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Resumen

La presente investigacion tiene por objetivo determinar los efectos juridicos de la
incorporacion de un tipo penal para sancionar la participacion del extraneus en el delito de
colusion respetando el principio de legalidad. El estudio se realizé abordando el enfoque
doctrinario respecto a la problematica en estudio, a su vez se analiza la legislacion nacional y
comparada respecto del delito de colusién y el vacio legal que existe respecto del extraneus
en la descripcidn tipica del delito. Se ha regulado errbneamente, debido a que se ha recogido
la regulacién extranjera y se ha mezclado sin adecuarse debidamente al cuerpo legal, no se
ha estructurado como los demas delitos de “participacién necesaria”, omitiendo regular la
conducta del extraneus. Se empled el tipo de investigacion mixta en el nivel propositivo, el
disefio fue “no experimental”’, pues se llevd a cabo el recojo de la informacion a partir de
cuestionarios aplicados a la muestra seleccionada con el propdésito de corroborar la hipotesis
de la investigacion. Se ha elaborado una propuesta legislativa que incorpora el articulo 384-A

en el Cadigo Penal que sanciona la participacion del extraneus en el delito de colusion.

Palabras clave: Colusion, extraneus, participacion necesaria, tipicidad, tipo penal,

principio de legalidad.



Abstract

The objective of this investigation is to determine the legal effects of the incorporation of a
criminal type to sanction the participation of the extraneus in the crime of collusion, respecting
the principle of legality. The study was carried out addressing the doctrinal approach regarding
the problem under study, at the same time national and comparative legislation is analyzed
regarding the crime of collusion and the legal vacuum that exists regarding the extraneus in the
typical description of the crime. It has been erroneously regulated, because foreign regulation
has been collected and mixed without properly adapting to the legal body, it has not been
structured like the other crimes of "necessary participation”, omitting to regulate the conduct of
the extraneus. The type of mixed research was used at the purposeful level, the design was
"non-experimental”, since the collection of information was carried out from questionnaires
applied to the selected sample with the purpose of corroborating the research hypothesis. A
legislative proposal has been prepared that incorporates article 384-A in the Penal Code, which

penalizes the participation of the extraneus in the crime of collusion.

Keywords: Collusion, extraneus, necessary participation, typicity, criminal type, principle
of legality.



l. INTRODUCCION

1.1. Realidad problematica

1.1.1. Internacional

La colusidn, un tipo penal, que requiere de la actuacion de sujetos,
en cuyo caso uno de ellos es un sujeto calificado y del particular, que viene
a ser el sujeto no calificado, un extraneus, ambos sujetos pactan

ilicitamente, de forma clandestina con el objetivo de defraudar al Estado.

Colombia, es considerada como pionera en América del Sur a nivel
legislativo, por ser la que mas ha aportado en materia juridica en el delito
de colusiéon. En el ordenamiento juridico colombiano sanciona la colusion
no solo en el &mbito penal lo hace también en el régimen de contratacion

estatal (art. 27 Ley N°1474 de 2011) y el derecho de la competencia.

En el art. 30 (codigo penal del 2000), sanciona con una pena
disminuida de una sexta parte a la mitad a los sujetos en calidad de
participes o que sean cémplices que hayan realizado una conducta

antijuridica.

Es controversial la forma en que se sanciona al sujeto no cualificado,
no pueden tener la calidad de autores directos, mediatos o coautores, solo
pueden ser considerados, cuanto mucho, como participes, en cuyo caso su
pena es atenuada dado que no tiene un deber funcionarial. Por otro lado,
en torno al principio de legalidad, surgen criticas debido a las prohibiciones
de indole penal en considerar acciones de cooperacion necesaria,
induccion o de autoria, cuando no se encuentre de forma expresa en el

codigo, empero, de no sancionarse a los extraneus como se viene
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realizando, la conducta de los extraneus no seria castigada, permaneciendo
impune, lo que de ninguna forma debe ser aceptado. Sancionar su conducta
como autor termina por afectar el principio de legalidad. (Mufioz, 2018, pp.
13-20)

En Chile, la institucion juridica en estudio ha tenido diversas
modificaciones las cuales se han orientado proteger la libre competencia en
los mercados, prohibiéndose conductas que atenten contra la libre
competencia. El art. 3° del Decreto Ley 211, tipifica aquellos acuerdos o
practicas en los que se concierten competidores entre si con la finalidad de
repartirse zonas o cuotas de mercado o afectando procesos de licitacion,
realizando pactos que no incluyan potenciales competidores. En otras
palabras, esta conducta esta caracterizada por su ilicitud, ya que en al
concertarse los oferentes llegan a acuerdos que perjudican a los
consumidores. Asi las cosas, el tipo penal que se inserta en la Ley 20.945
denominado “colusién”, condena a “quien celebre u ordene celebrar, ejecute
u organice un acuerdo que involucre a dos 0 mas competidores (...)”, por lo
tanto se erige como el arma del Estado para castigar las conductas que
vaya en contra de la sociedad en su mayoria afectando el bien juridico “libre

competencia”. (Gagliano y Aracena, 2018, pp. 121- 135)

Como se ha descrito el legislador chileno ha optado por expandir el
derecho penal al considerarla como herramienta de prima ratio al sancionar
a quienes infringen deberes en el sistema econdmico que vulneren la libre
competencia, fue con el objetivo de promover y defender la libre

competencia de los mercados.

Uno de los casos mas sonados en Chile fueron la de tres cadenas de
farmacias se coludieron para acordar aumento de precios en los
medicamentos que combaten enfermedades crénicas como diabetes y la
epilepsia, los hechos sucedieron por el afio 2012.La Corte Suprema
confirmo el fallo e impuso la maxima pena para el delito de colusién a una
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de las farmacéuticas, las otras dos no fueron condenadas. (Infoabe, 2020,

parrafo 4,5)

En Ecuador, antes del 2016 con la Ley de Juzgamiento de la
Colusion, en la cual se tenia una regulacion adecuada para la colusion
cuyos elementos estructurales del tipo penal en esta Ley son muy
significativas para el éxito de la accion penal, entre sus caracteristicas se
encontraba el ser una ley de ultima ratio, contemplaba sanciones civiles de
tipo accesorias en cuanto a reparar los dafios y perjuicios producidos al
titular del derecho quebrantado con el acto colusorio. La mencionada Ley
quedd derogada al entrar en vigor del Coédigo Organico General de
Procesos. La regulacion enfocada en este delito se encuentra el articulo
290° del mencionado codigo en que se sanciona “las acciones colusorias”,
en dicho texto legal se precisa su tramite sera en procedimiento ordinario,
sin embargo no precisa de que se trata en concreto la colusion o la conducta
colusoria, tampoco hace referencia al caracter penal o consecuencia que
tendria tal conducta, su descripcion es general dota a las acciones

colusorias de un carécter civil. (Cajeca, 2020, pp.22, 46)

Como se menciona en su normativa vigente a la institucién juridica
se le arrebata el caracter penal, si bien las acciones colusorias son un actuar
fraudulento que conllevan dolo, que se trata de un elemento penal por lo
que dicho autor no juzga pertinente la eliminacién del naturaleza penal a tal
conducta, deberia en tal caso ser desarrollada en su totalidad y no ser

limitada.
1.1.2. Nacional

En la legislacion peruana la forma en que se estructuran los delitos
de que corresponden al grupo de “delitos de corrupcion de funcionarios” es
mediante lo que se conoce como “participacion necesaria”’, se conoce de

esta forma, porque para que se cometa el delito se requiere de un acuerdo
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ilicito entre el funcionario publico y la otra parte, que viene siendo el
interesado 0 extraneus, esta otra parte es quien se ve beneficiado del

incumplimiento del deber funcionarial del funcionario.

Dicho delito se realiza en la realizacion de un proceso de contratacion
publica en la que el funcionario, a cargo del proceso, concierta con la
contraparte, este acuerdo légicamente debe ser ilegal. Lo que denota en
este punto es que de no existir este “acuerdo ilicito” con el tercero, no seria
posible que se configure el tipo penal, es entonces, fundamental la
participacion del tercero para que se configure el delito establecido en el art.
384° del Cbdigo Penal. Pero porque el tipo penal de colusion se ocupa solo
de sancionar al funcionario que falta a sus deberes en desmedro del Estado,
no se ocupa de sancionar al interesado, como se lee en el texto normativo,
no precisa sancidn a su conducta o que sanciones minimamente al tercero
gue se colude el funcionario, el tercero se colude para beneficiarse de
alguna u otra forma perjudicando también al Estado.

Se habla de un técnica legislativa errénea al regular este delito,
debido a que se ha recogido la regulacion extranjera y se ha mezclado sin
adecuarse debidamente al cuerpo legal, no se ha estructurado como los
demas delitos de “participacion necesaria”, en consecuencia, se esta ante
un conflicto con el principio de legalidad, ya que se ha omitido regular la

conducta del extraneus.

De lo manifestado, queda claro que el tercero o “extraneus” es un
elemento indispensable, pues su actuacion o concierto en el funcionario
publico se requiere para que el delito se realice, que es dificil demostrar los
acuerdos colusorios, lo es, en razén de ello se recurre a la prueba indiciaria
o a figuras juridicas como la de los colaboradores eficaces, pero la forma

de probarlo no es menester de la presente investigacion.
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Ahora bien, La pregunta indiscutible es ¢COmo es que se puede
sancionar la conducta del tercero interesado en estos procesos de
contratacion cuando aun no existe un tipo penal que asi lo establezca?, en
respuesta a ello, se debe sefialar que se ha recurrido a la parte general del
derecho penal, y a través de jurisprudencia se ha ido estableciendo pautas
para que la conducta del extraneus no resulte en impunidad pero valiéndose

de la complicidad, no como autor.

Realizando un comparativo con el delito de cohecho, se sefala
especificamente la sancion al interesado. El texto legal sanciona a aquel
que “ofrece”, “da” o “promete” al funcionario publico “donativo”, “promesa”,
‘ventaja” o “beneficio” para que realice u omita actos en violacion de sus

obligaciones.

Sin dudarlo, surge la inquietud del porque no se le ha dado el mismo
tratamiento en la tipificacion del delito de colusion, si tiene la misma
estructura, ambos son de participacion necesaria, en el cohecho, el
interesado ofrece una dadiva, para que exista cohecho, en condicién similar
ocurre cuando el interesado o extraneus gue se concierta con el funcionario

publico para defraudar al Estado, sin su intervencién la colusion no existe.

En el articulo “El deber de individualizacion del extraneus en el delito
de colusion”, el autor comenta los pronunciamientos jurisprudenciales
emitidos por la Corte Suprema, trayendo a colacion “el caso Kouri”,
colocando en la palestra de debate acerca de lo importante que es
individualizar adecuadamente al extraneus para que se configure el delito
de colusion y, evidentemente la sancion que debe merecer tal conducta.
Cita posturas a favor y en contra del tema cuestionado por parte de los
magistrados; la postura del autor es a favor de la individualizacion del

extraneus, siendo ello necesario para que se pueda emitir un fallo
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condenatorio por colusion, de esta forma se evita vulnerar principios que

afecten derechos y garantias. (Valle, 2020, p. 3)

Defensoria del Pueblo (2019) en su informe sefiala que desde 2016
al 2018 existe un aumento de 1345 casos por colusion, se esta por tanto
ante un 14% del total de delitos cometidos por funcionarios publicos, de

ellos el mayor niumero se ha suscitado en Lima. (p. 5).

Se ha dicho que la colusion es uno de los delitos de mayor incidencia
gue se desarrolla en las contrataciones estatales, en sus diversas etapas
participa el funcionario formando parte del comité hasta el otorgamiento de
la buena pro. Como determinar la complicidad en el delito de colusion, la
actuacion del complice “extraneus”. Fiscalia como 6rgano facultado para
formular acusacion, presenta inconvenientes al realizar su imputacion
fiscal, en torno determinar el momento exacto en que sucedi6 el acuerdo
colusorio entre “funcionario y extraneus”, pudiendo desencadenar en que
el delito quede impune en lo que corresponde a la sancion a aplicar al
extraneus. La problematica gira en la atribucion de complicidad al
extraneus, debido a que éste, comente junto al funcionario el delito, su
aporte es fundante, no es complicidad primaria ni secundaria. Pero la
Casacion 661 — 2016-Piura, trata al interesado como el complice que se

concierta con el funcionario. (Garcia, 2019)

Asi las cosas, el investigador aborda la problematica sefialada y
pretende dar solucién a la misma mediante la incorporacion del tipo penal
gue sancione la participacion del extraneus en el codigo sustantivo. Que se
describa el comportamiento del interesado permitird sancionar su conducta

con arreglo al principio de legalidad.

1.1.3. Local
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En el ambito local, especificamente en la Region Lambayeque
también se han suscitado este tipo de escenarios de corrupcion por el delito
de colusion, existen en la actualidad varias sentencias por este delito, por
ejemplo al interior del gobierno regional, municipios y universidades

publicas.

La Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
de Lambayeque ha logrado se dicte sentencia condenatoria a cinco de los
funcionarios de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, la razén, haberse
coludido para otorgar la buena pro a determinada empresa en la
contratacion de una ambulancia para la casa superior de estudios. En este
caso se ha logrado sentencia condenatoria para el contratista que se coludié

con el funcionario. (Ministerio Publico, 2020)

En Olmos distrito Lambayecano, se condené a funcionarios de la
comuna por el delito de colusion agravada, el motivo fue la realizacién de
compras no regulares de alimentos para la poblacion de escasos recursos
en la pandemia. En este caso en particular la sentencia impuesta al

extraneus, fue a titulo de complice del delito cometido. (Andina, 2021)

Asimismo, la Corte Suprema ha emitido un pronunciamiento acerca
de las modalidades del delito en cuestion y cédmo identificar la cuantia
concreta de un perjuicio determinado econémico, ello a raiz de la apelacion
de los sentenciados como coautores y complice primario en perjuicio de la
Municipalidad de Pacora, en la Casacion N°542-2017-Lambayeque,
resaltando que a pesar de la errada técnica legislativa que el legislador ha
empleado en la tipificacion del delito de colusion, de forma general se ha
aceptado que en el art 384° del Codigo Penal, al no darse una simetria tipica
gue debe existir entre un tipo penal simple y uno agravado, toda vez que,
en el texto legal se identifica dos delitos afines pero notoriamente distintos

e independientes entre si.
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Antecedentes de estudio
Internacionales

Gbomez (2021), en su tesis de maestria titulada “El interviniente”, el
investigador tiene por objetivo examinar examinar la jurisprudencia emitida
respecto de la postura de la Corte Suprema acerca del interviniente. Tipo

de investigacion que realiza es un analisis dogmatico. Concluyendo que:

Luego de evaluar las posturas, el investigador ha descartado que el
interviniente pueda ser considerado como participe, aun cuando éste tenga
dominio del hecho, dado que éste no tiene capacidad de intervenir en la
accion, a ello se adiciona la ubicacion en el Codigo Penal, la cual no es
suficiente para ser ubicado en la categoria mencionada; a su vez,
considerarlo autor no es factible porque no cuenta con “condiciones
especiales”, debido que la autoria y coautoria requiere tener condiciones

especiales, de contrario se incurre en una contradiccion. (p. 111)

Cajeca (2020), en su tesis titulada “La colusion: Un estudio de la
situacion actual en la Legislacion Ecuatoriana”, el objetivo de la
investigadora es analizar la trascendencia de la figura de la colusion desde
su contexto histérico y doctrinario. Su tipo de investigacion es un analisis
historico doctrinario. Concluye que: Del analisis normativo realizado, se
tiene que existe redaccion inapropiada, debido a que genera incertidumbre,

por lo tanto, debe expresarse en términos mas adecuados. (p. 54)

Juela (2018), en su tesis titulada “Analisis juridico del juicio colusorio
en el COGEP”, se plante6 como objetivo realizar un estudio del juicio
colusorio considerando a la institucién juridica desde sus inicios
caracterizados por su dualidad, por un lado, la accién civil y por otro, la
sancion de los intervinientes en dichos actos. Entre sus conclusiones

manifiesta que: Se analizaron los procesos del juicio colusorio de los cuales
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se puede afirmar que se aplicaron adecuadamente la legislacion vigente,
teniendo en consideracion lo actuado y pretensiones de los actores,
asimismo, el veredicto ha dado solucion a las controversias argumentadas.
(p. 138)

Martinez (2017), en su investigacién titulada “El bien juridico
penalmente protegido en el delito de colusion”, el objetivo del investigador
es realizar un analisis de las distintas posiciones que existen sobre el bien
juridico protegido en el delito de colusion. Concluye que, en los procesos
de contratacidn se intenta proteger el abuso en que pueden incurrir tanto el
funcionario, como el que interviene como parte de la empresa postora,
impidiendo un proceso administrativo limpio y por el contrario se genera

una concertacion ilicita para procurar defraudar al Estado. (p. 22)

Nacionales

Arce (2021), en su tesis titulada “Acreditacion de la concertacion en
el delito de colusion e incidencia en la imputacién juridica de informes de
control posterior, Arequipa, 2020”. Entre sus conclusiones manifiesta que
:Existe deficiencia en cuanto a acreditar la concertacion respecto del delito
en estudio, entre el binomio funcionario publico/servidor pablico y el tercero
interesado, cuyo concierto de voluntades se unen con el animo de defraudar
al Estado, afecta la idoneidad del fundamento juridico el informes de control
posterior, la razén primordial es lo dificil de ubicar pruebas objetivas, por
tanto, debe recurrirse a las pruebas por indicios, dificultando e
incrementando la carga argumentativa, resultando dificil de lograr, ello
también se dificulta en mayor proporcion cuando se trata de probar la
participacion del tercero (extraneus), ambas circunstancias son relevantes

para que se fundamenten los actos irregulares. (p. 32)

Cabrera (2020), en su tesis titulada “Criterios para aplicar la

concertacion como elemento normativo en el delito de colusion”, el objetivo
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del investigador es analizar el elemento “concertar” del delito de colusion.

La investigacion es de tipo analitica doctrinal. Concluye que:

La colusion, por la forma en que se encuentra estructurada tiene
como elemento nuclear lo que se denomina como concertacion, es
imprescindible que este elemento sea estudiado dada su importancia en la

configuracion del delito. (p. 107)

Pérez (2020), en su tesis titulada “Fundamentos juridicos para la
prevalencia de la teoria de la unidad del titulo de la imputacién en la
determinacién de la naturaleza juridica del extraneus en el delito de

colusion”. Concluye que:

Es necesario que se califiqgue la conducta del extraneus, en sentido
dual, el autor considera que para el delito especifico de colusion el
extraneus se sancione como autor, en el entendido de que su aporte es
indispensable para que el delito se realice, ya que, el erario afectado al

Estado recae en ambos sujetos. (p. 91)

La investigacion es relevante porque se aborda teorias de

imputacién penal este tipo de delitos cometidos por funcionarios publicos.

