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RESUMEN

En los ultimos afios se han generado recurrentes practicas de corrupcion en
los procesos de contratacion con el Estado, advertidos en la mala asignacion de
fondos y gastos publicos, operaciones fraudulentas, entre otros, ocasionando con
ello nocivos impactos en la economia nacional y la insatisfaccion del interés
general, al verse la poblacion limitada en el ejercicio de sus derechos
fundamentales, como el derecho a la educacion (colegios con infraestructura
inadecuada), derecho a la salud (falta de hospitales) entre otros. Constituyendo el
delito de colusion la norma implantada para prevenir estas conductas delictivas; sin
embargo, dado la estructura actual del tipo penal y la incorrecta interpretacion del
término defraudar, ha ocasionado que la jurisprudencia siga una regla equivocada
y crea que no es posible la tentativa en la colusion, aun, cuando su forma agravada
es un delito de resultado; de modo que se genera una regulacion juridica deficiente
que no garantiza de manera efectiva la seguridad en los derechos fundamentales de
la poblacion, pues se carece de una efectiva imputacion de responsabilidades
subsumidas en la figura delictiva correspondiente. Por lo tanto, teniendo en cuenta
el enfoque de la presente investigacion se pretende establecer los parametros que
diferencien las modalidades en el delito de colusion y la configuracion de la

tentativa en la colusion agravada.

Palabras Claves: Termino defraudar; Tentativa; Colusion agravada.



ABSTRACT

In recent years, recurrent practices of corruption have been generated in
contracting processes with the State warned of the misallocation of funds and public
spending, and fraudulent operations, among others, thereby causing harmful
impacts on the national economy and the dissatisfaction of interest. In general,
when the population is limited in the exercise of fundamental rights, such as the
right to education (schools with inadequate infrastructure), the right to health (lack
of hospitals), among others. The crime of collusion is the norm established to
prevent these criminal behaviors, however, given that its current criminal structure
and the incorrect interpretation of the legal right that is injured or endangered
through fraud, has caused the jurisprudence to follow a wrong rule and believe that
collusion attempt is not possible, even when its aggravated form is a result crime;
so that a poor legal regulation is generated that does not effectively guarantee legal
certainty in the fundamental rights of the population, since there is no effective
imputation of responsibilities subsumed in the corresponding criminal figure.
Therefore, taking into account the focus of the present investigation, the aim is to
establish the parameters that differentiate the modalities in the crime of collusion

and the configuration of the attempt in aggravated collusion.

Key Words: | end up defrauding; Attempt; Aggravated collusion.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion fue motivado por la observacion de una
incesante practica corrupta dentro de los procesos de contratacion con el Estado,
siendo muy comudn ver a funcionarios investigados en delitos contra la
administracion publica, especificamente en delitos de colusion, casos en donde
comdnmente se carece de una adecuada imputacion penal debido a la incorrecta
interpretacion que se tiene sobre el tipo penal regulado, generando finalmente que
los autores intervinientes en el delito tratado, no perciban las sanciones penales
correspondientes, existiendo incluso un tipo de desproporcionalidad entre la pena
impuesta y el gran perjuicio econdmico ocasionado por su conducta delictiva,
hechos que lamentablemente percibe la sociedad sufriendo como consecuencias
directas la limitacion del ejercicio de sus derechos fundamentales tales como el
derecho a la educacion, salud, trabajo entre otros, ocasionando un evidente malestar

en el interés general.

Por ello, entender justamente qué se defrauda con la conducta desplegada
por el funcionario ayudara a interpretar de forma correcta el delito de colusion en
cada una de sus modalidades y complementariamente la existencia de la tentativa
en la colusion agravada sin problema alguno; pretendiendo finalmente dejar atras
aquella postura sostenida actualmente por la jurisprudencia en donde se considera
que, “si no es colusion agravada es colusion simple” no existiendo otro

razonamiento ni la consideracién de poder imputar por tentativa de colusion
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agravada, afirmacion que de acuerdo a la presente investigacion carece de
cientificidad; por lo tanto, tener una idea clara de los presupuestos para la
configuracion de la tentativa en la colusion agravada serd la clave para no
confundirla con los supuestos que se necesitan para la existencia de la colusion

simple.

En funcién de lo descrito se pretende reconocer el camino apropiado para
sentar el argumento que permita el establecimiento de un criterio adecuado para que
la calificacion del delito en estudio, alcance el reconocimiento de la tentativa en la
modalidad agravada, por lo cual, se ha resumido la problematica en un simple
cuestionamiento que es el siguiente: ¢De qué manera la interpretacion del término
defraudar como verbo rector genera un criterio que restringe la tentativa en el delito
de colusién agravada?

Una vez definida la interrogante se procedié a elaborar la respuesta
provisional, plasmada en la hip6tesis inicial la cual fue puesta a prueba por la

investigacion, formulada en la siguiente aseveracion:

Si, la interpretacion del término defraudar como verbo rector es
juridicamente incorrecta; entonces, se estard generando un criterio que restringe la

tentativa en el delito de colusion agravada.

