la jurisprudencia de la Corte Suprema unificando el criterio
legal interpretativo al amparo del principio de accesoriedad y las
teorias de infraccion de deber y unidad del titulo de imputacion; el
extraneus debera ser imputado como complice en un delito de
perpetrado por agentes publicos, teniendo en cuenta su

participacion necesaria.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Los encargados de administrar justicia deben unificar criterios en
cuanto a la imputacién del extrafio, como complice de colusion, con
base en el principio de accesoriedad en la participacion y las teorias
desarrolladas por Roxin y Jakobs para delitos especiales; y no
aplicar las teorias de ruptura del titulo de imputacién ni la del

dominio del hecho, ya que estas se aplican a delitos ordinarios.

SEGUNDA: Es necesario llevar a cabo un enjuiciamiento conjunto del sujeto
publico (intraneus) y el privado interesado (extraneus), imputando
adecuadamente la autoria y complicidad, ya que este delito

requiere la participacién de ambos para su comision.

TERCERA: Los operadores de justicia deberan evitar ambigledades en la
individualizacion de los sujetos intervinientes (autor y cémplice) y
en los hechos facticos respecto del nucleo de la conducta
antijuridica que es “defraudar al Estado”, debiendo primero
determinar la imputacion del autor y luego la del cémplice, al
tratarse de un delito funcionarial. Ante la inexistencia de uno de los

intervinientes, el delito no se habra producido.

CUARTA: Que futuras investigaciones se centren en profundizar el analisis
del papel del extraneus en la colusion, considerando los resultados

obtenidos sobre su implicacion como cémplice.
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PROBLEMA

OBJETIVOS

CATEGORIA

SUB CATEGORIA

INDICADOR

PROBLEMA GENERAL

¢De qué manera se determina
el titulo de imputacion del
extraneus por su participacion
necesaria en el delito
funcionarial de colusion?

PROBLEMAS ESPECIFICOS

¢ ¢/ De qué manera se identifica
el titulo de imputacion del
extraneus por su
participacion necesaria en el
delito funcionarial de colusion
segun la teoria doctrinaria?

¢ ;De qué manera se identifica
el titulo de imputacion del
extraneus por su
participacion necesaria en el
delito funcionarial de colusién
segun criterio juridico?

¢ ¢ De qué manera se identifica
el titulo de imputacién del
extraneus por su
participacion necesaria en el
delito funcionarial de colusion
segun jurisprudencia?

OBJETIVO GENERAL

Determinar el titulo de
imputacion del extraneus por
su participacion necesaria en
el delito funcionarial de
colusion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

o [dentificar el titulo de
imputaciéon del extraneus
por su participacion

necesaria en el delito
funcionarial de colusién
seguln la teoria doctrinaria.

o [dentificar el titulo de
imputaciéon del extraneus
por su participacion

necesaria en el delito
funcionarial de colusién
segun el criterio juridico.

o [dentificar el titulo de
imputacion del extraneus
por su participacion
necesaria en el delito
funcionarial de colusion
segun jurisprudencia.

Categoria 1:

Titulo de imputacién del
extraneus.

Teoria doctrinaria

Teoria de Infraccion de Deber.
Teoria de Unidad del Titulo de
Imputacion.

Criterio juridico

Accesoriedad de la
participacion.

Jurisprudencia

Imputacion penal.

Categoria 2:

Delito funcionarial de
colusion.

Tipicidad

Tipo penal: Modalidades.
Tipicidad objetiva y subjetiva.

Elementos basicos

Sujetos: intraneus — extraneus
Contrato con el Estado
Concertacion: Perjuicio

Plazo de prescripcion

Ley N° 30650 (20/08/2017)
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ANEXO 1
FORMULARIO DE AUTORIZACION

AUTORIZACION PARA LA INCORPORACION DE LOS
TRABAJOS DE INVESTIGACION
EN EL REPOSITORIO INSTITUCIONAL UANCYV

Formato digital E] Fecha de entrega: _| ) - IZ = ZQ 2‘[

1. Datos del autor (es):

' Nombres y Apellidos; K &wvin Hur7apo \/acpapreamn
Direccién: Fosore Sdaenz Peisa NZ 190 - TPuwo

DNI/Camé de Extranjeria/Pasaporte N°: 70020128

Teléfono; 7510192400 email: Kevin- hurlodo@ue sp-ecv. pe
Nombres y Apellidos:

Direccion:

DNIi/Camné de Extranjeria/Pasaporte N°:

Teléfono: email:

Facultad y/o Escuela de Posgrado: _D oc7orape en Darscno

Escuela Profesional o Mencion:

Titulo o Grado Académico a optar: Docror &n DspecHO
Ascsor: Dp. Fevix Cris7osar Ocuatomna Faravictwo

Esta obra se encuentra dentro de las siguientes denominaciones:
Trabajo de Investigacion [ ] Tesis[X] Trabajo de Suficiencia Profesional [ ] Trabajo Académico[” |

Titulo: " TI TVio D& IMPUTACI O DEL EXTRANEUS POR SUPARTICIPbCIGR N cosaled

4
EM L PoLITO FUNCUCNABIAL D@ cOLUSIO~ *

/ -
Palabras claves, (3 a 5 términos): £ oLUsiow, DELITO FUNCIONARISL IMPUTACION DEL GXTRANEYS.