ARanca (2018), en su tesis titulada “Dominio del hecho e infraccion
de deber en la determinacion de la autoria y participacion en delitos contra

la administracién publica, Ayacucho - 2017”, El investigador concluye que:

La relevancia de las teorias de dominio del hecho y de infraccion del
deber para atribuir responsabilidad al extraneus es significativa, esto
implica, que se optd de forma indistinta por criterios de ambas teorias, asi
se tiene que, acerca de la primera teoria se inclinaron en su mayoria por el

criterio del dominio factico del suceso, y minoritariamente se opté por el
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criterio del dominio sobre el fundamento del resultado, propugnada por
Schinemann; mientras que respecto de la segunda teoria,
mayoritariamente se optd a favor de la postura de Roxin sobre la teoria de
infraccién, y minoritariamente por la posicion de Jakobs respecto de a
misma teoria, toda vez que resulta inaceptable el criterio de “coautoria” para

delitos en lo que se infringe el deber. (p. 145)

Vidal (2018), en su tesis titulada “La ilegitimidad de la colusion”, el
objetivo del investigador es determinar si la colusibn es una norma

necesaria en la legislacién. Concluye que:

La colusién exige concertacion para que se genera la accion tipica
del delito. Lo que implica que, para su desarrollo se exige la la participacion
de in tercero, esto es, un participe necesario, quien en su mayoria ostenta
la calidad de postor, cuya participacion resulta necesaria, porque dada la
configuracion del tipo penal, sus acciones ilicitas condicionan que se
sancione al autor, pero porque se dice que se condiciona, ello se dice,
debido a que la existencia de pruebas de cargo, por mas abundantes que
sean, en contra del funcionario corrupto, la no probanza de la voluntad
defraudatoria del extraneus, implica que ambos seran declarados sin

responsabilidad y libres del delito de colusién. (p. 84)

Quispe y Taype. (2018), en su tesis titulada “Analisis dogmatico de la
intervencién del extraneus en los delitos contra la administracion publica
sobre la base de las teorias de titulo de imputacion, autoria y participacion”,
como objetivo fue analizar el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia,
y los supuestos en que se justifica la punibilidad del extraneus en los delitos
especiales. Se emple6 andlisis dogmatico como tipo de investigacion.
Concluyendo que, existe evolucion en el tratamiento que se ha dado al
extraneus, en la actualidad se ha optado por sobreponer la tesis de unidad
de titulo de imputacion, por la cual el “extraneus” responde por un delito
especial, principio de accesoriedad de la participacion es lo que se tiene
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como base para tal aplicacion, pero, ello no resulta suficiente sostener su
punibilidad. (p. 144)

Ccalloy Ticona (2017), en su tesis titulada “Interpretacion y desarrollo
de la teoria de infraccion de deber para delimitar la intervencién del
intraneus y extraneus en los delitos de colusién y peculado”. El autor

concluye que:

El 90% de la muestra seleccionada no interpreta ni desarrolla de
forma adecuada la teoria infraccion del deber en cuanto a determinar
autoria y participacién para la colusién, lo que conlleva a que en la
acusacion fiscal no se identifique correctamente la autoria se admita al
extraneus como participe, Solo en los requerimientos acusatorios se ha
observado un razonamiento para inferir quien es el sujeto activo, mediante
la identificacion el cargo del sujeto y que actos realizé para poder imputarle
el titulo de autor en el delito. El autor considera que debe desarrollarse
sobre la base de la teoria de unidad de titulo de imputacién considerando

gue la colusién es un delito de participacion necesaria. (p. 130)

Oliva (2019), en su tesis titulada “Teoria de la infraccion del debery
la no impunidad del extraneus en el delito de enriquecimiento ilicito en el
Perd”. El autor concluye que, los extraneus pueden responder solo como
coautores cuando su colaboracion sea con actividades especificas, en caso
no realizar acto material alguno para la realizacién del hecho punible no
debe responder bajo ningun supuesto de participacion. EI gran problema

son las lagunas de punibilidad. (p. 114)

Locales
Balarezo (2021), en su tesis titulada “Aplicacién del principio de
proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena del extraneus en la
comision de delitos de infraccion del deber”, la investigadora ha realizado

una investigacion de tipo cualitativa. Concluyendo que:
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La tipificacion de los delitos de infraccion del deber ya la forma de su
interpretacion en el modo en que se encuentra establecido en el cédigo
sustantivo, se dirige Unicamente a las personas o sujetos que infringen su
deber funcionarial o llamese también, incumplimiento de sus deberes
especiales, otorgados debido a la calidad de funcionarios que ostentan, asi
pues, es en ellos en quien recae la autoria, solo en ellos. A diferencia de lo
que sucede con los extraneus; cuya participacion es accesoria, ciertamente
tienen vinculacion con el hecho ilicito, dada la Unidad del Titulo de
Imputacion; pero este sera responsable por su actuacion, sin embargo,
siempre sera distinta su responsabilidad a la del funcionario publico, toda
vez, que el tercero no quebranta ningun deber funcionarial, porque no lo
tiene, por ello jamas recaera sobre €l la autoria por ningun delito especial
como lo es “la colusion”, consecuentemente, la sancion penal debe fijarse
considerando la teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion, y no a la

Ruptura del Titulo de Imputacion, la cual ya esta desfasada,. (p. 106)

Maslucan (2021), en su tesis titulada “Responsabilidad penal por
fraude en la contratacion publica en el delito de colusion, region
Lambayeque”, el objetivo que se plante6 fue determinar la responsabilidad
penal por fraude en la contratacién publica en el delito de colusién en la
region Lambayeque. Concluye que, Lambayeque es una de las regiones en
gue se presenta mayor incidencia de delitos cometidos por funcionarios
publicos lo que ha desencadenado que haya poco desarrollo y que se
genere zozobra en la regidn por dichos actos ilicitos, en razén de lo
indicado, considera la investigadora, deberia haber nueva regulacion del
delito colusién, para que se consideren con mayor exactitus actividades que

se llevan a cabo por las contrataciones estatales. (p. 113)

Delgado (2022), en su tesis titulada “Las leyes penales en blanco y
la vulneracion al principio de legalidad y la seguridad juridica”, el autor
concluye que, las leyes penales en blanco vulneran el principio de legalidad,
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debido a que en el escenario que una accién cometida por un sujeto en
determinado momento pero no se encuentra tipificada, pero del analisis
realizado por otra instancia legislativa permite que se reglamenten
conductas que puedan considerarse delito, en ese sentido vulnerando el

principio de legalidad. (p. 87)

Saavedra (2019), en su tesis titulada “La incorporacion de la prueba
indiciaria por el fiscal en el delito de colusion en el distrito judicial de
Lambayeque”. Concluyéndose que, en el periodo 2015 al 2018 se
dierontanto sentencias condenatorias como sentencias absolutorias por
delito de “colusién”, para ello se tuvo que recurrir a la prueba indiciaria, sin
embargo, en la motivacion de las resoluciones el juez no seguido las pautas
del texto adjetivo. (p. 240)

Rojas (2017), en su tesis titulada “Los delitos de corrupcion de
funcionarios colusion art. 384° del cddigo penal y el estado de derecho en
el Perd”, el investigador desarroll6 una investigacion de caracter cualitativo,
tipo de estudio basico descriptiva, con disefio no experimental. Entre sus

conclusiones manifiesta que:

La perspectiva actual del Estado, es atacar el crimen que generan
los funcionarios al incumplir con sus deberes realizando actos contrarios
con los intereses del Estado, para esta lucha se debe incorporar sanciones
penales a los terceros, que son quienes representan a empresas postoras
en una contratacion, que para favorecerse de la licitacion, de forma oculta
conciertan con el funcionario, pero los dineros que otorgan generan la
sobrevaluacion de los costos o representa también la entrega bienes y
servicios de mala calidad, el actuar de estas empresas es de quien se

origina la corrupcion. (p. 63)

Justificacion e importancia del estudio
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La investigacion se justifica porque tal como se encuentra regulado
el delito de colusidén no dispone una sancion al extraneus, y se aborda el
tema debido a que en concordancia con el principio de legalidad las penas
son impuestas en la medida y forma en que la ley lo sefale, sin embargo,
como no lo regula entonces se ha tenido que recurrir a las normas generales
del codigo sustantivo para que la conducta del extraneus no quede impune,
¢€s una problematica vigente hoy en dia?, silo es, porque la participacion
que tiene el tercero interesado, llamado extraneus influye en la mala préaxis

de la funcion publica o el deber ser del funcionario publico.

Es necesario abordar de forma analitica la figura juridica del
extraneus con la finalidad de sustentar de ser el caso la incorporacion un
tipo penal que sancione su conducta ilicita, se trata de a futuro se evite
problemas torno al principio de legalidad, debido a que las sentencias que
a la fecha se han dictado a los extraneus se han realizado recurriendo a la
parte general del codigo penal especificamente a la complicidad, usando
como fundamentado en las teorias de titulo de imputacién y teorias de la

ruptura.

Para la primera teoria el extraneus responde a titulo de participe bien
como instigador o como complice. Por su lado, para la teoria de la ruptura
la conducta del extraneus en los delitos funcionariales es impune, porque
los que se sanciona en estos delitos especiales es la mala actuacion del

funcionario publico respecto del deber que tiene para con el Estado.

En el cddigo penal vigente se observa la aplicacion de la teoria de la
ruptura en el caso del delito de cohecho, en este tipo penal, el legislador
crea un tipo penal especial “cohecho activo” para sancionar la conducta del
extraneus, como consta en el cédigo el funcionario publico responde por el
delito de cohecho pasivo propio y en este tipo penal no se establece la

conducta del extraneus, pero si lo considera en el cohecho activo.
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Si el legislador opta por determinada teoria pero a su vez, en otros
tipos penales del titulo de delitos de corrupcion de funcionarios, no sanciona
la conducta del extraneus, esta haciendo permisible que convivan en el
cadigo las dos teorias y da pie a que se sancione la conducta del extraneus

aplicando la interpretacion.

Por otro lado, se encuentra la Constitucion que en materia penal
sefala que toda norma debe ser expresa e inequivoca, concordado con el
principio de legalidad, a fin de que los jueces al momento de aplicarla en un
caso concreto no vacilen en dar una correcta interpretacion, porque estos

deben basarse en la Constitucion y una estricta sumision a la ley.

El delito de colusibn es un delito de participacion necesaria,
tratAndose de éstos delitos, se considera debe estructurarse de una forma
mas adecuada la conducta del interesado o extraneus en este tipo de delitos
y debe adecuarse el cddigo acogiendo una sola de las teorias, en este caso
la teoria de la ruptura, por lo que debe incorporarse en el codigo penal la
conducta del extraneus de forma expresa e inequivoca y su debida sancién

en concordancia con el principio de legalidad establecido en la Constitucién.

1.2. Formulacion del problema

¢En qué medida es necesaria la incorporacion de un tipo penal para sancionar la

participacion del extraneus en el delito de colusion respetando el principio de

legalidad?

1.3. Hipotesis

La incorporacion de un tipo penal para sancionar la participacion del extraneus en

el delito de colusion permitira respetar el principio de legalidad

1.4. Objetivos
Objetivo general
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Determinar los efectos juridicos de la incorporacion de un tipo penal para sancionar
la participacion del extraneus en el delito de colusion respetando el principio de

legalidad.

Objetivos especificos

1. Fundamentar doctrinariamente la participacion del extraneus en el delito
colusion.

2. Examinar las teorias de titulo de imputacion, autoria y participacion que
permitan sancionar al extraneus sobre la base del principio de legalidad.

3. Proponer la incorporacién de un tipo penal para sancionar la participacion del
extraneus en el delito de colusion respetando el principio de legalidad.

1.5. Teorias relacionadas al tema
1.5.1. Teoria del delito
Pefia y Almanza (2010) afirma que para entender lo que debemos
considerar como teoria del delito, se debe traer al pensamiento el momento en que
ocurre un delito o lldamese también un hecho con relevancia penal, ante ello pueden
generar por asi decirlo intuiciones de lo que puede haber ocurrido guiados por un
tipo de pensamiento intuitivo o por otro extremo estas ideas o hipétesis pueden ser
guiadas por un pensamiento ya sistematico, es decir, un sistema de hipétesis, las
cuales estaran sujetas a un método que permitirA comprobar los elementos
generadores del delito para valorar si es o no posible la aplicacion de una

consecuencia juridico penal a la conducta que ha cometido el ser humano. (p. 21)

Por su parte Radbruch (2015) la considera como una teoria deductivo —
teleolégica del delito, que se constituye mediante una clasificacion categorial,
porque hablar de esté tema en la teoria general del derecho significa una
concepcion demasiado amplia y que finalmente se reduce a “lo injusto punible”. (p.
12)
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Entonces, de los conceptos expuestos por los autores citados, nos sefialan
que la teoria del delito es una guia, vale decir un “camino”, que se debe recorrer
antes de la sancion penal, representando un camino a seguir, no a cualquier via,
sino a un sistema, asi, Villegas (2017) refiere “cuando sucede un hecho delictivo,
en aras de salvaguardar la seguridad juridica debe regirse por la via del
pensamiento sistémico, sujeto a reglas y a un método de comprobacion que de los

elementos que configuran el delito”. (p. 18)

La concepcion de esta teoria en su plano dogmatico ha estado en constante
evolucion, considerando a Alemania (fines del siglo XIX) con su visién plasmada
en un sistema clasico del delito, inicialmente se tuvo la perspectiva de identificar
los elementos naturales del delito. Luego tuvo su momento Von Liszt y Beling con
lo que se conoce como “el sistema neoclasico del delito” en que varia el método y
la dogmatica penal causalista erigiéndose la tipicidad, los elementos normativos y
subjetivos del tipo penal; se continta con finalismo o sistema neoclasico del delito,
impulsado por Welzel. Lo fundamental para Welzel es la accion porque es la que
estd orientada a un fin especifico. En la actualidad existen otras tendencias o
concepciones sobre el particular, asi se tiene el sistema funcionalista cuyos
exponentes son Roxin, con su sistema teleoldgico del derecho penal, y Jakiobs,
con el sistema de renormativizacion de las categorias dogméticas con base en la
funcion de la pena. Asi entonces, un sistema tripartita en que se sigue teniendo la
division entre tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad conforme a los postulados de
Roxin pero insertando criterios de politica criminal y por parte de Jakiobs, que se
inclina por la proteccion de la vigencia normativa mas no los bienes juridicos.
(Villegas, 2017, pp. 25 - 44)

Accion o conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, son las 3 figuras
o elementos fundamentales que conforman el sistema de la teoria del delito sin
embargo, cabe sefialar que determinado sector de la doctrina adiciona un

elemento a esta estructura, este elemento es “la punibilidad”.
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1.5.2. Teorias de titulo de imputacion, autoria y participacién que permitan
sancionar al extraneus sobre la base del principio de legalidad

1.5.2.1. Teorias de titulo de imputacién, autoria y participacion:
En este apartado se expondra las teorias de imputacion, asi tendremos a la
teoria de imputacion objetiva y; a las teorias de infraccion del deber, de autoria y

participacion.

Teoria de imputacion objetiva

Esta teoria tiene por fundamento “la creaciéon de un peligro que no esta
aprobado juridicamente”, lo que plantea esta teoria es comprobar que la accion
gue se ha desarrollado ha creado el peligro no permitido, y acto seguido verificar

si el resultado fue causa de la accion realizada. (Pefia y Almanza, 2010, p. 151)

De lo sefialado, se esta ante dos principios diferenciados, se tiene a la
imputacién objetiva de la conducta (ex ante) y, la imputacion objetiva del resultado

(ex post).

Cuando se refiere a la conducta, evidentemente no se trata de analizar
conductas en general sino aquellas acciones penalmente relevantes para el
derecho penal, aquellas que pasan la valla del riesgo permitido. Se dice permitido
porque sin duda el desarrollo de la vida diaria siempre implica riesgos, pero la
sociedad tolera determinados riesgos; porque se imponen limites por asi decirlo
con la finalidad de no afectar los bienes juridicos que la sociedad protege. (Pefia'y
Almanza, 2010, p. 152-154)

Respecto de la causalidad, Roxin sefiala que no es suficiente para realizar

una imputacion, no la considera como conditio sine qua non o condicién necesaria:
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para poder atribui el resultado al tipo objetivo es necesario acreditar los demas

elementos objetivamente. (Roxin, 1997, p. 349-354)

Se trabaja también a modo de filtros de forma tal que esta teoria impide que
se apliguen sanciones a una persona 0 agente sanciones por un resultado
puramente causal. Debe probarse entonces el nexo causal entre la conducta y el
resultado tipico, pero no basta con el nexo causal, debe existir una comprobacion
que permita establecer que el resultado lesivo es el producto de la conducta del
agente, asi ha sido sefialado en la jurisprudencia nacional mediante la ejecutoria
recaida en el Exp. N° 306-2004-Lima.

Teoria de la unidad de titulo de imputacion

Parafraseando a Chanjan et al. (2018) se afirma que cierto sector doctrinal
se inclina por sancionar al extraneus en calidad de participe cuando se trate de
delitos especiales. Es por ello que, visto desde esta perspectiva sea factible
sancionar como autor del delito tanto al intraneus como al extraneus, dado que
ambos serian responsables del delito. (p. 54)

Se identifican dos teorias al respecto, la de infraccion del deber y la de

vulnerabilidad del bien juridico.

Teoria de infraccion del deber

Esta teoria cobra relevancia cuando la autoria no puede ser sustentada en
el dominio del hecho, ello debido a la existencia de delitos especiales que
requieren que el autor en su posicién del cumplimiento de un deber especial por la
condicion que ostenta. Esta condicion en los delitos de corrupcion de funcionarios
lo ostenta el funcionario publico, en su calidad de autor del delito.

Haciendo hincapié, ante la existencia de tipos penales en las que no se logre
establecer ningun dominio del hecho para su desarrollo, como es el caso de los
tipos cuyo nucleo lo conforma la posicion del autor en el mundo de los deberes.
No se puede tener la existencia del tipo penal si es que no esta de por medio la

infraccion de un deber especial del actor. Entonces solo aquel que cumple un
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deber especial puede ostentar la calidad de autor de un delito de tipo especial

como es la corrupcion de funcionarios” (Silva, 1998, p. 54)

Asi las cosas, es claro que solo puede ser autor de un delito especial el
funcionario publico, no porque tenga el dominio del hecho, sino por la infraccion
del deber que le ha otorgado el Estado y que esta obligado por ley a cumplir. En
consecuencia, este es el ndcleo real para establecer la autoria de los delitos
especiales cometidos por los funcionarios publicos. Es por tal motivo que resulta
gue el extraneus no puede llegar a ser responsable a titulo de autor o coautor de
un delito especial, por carecer de una cualificacion tipica. Es cierto que el
extraneus debe ser responsable por su conducta al querer obtener beneficios
ilicitos de la contratacion en la que participa, sin embargo, no existe de por medio
un quebrantamiento de un deber especial estatal, por lo que no puede ser
responsable a titulo de autor, puede entonces tener la calidad de complice pero

nunca de autor.

Existen dos posiciones internas que sefialan la infraccion del deber:

Desde la postura de Jacobs, la participacidon del tercero o “extraneus” debe
valorarse considerando la regulacién general del codigo sustantivo fundamentado
en el deber que tiene todo ciudadano de no sobrepasar los limites establecidos por
la sociedad, ya que al coludirse con el funcionario contribuye a que este incumpla
su deber positivo, por tanto se hace merecedor de una sanciona tan igual que el

funcionario publico.