Resulta necesariamente adecuado indicar el hecho de que ambos aspectos
metodologicos estdn comprendidos por dos elementos que son las variables, las

mismas que bajo una relacion causal estdn configurando el esquema de la

13



investigacion, asi los objetivos son delimitados por ellas y marcaron la estructura

de la investigacion en capitulos que se detallan a continuacion.

Se inicia con el CAPITULO I, en donde se desarrolla toda la estructura
metodoldgica que incorpord la investigacion y que sirvio de base para el desarrollo
de la misma, partiendo con el planteamiento y la formulacion del problema, luego
se comprenden los acépites de la justificacion e importancia del estudio; para
posteriormente determinar lo que se busca con la investigacion en base a los
objetivos generales y especificos; finalizando el capitulo con la hipotesis y los

meétodos que se utilizaron para el analisis de la realidad tetrica y experimental.

Luego en el Capitulo Il, se ha desarrollado doctrinariamente la
interpretacion en el Derecho Penal, entendiendo que la correcta interpretacion de
la norma resulta tan necesaria, pues el sentido que despliegue implica un efecto de
obligatorio cumplimiento sobre los operadores juridicos; siendo necesario que se
valore correctamente su significado; ahora, para la compresion especifica de la
norma en el &mbito penal, se ha determinado que esta sera posible en la medida
que se aplique la interpretacién sistematica y la gramatical, ello por cuanto con el
primer metodo, la comprension de la norma se efectuard valorando otras
disposiciones de similar contenido a fin de evitar posibles contradicciones y la
aplicacion del segundo método sera necesario en atencion del principio que opera

como una garantia politica para el ciudadano, el principio de legalidad.

Seguidamente en el Capitulo I, referente a la significacion del término

defraudar como verbo rector en el delito de colusion, se trata de comprender, que
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tanto la concertacion como la defraudaciéon son las conductas que el legislador
pretende prohibir en el delito de colusion vy tal como se ha sefialado, lo que se
defrauda en la colusion simple es distinto de lo que se defrauda en su forma
agravada; por ende, el bien juridico que se protege en la modalidad simple se
distingue del bien juridico que se pretende proteger en la colusién agravada en razén
del efecto que produce ésta Ultima; de tal manera que el bien juridico vinculado a
la modalidad de colusion simple es basicamente la correcta aplicacion de los
deberes funcionariales por parte del sujeto activo (funcionarios y servidores
publicos) y los interesados (proveedores, postores), siendo que solo el
quebrantamiento de este deber consumara el tipo penal de delito de colusion en su
modalidad simple; por lo tanto, lo que se defrauda en esta modalidad es la
aplicacion adecuada de los principios y deberes que comprenden el proceso de
contratacion con el Estado, violados por su representante el funcionario o servidor
publico; mientras que, el bien juridico que se lesiona en la modalidad agravada
ademas del incumplimiento de estos roles basados en principios y deberes por parte
de los sujetos activos, se debera lesionar efectivamente el patrimonio del Estado,
entendiendo que la defraudacion en esta modalidad si tendrd una connotacion

patrimonial.

El Capitulo 1V, se ha encargado de analizar la tentativa en los delitos de
resultado, en donde se puede colegir que no hay razon suficiente para dejar de lado
su configuracion, pues es posible en funcién a su naturaleza que la modalidad
agravada en el delito de colusion permita la calificacion de la tentativa; en suma

cuenta, al constituir el delito de colusion dos modalidades autdnomas con sujetos,
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supuestos de hechos y consecuencias juridicas distintas, la tentativa en el delito de
colusion agravada, consistirA en  los acuerdos que generan un fraude
(incumplimiento del rol funcionarial) en busca de un prejuicio real (peligro
concreto) al patrimonio del estado, tales hechos son los que deben ser subsumidos
en la figura de la tentativa; presupuestos que resultan tener una marcada diferencia
con el que se requiere para la configuracion de la colusion simple, en donde sera
Unicamente necesario el quebrantamiento de los deberes y principios que implican
el adecuado desarrollo de un proceso de contratacion con el Estado, por parte del
funcionario o servidor publico y el interesado interviniente. Quedando de esta
manera zanjada la diferencia entre ambas figuras y por lo tanto su aceptable

aplicacion y coexistencia en la actualidad.