(Esta obra se desarrollé en la UANCV 22
2 |

! Indicar si su produccién intelectual ha empleado recursos tales como, instalaciones, laboratorios, insumos,
equipos, bases de datos, asesoria técnica por parte del personal de la UANCYV, financiamiento, entré otros
relacionados,

* Si su produccion intelectual se desarrolld en la UANCYV totalmente o parcialmente, deberd autorizar el
depdsito en el Repositorio de manera obligatoria.

DE INVESTIGACION

OFICINA DE |NVEST|GAC|0N http://repositorio.uancv.edu. pe/

Tesis Publicada con autorizacién del autor




ﬁe% VICERRECTORADO ,DE

TESIS UANCV %{’j INVESTIGACION

“OFICINA DE INVESTIGACION”

e , 0
4 ) VICERRECTORADO DE

@ TESIS UANCV @ INVESTIGACION

.I.‘ t

2. Referencia de tesis:

Bachiller Titulo 2da Especialidad Maestria X Doctorado

3. Licencias:

a) Licencia estindar:
Bajo los siguientes términos, autorizo el depdsito de mi tesis en el Repositorio
Digital de la UANCYV,
Con la autorizacién de depdsito de mi produccion Intelectual, otorgo a la Universidad
Andina “Néstor Caceres Veldsquez™ una licencia no exclusiva para reproducir, distribuir,
comunicar al piblico, transformar ({inicamente mediante su traduccion a otros idiomas) y
poner a disposicion del piblico mi produceion intelectual (incluido el resumen), en formato
fisico o digital, en cunlquicr medio, conocido o por conocerse, a través de los diversos
servicios por la Universidad. creados o por crearse, tales como el Repositorio Digital de
tesis UANCY, coleceion de produccion intelectual, entre otros, en ¢l Perit y en cl extranjero
por el tiempo y veces que considere necesarias, y libres de remuneraciones.
En virtud de dicha licencia, la Universidad Andina “Néstor Ciceres Velasquez” podrd
reproducir mi produccién intelectual cn cualquier tipo de soporte y en mas de un cjemplar,
sin modificar su contenido, solo con propositos de seguridad, respaldo y preservacion,
Declaro que la produccion intelectual es una creacion de mi autoria y exclusiva titularidad,
coautoria con titularidad compartida, y me encuentro facultado a conceder la presente
licencia y, asimismo, garantizo que dicha produccién intelectual no infringe derechos de
autor de terceras personas.
La Universidad Andina “Néstor Caceres Veldsquez™ consignard ¢l nombre del y/o los
autor(es) de la produccidn intelectual, y no le hard ninguna modificacion mas que la
permitida en la licencia.

Autorizo su publicacion (marque con una X)
Si, autonzo que se deposite inmediatamente.

D Si, autorizo que se deposite a partir de la fecha (d/m/a):

D No autorizo.

b) Licencia CREATIVE COMMONS 4.0 INTERNACIONAL:
Si usted concede una licencia CREATIVE COMMONS sobre su produccién intelectual,
mantiene la titularidad de los derechos de autor de esta y, a la vez, permite que otras personas
puedan reproducirla, comunicarla al piblico y distribuir ejemplares de esta, bajo las
condiciones siguientes:
:Quiere permitir usos comérciales de su produccion intelectual?
Si: significa que usted permite la reproduccion, distribucidn y comunicacion piblica de la
produccion intelectual incluso con fines comerciales.
No: significa que usted permite |a reproduccion, y comunicacion piblica de la produccion
intelectual, pero sin fines comerciales.

D Si autorizo
No autorizo
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Jurisdiccion de su Licencia

Todas las licencias CREATIVE COMMONS son de ambito mundial, sin embargo,
usted puede elegir entre la opcion “internacional™ o una adaptada a su jurisdiccion,
como para el caso peruano.

La opcion “internacional” emplea ¢l lenguaje y la terminologia de los tratados
internacionales; en cambio, la adaptada a su jurisdiceion, recoge las particularidades
de la legislacion peruana,

En consecuencia, la opeion “internacional”™ goza de una mayor eficacia a nivel

mundial, gracias a que tiene jurisdiccion neutral. Mientras que la opcion adaptada

a la jurisdicaion del Pest goza de una mayor eficacia ante [us liibunales peruanos.
X I Intemnacional

D Nacional

Linea de investigucion: Daeeecne Hiatice - P

/ ‘ o
/ | - ‘ 12-12- 2024

Firma de Auto huella digital Fecha
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