La otra postura es la de Roxin, para el autor, el extraneus ha de responder
en calidad de participe del delito especial, toda vez que ha contribuido con el
incumplimiento de los deberes del autor. (Montoya et al, 2013, pp. 51.52)

La funcién publica
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El sistema de administracion publica se encuentra ligado al concepto de
funcién publica, por lo tanto, conforme indica Castillo (2016):

El autor distingue dos tipo, la funcién publica representativa y la no
representativa. La primera conformada por funciones de
representacion y, la segunda cuya funcion requiere de funcion
profesionalizada. El art. 31 de la Const. Especifica que la funcién
publica representativa se designa como "cargo", es decir, en el
denominado derecho de sufragio pasivo. Ambos tipos de funciones
publicas representativa como la no representativa deben ser
interpretadas de la manera mas amplia posible. La condicién de
funcionario o servidor publico no se identifica, por ejemplo, por un
tipo de contrato o vinculo de un trabajador con la Administracién
Plblica, sino por el desempefio de funciones publicas en las
entidades del Estado. (p. p. 37- 38)

En la "administracion publica", se establecen determinados roles especiales
gue estar dirigidos a personas cualificadas, que al asumir su rol ostentan la calidad
de funcionarios o servidores publicos. Por su parte, la "funcion publica” viene a ser
el conjunto de actividades desarrolladas por los funcionarios o servidores publicos
que han sido designados en las instituciones del Estado, sus funciones estan
previamente disefiadas y establecidas por herramientas de gestién de trabajo, las
mismas se establecen con caracter normativo, impartiendo en ellos una posicion

de "servicio" al interés general de una nacién. (Rojas, 2016, p. 85).

Teoria de la vulnerabilidad del bien juridico

Propugna esta teoria que la contribucion del extraneus en la realizacion de
un delito especial debe ser a titulo de “participe”, dado que concierta con el
funcionario, no lo realiza de forma individual ni incumple un deber especial

atribuido por una cualificacion especial. (Chanjan et al., 2018, pp. 54-55)
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Teorias de Autoria y participacion
En la actualidad el cddigo sustantivo determina el grado de responsabilidad
ante la comision de un delito de dos maneras, mediante la autoria o mediante la

participacion, asi lo establece el art. 23 del Codigo Penal.

Cuando se esta ante el escenario de un delito ocurrido, lo primero es buscar
respuestas, asi se querra conocer quién lo ha cometido, quiénes han participado
de su comision. Por concepcion general se tiene que autor, es aquel que realiza el
tipo, por participe, el agente que contribuye a su ejecucion con acciones relevantes
en el delito que realizar el autor. Se debe considerar que existen determinados
tipos penales cuya autoria requiere de cualidades o caracteristicas especiales, es
asi que, se espera determinado comportamiento en la personas o0 sujetos
asignados por ejemplo en cargos publicos y un actuar honesto por parte de las
empresas que fungen como terceros, en este escenario, por lo que tal situacién se
vuelve inaceptable y debe ser castigada de forma severa, es como en el caso de
los delitos de infraccion del deber o también llamados delitos especiales. Pero para
estos casos de delitos de infraccion del deber resulta complicado afectar al
cOmplice extraneus, debido a que éste no se encuentra obligado a actuar dentro
de los parametros esperados sujetos a su funcién publica, como si sucede con el
intraneus, asi las cosas, el reproche social que se le realiza al intraneus no puede
padecerlo el extraneus. En el Cddigo penal el legislador ha optado por el
rompimiento de titulo de imputacion (art. 26), estableciendo que las caracteristicas
atinentes como sujeto activo no se trasladas a los participes, pero, lo establecido
en la norma sustantiva a través de la jurisprudencia emitida se ha distanciado de
ese criterio, se admite la complicidad en delitos de infraccion del deber para el

tercero interesado. (pp. 23-25)

La colusion, se encuentra dentro de la gama de delitos cuyo cariz es

especial, ello porque para su realizacion requiere de minimamente agentes en
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cuyo caso alguno sera el autor, y para ello debe tener una cualidad personal, y
requiere de otro agente que es el tercero interesado denominado extraneus.
(Benavente y Calderén, 2012, p. 111)

Existen problemas especiales de participacion en lo que se refiere a la
participacion en delitos especiales, esencialmente se presentan en los delitos
contra la Administracion Pdublica, los cuales son cometidos por funcionarios
publicos, conductas por las cuales el legislador de manera especifica ha
establecido los tipos penales con sus debidas sanciones, algo que no se ha
realizado en el caso de los extraneus, para el caso en concreto en el delito de
colusion en la que se castiga al funcionario publico, pero nada se dice de la sancién
aplicable al extraneus cuya injerencia es indispensable en el desarrollo de este tipo
penal en cualquiera de sus modalidades. El problema de imputacion de
responsabilidad es debido a las cualidades que requieren estos tipos de delitos
especiales, serd autor quien posee caracteristicas especiales como es el ser
funcionario publico (intraneus), pero a que titulo responderan los que no cuentan
con esta caracteristica especial, es decir carecen de la condicion de funcionario
publico (extraneus). Para Mufioz y Garcia (2010) no hay motivo que amerite no
aplicar las reglas generales de participacion, ante lo cual en virtud del principio de
unidad de titulo de imputacion, el particular responde como participe del delito
especial, a pesar de no tener las caracteristicas que se exige en el mismo. (p. 447)

Sin embargo, desde el criterio del investigador se considera insuficiente que
la sancion del extraneus se determine recurriendo a las teorias de participacion,
toda vez que la determinar judicialmente la pena resulta ser un eje de vital
importancia en la politica criminal de un estado. En palabras de Prado (2018) “se
promueve la necesidad de construir y compatibilizar garantias contra la
arbitrariedad, con las posibilidades reales de predecir, decidir, aplicar o controlar
la imposicion concreta de penas justas. (p. 145).

Como bien lo expone el autor, es necesario disminuir la discrecionalidad

judicial y que se tenga claro la sancién a imponer para evitar arbitrariedades y se
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puede afadir evitar el conflicto con la legalidad. Tal principio es el que se tratara

en el item siguiente.

1.5.3. Principio de legalidad
Mediante este principio se impone al érgano persecutor de la accién penal
y al 6rgano jurisdiccional la imposicidon de una pena con arreglo a la ley, esto

implica que la sancion debe estar prevista por la ley.

La idea esencial de este principio “reside en que el castigo criminal no
depende de los 6rganos jurisdiccionales ni en los tribunales, sino que debe estar

fijado por el legislador”. (Urquizo, 2019, p. 42)

Sanchez (2009) respecto del principio de legalidad sefala, “que la prevision
legal de la limitacion de un derecho fundamental constituye una garantia a favor
del afectado”. (p. 285)

A decir de Bacigalupo et al. (2019) el principio de legalidad se fundamenta
en la exigencia de que “ningun comportamiento puede ser considerado como
delictivo, ni puede imponerse a su autor pena alguna en virtud del mismo, si una

ley no lo ha dispuesto asi con precision y con anterioridad a su realizacion”. (p. 53)

Nakazaki (2013) cita el Exp. N°0010-2002-Al/TC del Tribunal Constitucional,
sefalando que por el principio de legalidad se ha establecido que mediante ley se
fijen los delitos, asimismo que las conductas reprimidas por la misma ley sean
claras y no se generen ambigledades, no debe aplicarse la analogia, asimismo,
no debe hacerse uso de clausulas generales e indeterminadas para tipificar

prohibiciones”. (p. 93)

Asi pues, conforme con el principio de legalidad se restringe un derecho
fundamental solo en la forma en que se encuentre prescrita por la ley y en

consecuencia el 6rgano judicial debe proceder segun lo dispone la ley.
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Roxin (2016) sefala que este principio tiene varias facetas, de las cuales:
los limites de interpretacion del sentido literal posible, el mandato de taxatividad,
la prohibiciébn de la retroactividad, y el concepto del acto, son de especial

actualidad constitucional. (p. 427)

A continuacién, haremos referencia a las 3 primeras facetas:

A) los limites de interpretacidn del sentido literal posible

Roxin citando lo fundamentado por el TFC que, “toda interpretacion debera
mantenerse en el marco del tenor literal posible”. (Roxin, 2016, p.428)

La ley pues, marca un limite que debe ser entendido como el limite en la
interpretacion judicial que ha de ser admitido, no puede admitirse sanciones que

no se encuentren establecidos por la ley.

B) El mandato de taxatividad

La punibilidad debe ser establecida de una manera precisa, con mayor
razon cuando son delitos cuyas penas son graves. En esta medida, cuando se esta
ante leyes penales indeterminadas surgen diversas criticas porque para establecer
su punibilidad ha de recorrerse un camino un poco mas largo como llegar hasta el
pronunciamiento de jurisprudencia, la cual se cimienta con los afios. El ciudadano
de a pie debe conocer cudl es la pena a determinado delito solo con lo que
establece la ley, no se puede pretender que este indague en la jurisprudencia para
conocer este detalle. Claro estd que, una determinada ley no va a prever cada
casuistica pero si en forma general un tipo penal responde con una determinada
consecuencia juridica, por lo tanto esto no debe ser 6bice para no plantear una
adecuada formula legal. (Roxin, 2016, pp. 430-431)

C) la prohibicion de la retroactividad
Esta faceta “impide la fundamentacion y la agravacion retroactivas de la
punibilidad”. (Roxin, 2016, p. 431)
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Principio que limita el poder punitivo del Estado

El poder del Estado se limita por este principio, en el sentido que cualquier
acto u omision para que sea punible debe estar previamente establecido por ley,
expresamente, por consiguiente, no ha de ser procesado o sancionada ninguna

persona por acto u omisidn no proscrito por ley.

“El Poder Judicial, el Ministerio Publico y la Policia Nacional deben actuar
con sujecion a las normas constitucionales y demas leyes”. (Calderdn, 2011, p.
58). Y citando a Munoz sehala “Este principio es llamado a controlar el poder
punitivo del Estado y a confinar su aplicacién dentro de los limites que excluyan
toda arbitrariedad y exceso por parte de quienes lo detentan” (Calderén, 2011, p.
59)

Por el principio de legalidad no se permite analizar conductas que no se
estén establecidas en la ley penal, a resumida cuenta, lo que no se encuentra clara
y previamente tipificado como delito, representando asi un limite para el Estado
gue solo puede sancionar las conductas Unicamente que son delito. (Nakazaki,
2019, p. 14)

Garantia constitucional

Se dice que se trata de una verdadera garantia constitucional de la cual
gozan todas las personas y de un criterio que dirige el ius puniendi del Estado, esto
es, su poder punitivo, asi lo establece el inc. 24, art. 2° de la Constitucion del
Estado peruano. (Nakazaki, 2013, p. 113)

Para ejemplificar esta garantia constitucional, para la imputacion por delito
de colusion a un funcionario publico debe existir la evidencia del concierto de
voluntades de aquel con el extraneus, porque asi lo exige el tipo penal, pero de la
revision de sentencias se puede observar que el acuerdo colusorio no se ha
probado de una manera fehaciente y que se llega a confundir actos irregulares con

acuerdos colusorios ilegales, es necesario resaltar la fraudulenta conducta del
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funcionario y el dolo con el que actia con el interesando en detrimento de los

intereses estatales.

Nullum crimen, nulla poena sine previa lege penale, expresién que cobra
relevancia en elemento “tipicidad” de la teoria del delito, ya que es una garantia
para el ciudadano el no ser sometido a una sancion penal si es que sus acciones
no se adecua al supuesto de hecho de un determinado tipo penal, por el mandato
de lex stricta la conducta que se prohibe debe estar descrita, ademas de ser clara

y precisa.

1..5.4. Fundamentar tedricamente la participacion del extraneus en el delito

colusioén

1.5.4.1. Participacion del extraneus en el delito de colusion
El problema de los delitos de participacion necesaria
El término participacion necesario se aplica cuando el legislador ha
establecido mediante ley que, para que un determinado delito sea cometa es
necesario que intervengan, dentro de las cuales el participe no puede ser autor de

la comision del hecho punible.

Es pues, una problematica la suscitada en torno a la responsabilidad que
se puede atribuir al extraneus que se colude con el funcionario publico. Ante la
interrogante de, si es posible que ¢los extraneus respondan como complices o

instigadores?
Es necesario ahondar acerca de la figura juridica, denominada “extraneus”

y los delitos de intervencion necesaria considerando en particular el delito de

colusion, que se trataran en los items siguientes:

37



El extraneus

Hablar del extraneus, es referirse al agente o sujeto que participa lesionando
un bien juridico protegido, pero que por estar fuera de sus facultades, éste no tiene
el dominio del hecho que le permita por si solo lesionando o colocando en riesgo
el bien juridico protegido, para ello necesita de otro agente, que si tenga el dominio

del hecho.

La explicaciéon de los extraneus en cuanto a su participacion en delitos
especiales se realizan partiendo de las teorias ya mencionadas con anterioridad,

la del dominio del hecho y de infraccién del deber”.

La controversia que se suscita sobre la participacion de tercero en este tipo
de delito funcionarial, es que el tercero no tiene esa cualidad o deber funcionarial
para que recaiga en él una sancién que dada a un sujeto con cualidad especial,

exigida para el delito.

Delitos de intervencion necesaria

Denominados de “participacidon necesaria”, “intervencion necesaria” o
“plurisubjetivos”, que es lo que se requiere que se configuren delitos con esta
estructura, lo caracteristico de este tipo de delitos es que para su realizacién
necesitan del actuar de mas de un sujeto. A decir verdad, estos tipos penales
describen la conducta no solo del autor, también la conducta de un tercero.
(Montoya et al, 2013, p. 44)

La doctrina clasifica estos delitos de la forma siguiente:
A) Delitos de convergencia

En estos delitos las actividades que desarrollen o realicen los intervinientes

deben apuntar a un mismo objetivo, en este caso afectar el bien juridico, es decir

38



persiguen lo mismo, por lo tanto, la punibilidad para todos los intervinientes ha de

ser como autores del delito.

B) Delitos de encuentro
Al igual que en los delitos de convergencia se da por la intervencién de mas
de una persona, con el mismo objetivo, pero con actividades realizadas desde
distintos lados y son complementarias para lograr la finalidad en comun. En este
tipo de delitos la responsabilidad que establece la ley no es la misma para todos

los intervinientes ni a todos se les sanciona.

Se ha dicho que existen conductas que no son punibles para ciertos
intervinientes en los delitos de encuentro, ocurre asi, en el caso del delito de
violaciéon sexual, en este caso la victima, es un interviniente necesario, pero es en

quien recae la accion, su conducta es impune.

1.5.4.2. El delito de colusion
La colusion es un delito cuya tipicidad fue recogida del articulo 400 del CP
espafiol, hoy ya derogado, asimismo se ha considerado modelos como la
legislacién argentina, y que sin ninguna técnica legislativa se inserté en la

legislacion peruana. (Abanto, 2003, p. 308)

La denominacion de “colusioén ilegal” o “colusién desleal” fue recopilada del
modelo espafol. Inicialmente la denominacion del delito fue “colusion ilegal”
motivado en que el agente que representa al Estado en su calidad de funcionario

no deberia “‘jamas” realizar acuerdos que vayan contra los intereses del Estado.
Para Benavente y Calderon (2012) la colusién es un acuerdo realizado de

forma ilegal que tiene por objeto el beneficio particular en detrimento del alguien,
se refiere como un pacto que dafo a terceros. (p. 137)
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Con la disposicion del art. 384 CP se pretende brindar proteccion a las
operaciones de tipo econdmicas que se realizan por parte del estado, las cuales
deben desarrollarse de una forma eficiente, por tanto, la persona a cargo de llevar

a cabo esta tarea debe velar por este objetivo. (Chanjan et al., 2018, p. 12)

Es natural que en el proceso de la contratacion publica el funcionario tenga
reuniones y llegue a acuerdos con el particular, sin embargo, estos acuerdos no
pueden ir mas alla de lo que su funcion le faculta y su deber es defender los
intereses estatales, no debe de ninguna forma generar acuerdos no permitidos por
la ley. Por tal motivo, de realizar acuerdos no permitidos por ley y que tengan por
finalidad defraudar las arcas del Estado, es lo que prohibe la ley. Dos elementos
en la conducta que estan prohibidos al funcionario, el elemento “concertar” con la
finalidad subjetiva de defraudar al Estado, y, el elemento “defraudar’ que denota

un perjuicio ya cuantificable al erario publico.

La Corte Suprema en el Recurso de Queja N° 179-2011-Cuzco, proporciona
caracteristicas nucleares que guian la interpretacion del delito de colusion, asi
debe entenderse que se trata de un delito de infraccion del deber que se integra a
un deber positivo que esta delimitado por el &mbito de competencia del actuante,
circunscrito por un rol especial otorgado por la Administracién, queda entonces por
el deber positivo, obligado a ejercer dicha funcion de forma correcta, es por ello
que, cuando defraudaré estas expectativas de acuerdo a su funcién, incurrira en

responsabilidad penal. (Nakasaki, 2013, p. 70)

Tipicidad objetiva
Bien juridico protegido:

Para identificar el bien juridico que se protege en el tipo penal de colusién,
se debe sefalar que existen distintas posturas, asi, algunas encuentran fu
fundamento en la infraccion del deber, vinculada a los fines estatales que tiene el
funcionario publico, pero otro sector considera que como infraccion del deber solo

se estaria ante un criterio formal, y que por tanto el bien juridico que se protege en
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los delitos contra la Administracion publica, es en efecto aquello que impide su
correcto funcionamiento, en especifico “el correcto funcionamiento de la
Administracion publica®. (Zuhiga y Llamacponcca, 2016, p. 305)

En ese orden, se puede advertir que se aleja de la teoria "monista” del bien
juridico, cuyo sustento argumentativo es el individuo, mas no el funcionamiento del
sistema social, en este contexto, no se trata de desconocer los derechos o
intereses de la persona, sino que, deben asumirse como parte integrante de la
sociedad para la finalidad del derecho penal. En ese mismo sentido, Jakobs (2012)
indica lo siguiente:

La teoria de la proteccion de la sociedad nunca ha considerado
legitimo per se la proteccién de normas, que yo denomino aqui
proteccion de instituciones sobre la base de los deberes positivos, es
decir, una persona unicamente puede actuar a largo plazo de tal modo
gue también los individuos encuentren por lo general en sus intereses
Su propio sustento, porgue si no, se rebelaria éste y el orden normativo
perderia 'no necesariamente su correccion, su obligatoriedad, pero su
realidad, esto es: su poder de dirigir la orientacion juridica: de ese
modo, no representarian ya mas la estructura de la Sociedad
realmente existente. Las personas como parte integrante de la
sociedad, requieren desarrollarse liboremente teniendo la seguridad de
gue goza de derechos, que al menos tiene la proteccion legal de ge
sus derechos no se pueden conculcar de forma sencilla, que sobre
todo su libertad y vida son respetados por ser amparados por las

normas del ordenamiento juridico.(p. 196)

En los delitos contra la Administracién Pablica, Mir Puig citado por Amoretti
(2007), refiere que:

En los delitos del Titulo XIX, el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, es el bien juridico que se protege, vista desde

su arista objetiva de “funcion publica”. (p. 189)
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Ahora bien de forma mas especifica, a decir del delito de colusion, dicha
proteccion, citando a Abanto Vasquez, es “el patrimonio administrado por la
administracion publica en lo que refiere a la contraprestacion que deberia

obtenerse por la contratacién realizada”. (Urquizo, 2019, p. 718)

Se dice a su vez, citando a Garcia Cavero que, la orienta a proteger no solo
es el perjuicio del patrimonio estatal sino un deber positivo del funcionario publico

gue busca preservar los intereses patrimoniales del estado. (Urquizo, 2019, p. 718)

A decir de Martinez (2018) al respecto sefiala que, lo que “protege el
derecho penal son normas juridico penales, basicas para el desarrollo personal en
sociedad, en ese sentido, para el cado del delito de colusién, no se protege
propiamente el bien juridico patrimonio estatal, debido a que dejaria s in sustento
la represion de aquellas situaciones en las que el funcionario encargado de la

contratacion publica se concierta con la mejor empresa concursante”. (p. 166)

Sujeto activo:

Hablar del sujeto activo en los delitos especiales, es hablar de aquel agente
cualificado, envestido de determinadas facultades para ejercer su funcion,
denominado “funcionario publico”, que para el caso en concreto participa o lleva a
cabo el desarrollo de la contratacion publica en cualquiera de sus etapas del

proceso.

Citando a la Convencion Interamericana contra la corrupcion ratificada en el
afio 1997 por el Congreso de la Republica sefiala que funcionario publico es
cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, sea que hayan
sido designados, electos, seleccionados para realizar actividades en nombre del

Estado, en todos sus niveles jerarquicos. (p. 182)
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Cuando se requiere determinar la responsabilidad en que incurre el
funcionario publico, se debe remitir al art. 425 del Cédigo Penal, sefiala quienes

son considerados como funcionarios o servidores publicos:

Tratdndose de delito especial como sucede con el delito de colusién no
basta con tener la cualidad de funcionario publico, porque dicha cualidad esta
restringida solo a aquellos que teniendo dicha condicion han intervenido debido a
su funcion en las licitaciones y operaciones semejantes. Parafraseando se
sefalado en el fundamento 9, del Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116, se puede
afirmar que no cualquier persona puede realizar un delito de infraccion del deber,
porque este requiere de una cualidad en particular, esto es, funcionario o servidor

publico cuya vinculacion con el delito se debe al estatus que tiene. (p. 910)

Pero no cualquier funcionario puede ser atribuido de haber cometido delito
de colusion, ya que este delito se da en el marco de un proceso de contratacion
publica, y no todo funcionario o servidor tiene la facultad de tomar decision sobre
este proceso de contratacion, asi lo sefiala la Corte Suprema en el Recurso de
Nulidad N° 1105-2011-ICA. (Nakazaki, 2013, p. 77)

Sujeto pasivo:

El los delitos especiales como el descrito en la colusion, se perjudica a la
institucion u organismo del Estado. Lo que implica que el sujeto pasivo puede ser
todos los poderes del Estado, asi por ejemplo los municipios, las regiones y toda
aquella institucién integrante de la estructura del Estado. Mandujano (2017) refiere
que “el sujeto pasivo por excelencia es el Estado, aun cuando se adopte cualquier

concepcioén de bien juridico”. (p. 104).

Ahora bien, se sostiene también que “cuando el operador juridico asume
que el hecho concreto se trata de una colusion desleal en agravio de una entidad
u organismo estatal, solo esta se constituye en sujeto pasivo. Se excluye al Estado”

(Salinas, 2014, p. 283). De lo sefialado por el autor se desprende que, al haberse
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identificado la entidad y 6rgano del Estado que ha sido agraviada con el pacto

colusorio, es ésta, quien es el sujeto pasivo.

A su vez, mediante jurisprudencia se ha emitido la postura sobre el
particular:

Es el Estado la parte agraviada, cuando no exista persona natural o juridica
perjudicada con el delito. Tal situacion se concreta en el delito de colusion, con el
concierto de voluntades entre funcionario publico con el interesado, quienes estan
determinados a defraudar al Estado, el agraviado en este caso es el Estado. (Cas.
N.° 103-2017, 15 agosto 2017, fundamento 23)

Se colige entonces, que en este tipo de delito especial, al desarrollarse en
acuerdo colusorio al interno de un proceso de contratacion llevado a cabo en
cualquier institucion publica, claro esta que de forma oculta e ilicita, es el mismo
Estado al que se perjudica por lo que es en este caso el sujeto pasivo. Quien es
representado por la Procuraduria Publica, atendiendo al caso en particular.

Modalidades del delito de colusién

El legislador peruano ha considerado con tipo base del art. 384 del CP. dos
conductas establecidas en sus verbos rectores “concertar’ y "defraudar”, ello
define pues las modalidades de este delito, si bien no estamos propiamente ante
una modalidad simple y una agravada propiamente dicho, debido a que ambas
conductas descritas son diferentes, algunos doctrinarios lo conocen como “un
delito mutilado” de dos actos, si bien para defraudar debe de haber existido un
concierto de voluntades que genere riesgo para el correcto funcionamiento de la
Administracion (Zufiiga y Llamacponcca, 2016, p. 315), esta no debe verificarse

para que se determine la realizacion de la otra conducta.

Modalidad simple
Su verbo rector “concertar” con el extraneus de forma ilicita, pero la

existencia de una concertacién no es suficiente para el tipo penal, como se dijo
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anteriormente, el concierto de voluntades ha de generar riesgo al funcionamiento
de la Administracion, porque se crea un riesgo desaprobado juridicamente. El tipo
penal no sefiala como requisito que se haya afectado efectivamente el erario
publico, pero si la accion se direcciona a causar perjuicio a futuro. (Chanjan et al.,
2018, p. 13)

Modalidad agravada

Su verbo rector “defraudar”, se entiende ello como el generar un perjuicio
patrimonial en contra del Estado, pero también se habla de la defraudacion como
un quebrantamiento de la funcion encomendada al funcionario y de aquello que en
él se ha confiado, yendo en contra de las expectativas del Estado. (Zufiga y
Llamacponcca, 2016, p. 313). En esta modalidad se requiere que haya afectado

efectivamente el erario publico. (Chanjan et al., 2018, p. 13)

Acuerdo Colusorio

Se trata de un acuerdo ilegal, ilicito, clandestino, subrepticio realizado por
los agentes para perjudicar a un tercero, En el caso concreto el “acuerdo colusorio”
se fundamenta en la falta de cumplimiento de deberes que se ha encomendado al
funcionario, realizando acciones distintas de las encomendadas en razén de su
cargo, y busca concretar intereses particulares no estatales, perjudicando al
Estado. Para la probanza del acuerdo colusorio conviene tener claro que en el
marco de un proceso penal, aunque suene evidente, es necesario precisar que,
“en la busqueda de la verdad real o material el instrumento cientifico y juridico es
la prueba”. (Houed, 2007, p. 15)

Se entiende la existencia de una necesidad de actividad probatoria, que
como es logico en el &mbito penal corresponde a los 6rganos del estado, en este

caso al Ministerio Publico.

Lo dificultoso en materia probatoria para estos casos es demostrar que hubo
acuerdo a la sombra, es decir, ilicito, para lo cual se requiere de utilizar prueba

indirecta, de existir prueba directa seria excelente, mas sin embargo, suele
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recurrirse a la prueba por indicios. En el Recurso de Nulidad N° 2949-2011 dado
por la Corte Suprema de Justicia de la Sala Penal permanente Amazonas
(29.03.2012), afirma que “para dictarse una decision de condena debe acreditarse
el acuerdo colusorio entre el funcionario puablico y el particular que dio origen a la

relacion contractual u otro semejante”. (Nakazaki, 2013, p. 97)

Saavedra (2019) citando Lasteros Magda sostiene que “la concertacion” es
el elemento nuclear en la configuracion del delito de colusion, no es de facil
probanza, porque los agentes no suelen dejar medios que permitan obtener prueba
directa (como fotos, videos, entre otros), ya que el acuerdo se lleva a cabo de

forma clandestina, por tratarse de algo ilegal. (p. 34)

Responsabilidad penal del extraneus
Cuando se suscita un hecho delictivo se busca principalmente identificar los
agentes que cometieron el delito, esto es, sus autores o participes a quienes se

les atribuira la responsabilidad de los hechos.

La responsabilidad puede ser principal o accesoria, la razén del porque se
realiza tal distinciébn es para determinar los directamente al autor o autores del
delito y, a los participes, cuya responsabilidad derivara de la responsabilidad del
autor. (Olasolo, 2013, p. 53).

Otro motivo relevante para establecer y distinguir entre autores y participes
es por la atenuacién de la pena, ya que en los sistemas juridicos romano-
germanica se aplica el principio de atenuacion para la responsabilidad accesoria.
Pero la mencionada atenuacién no conlleva necesariamente a que la pena del
participe sea inferior a la del autor, esto sucede en el sistema francés y de common
law en que este principio no es formalmente reconocido, pero la pena puede ser

atenuada por decision discrecional del juzgador. (Olasolo, 2013, 56-57)
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Ciertamente, existe debate doctrinal por la determinacién de la pena a
imponerle a aquel agente que ha contribuido con el funcionario publico, personas
que no ostenta la cualificacion del tipo penal de un delito especial. Son dos teorias,
que propugnan la forma en que se debe considerar al extraneus. La teoria de
unidad del titulo de imputacion y la teoria de la ruptura de titulo de la imputacion.
En lineas generales se puede sefalar que respecto de la primera teoria aludida se
determina la sancién al extraneus a partir del marco del delito especial que
corresponda como participe; y para la segunda teoria solo se puede sancionar
conforme al tipo penal del delito especial al autor del delito, esto es, el funcionario
publico pero no sirve para imputar responsabilidad al extraneus por un delito
especial (Garcia et al., 2014, p 627), en este sentido bajo el fundamento de la
segunda teoria el extraneus no se sanciona por el delito especial sino que se
sanciona por un delito comun, en el cual se subsume la conducta del interesado

los tribunales.

Cbémo patrticipa el tercero en el delito funcionarial y su responsabilidad fue
abordada en Primer Pleno Jurisdiccional Nacional Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios (23.11.2017), es analizado por el ponente José
Antonio Caro John, partiendo de dos ejemplos claros en la se refleja claramente
los intervinientes de un delito especial, los cuales son el funcionario y un extrafio,
cita los arts. 23, 24 y 25 del CP. en que se denota la divergencia entre autoria y
participacion, la primera tiene como clases a la autoria mediata, directa y coautor.
Por su parte la participacion tiene en sus variantes a la instigacion y complicidad.
Sefalando que son aplicables a los delitos de la parte especial, pasibles de
interpretacion cuando se deslinda la cuota de intervencion entre autores y
participes, a menos que se haya individualizado algun tipo penal al participe. A su
vez, de las teorias de Hans Welzel y Claus Roxin, refiere que el participe es el
personaje secundario y accesorio, por lo que no debe generar inconvenientes
entre teorias de la unidad o de la ruptura de titulo de imputacioén, en la teoria de la
ruptura el extraneus queda impune su conducta, porque se trata de delitos

especiales propios, a diferencia de cuando se trate de delitos residuales y el
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extraneus responder por el delito distinto al del funcionario en calidad de autor. Sin
embargo, que al tratarse de una zona oscura para la dogmatica, se ha desarrollado
formas de explicacion en cuanto a los delitos de dominio y los de infraccion del
deber.

En lo referente a la unidad de titulo, el tipo penal abarca también al
extraneus, aqui el funcionario responde como autor y el extraneus como patrticipe,
cuando se trata de delitos especiales propios, pero en el caso de los delitos
especiales impropios, en los casos en que el extraneus tenga el dominio del hecho,
entonces responde como autor y el intraneus como complice. El autor concluye
seflalando que en el CP, se encuentra vigente la teoria de la ruptura, el mejor
ejemplo es el delito de cohecho, en que se tiene un tipo penal para el extraneus.
Lo cual no es coherente porque también se encuentra la teoria de unidad de titulo
de imputacion, finaliza diciendo que el extraneus responde siempre como participe

sea en la modalidad de instigador o complice (Morales, 2019)

Se colige entonces que ambas teorias se mantienen vigentes en el cédigo
penal, en este sentido, el extraneus siempre responde por un delito funcionarial
pero mantiene vigente la teoria de la ruptura en el caso del delito de cohecho, por
lo tanto seria recomendable que el legislador opte por alguna de las dos posturas,
a criterio de la presente investigacién se considera pertinente que se unifiqgue en
la teoria de la ruptura, por consecuencia que se introduzca un tipo penal que
sancione la conducta del extraneus en el delito de colusién, que siga la misma

técnica legislativa que el tipo penal de cohecho.

Efectos juridicos de incorporar un tipo penal para sancionar al extraneus

por el delito de colusion

1.5.5. Analisis de la legislacion comparada y nacional

Legislacion Espafiola.
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La colusion en sus inicios se regulaba en la ley 110/1963 de la legislacion
espafola, quedando prohibidas los acuerdos o convenios entre las empresas cuyo
objetivo sea falsear o impedir o limitar la competencia. A partir de ello la colusion
ha trascendido normandose en el ambito de la competencia empresarial y
mercado, es asi que esta figura se encuentra regulada en la Ley de la Competencia

Espafiola.

Estd ley persigue conductas como la Colusion, considerada como

conductas colusorias, descrita en articulo 1 de la Ley 15/2007 como:

“Sex prohibe todox acuerdo, decision o recomendacién colectiva, o
practicax concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca
o puedax producir el efecto deximpedir, restringir o falsearxla competencia en todo
o parte del mercado nacional y, en particular”.

De esta forma se prohibe el actuar abusivo que puedan tener las empresas
que tienen una posicion dominante.

La sancion que se impone a estas empresas que realizan practicas

colusorias violando la ley, es mediante la aplicacién de multas.

Legislaciéon Chilena

En la legislacion chilena se sancionan hechos o actos que impidan la libre
competencia, sobre el particular acerca de la colusion Ley de Defensa de la Libre
Competencia (D.L 211 de 1973) se refiere a ella como “Los acuerdos expresos o
tacitos entre competidores, o las practicas concertadas entre ellos” (art. 3°.a),

configurandose la colusion como un atentado a la libre competencia.
El Decreto Ley N° 211 de 1973, ha tenido diversas modificatorias de las

cuales se cita a la Ley 19.911, del 14.11.2003 y la Ley 20.361, del 13.07.2009,
guedando asi:
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Articulo 3°.- El que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos
efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas en el
articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas
preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos

hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.

Los hechos, actos o convenciones a los que se refieren el texto normativo
son: los acuerdos expresos o tacitos entre los competidores, el abuso de
un agente econdémico dominante o en conjunto, la competencia desleal. En
lineas generales se trata de conductas que causan dafio al mercado y sobre

todo a sus consumidores, defraudando la confianza en el mercado.

Legislacién Ecuatoriana

Antes del 2016 con la Ley de Juzgamiento de la Colusion su legislacion
contaba con una normativa propia y adecuada para la figura de colusion, esta Ley
guedo6 derogada con la entrada en vigencia del Cdédigo Organico General de
Procesos (en adelante COGEP).

La Constitucion ecuatoriana en el art. 76° y 82° dispone que se asegurara
el derecho al debido proceso debiendo motivarse debidamente las resoluciones de
los poderes publicos vy, el derecho a la seguridad juridica que exige la existencia

de un derecho positivo, respectivamente.

Se acorta este detalle debido a que con la vigencia COGEP se derog6 una
norma completa de la figura juridica de la colusién, algo que no se realiza en el
COGERP lo que conlleva a que no se tenga la seguridad juridica garantizada en la

constitucion.
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El cuerpo normativo, sefialado en el parrafo anterior, no habla de colusién
propiamente, ahora lo denomina acciones colusorias, pero su regulacion es

netamente civil, eliminando netamente su caracter penal.

EI COGEP en lo que corresponde a la figura juridica en estudio, empieza en
el libro IV de Los Procesos; Titulo I, los Procesos de Conocimiento; capitulo I, El

Procedimiento Ordinario.

Entones, a partir de la vigencia del COGEP se establecio también el tramite
correspondiente a la forma en que debe llevarse las acciones colusorias, asi en el
articulo 290 se establece que estas deben tramitarse mediante procedimiento
ordinario. Las que afecten el dominio, tenencia o posesion de bien inmueble o
derecho real de uso, usufructo, habitacion, servidumbre o anticresis que recaiga
en inmueble u otros derechos que pertenezcan legitimamente a un tercero. En tal
sentido, tal conducta debe quedar sin efecto, anuldndose los actos juridicos
constituidos, debiendo reparar los dafios y perjuicios generados, a tal efecto debe

restituirse la posesion o tenencia al perjudicado, retrotrayéndose al estado anterior.

Asimismo, el art. 289° del mismo cuerpo normativo, establece que para
aquellas pretensiones en las que no exista un procedimiento con tramite especial
debe tramitarse via procedimiento ordinario. Es asi que dentro las acciones sujetas

a este procedimiento, se encuentran las “acciones colusorias”.

Legislacién Mexicana

En México la colusion se conoce como “Practicas monopdlicas absolutas”
conforme la Ley Federal de Competencia Econdmica, en su art. 53° se prohibe las
practicas monopodlicas absolutas entre Agentes Econdmicos que compitan entre
ellos pretendiendo como objetivo la manipulacion de precios de venta o compra de

los bienes o servicios ofrecidos o demandados en los mercados.
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Se pretende con la norma sancionar aquellos acuerdos por la cual los
agentes economicos se coluden y realizan contratos, convenios, arreglos o
combinaciones entre ellos, para acordar precios y algun otro factor por el cual se
manipule el mercado mediante la oferta de bienes o servicios.

Estos acuerdos pueden probarse mediante prueba indirectas, no siempre
las pruebas seran escritas, dado la ilegalidad de la conducta, siempre los acuerdos

se realizan de forma oculta.

Respecto de las sanciones que se aplican a las empresas que se coluden
para realizar estas practicas ilicitas van desde la supresion de la practica, multas
en sus ingresos anuales, puede también inhabilitarse a las personas que hayan
participado en no poder ocupar algunos puestos en las empresas, sanciones

penales y civiles por concepto de indemnizaciones.

Legislacién Nacional:

El Art. 384 del Codigo Penal, sefiala:
“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo o comision especial en
cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contrataciéon
publica mediante concertacion ilegal con los interesados,

defraudare al Estado (...)"

El legislador ha recogido la primera parte del delito de colusion de la
espafiola y chilena y la segunda parte de la legislacion argentina y colombiana,
producto de laimportacion y mescla de legislaciones con carente técnica legislativa
es que se tienen problemas al momento de su aplicacion. La Ley 29758, de fecha
27.07.2011 se modifica el delito de colusion, asimismo en la sentencia recaida en
el Exp. N° 0017-2011-PI/TC se declaré la inconstitucionalidad la expresiéon

“patrimonial”; dicha expresion permite diferenciar colusion “simple” y “agravada’,
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son conductas distintas, en el primer caso “concertar” para defraudar al Estado, es
un acuerdo previo con los interesados (los terceros), con la finalidad de defraudar
los intereses del Estado. Una especie de acuerdo parcializado que se da entre las
partes, en la que el funcionario publico coloca sus intereses personales sobre los
intereses del Estado, evidentemente este “acuerdo” o “concertaciéon” es a
escondidas en otras palabras “clandestina”, faltando a los deberes que impone su

funcioén publica.

El primer parrafo del articulo en comentario no sefiala la existencia
obligatoria de un perjuicio para que la conducta sea considerada delito, sino se
refiere mas bien a la posibilidad de defraudar; y el segundo pérrafo, referente a
colusion agravada, se refiere a que la defraudacion ha sido consumada, es
posterior a la concertacién, es lo que diferencia ambos tipos de colusién, en la

primera aun no hay un perjuicio patrimonial.

La conducta tipica del delito de colusion simple se refiere al
guebrantamiento del rol especial que asume el sujeto activo, en este caso el
agente que viola el principio de confianza que ha sido depositado en él, engafiando
el interés publico y actuando en su beneficio y asumiendo un rol distinto del que

se le asigno contrario a los intereses del Estado.

En cambio, en el caso del extraneus no se hace mencion a la sancion
punitiva en el tipo penal de colusién, sin embargo, como su conducta no puede
quedar impune, se recurre a las reglas generales sobre participacion, lo que se
realiza es extender la sancién de los tipos penales, de esta forma para los
interesados (extraneus) que aporten a la realizacion de la actividad delictiva con el

autor (funcionario publico).

Esta forma de sancién ha sido acogida en el Acuerdo Plenario N° 2-
2011/CJ-116 de las salas penales de la Corte Suprema, en cuyo fundamento 11°

establecié que, si bien el exrtaneus no puede responder como autor del delito
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especial, debido a que no tienen la obligacion especial del intraneus, si puede

responder como participe (complice o inductor). (Montoya et al, 2013, p. 52)

1.5.6. Jurisprudencia

R.N. N° 377-2019- Lima

El recurso de Nulidad fue interpuesto por la sentenciada contra la sentencia
que la condeno como cémplice primaria del delito de colusion desleal. La
imputacién atribuida a la imputada fue por haber ganado la adjudicacion de la
Licitacion Privada N° 17-96- SMGE, a pesar de no encontrarse como proveedora

de dicha entidad en ese afio.

Entre los fundamentos de la sentencia condenatoria se encuentra la
atribucion fiscal de haber participado en condicion de complice en el delito
cometido, toda vez que, debido a su cargo como representante de la empresa
ganadora en la contratacion, no se habria podido cometer el delito, entonces su
participacion fue necesaria para la comision del delito, en el contrato colusorio

extraneus, ello de acuerdo al art. 25 del CP.

De los fundamentos en el recurso que presenta la sentenciada, alegando la
no existencia de elementos probatorios que establezcan su responsabilidad; que
el representante de la entidad en la contratacién sefialo no conocer al propietario
de la empresa ganadora; no tener la condicion de funcionaria como lo exige el tipo
penal; no se ha considerado que la participacion de la sentenciada solo ha sido en

su calidad de secretaria de las empresas.

Entre los fundamentos analizados por la Corte son, el plazo ordinario de la
prescripcion de la accion penal para el tipo penal establecido en el art. 80 CP, que
prescribe en su parte final es el plazo ordinario mas la mitad que en el caso en

concreto seria 22 afios 6 meses.
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La Corte rescata que en reiterada jurisprudencia ha sefialado que el
participe extraneus solo responde por la configuracion de su propio injusto y que

en el caso de la prescripcion o le alcanza la duplicidad del plazo.

Conforme al Acuerdo Plenario N° 2-2017-CJ-117 el término del plazo de la
prescripcion que esta previsto para los autores no alcanza a los extraneus, ya que
ellos no infringen deberes funcionariales como cautela el objeto de tutela penal, en
consecuencia el analisis determinara si operé la accion liberatoria del tiempo de

manera extintiva.

La Corte considerando el tiempo en que ocurrieron los hechos atribuidos a
la sentenciada, resolvio sin necesidad de entrar al thema probandum. La decision
de la Corte fue declarar de oficio extinguida la  accidn penal por prescripcion a
favor de la encausada en su calidad de complice primario del delito de colusiéon

desleal en agravio del Estado. Disponiendo el archivo definitivo de la causa.

Se considera que la decision de la Corte fue adecuada y arreglada a
derecho y se evalua la situacién de la sentenciada en su calidad de complice pero
considerando que es extraneus, dado que no tiene la condicién de funcionaria
publica, he alli la relevancia de poder aplicar las normas conforme al principio de
legalidad, en el caso en concreto se dio sentencia a una persona que no era
funcionaria publica aplicando la accion penal sin considerar el plazo de
prescripcidn que ya correspondia a su caso, sin considerar que el incremento del
plazo de prescripcion sefialado en el art. 80 del CP es aplicable a los funcionarios
publicos y la recurrente a pesar de considerarla como coémplice primaria no le

aplica el plazo prescriptorio que corresponde al funcionario publico.

Cas N°542-2017-Lambayeque
El recurso interpuesto contra la sentencia de apelacion de fecha 28.04.2017
en la que se impusieron condenas al autor y complice primario del delito de

colusion.
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De la acusacion fiscal se tiene que existid concertacion con el comité de
seleccion para aprobar las bases administrativas del concurso que difieren de
aquello que solicité el area usuaria, es asi que se transgrede las normas de

contratacion publica en favor de la empresa postora.

En los fundamentos se marcan la distincion en la constitucion de colusion
simple y agravada, que se debe principalmente a sus verbos rectores y en el origen
gue han tenido con el transcurso de los afios.

En cuanto al primer péarrafo del tipo penal colusién, se regula la conducta de
“concertacion” , la cual esta dirigida a que en el futuro cercano o inmediato el
funcionario publica quebrante su deber positivo que le ha sido confiado, pero se
esta todavia ante actividades previas o llamese también acuerdo de voluntades,
gue incluye desde las primeras etapas del proceso de contratacion, si bien no hay
una materializacion inmediata, se entiende que los acuerdos estan dirigidos a ello.
En cambio, del segundo parrafo, cambia la caracteristica en el sentido que,
posterior al acuerdo de voluntades se lleva a cabo la ejecucion de lo planeado en
perjuicio del Estado, es decir, ya se habla de un perjuicio econdmico concreto que

puede ser cuantificado.

En este contexto, la postura del investigador respecto del pronunciamiento
emitido por la Corte, es que resulta aun inadecuado la forma en que se viene
aplicando las sanciones para los extraneus, debido a la falta de técnica legislativa,
ya que se incluyé dos tipos penales distintos en un solo articulo, como si fuera de
un tipo basico a uno derivado, sin embargo, como ya lo ha desarrollado la Corte,

se trata de tipos penales distintos que a su vez son autbnomos.
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Il. MATERIALES Y METODO
2.1. Tipo y Disefio de Investigacion
2.1.1. Tipo de investigacion
La investigacion cuantitativa utiliza la recopilacion de datos para probar

hip6tesis considerando una base numérica y el analisis estadistico con la finalidad
de probar teorias. (Hernandez, 2018, p. 79)

El tipo de investigacion es cuantitativa, porque para la obtencion de
determinada informacion se realizo trabajo de campo, se ha contactado a los
participantes para el desarrollo de la encuesta para posteriormente remitir el

cuestionario de manera virtual.

La investigacion cualitativa es aquella que se enfoca en comprender el
objeto de estudio, para ello realiza la exploracion del contexto de las variables en
estudio. (Hernandez, 2018, p. 390)

El tipo de investigacion es cualitativa, debido a que intenta establecer la
necesidad de la incorporacion de la propuesta legislativa que se propone,
fundamentandose en las teorias existentes que respaldan la postura del

investigador.

2.1.2. Disefio de investigacion
El disefio de la investigacibn es no experimental, toda vez que se

realiza el andlisis de la doctrina, legislacion y jurisprudencia relacionada
con las variables que se estan estudiando.

Para Hernandez (2018) se realiza una investigacién no experimental se
caracteriza principalmente porque el investigador no manipula las variables de

forma intencional. (p. 176)
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2.2. Variables y Operacionalizacion

2.2.1. Variables
Variable independiente

Participacion del extraneus en el delito de colusion: La colusion es un delito
de “de participacion necesaria”, este tipo de delitos para su configuracion acorde
con el tipo penal requieren de forma imprescindible la intervencion de mas de una
persona. A decir verdad, estos tipos penales describen la conducta no solo del

autor, también la conducta de un tercero. (Montoya et al, 2013, p. 44)

Variable dependiente
El principio de legalidad: Considerado como un limite al poder del Estado,
por lo que garantiza el derecho de las personas a que se respete su libertad y no
ser procesado o sancionado por conductas no prohibidas en la ley al momento de

su ejecucion. (Nakazaki, 2013, p. 113)
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2.2.2. Operacionalizacion de variables

Tabla 1

Operacionalizacion de la variable

Técnica/lnstrum

V. Dependiente:
El principio de
legalidad

Principio que limita el
poder punitivo del
estado

Garantia
constitucional

El 6rgano jurisdiccional no debe
sancionar por un delito no
contemplado en la norma penal.

Acreditar el acuerdo colusorio
entre funcionario pablico y extraneus

. Dimensiones Indicadores Item
Variables ento
- No existe tipo penal especifico que
Responsabilidad del : pop pecttico g
sancione al extraneus por delito de
extraneus iy
colusion
Y El interesado de la empresa
. : .. | contratista realiza acuerdos ilegales
Independiente: Modalidades del delito . NS 9 Totalmente de acue_rdo,
Particinacion del de colusion con el_funC|onar|o publico enla De acuerdo, No opina,
articip I licitacion que se esta desarrollando En Desacuerdo,
de>|<_ttrageus Ie ne para obtener la buena pro. Totalmente en
elito de colusion desacuerdo
Existencia de un concertacion y/o
: defraudacion patrimonial entre
Acuerdo colusorio ) L i
funcionario publico y particular
(extraneus) para defraudar al estado
Encuesta

Totalmente de acuerdo,
De acuerdo, No opina,
En Desacuerdo,
Totalmente en
desacuerdo

Cuestionario
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2.3. Poblacion de estudio, muestra, muestreo y criterios de seleccion

2.2.1. Poblacién

Para Hernandez (2018) la poblacion “son todos los casos que en conjunto
se ajustan a una serie de especificaciones, es decir que concuerden con

determinadas caracteristicas que la representen de forma suficiente”

(p.174).

La poblacion para la presente investigacion la conforman los abogados

penalistas del Distrito Judicial de Chiclayo.

La poblacién queda detallada a continuacion:

Tabla 2
Poblacion
Descripcion Cantidad
Abogados del Distrito Judicial de Chiclayo 9375
Total 9375

Nota: Nueve mil trecientos setenta y cinco profesionales del area penal.

2.2.2. Muestra

“La muestra es un grupo de elementos que consiste en parte del conjunto
definido en sus caracteristicas denominado poblacion”. (Hernandez, 2018, p. 175)
La muestra para la presente investigacion son 50 participantes a quienes
se les aplica un cuestionario de 12 preguntas en escala de Likert de cinco items.
Se considera el muestreo por conveniencia del investigador basado en la
técnica de muestreo no probabilistico para seleccionar muestras de acuerdo a la
facilidad de acceso que tiene el investigador y la disponibilidad de las personas

consideradas en la muestra.
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Para Hernandez (2018) el muestro es no probabilistico porque para la
eleccidén de sus elementos se ha realizado considerando caracteristicas y los
propoésitos del investigador sin necesidad de recurrir a la probabilidad (p. 176).

La muestra que se ha considerado en la presente investigacion queda

detallada a continuacion:

Tabla 3
Informantes
Informantes Cantidad %
Abogados especialistas en Derecho Penal del 30 60%
Distrito Judicial de Chiclavo
Asistentes de Fiscalia 10 20%
Especialistas de Juzgado Penal 10 20%
Total 50 100%

Nota: Cincuenta profesionales en el area penal.

2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez vy
confiabilidad

Técnicas

La encuesta: Esta técnica permite obtener datos de forma eficaz, en este caso
de la muestra de interés para el investigador. Esta técnica se aplica mediante un
cuestionario previamente disefiado.

Esta técnica permite que el investigador recopile informacion que requiere
mediante de un determinado nimero de interrogantes que se plantea a la muestra

mediante el cuestionario.

Andlisis documentario: Técnica que da lugar al andlisis de la variedad de

informacion existente en las fuentes fisicas y virtuales sobre el tema en estudio.
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Esta técnica permite al investigador la revisibn analitica y critica de
doctrina, jurisprudencia y norma juridica, logrando asi un mejor analisis y enfoque

del tema abordado.

Fichaje: Es una técnica utilizada para recopilar la informacién extraida desde las
referencias pertinentes y de interés para el problema de investigacion, es un paso

previo al ordenamiento l6gico de la informacion.

El fichaje permite al investigador recopilar la informacion de las diversas
fuentes de informacion, como son libros fisicos y digitales, repositorios

universitarios y articulos juridicos para elaborar el marco tedrico.

Instrumentos:

El cuestionario: Determinado numero de interrogantes que estan disefiadas para
generar determinados datos con la intencion de lograr los objetivos de la
investigacion. Asi poder recopilar informacion de la unidad de andlisis del objeto
de estudio. (Bernal, 2010, p. 250)

El cuestionario permite al investigador aplicar un conjunto de preguntas
acorde con el tema y el objetivo de la investigacion. Son 12 preguntas que
contiene el cuestionario, con 5 alternativas conforme a la escala de Likert.

El instrumento (cuestionario) fue validado por un juez experto en la materia
penal, quien ha validado las preguntas con la finalidad de verificar si se ajustan a
los objetivos previstos en la investigacion y las variables en estudio.

Ficha bibliograficas: Permite al investigador llevar un registro de las fuentes de

informacion consultadas considerando datos como autor, ano, edicion.

Ficha de resumen: Permite al investigador registrar la informacion consultada de

forma resumida considerando los datos de mayor relevancia.

Ficha textual: Permite al investigador el registro textual de un parrafo de alguna

fuente consultada, el parrafo debe colocarse entre comillas.

Validez

El instrumento (cuestionario) fue validado por un juez experto en la materia penal.
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Confiabilidad
Los datos recopilados fueron procesados a través del software SPSS la prueba
piloto a ser aplicada con la finalidad de obtener el grado de confiabilidad (alfa de

cronbach).

2.5. Procedimientos de analisis de datos
Para la investigacion se aplica el instrumento cuestionario a un total de 50
participantes, los cuales son abogados especialistas en derecho penal del Distrito
Judicial de Chiclayo, Asistentes de Fiscalia, Especialistas de Juzgado Penal los
resultados que se obtengan del instrumento se trasladan a Excel, para
posteriormente ser procesados, asi mediante tablas y diagramas de barras los
datos son analizados de forma estadistica, estos resultados permiten su discusion

y contrastacion de la hipotesis.

2.6. Criterios éticos
Dignidad Humana: Este criterio implica que el investigador debe regirse de
acuerdo a principios como el respeto a las personas y en conceptos teleoldgicos.
(Ossorio, 2000)
Beneficencia: Este criterio implica que la investigacion busca beneficiar con
los aportes que se logren y no causar dafo o lesiones a los participantes o con
los resultados que se obtengan de la investigacion, orientado al manejo de riesgos

durante la investigacién. (Norefia et al., 2012, p. 272)

Consentimiento informado: Este criterio implica la necesidad de respetar a las
personas y las decisiones que éstas tomen respecto de participar o no en la
investigacion. (Norefia et al., 2012, p. 270)

Este criterio permite al momento de aplicar el cuestionario a los
participantes, respetar las decisiones que tomen en relacion a participar o no para
brindar informacion en el llenado del cuestionario previo a informarle de qué trata

la investigacion.
Confidencialidad: Este criterio se refiere a la seguridad y proteccion de la
identidad de las personas que participan en la encuesta. (Norefia et al., 2012, p.

267)
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En la investigacion que se lleva a cabo se aplica este criterio conservando

el anonimato de los participantes de la encuesta.

Voluntariedad: Los participantes accedieron a colaborar de manera voluntaria y
sin coaccion de ningun tipo.
Los participantes colaboran por voluntad propia de la encuesta, la cual se

refleja en el desarrollo de la encuesta.
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. RESULTADOS Y DISCUSION
3.1. Resultados
Tabla 4

En la legislacion penal se ha tipificado claramente la responsabilidad del
extraneus en el delito de colusion

items Ne %
Totalmente de Acuerdo 0 0%
De Acuerdo 7 14%
No Opina 1 2%
En Desacuerdo 9 18%
Totalmente en Desacuerdo 33 66%

Total 50 100%

Nota: El 66% de los encuestados se encuentra totalmente en desacuerdo que en
la legislacion penal se ha tipificado claramente la responsabilidad del extraneus
en el delito de colusion y el 18% se muestra en desacuerdo.

Figura 1

En la legislacion penal se ha tipificado claramente la responsabilidad del
extraneus en el delito de colusion
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Nota: El 66% de los encuestados se encuentra totalmente en desacuerdo que en
la legislacion penal se ha tipificado claramente la responsabilidad del extraneus

en el delito de colusion y el 18% se muestra en desacuerdo.
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Tabla 5

En el tipo penal de colusion se ha empleado una adecuada técnica legislativa
para tipificar el delito de colusion considerando que es un delito de participacion
necesaria

items N© %
Totalmente de Acuerdo 0 0%
De Acuerdo 3 6%
No Opina 0 0%
En Desacuerdo 11 22%
Totalmente en Desacuerdo 36 72%

Total 50 100%

Nota: El 72% de los encuestados se encuentra totalmente en desacuerdo con que
en el tipo penal de colusion se ha empleado una adecuada técnica legislativa para
tipificar el delito de colusion considerando que es un delito de participacion
necesaria y el 22% se muestra en desacuerdo.

Figura 2

En el tipo penal de colusidn se ha empleado una adecuada técnica legislativa para
tipificar el delito de colusion considerando que es un delito de participacion
necesaria
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Nota: El 72% de los encuestados se encuentra totalmente en desacuerdo con que
en el tipo penal de colusion se ha empleado una adecuada técnica legislativa para
tipificar el delito de colusion considerando que es un delito de participacion

necesaria y el 22% se muestra en desacuerdo.
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Tabla 6

Existe sancién penal diferenciada para el extraneus considerando las
modalidades del tipo penal de colusion

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 2 4%
De Acuerdo 6 12%
No Opina 1 2%
En Desacuerdo 29 58%
Totalmente en Desacuerdo 12 24%

Total 50 100%

Nota: El 58% de los encuestados se encuentra en desacuerdo en que existe
sancion penal diferenciada para el extraneus considerando las modalidades del
tipo penal de colusion y el 24% se muestra totalmente en desacuerdo.

Figura 3

Existe sancion penal diferenciada para el extraneus considerando las
modalidades del tipo penal de colusién
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Nota: El 58% de los encuestados se encuentra en desacuerdo en que existe
sancion penal diferenciada para el extraneus considerando las modalidades del

tipo penal de colusién y el 24% se muestra totalmente en desacuerdo.
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Tabla 7

Es de dificil probanza el acuerdo colusorio entre el extraneus y el funcionario
publico

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 10 20%
De Acuerdo 37 74%
No Opina 3 6%
En Desacuerdo 0 0%
Totalmente en Desacuerdo 0 0%

Total 50 100%

Nota: El 74% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que es de dificil
probanza el acuerdo colusorio entre el extraneus y el funcionario publico y el
20% se muestra totalmente de acuerdo.

Figura 4

Es de dificil probanza el acuerdo colusorio entre el extraneus y el funcionario
publico
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Nota: El 74% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que es de dificil
probanza el acuerdo colusorio entre el extraneus y el funcionario publico y el 20%

se muestra totalmente de acuerdo.
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Tabla 8

Es adecuado que en el tipo penal de colusibn no se haya establecido
responsabilidad penal para el extraneus por no ser funcionario publico

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 0 0%
De Acuerdo 0 0%
No Opina 11 22%
En Desacuerdo 0 0%
Totalmente en Desacuerdo 39 78%

Total 50 100%

Nota: El 78% de los encuestados se encuentra totalmente en desacuerdo con que
es adecuado que en el tipo penal de colusibn no se haya establecido
responsabilidad penal para el extraneus por no ser funcionario publico.

Figura 5

Es adecuado que en el tipo penal de colusion no se haya establecido
responsabilidad penal para el extraneus por no ser funcionario publico
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Nota: El 78% de los encuestados se encuentra totalmente en desacuerdo con que
es adecuado que en el tipo penal de colusion no se haya establecido

responsabilidad penal para el extraneus por no ser funcionario publico.
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Tabla 9

Es suficiente la parte general del codigo penal para sancionar al extraneus por el
delito de colusién

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 10 20%
De Acuerdo 10 20%
No Opina 0 0%
En Desacuerdo 5 10%
Totalmente en Desacuerdo 25 50%

Total 50 100%

Nota: El 50 % de los encuestados se encuentra en totalmente en desacuerdo en
que es suficiente la parte general del codigo penal para sancionar al extraneus
por el delito de colusion y el 10% en desacuerdo.

Figura 6

Es suficiente la parte general del codigo penal para sancionar al extraneus por el
delito de colusién
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Nota: El 50 % de los encuestados se encuentra en totalmente en desacuerdo en
gue es suficiente la parte general del cédigo penal para sancionar al extraneus

por el delito de colusién y el 10% en desacuerdo.
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Tabla 10

No sancionar de forma especifica al extraneus por el delito de colusion en el
cbdigo penal colisiona con el principio de legalidad

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 15 30%
De Acuerdo 12 24%
No Opina 6 12%
En Desacuerdo 0 0%
Totalmente en Desacuerdo 17 34%

Total 50 100%

Nota: El 30% de los encuestados se encuentra de totalmente de acuerdo en que
no sancionar de forma especifica al extraneus por el delito de colusién en el
codigo penal colisiona con el principio de legalidad y el 24% se muestra de
acuerdo.

Figura 7
No sancionar de forma especifica al extraneus por el delito de colusion en el
cédigo penal colisiona con el principio de legalidad
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Nota: El 30% de los encuestados se encuentra de totalmente de acuerdo en que
no sancionar de forma especifica al extraneus por el delito de colusion en el
cbdigo penal colisiona con el principio de legalidad y el 24% se muestra de

acuerdo.
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Tabla 11

La garantia constitucional del principio de legalidad se respeta como tal en la
legislacion penal vigente

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 6 12%
De Acuerdo 17 34%
No Opina 5 10%
En Desacuerdo 3 6%
Totalmente en Desacuerdo 19 38%

Total 50 100%

Nota: El 34% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que se encuentra
adecuadamente delimitada la institucion juridica del testigo protegido con
identidad reservada y el 12% se muestra totalmente de acuerdo.

Figura 8

La garantia constitucional del principio de legalidad se respeta como tal en la
legislacion penal vigente
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Nota: El 34% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que se encuentra
adecuadamente delimitada la institucion juridica del testigo protegido con

identidad reservada y el 12% se muestra totalmente de acuerdo.
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Tabla 12

El principio de legalidad en la practica se erige como un limite al ius puniendi del
Estado

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 9 18%
De Acuerdo 15 30%
No Opina 4 8%
En Desacuerdo 0 0%
Totalmente en Desacuerdo 22 44%

Total 50 100%

Nota: El 30% se encuentra de los encuestados se encuentra de acuerdo en que
el principio de legalidad en la practica se erige como un limite al ius puniendi del
Estado y el 18% se muestra totalmente de acuerdo.

Figura 9

El principio de legalidad en la practica se erige como un limite al ius puniendi del
Estado
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Nota: EL 30% se encuentra de los encuestados se encuentra de acuerdo en que
el principio de legalidad en la practica se erige como un limite al ius puniendi del

Estado y el 18% se muestra totalmente de acuerdo.

73



Tabla 13

Sancionar al extraneus sin tener un tipo penal especifico puede conllevar a futuras
nulidades de la sentencia condenatorias

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 9 18%
De Acuerdo 24 48%
No Opina 0 0%
En Desacuerdo 4 8%
Totalmente en Desacuerdo 13 26%

Total 50 100%

Nota: El 48% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que sancionar al
extraneus sin tener un tipo penal especifico puede conllevar a futuras nulidades
de la sentencia condenatorias y el 48% se muestra de totalmente de acuerdo.

Figura 10

Sancionar al extraneus sin tener un tipo penal especifico puede conllevar a futuras
nulidades de la sentencia condenatorias
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Nota: El 48% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que sancionar al
extraneus sin tener un tipo penal especifico puede conllevar a futuras nulidades

de la sentencia condenatorias y el 48% se muestra de totalmente de acuerdo.
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Tabla 14

Las sanciones a las conductas antijuridicas deberian encontrarse de forma
expresa conforme al principio de legalidad

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 20 40%
De Acuerdo 8 16%
No Opina 0 0%
En Desacuerdo 6 12%
Totalmente en Desacuerdo 16 32%

Total 50 100%

Nota: El 40% de los encuestados se encuentra totalmente de acuerdo en que las
sanciones a las conductas antijuridicas deberian encontrarse de forma expresa
conforme al principio de legalidad y el 16% se muestra de acuerdo.

Figura 11

Las sanciones a las conductas antijuridicas deberian encontrarse de forma
expresa conforme al principio de legalidad
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Nota: El 40% de los encuestados se encuentra totalmente de acuerdo en que las
sanciones a las conductas antijuridicas deberian encontrarse de forma expresa

conforme al principio de legalidad y el 16% se muestra de acuerdo.
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Tabla 15

Deberia incluirse un tipo penal especifico que sancione la conducta del extraneus
en el delito de colusion

ftems NO %
Totalmente de Acuerdo 2 4%
De Acuerdo 34 68%
No Opina 0 0%
En Desacuerdo 3 6%
Totalmente en Desacuerdo 11 22%

Total 50 100%

Nota: El 68% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que deberia
incluirse un tipo penal especifico que sancione la conducta del extraneus en el
delito de colusion y el 4% se muestra totalmente de acuerdo.

Figura 12

Deberia incluirse un tipo penal especifico que sancione la conducta del extraneus
en el delito de colusién
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Nota: El 68% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que deberia
incluirse un tipo penal especifico que sancione la conducta del extraneus en el

delito de colusion y el 4% se muestra totalmente de acuerdo.
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3.2.Discusion
De los resultados obtenidos con la aplicacion de la a los abogados
especialistas en derecho penal del distrito judicial de Chiclayo, asistentes de

fiscalia, especialistas de juzgado penal:

En cuanto a la tabla 4, el 66% de los encuestados se encuentra totalmente
en desacuerdo que en la legislacion penal se ha tipificado claramente la
responsabilidad del extraneus en el delito de colusion y el 18% se muestra en
desacuerdo. En la tabla 5, el 72% de los encuestados se encuentra totalmente en
desacuerdo con que en el tipo penal de colusién se ha empleado una adecuada
técnica legislativa para tipificar el delito de colusion considerando que es un delito
de participacion necesaria y el 22% se muestra en desacuerdo. Lo que se condice
con manifestado por Cajeca (2020), en su tesis “La colusion: Un estudio de la
situacion actual en la Legislacion Ecuatoriana”, en la que concluye que luego del
analisis de la normativa sostiene que la redaccion del delito de colusion es
inadecuada por lo que debiera redactarse en términos que no generen

incertidumbre. (p. 54)

Guarda consenso con lo sefialado por Martinez (2017), en su investigacion
titulada “El bien juridico penalmente protegido en el delito de colusién”, quien
concluye que, en los procesos de contratacion se intenta proteger el abuso en
gue pueden incurrir tanto el funcionario, como el que interviene como parte de la
empresa postora, impidiendo un proceso administrativo limpio y por el contrario

se genera una concertacion ilicita para procurar defraudar al Estado. (p. 22)

Lo que el legislador realiza en su mayoria es copiar la normativa extranjera
y ello no siempre se ajusta a la realidad nacional o va en concordancia con el
ordenamiento juridico vigente, es por ello que se produce colisiones o vacios
legales, ante lo cual se tiene que recurrir a la interpretacion que emite la Corte

Suprema o el Tribunal Constitucional.

De acuerdo con la tabla 8, el 78% de los encuestados se encuentra
totalmente en desacuerdo con que es adecuado que en el tipo penal de colusion

no se haya establecido responsabilidad penal para el extraneus por no ser
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funcionario publico. Lo cual se contrasta con Gomez (2021), en su investigacion
denominada “El interviniente”, en la cual afirma, que posterior al analisis de las
posturas, ha descartado que el interviniente pueda ser considerado como
participe, aun cuando éste tenga dominio del hecho, dado que éste carece de
capacidad de intervenir en la accion, a ello se adiciona la ubicacion en el Codigo
Penal, la cual resulta insuficiente para ser ubicado en la categoria mencionada; a
su vez, considerarlo autor no es factible porque no cuenta con “condiciones
especiales”, debido que la autoria y coautoria requiere contar con dicha calidad,

lo contrario seria incurrir en una abierta contradiccion. (p. 111)

Se condice con lo expresado por Maslucan (2021), en su investigacion
“‘Responsabilidad penal por fraude en la contratacién publica en el delito de
colusién, region Lambayeque”, quien concluye que, la regiéon lambayecana es una
en las que se presenta mayor incidencia de delitos cometidos por funcionarios
publicos lo que ha desencadenado que haya poco desarrollo y que se genere
zozobra en la region por dichos actos ilicitos, en razon de lo indicado, considera
la investigadora, deberia haber nueva regulacion del delito colusién, para que se
consideren con mayor exactitus actividades que se llevan a cabo por las

contrataciones estatales. (p. 113)

Existe aun un vacio en legal respecto de la responsabilidad penal del
extraneus sobre el delito en referencia, toda vez que, no existe una tipificacion
legal sobre el particular, es por ello que, se han establecido posturas respecto a
titulo de qué responderia por su accionar ilicito, es necesario entonces que se

llegue a una solucién mediante una ley para que no exista incierto sobre el tema.

En cuanto a la tabla 9, el 50 % de los encuestados se encuentra en
totalmente en desacuerdo en que es suficiente la parte general del cdédigo penal
para sancionar al extraneus por el delito de colusién y el 10% en desacuerdo. Se
condice con lo sefalado por Ccallo y Ticona (2017), en su investigacion
“Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion de deber para delimitar la
intervenciéon del intraneus y extraneus en los delitos de colusion y peculado”,
concluyendo que el 90% de la muestra seleccionada no interpreta ni desarrolla de
forma adecuada la teoria infraccion del deber para delimitar la autoria y
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participacion en el delito de colusion, lo que conlleva a que en la acusacion fiscal
no se identifique idoneamente el titulo de autor y se admita la participacion del
extraneus. (p. 130)

Sugiere entonces el desarrollo sobre la base de la teoria de unidad de titulo
de imputacion considerando que el delito de colusion es un delito de participacion

necesaria.

Conforme con la tabla 10, el 30% de los encuestados se encuentra de
totalmente de acuerdo en que no sancionar de forma especifica al extraneus por
el delito de colusion en el cédigo penal colisiona con el principio de legalidad y el
24% se muestra de acuerdo. Tales resultados concuerdan con lo manifestado por
Balarezo (2021), en su investigacion “Aplicaciéon del principio de proporcionalidad
en la determinacion judicial de la pena del extraneus en la comision de delitos de
infraccion del deber”, afirmando que respecto de los delitos de infraccién del
deber dispuestos en el codigo sustantivo, la tipificacién e interpretacion van
dirigida en esencia a quienes tienen calidad de funcionarios les ha sido otorgada,
por tanto, sobre ellos debe recaer la autoria; el extraneus ha de ser responsable
por su actuacién pero esta responsabilidad debe ser distinta de la que recae en
el funcionario, porque el interesado no transgrede un deber funcionarial,
entonces, cuando se fije sancion respectiva, no hay necesidad de recurrir a la
Ruptura del Titulo de Imputacién, ya que esta desfasada y sin efecto, hoy existe
predominio de la teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion. (p. 106)

Efectivamente, el principio de legalidad demanda que no solo los delitos se
encuentren previamente descrito por la ley penal, también existe dicha exigencia

en cuanto a la sancién que corresponda por determinado delito.

En la tabla 13, el 48% de los encuestados se encuentra de acuerdo en que
sancionar al extraneus sin tener un tipo penal especifico puede conllevar a futuras
nulidades de la sentencia condenatorias y el 48% se muestra de totalmente de
acuerdo. Dicho resultado se contrasta con Saavedra (2019), en su tesis titulada
“La incorporacion de la prueba indiciaria por el fiscal en el delito de colusién en el
distrito judicial de Lambayeque”, quien concluye que, en el periodo 2015 al 2018

se dieron tanto sentencias condenatorias como sentencias absolutorias por delito
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de “colusién”, para ello se tuvo que recurrir a la prueba indiciaria, sin embargo, en
la motivacion de las resoluciones el juez no seguido las pautas del texto adjetivo.
(p. 240)

Asimismo con lo sefialado por Quispe y Taype. (2018), en su tesis titulada
“‘Analisis dogmatico de la intervencion del extraneus en los delitos contra la
administracion publica sobre la base de las teorias de titulo de imputacion, autoria
y participacion”, Concluyendo que, existe evolucion en el tratamiento que se ha
dado al extraneus, en la actualidad se ha optado por sobreponer la tesis de unidad
de titulo de imputacion, por la cual el “extraneus” responde por un delito especial,
principio de accesoriedad de la participacion es lo que se tiene como base para

tal aplicacion, pero, ello no resulta suficiente sostener su punibilidad. (p. 144)

Si no existe certeza respecto del titulo de imputacién y la sancion no esta
debidamente descrita en la ley penal, existe posibilidad de que se interpongan
recursos y que a futuro se declare la nulidad de la sentencia, por conculcarse el

principio de legalidad.

Segun la tabla 14, EI 40% de los encuestados se encuentra totalmente de
acuerdo en que las sanciones a las conductas antijuridicas deberian encontrarse
de forma expresa conforme al principio de legalidad y el 16% se muestra de
acuerdo. Concuerda con manifestado por Delgado (2022), en su tesis titulada “Las
leyes penales en blanco y la vulneracion al principio de legalidad y la seguridad
juridica”, quien concluye que, las leyes penales en blanco vulneran el principio de
legalidad, debido a que en el escenario que una accién cometida por un sujeto en
determinado momento pero no se encuentra tipificada, pero del analisis realizado
por otra instancia legislativa permite que se reglamenten conductas que puedan

considerarse delito, en ese sentido vulnerando el principio de legalidad. (p. 87).

Se contrasta con Rojas (2017), en su investigacion denominada “Los
delitos de corrupcién de funcionarios colusién art. 384° del cédigo penal y el
estado de derecho en el Perd”, manifiesta que, la perspectiva actual del Estado,
es atacar el crimen que generan los funcionarios que en incumplimiento de sus

deberes realizan actos contrarios a la defensa de los intereses del Estado,
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incorporando penalidades a los actores de las empresas privadas, quienes son
los que muchas veces conciertan a través de sobrevaluaciones o entregando
bienes y servicios de menor calidad, y que de alguna manera promueven

activamente la corrupcion. (p. 63)

De acuerdo con la tabla 15, el 68% de los encuestados se encuentra de
acuerdo en que deberia incluirse un tipo penal especifico que sancione la
conducta del extraneus en el delito de colusion y el 4% se muestra totalmente de
acuerdo. Oliva (2019), en su tesis titulada “Teoria de la infraccion del deber y la
no impunidad del extraneus en el delito de enriquecimiento ilicito en el Peru”,
concluye que, los extraneus pueden responder solo como coautores cuando su
colaboracion sea con actividades especificas, en caso no realizar acto material
alguno para la realizacién del hecho punible no debe responder bajo ningun
supuesto de participacion. El gran problema son las lagunas de punibilidad. (p.
114).

Se tiene también la postura del profesor Pariona Arana, para quien no cabe
calificar la conducta del interesado o extraneus a titulo de complicidad por lo que,

propone una solucion lege ferenda, realizando una modificacion al codigo penal.
De lo que se colige que en una futura reforma debe considerarse la

modificacién del delito de colusién en el cddigo penal o bien introducir un articulo

gue sancione de forma especifica la conducta colusoria del interesado.
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3.3.Aporte de la investigacién

Proyectode Ley N° .........cccenennene.

PROPUESTA LEGISLATIVA QUE
INCORPORA EL ARTICULO 384-A EN EL
CODIGO PENAL QUE SANCIONA LA
PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL
DELITO DE COLUSION

El Bachiller Jaramillo Ramirez Yitzia Anall de la carrera de Derecho de la
Universidad Sefior de Sipan, ejerciendo el Derecho de iniciativa Legislativa
que confiere el Articulo N® 107 de la Constitucion Politica del Perd, vy
conforme a lo establecido en el Articulo 75° y 76° del Reglamento del
Congreso de la Republica, presenta la siguiente propuesta legislativa.

FORMULA LEGAL

LEY QUE INCORPORA EL ARTICULO 384-A EN EL CODIGO PENAL QUE
SANCIONA LA PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
COLUSION

Articulo 1.- Objeto

Incorporar el articulo 384-A en el Codigo Penal, quedando redactado de la

forma siguiente:

Articulo 384-A.- Sancion de la conducta colusiva del extraneus

El que, por interés propio o de tercero se concierta con el
funcionario o servidor publico, que interviene directa o
indirectamente, en cualquier etapa de las modalidades de
adquisicién o contratacion publica de bienes, obras o servicios,

concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado, sera
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reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor

de cinco afos.

El que, por interés propio o de tercero, mediante concertacion con
el funcionario o servidor publico, que, interviene directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones 0
cualquier operacibn a cargo del Estado, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor

de 15 afos.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La colusion se encuentra descrita en el art. 384° del Codigo Penal (en
adelante CP), su primera modificacién se realiz6 con la Ley N°. 26713 del
27.12.1999, su segunda modificatoria fue por Ley N°. 29703 del 10.07.2011
mediante la cual se modifica el elemento “defraudacion” por “defraudare
patrimonialmente”, pero es a partir de la entrada en vigencia de la Ley N°. 29758
del 21.07.2011 que se crea la figura de colusién simple (primer péarrafo) y colusion
ilegal agravada (en el segundo parrafo).

El delito de colusion tiene como bien juridico tutelado la confianza
depositada en el funcionario o servidor publico en razén de su cargo, asi también
los deberes funcionales especiales positivos que rigen la contratacién publica y la
no defraudacion al Estado en dicho proceso o negocio publico.

Para que se lleve a cabo el tipo penal de colusion es necesaria la existencia
del acuerdo colusorio entre el funcionario o servidor publico con el interesado o
extraneus.

Por otro lado, el principio de legalidad penal, es una de las manifestaciones
gue integran el debido proceso, este principio se ha plasmado en el literal d, inciso
24, articulo 2, de la Constitucion, al amparo de este precepto constitucional las

decisiones en los procesos judiciales deben ser tomadas de acuerdo a ley.
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La STC N.©3987-2010-PHC, del 2 de diciembre de 2010, reconoce la doble
perspectiva que tiene este principio: como principio constitucional, informa y limita
el actuar de organo legislativo al determinar las conductas prohibidas y sus
sanciones aplicables; y en su dimension de derecho subjetivo constitucional,
garantizandose de esta forma, que lo prohibido debe estar previsto previamente
en una norma, lo mismo aplica para la sancion se encuentre establecida
previamente en la norma juridica. Asimismo, este principio sefialado rige también
la actuacion fiscal conforme lo establece el articulo 5, del Decreto Legislativo N.°
052, Ley Orgéanica del Ministerio Publico,

Asimismo, respecto a la conducta del tercero interesado o llamado también
extraneus, teniendo en cuenta que su participacion es necesaria debido a que
para la consumacion del delito se requiere la intervencidn obligatoria de intraneus
(funcionario o servidor publico) y extraneus (tercero interesado), pero en la
redaccion del tipo penal, en ambos parrafos, del delito de colusion, la conducta
ilicita del extraneus no se sanciona, entonces genera interrogante respecto de,
es punible o no es punible la conducta del extraneus, sin embargo, la posibilidad
de no punibilidad del extraneus ha quedado descartada en la jurisprudencia
emitida por la Corte Suprema, y en relacion al delito de colusion se viene
aplicando sanciones, recurriéndose a la parte general del cédigo penal.

Se hace hincapié que “al no existir una sancion especifica del extraneus”
para este delito en la cual su actuacion es necesaria, toda vez que, si no existe
acuerdo colusorio entre extraneus y funcionario o servidor publico no se configura
el tipo penal establecido en el art. 384, ha conllevado a que en las sentencias
condenatorias se apliqgue penas como instigador o participes del delito de colusién
al extraneus, considerando los articulos 24° o 25° del CP., inclusive
diferenciando complicidad primaria y secundaria, cabe precisar que el articulo 25°
CP conserva la convencional segmentacién entre complicidad primaria y
secundaria, resultado de la teoria del dominio del hecho, opuesta a los delitos de
infraccion del deber. Pero es claro que si la conducta no estd debidamente
sefialada como prohibida y con sancion establecida, las sentencias condenatorias
gue se emitan colisionan con el principio de legalidad.

Es necesario entonces dotar de mecanismos eficientes a los operadores

del derecho para que solucionen de modo congruente los casos que en concreto
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se presenten considerando como eje importante de establecer la sancion al
extraneus, definir el titulo de imputacién por el que debe responder el extraneus,

Considerando que, a nivel doctrinario existen posturas como la del profesor
Salinas Siccha que defiende la tesis de “complicidad unica”, para quien todo aquel
gue no tiene la cualidad especial exigida por el tipo penal ha de ser calificado
como complice, no admite complicidad primaria o secundaria por lo que permite
entender que se disminuya la pena al participe. En otro extremo se tiene la postura
del profesor Pariona Arana, para quien no cabe calificar la conducta del interesado
a titulo de complicidad por lo que propone una solucién lege ferenda, realizando
una modificacion al codigo penal.

Por consiguiente y sobre la base de los argumentos expuestos se incorpora
el articulo 384-A, el en cuyo primer parrafo se sanciona la conducta del extraneus
por concertarse con el funcionario o servidor publico y, en el segundo péarrafo se
sanciona la conducta del extraneus que defraudare patrimonialmente al Estado
previa existencia de un acuerdo colusorio. En ambos parrafos la pena privativa de
libertad prevista para la conducta del intraneus es menor a la considerada en la
colusion simple o agravada descrita en el articulo 384° CP, considerando como
fundamento que su actuar no infringe ningun deber especial, existiendo un menor
desvalor de la accion.

Ademas, con la incorporacién del tipo penal que se propone se evita vacios
de punibilidad y conflictos con el principio de legalidad, dado que el actuar colusivo
del extraneus queda descrito de forma independiente a la del funcionario publico.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

El proyecto de ley pretende que no exista posibilidad de que las sanciones
impuestas a los extraneus, en un futuro sea pasibles de nulidades por contravenir
con la garantia constitucional que representa el principio de legalidad. Es por ello,
gue se incorpora el articulo 384-A en el Cadigo Penal sancionandose de forma

expresa al extraneus.
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ANALISIS COSTO BENEFICIO COSTO BENEFICIO

La propuesta legislativa no representa recursos adicionales para el tesoro
publico, no se vulnera el principio de equilibrio financiero o presupuestal previsto
en los articulos 77°y 78° de la Constituciéon Politica.

La iniciativa legislativa sera de beneficio a los operadores del derecho y a
la sociedad civil, toda vez, que permite tener certeza del titulo de imputacion vy la
pena a solicitar para el extraneus respecto a su conducta colusiva, a su vez. De
esta forma también los terceros interesados no van a recurrir al planteamiento
nulidades futuras por haberse afectado del principio de legalidad generando

mayor carga procesal en el érgano jurisdiccional.

VIGENCIA DE LA LEY

La presente ley entrara en vigencia a partir del siguiente dia de su
publicacién en el diario oficial EI Peruano.
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IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
4.1. Conclusiones
1. Los efectos juridicos de la incorporacién de un tipo penal que sancione la

participacion del extraneus en el delito de colusion son:

Evitar la imposicion de una sancion que no se encuentra contenida en el
delito para el extranus, la cual puede ser aminorada o igual a la del autor
del delito, a pesar de no tener un deber positivo como el funcionario o
servidor publico, por lo que sancionarlo a titulo de autor por cualquier accion
0 conducta que haya permitido que se lleve a cabo el delito terminaria por

afectar el principio de legalidad.

Armonizar los criterios de los jueces al emitir una sentencia judicial
condenatoria para el extraneus evitando trasladar la calidad de autor del
intraneus, toda vez que, en la actualidad mediante jurisprudencia se admite

la complicidad del tercero interesado en delitos de infraccion del deber.

No flexibilizar el principio de legalidad para poder sefalar el titulo de
imputacién en acusacion o sentenciado, en su debido momento evitando

ilegalidades que conlleven a nulidades se sentencias.

2. De acuerdo con la doctrina analizada y en concordancia con lo descrito en
el tipo penal de colusion, para la comision de dicho delito se requiere la
intervencion del intraneus y del extraneus, pero en el caso del segundo,
este no tiene el dominio del hecho ni infringe un deber funcional, como si lo
realiza el intraneus. Por lo que, la doctrina afirma que la participacion del
extraneus no deberia sancionarse en la misma medida que al intraneus, sin
embargo, no avalan su impunidad, por consiguiente al no estar contenida
la sancion para el extraneus en el art. 384 del codigo penal, parte de la
doctrina estd a favor del criterio de recurrir a las disposiciones ya
establecidas en la parte general del codigo penal y otra parte opta por la
posibilidad de que se regule de forma taxativa la sancion del extraneus por

su participacion en el delito de colusion.
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3. Examinadas las teorias que permiten sancionar al extraneus, se tiene que
teorias de autoria y participacion se realiza sobre la base de criterios, por
lo que si se atribuye el titulo de autor o de participe debe sefalar si esta
considerando el criterio de la teoria del dominio del hecho o de infraccion
del deber, sin embargo para resolver problemas de autoria y participacion
en delitos de corrupcion como lo es el delito de colusion, aplicar la teoria
del dominio del hecho es inviable para el extraneus porque este no tiene el
dominio del hecho en la comision del delito, por no ser el funcionario
publico. La jurisprudencia ha optado por la teoria de infraccion del deber,
en la que, lo relevante en los delitos especiales, es determinar quién infringe
este deber especial, siendo este el autor y, aquel que contribuya de
cualquier forma en la realizacién del delito sera considerado participe; lo

que no deja de representar una flexibilizacion del principio de legalidad.

4. Es de gran importancia la propuesta que incorpora un tipo penal para
sancionar la participacion del extraneus en el delito de colusion, toda vez
gue de acuerdo con las dimensiones del principio de legalidad, el delito
debe sancionarse acorde con lo establecido en la norma penal de esta
forma se evita que colisione con dicho principio y soluciona la problematica
respecto de a qué titulo de imputacion responde el extraneus y con ello la
determinacion de la sancién que corresponde aplicarle y que se termine
realizando una extensién de la punibilidad que contravenga el principio de

legalidad.
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4.2. Recomendaciones

1. Serecomienda evaluar los efectos juridicos que conllevaria la incorporacion
de un tipo penal mediante una ley que sancione la conducta del extraneus
en el delito de colusion, resulta importante en funcion al principio de

legalidad que se tenga una ley cierta, escrita.

2. Se recomienda una solucion legislativa que opte por una postura doctrinal
que no contravenga el principio de legalidad, de esta forma se evita
sanciones impuestas por una imputacién endeble que a futuro pueden
conllevar a la nulidad de la sentencia dado que en los extraneus no recae

un deber positivo como si sucede con el funcionario o servidor publico.

3. Esrecomendable para la administracion de justicia penal que el criterio que
se adopte se realice sobre la base de instituciones juridicas solidas de
forma tal que estas sean claras acerca de su legitimidad de forma tal que
no se tenga que recurrir a la flexibilizacion del principio de legalidad para

aplicar una sancion no establecida por ley.

4. Se recomienda la incorporacion de un tipo penal que considere la sancion
de la conducta realizada por el extraneus respecto de su contribucién en el
delito de colusion, en los extremos que se ha tenido a bien considerar en el

aporte legal realizado en la presente investigacion.
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Anexo 2: Instrumento

Universidad
u Seifior de Sipan
| - | -

CUESTIONARIO APLICADO A LOS ABOGADOS EN MATERIA
PENAL DEL DISTRITO JUDICIAL DE CHICLAYO
INCORPORACION DE UN TIPO PENAL PARA SANCIONAR LA

PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE

COLUSION

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracion para que marque con un aspa el

casillero que crea conveniente de acuerdo a su criterio y experiencia profesional, puesto

que, mediante esta técnica de recoleccion de datos, se podra obtener la informacion que

posteriormente serd analizada e incorporada a la investigacion con el titulo descrito lineas

arriba.

Nota: Para cada pregunta se considera la escala del 1 al 5 donde:

5 4 3 2 1
TOTALMENT | DE ACUERDO | NO OPINA EN TOTALMENTE EN
E DE DESACUERDO DESACUERDO
ACUERDO
ITEM 514 |32 |1

1.- ¢Considera usted que en la legislaciéon penal se ha tipificado
claramente la responsabilidad del extraneus en el delito de
colusion?

2.- ¢Considera usted que en el tipo penal de colusién se ha
empleado una adecuada técnica legislativa para tipificar el delito
de colusidon considerando que es un delito de participacion
necesaria?

3.- ¢ Considera usted que existe sancion penal diferenciada para
el extraneus considerando las modalidades del tipo penal de
colusion?
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4.- ¢Considera usted que es de dificil probanza el acuerdo
colusorio entre el extraneus y el funcionario publico?

5.- ¢ Considera usted adecuado que en el tipo penal de colusién no
se haya establecido responsabilidad penal para el extraneus por
no ser funcionario pablico?

6.- ¢ Considera usted que es suficiente la parte general del cédigo
penal para sancionar al extraneus por el delito de colusién?

7.- ¢ Cree usted que no sancionar de forma especifica al extraneus
por el delito de colusién en el cddigo penal colisiona con el principio
de legalidad?

8.- ¢ Considera usted que la garantia constitucional del principio de
legalidad se respeta como tal en la legislacion penal vigente?

9.- ¢ Considera usted que el principio de legalidad en la practica se
erige como un limite al ius puniendi del Estado?

10.- ¢ Considera usted que sancionar al extraneus sin tener un tipo
penal especifico puede conllevar a futuras nulidades de la
sentencia condenatorias?

11.- ¢Considera usted que las sanciones a las conductas
antijuridicas deberian encontrarse de forma expresa conforme al
principio de legalidad?

12.- ¢Considera usted que deberia incluirse un tipo penal
especifico que sancione la conducta del extraneus en el delito de
colusion?
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Anexo 3: Validacidn del instrumento

1. NOMBRE DEL EXPERTO Suhgey Avellaneda Bautista
PROFESION Abogada
ESPECIALIDAD Derecho Penal y Derecho Previsional
2. GRADO ACADEMICO Titulada
EXPERIENCIA PROFESIONAL (ANOS) 7 afios
CARGO Analista

TiTULO DE LA INVESTIGACION:

LA PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE

COLUSION.

3.

DATOS DEL TESISTA

3.1

3.2

NOMBRES Y APELLIDOS

Yitzia Anali Jaramillo Ramirez

ESCUELA PROFESIONAL

Derecho

4,

INSTRUMENTO EVALUADO

1. Entrevista ()
2. Cuestionario ( X)
3. Lista de Cotejo ( )

4. Diario de campo ( )

5.

OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO

GENERAL:

Determinar los efectos juridicos de la
incorporacién de wun tipo penal para
sancionar la participacién del extraneus en
el delito de colusidn respetando el principio
de legalidad

ESPECIFICOS:

1. Analizar la doctrina acerca de la
participacién del extraneus en el delito
colusion.
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2. Examinar las teorias de titulo de
imputacidén, autoria y participacién que
permitan sancionar al extraneus sobre la
base del principio de legalidad.

3. Proponer la incorporacion de un
tipo penal para sancionar la participaciéon
del extraneus en el delito de colusidon
respetando el principio de legalidad.

A continuacioén se le presentan los indicadores en forma de preguntas o propuestas para que usted
los evallie marcando con un aspa (x) en “A” si estd de ACUERDO o en “D” si estd en DESACUERDO,
SI ESTA EN DESACUERDO POR FAVOR ESPECIFIQUE SUS SUGERENCIAS

N° 6. DETALLE DE LOS ITEMS DEL INSTRUMENTO ALTERNATIVAS

Considera que en la legislacion penal se ha | A( ) D{( )
tipificado claramente la responsabilidad del
extraneus en el delito de colusion.

1- Totalmente en desacuerdo SUGERENCIAS:

01

2- En desacuerdo
3. Nideacuerdo, niendesacuerdo | s
4- De acuerdo

5- Totalmente de acuerdo

Considera que que en el tipo penal de colusidn se
ha empleado una adecuada técnica legislativa para
tipificar el delito de colusién considerando que es
un delito de participacion necesaria

A(*) DI )

1- Totalmente en desacuerdo SUGERENCIAS:
02
2- En desacuerdo

3- Nideacuerdo, niendesacuerdo | e

4- De acuerdo

5- Totalmente de acuerdo

Considera usted que existe sancién penal
diferenciada para el extraneus considerando las
modalidades del tipo penal de colusion.

A(" ) D )

03 1- Totalmente en desacuerdo

2- En desacuerdo SUGERENCIAS:

3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
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4- De acuerdo

5- Totalmente de acuerdo

Considera usted que es de dificil probanza el
acuerdo colusorio entre el extraneus y el
funcionario publico.

1- Totalmente en desacuerdo

A( ) DI )

SUGERENCIAS:

04 2_ En desacuerdo ........................................................
3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
Considera usted adecuado que en el tipo penal de | A ( ) D )
colusion no se haya establecido responsabilidad
. . SUGERENCIAS:
penal para el extraneus por no ser funcionario
puablico. s
1- Totalmente endesacuerdo | s
05
2- Endesacuerdo
3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
Considera usted que es suficiente la parte general | A( ) D )
del cédigo penal para sancionar al extraneus por el
. . SUGERENCIAS:
delito de colusion.
1- Totalmente endesacuerdo | e,
06 2_ En desacuerdo ........................................................
3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
Cree usted que no sancionar de forma especificaal | A ( ) D )
extraneus por el delito de colusidn en el cddigo
.. . . SUGERENCIAS:
penal colisiona con el principio de legalidad.
07 ........................................................

1- Totalmente en desacuerdo
2- En desacuerdo

3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
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4- De acuerdo

5- Totalmente de acuerdo

Considera usted que la garantia constitucional del
principio de legalidad se respeta como tal en la
legislacidn penal vigente.

1- Totalmente en desacuerdo

A( ) DI )

SUGERENCIAS:

08 2_ En desacuerdo ........................................................
3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
Considera usted que el principio de legalidad enla | A ( ) D )
practica se erige como un limite al ius puniendi del
SUGERENCIAS:
Estado.
1- Totalmente en desacuerdo | e
09 2_ En desacuerdo ........................................................
3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
Considera usted que sancionar al extraneus sin | A ( ) D )
tener un tipo penal especifico puede conllevar a
. . . SUGERENCIAS:
futuras nulidades de la sentencia condenatorias.
1- Totalmente endesacuerdo | e,
10 2_ En desacuerdo ........................................................
3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
Considera usted que las sanciones a las conductas | A( ) D )
antijuridicas deberian encontrarse de forma
S . SUGERENCIAS:
expresa conforme al principio de legalidad.
. 1- Totalmente endesacuerdo | e,

2- En desacuerdo
3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo

4- De acuerdo
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5- Totalmente de acuerdo
Considera usted que deberia incluirse un tipo | A ( ) D )
penal especifico que sancione la conducta del
. ., SUGERENCIAS:
extraneus en el delito de colusién.
1- Totalmente endesacuerdo | e,
12 2_ En desacuerdo ........................................................
3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
PROMEDIO OBTENIDO: A( )D( )

7.COMENTARIOS GENERALES

8. OBSERVACIONES:
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Juez Experto
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Anexo 4: Autorizacion pararecojo de informacion

Chiclayo, 30 de mayo de 2022
Quien suscribe:
Sra.

Abogada URSULA MILAGROS PEREZ GUTIERREZ.

AUTORIZA: Permiso para recojo de informacién pertinente en funcion del proyecto de
investigacion, denominado: “La Participacion del Extraneus en el Delito de Colusion”

Por el presente, el que suscribe, Abog. Ursula Milagros PEREZ GUTIERREZ , Abogada litigante
AUTORIZO al estudiante: Yitzia Anali JARAMILLO RAMIREZ identificado con DNI
N° 41561657, estudiante de la Escuela Profesional de Derecho y autor del trabajo de
investigacion denominado “La Participacion del Extraneus en el Delito de Colusién”, al uso
de dicha informacion que conforma el expediente técnico asi como hojas de memorias, calculos
entre otros como planos para efectos exclusivamente académicos de la elaboracién de la tesis
enunciada lineas arriba de quien solicita se garantice la absoluta confidencialidad de la

informacién solicitada.

Atentamente.

Abog. Ursula Milagros PEREZ GUTIERREZ
Reg. CAL SUR 01679
Abogada Litigante
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Chiclayo, 30 de mayo de 2022
Quien suscribe:
Sra.

Mg ANTONIO J. DE LA CRUZ DE LA CRUZ.

AUTORIZA: Permiso para recojo de informacién pertinente en funcion del proyecto de
investigacion, denominado: “La Participacion del Extraneus en el Delito de Colusion”

Por el presente, el que suscribe, Mg. Antonio J. DE LA CRUZ DE LA CRUZ, Abogado litigante
AUTORIZO al estudiante: Yitzia Anali JARAMILLO RAMIREZ identificado con DNI
N° 41561657, estudiante de la Escuela Profesional de Derecho y autor del trabajo de
investigacion denominado “La Participacion del Extraneus en el Delito de Colusién”, al uso
de dicha informacion que conforma el expediente técnico asi como hojas de memorias, calculos
entre otros como planos para efectos exclusivamente académicos de la elaboracién de la tesis
enunciada lineas arriba de quien solicita se garantice la absoluta confidencialidad de la

informacién solicitada.

o
Atentamente. o

Aot 4,88 1 Gt De La Cru
% ABOGADD

REG, CAL SUR 1676

Mg. Antonio J. DE LA CRUZ DE LA CRUZ
Reg. CAL SUR 01678
Abogado Litigante
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Chiclayo, 30 de mayo de 2022
Quien suscribe:
Sra.

Abogada MARIA ANA CARRASCO CONTRERAS.

AUTORIZA: Permiso para recojo de informacién pertinente en funcion del proyecto de
investigacion, denominado: “La Participacion del Extraneus en el Delito de Colusion”

Por el presente, el que suscribe, Abog. Maria Ana CARRASCO CONTRERAS, Abogada
litigante AUTORIZO al estudiante: Yitzia Anali JARAMILLO RAMIREZ identificado
con DNI N°41561657, estudiante de la Escuela Profesional de Derecho y autor del trabajo
de investigacion denominado “La Participacion del Extraneus en el Delito de Colusion”, al
uso de dicha informaciéon que conforma el expediente técnico asi como hojas de memorias,
calculos entre otros como planos para efectos exclusivamente académicos de la elaboracion de
la tesis enunciada lineas arriba de quien solicita se garantice la absoluta confidencialidad de

la informacion solicitada.

Atentamente.

ABOGADA
ICAL 9365

Abog. Maria Ana CARRASCO CONTRERAS
Reg. ICAL 9365
Abogada Litigante
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Anexo 5: Jurisprudencia

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PEMAL TRAMSITORLA
DE L& REPOBLICA RECURSC: DE NULIDAD KL= 377-2009
. LiMAA
PRESCRIPCEOM DE LA ACCHON PENAL

Lorrils. Bn ol oS0 de 0 esfroneis, B oocitn
peericdl paiscalbadh, pued o onscumios &l oo
crcdinacio v exiroorcinoio Modko pona o dello e
ColLrR, S LR amy Ol cibbe o chupdecackond dhed
Pl o prESCipetn ~comnd 8 D sena on ol
ColHe 0 bk BT, i Ol Rereier Pl o clechosed
Cht @O N T e i bt ke o
eapancinl  Cpey b COmespoirede Coin ol Eeen
koo o s oo de hulieln paral Conlomree
ol Aoy Plemaories BT 2-2001-C1-117.

Lirnaz, veirficinco de satiembes de dos mil di=cinueye

WISTO: = recurso de rdod interpuesho
por o sentenciodo Ana FRICTAS ADRAN WavasRo confro lo sentencio del
veirfisiete de diciembre de dos mil dieciocho, de pogino cuato mil
ochocienios cincusnto, emitida por la Primera Solo Penal Liquidodioro de o
Corte Superice de Jeshicio die Lima, que lo condens como complce prmana
del defite de colusion desl=al, =n ogrovio del Esfodo, o tres ofics de peno
privativa de la ibertad, suspendida =n su sjecucion por & plazo de un afia,
boj ks reglos de conducto ol fjodos, ¥ 0 =n un milon guini=nbos
roventa mil sohes por concepho de reparocion civil, que debera abonor o
sertencioda =n forma soidoro con los condenodos =n senbencios
precedenbes.

Con lo expueso por la fecal suprema en lo peral.
Inferdno como ponente lo jusno supremo FACHECD Hussatad.

COMNSIDER ANDO

IMPUTACION RSCAL

1. L= alibuyo a lo impuiodo Ana Felicibos Adron Movaro, haber
porficipodo =n & Proceso de Licibocion Privodao B 17-965MGE [S=rdicio
Militor del Bercito] ol presiar gusdic y suscrikbir =l conbofo el cinco de
roviembre de mil nowecienbocs noventa v =i, por lo odjedicocion d= o
bueno pro. =n colidod de representonte l=gol de o =mpreso Shemesh
Fepressnfocionss y pess, a no figwor como provesdora del Bercito en
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CORTE SUPREMA DE JUSTICLA | 5ALA PEMAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA RECURLC DE MULIDAD ML= 377-20119

LiMAA,

el et
11. Lo impugnante ha sido cond=noda bajo =l fituo de complice prmaria,
por su condicion de sxfronews, ¢ &n es= senfido cobe deshocor que este
Supremo Tibwnal en reifemdos sjeovtodios ha s=halodo que = parficipe
evtroneus =n los deffos de infroccion de deber, solo respondera por o
configurocion de su propio injusto ¥ no ke alcarzo lo dipica del plozo de
prescrpcion.

12 Erfonces, =n sv caso, no resulto aplicable lo duplicidod del plozo de
prascripcion, pues segun el Acverdo Plenaio HE 2220 1-CF117, del seis de
dicimmibre de dos mil onoe, a ke sxvironeus no o= ediende = femmino del
plozo de prescripcion previsto poro los oulorss, pues no irfriingen ningun
deber jundico especial que s= comesponda con &l bi=n juedico que =
objeto de futea penal. Bhionces, comesponde determinar 5§ =n = coso,
opers la occion liberotoio del fampo de manero esxdintva.

1% En =sa ln=a, s= fi=ne gue ko fecha e=n que se hobion producido los
hechos, s=gin lo ocusacion fiscal, dofo del cinco de noviembre de= mi
rovecientos nowenio y seis, v realizodo & computo comespondisnte, se
ti=ne que ho trorscurido veinfidos afos, diez meses y weinte dios. Enbonces,
I gccion penal pora & deffo de colusion desleal, imputodo o la recurende,
e=n coidod de complice pimorio, s= ho edinguido por prescripcian. Por lo
tarta, resulfo innecesanio inmiscuise &n &l themo probondum y sobre los
agravios del impugnante.

DECISIGN
Por estos fundomenios, declaroron:
L. DE OFCIO EXTINGINDA LA ACCION PENAL POR PRESCRIPCION, a favor de
o =rcousodo Ass FEUCTASL ADEAN MAVARRD, como complice primanio del
defito de colusion desk=al, =n agrovio del Estodo.

il. DIEFUSIEROH e anchivo definiive de lo pressnie cowa, o3 como o
andocion de los ontecedentes jedicioks v policiales gue s= hayan
gen=rodo =n conba de lo precifoda como corsecusncia del presente

proceso; los devolvienon.
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Lam &

el T ol
nferding & jusz supremmo Cosiofedo Espinozo, por oencio de lo jueszo
suprema Bomios Alvorodo.

L5

PRADO SALDARRIAGA,

CASTANEDA ESPIMOLA

BALLADARES APARCID

CASTAMEDA OTSU

FACHECD HUANCAS

EFrdmucs
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P

Pl A

[Estnccion Hploas peguiladss ah & arliculs 354 Sal OF
1. Bl orficulo frescienices ochanio v cuotm del
Codigo Penal denifica dos  modaoldodes
dielctivas difenanfes, enine las cuales no hay una
relocitn de fio basico o Hpo defeodo
calficodo. Esto es ko oudido noma legal no
criminalzg una femma Smpks ¥y NGO SQnOYaodo O
COlEon., Sn Odos  oelfos  auildnoimas
operalivamands diterenies

2 Ho @ un regueito de o fplcidod nl de o
acididiad probatorio a ldentificacidn
cuanitficoda v concrefo de un  perjuicio
aconbmico daleminaco pang ko conhgurocion ¥
realzocion de cuclquisra de ke oos delsos
tipificodos an & aficuls feesclentos ochenio v
cuatm el Codigo Penal

SENTENCLA CASATORLA

Lima, res die mays de dos mil diecinueve

VISTOS: o5 recusos oe  casacion
inferpuestos por g defensa técnica de o5 procesados Wiliam Ronaiao
Rodnguez Ventura, Omar Jorge Uonfop Baldera, Glona Deliasr Suyon
Guiroz y Raul Armando Tavara Monja conina ko Senfencia de Apelacion
del dieciocho de oiodl de dos mil diecisiete, que confirma la resolucion
rJmero carorce del nueve de diciemiore de dos mil diecisél, que
condend alos res prmenos oMo coautones, y al UEmo como compice
pimanc ded delitc confra ik Adminstracion PUDIco-colusion desieal
[previsto en el segundo pamafo, del arficulc frescientos ochenta y
cuatro, del Codigo Penal], en perjuicic de la Municipalidad Distital de
Pacor; a seis afos de pena privativa de ka libertad y fid en doscientos
mil 5025 &l Monto que por Concepto de reparacion civil deberd pagar
en forma solicana a fovor de 1 enfidod agravioda; e innatilitfacion por
&l téming de la pena privafiva de ka liberfod pana los coautores, de
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LAMEAYEUE

PRIl ACT e

condena jaricuio 402 del CPP| v como consecusncia de allo ordend se oficie
para la coptura corespondienfe; por tanfo, subdsie edfe mandato.

DECIUON

Por estos fundomerntos, HUIESTRED YOTO = pomue o= declone:

L FUNDADO el recursc de casocion excepcional interpuesto por los
serfencodos Willas RoNALDS RODRIGEET VENTERA, OWaR JORGE LLONIGR
Baloers, Giome DELASIE Suvds Gmeol v Rall ApMmanDo TAvaRa MowA,
conra a senfencia 9e vista del dieciocho de abel de dos mil
diecizsiete, emiida por kK Primerd Sala Penal 9e Apelacicnes &2 ia
Ciorte Supencr de Justicia de LomiDaysque.

Il. CASARy decloror NULA la citoda senfencia de vista gue confimmo g
de primera instancia del nueve de diciembre de dos mil diecises,
expedida por & Juzgado Penal Unipenscral de Lambayegue, gue
condend a Wiliom Ronaldo Rodnguez Ventura, Omar Jorge Lontop
Baldera y Gilora Deliasi Suyon Quircz como coautores, v o Rall
Armanco Tavara Monjia como complice pimarnic, del delito confra
la administrocion putiica, en 1o modalidad de colusion agrovada,
en pefjuicic de la Municipalidod Distital e Pocor, v les impuso seis
anos de pena privafiva de la libertod; & imhabilitacion a los citados
autores, consstente en la privocion del cango gue ejercian en i
Municipolidod Dstitol de Pocora & impediments pong obtener
mandato, cango, empec © comson de coracter publico por el

- 30 -
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mismo fiempo de la condena; v fijo en doscientos mil soles & monto
por concepto de reporacion civil,

I COM REENVID, crdenar qQue ofa 5aia Penal de Apsiacionss emita
UN NUeVo pronunciamiento, previa convocatona y realizacion de un

riuevo juicio de apelocion de senfencia.

IV. ORDEMAR o inmediafa liberfod del sentenciodo Roul Armanco
Tavara Momja, ko gue se elecutord siempre y cuando no exsta
orden de detencion emanada de autocnidod competente, bajo
cumgiimiento de |as siguientes reglas de conducha: ) La coligacion
de no ousentarse del lugar de U residencia sin previa outorzacion
judicial. b] Comparecer personal v obligotoiamente coda quince
dias arte la 5ala Penal de Apslociones que levara ka audiencia de
apetacion, fjcndose 108 dias quince vy treinta de caoda mes. c] Acudr
a ©ooa citacion que ko autonidad iudicial convoque, tTodo ellio bajo
el apercibimiento de revocarse ko liberfad por detencion.

V. MAMNDAR & remitd 10 causa a la 5o Pendal de Apsiocicnss Oe
ofigen para su debido cumplimiento, ¥ que s archive & Suodemo
de casacion en esta Corte Suprema.

BARRICE ALVARADD

CASTAMEDA OTIU

PACHECO HUAMCAS

b pmm T T
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MO 0D EIHTE BB 60 Al FETE AT

Bgenilla. Lo Goieocihn paor ke dollog o Ooliskn
el codoss Eifieet rederka O Cind o Shic,
corrgeenald O deecibsly O igoiod, o Parjucis
de wred rurscipoidod dibiol no obsfonle, ks
OIS M TEr R F LR sokD Soen ChE, v
Cooin ek En O Cuaro ofeos, Pespactn O K obdo
dal oo A kn Sola Sopseior  incusld an
rconguencks o opRcor o oulon & arficulo 384
cherl Ol Panricl, P b wberecion (o 00 Lisy M?
2EM3 y ol eeddrowmeis, o ek dERCalive, D0
bBogs od olcorenet oe b Ly WY RTEE o o
dedemeing o noedod de 0 senbencky e agie
e B Colme D msnd Con nekecidn o as

cbwes e ks coes C, O v E pow 0 oo
Cooameeracerche FeilRccw ko ool o T e,

Lima, coforce de noviembe de dos mil di=cinosse

VIETOE los recwrsos de mwlidod  inderpuesios
contra la serfencia del frece de sefiembre de dos mil dieciocho poo 3309,
emitida por la ialo Mido Descentrdizoda de Huar, de lo Corde Jupsror de
Justicia de Ancash, an los sdremos que de modo textual s= proruncia, por parde
de: [] Lo defersa del senfenciodo MILMER JAIE O8I ASBILAND, =n = axtremo que lo
cordend come auior de loe deftos contra la Administracicn Plbica, =n las
modolidodes de colwion vy peculodo doloso, =n perduicic dal  Esdodo,
represertodo por lo Municipaiidod Dishital de Maszin, y b= impuso fres ofics de
pena privativa de la fberiad por coda dedito, los gue sumodos resultta wna pena
giobal de sek ofios de privocion de la libertod efectivo; inhabiftocion, conforme
con el inciso 2, afoulo 36, del Codigo Penal, duranfe = fismpo de lo condena; ¥
cinco mil soles por concepto de reporacion civl gque debera abonor a favor de
lo agrovioda v la resthecion de lo indebidomente opropiodo. B) Lo defersa del
senfenciodo GERSHMIMG LOSTAUMAL TARATONA, =n = axiremo que lo condend como
autor del delifo confra lo Administrocion Pdidlica, =n loa modoiidod de peculado
doloso =n pefuicio de la cihoda municipaidad, v l= impuso tres afios de pena
privotiva de lo ibertod suspendida en su sjecucion por el mismo plozo, sujsto o
reglos de conducto; inhobiitocion, conforme con el inciso 2, ariculo 36, del

ocofodo Codigo durante & fi=mpo de o condeno; ¥ cinco mil sol=s por
1
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Por obro lodo, o= oprecia gue =n lo sentencia s §jo fombisn coma reparocion
civil la resfuckin de lo indebidomente oproplods. por lo que =5 perfinente
precisar que conforme con la pericia conbable asciends o wn millén dosclenbos
cuarenta mil cuarenéa ¥ clnco soles con ochenta y un cénfimaos, respecio a la
obro del coso E

Cuadrogésimo noveno. finolmente, sshe Supremo Tibunal odviede que la Salo
Zuperior &n el folo de ko sentencio impugnoda corsignd como senf=nciodo o
Joime Miner Orhiz Arellano, cvondo o corecto, de ocuerdo con ko fcha de
Papime, = flrer Joime Oz Arsllano. Bn oess aspecio, debe comegise =sh=
exiremio.

DECISION
Por =shos fundaomenbos, decdoraron:

L LA CORRECCION del nombre del acusado Jaime Miner Oriz Arslano por el de
MULMER JAIAE OET17 ARELLAWO

. HILA o s=nt=ncio del trece de sefiembre de dos mil dieciocho, =mitido por ko
Zala Moda Descenfroizoda de Huar de lo Corte Superior de Jusficia de Ancash,
e &l axtremo que declard la prescipeidn de la accién penal o fovor de RoLssps
Jus CocHacHin Capilly como complice del deffo contra lo Administracion
Piblica, =n lo modaidod de colusion, &n peruicio de o Municipabidod Diskital de
BAosin, por = caso A, ORDEMAR gue =n un breve plazo, bojo resporsobiidod
funcional, s= reglice wn nuevo juicio ol por ol Colegiodo Fwperiorn, = cual
deberg tener =n cuenba o expueeste &n lo parte consideratvo de lo pres=nie
sjecuioia; as como actuarse los preelbas gue resulten necesanias.

Hl. MO HABER MULIDAD =n lo referida sertencia, =n o sxdkemo gue condend o
MLMER JaimE ORME ARELAMG como auior de los deffos confro ko Administracion

17
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Publica, =n los modaolidodes de colusiGn [caso A) y pecullado dobaso [caso E), =n
pefjuicio de o Municipoidod Dishitd de Mogn, v ke impuso fres ofios de peno
privativa de o liberftod por codo delibo, los gue ssmodos resuthon vno peno
gobal de sels aofios de pdvacidn de lberfod edectva. HABER NULIDAD =n cuanio
a lo pena de inhabiibacion impussho por =l plazo de seis afios, conforme con =
inciso 2, oriculo 34, del Cadigo Penal; v, REFORMANDOLA, l= impusieron un afo y
s=it mes=s de peno de inhobiibocion, conforme con el inciso 2. afioulo 36, del
ocolodo Codigo.

. MO HABER HULUDAD en lo refeida senfencia en el exbemo gue condena o
GERdeaMo LosTAUMAY TARATONA como autcr del delibo contra ko Administocion
Piblica, =n ko modalidod de peculado doloso [coso E), =n peduicic de lo
bMunicipalidod Distital de Mosn. HABER HULDAD =n = =dremo que b= impuso por
dicho delito fres ofios d= pena privatva de liberhod, suspendida =n su sjecucion
por =l mismo plozo, sujeio o reglos de conducta; = inhakilitocion conformme con =
inciso 2, aficulo 34, del Codige Penal por = plozo de fres ofon v,
REFORMAMDOLA, l= impusisron fres ofios de pena pivaliva de liberad con e
candcier de efectiva v un oo de inhaobilitocion, conforme con el inciso 2, aficulo
36, del Codigo Panal, con lo preciion que lo pena privativa de la liberfod debera
ser compuioda wno wez gue Losfounou Tarozono se=o cophwodo, para ko cual

deberan cumsorse los requisifonos comespondisnbes.

¥W. HO HABEER MULDAD =n cuanto o pogo de clnoo mil soles por conceplo de
meparaciin chl, que delberdn abonor codo uno los sentenciodos Orliz Arsdlono ¥
Lostounou Tamozona, y ko resfitbucion de lo indebidomente opropiodo, oue =
perfinerfe precisar osciend= a un milén dosclentos cuarenta mill cuarenéa ¥
cinco soles con ochenla y un cénfimos por o coso E corforme con =
furdarmento cwodrgesimo octove de lo presente sjacutoio suprama.

¥l. HO HABER HNULDAD =n lo mencionada s=rtencia, =n & exkhemo gue absolvid
de lo ocowsocion fiscal o GERGSIMG LOITAUMAN TARAIOMA como autor (2430 A) v o
Camos A1seec Rivers Fuoaes v BENE O HILAREDS TOLEDD JA.I.!.{-I':!.H] li.:|, HiEnEET FRAMCILOO

8
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PR AT

GOMIALES REco (caso D), Javier MANUEL Jams Luciano (a0 D y E), Cosnan AUouEro
EBipMoLs Amavs, LUl Ausesn Ruetts ADSIAKIEN v RODER DEMETRO PANELD FERMANDED
[caso E), como complices del defio de peculado doloso, en paquicio de la
citada Municipalidad.

VIl INTEGRAR ko pare resolufiva de lo senfencic poro que s= fenga por
declaroda lo absohucion de b acusados Miner Joime Orfiz Arelano 7 GERSHIMG
LOATAUMAY TARAIOMA, recpacto o los caosos C y Op y NO HABER NULIDAD en ko
sentencia en dichos extremos, con ko demas que confiene; v los devobviaron,

Li
PRADO SALDARRIAGA

BARRIOS ALVARADO

BALLADARES APARICIO

CASTANEDA OT5U

PACHECD HUANCAS
SCO fwrqu
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