El Capitulo V; abarca los resultados del andlisis de la necesidad de un
cambio de criterio técnico juridico respecto a la calificacion del delito de colusion
agravada, el cual se realizd en tres niveles, constituyendo el primero de ellos los
resultados del andlisis estadistico en donde se efectla una revision de los procesos
de colusién agravada y simple, respecto de su incidencia entre los afios 2015 — 2020,
en el distrito judicial de Lambayeque, en el siguiente nivel se obtienen los resultados
del analisis jurisprudencial, mediante el cual se observa el criterio de evaluacion de
los juzgadores, para finalizar con los resultados de la opinion de los operadores
juridicos, quienes fueron consultados acerca de los aspectos delimitados en los

objetivos especificos de la presente investigacion.
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Finalmente en el Capitulo V, se desarroll6 la contrastacion de la hipotesis
que estuvo disefiada partiendo desde la discusion de cada uno de los objetivos
especificos para luego consolidar con las tomas de postura, la validacion de cada
una de las variables que dieron origen a los capitulos, resultados que permitieron
crear la hipotesis conclusiva que se contrastd con la inicial; siendo asi se
construyeron las Conclusiones y Recomendaciones que en esta ocasion se presentan

al criterio evaluador del jurado de la tesis.

El Autor.
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CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. Realidad Probleméatica

1.1.1. Planteamiento del Problema.

La ubicacion del problema de investigacion requiere de la identificacion de
ciertos aspectos que reflejan desequilibrio en la estructura del debe ser juridico, para
lo que concierne al derecho; asi resulta importante enfocar la problematica en
cuando menos tres aspectos como son el social, doctrinario y legislativo, para luego

con ello poder construir la propuesta que se supone como resultado de esta labor.

Debe iniciarse por la puntualizacion de las razones que empujan al
investigador a realizar esta proyeccidn, en ese sentido se debe decir que actualmente
son cada vez mayores los casos de Alcaldes y ex alcaldes provinciales y distritales
de todo el pais que estan investigados, procesados o sentenciados por diversos
delitos de corrupcion, siendo el delito de colusién uno de los mas comunes y en la
actualidad su imputacion no se viene aplicando en una forma correcta , debido a su
ultima modificacion la cual limita la posibilidad de considerar la tentativa en el
mismo, tal situacion ha generado que no se logre imputar correctamente al sujeto
delictivo y como consecuencia de ello es merecedor de una pena no acorde con el

gran perjuicio desplegado a partir de su conducta tan reprochable.

Socialmente se puede evidenciar una gran afectacion en este ambito, dado
que al ser la colusion una de las modalidades corruptas mas lesivas para el Estado,

genera un perjuicio econémico, los mismos que guardan relacion directamente con
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el dejar de brindar servicios basicos de buena calidad en beneficio del interés social,
pues con el detrimento sufrido se dejan de realizar diversos proyectos enfocados a
la salud y a la educacion siendo estos los principales sectores perjudicados;
situacion que genera mucha indignacion e impotencia, pues en muchos casos estos
funcionarios corruptos se ven de cierta manera beneficiados al no poderles probar
el perjuicio efectivo ocasionado por su conducta y por esa razon se termina
subsumiendo su actuar en la colusion simple la cual se castiga con penas que no
van acorde con el gran detrimento econémico que posiblemente pudieron causar al
Estado; sin embargo, por el hecho de no poder concretar el perjuicio estando solo
a un paso de poder realizarlo y por causa a factores externo no se concretaron, se

les termina en cierta forma sindicandolos bajo un titulo de imputacion erréneo.

Otro de los aspectos importantes de observacion es en el ambito doctrinario,
puesto que en relacion al delito de colusion; la doctrina ha brindado abundantes
propuestas para determinar cuél es el bien juridico protegido ya sea en su forma
simple como en la agravada, pero muy pocas se centran en el comportamiento que
lesiona o pone en peligro justamente ese interés juridico; conducta que en el delito
de colusion se ve reflejada en los verbos rectores el concertar para defraudar, y
justamente entender que es lo que realmente se defrauda con dicha conducta
desplegada por el funcionario nos ayudara a configurar de forma correcta,
cualquiera de las modalidades del delito de colusion; sin embargo, del estudio de la
doctrina con referencia a este punto es muy pobre, ocupandose mas bien de un

anélisis superficial desde el punto de vista del bien juridico protegido, originando
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la lamentable situacion de no poder tipificar el delito de colusién en grado de

tentativa.

En funcion a lo que hasta aqui se ha descrito se debe tener en cuenta la
percepcion legislativa del problema, pues la actual estructura del delito de colusion
y la incorrecta interpretacion del bien juridico que lesiona o pone en peligro una
determinada conducta, ha ocasionado que la jurisprudencia siga una regla
equivocada, llegando a considerar la imposibilidad de la tentativa en el delito de
colusion; siendo esto asi, es necesario dejar en claro que, respecto al delito de
colusion simple no es posible admitir la tentativa por tratarse de un delito de mera
actividad, situacion que no genera inconveniente alguno, el problema radica en la
forma agravada, la misma que siendo un delito de resultado, permite considerar la
tentativa en la forma agravada; sin embargo, la jurisprudencia sefiala que si no se
evidencia el perjuicio patrimonial no se puede configurar la forma agravada del
delito de colusidn y tal conducta automéaticamente se subsumira en la forma simple,
situacion que resulta preocupante pues existio la finalidad de perjudicar
econdmicamente a la administracién publica, siendo esto un caso claro de tentativa
en la colusion; sin embargo, la jurisprudencia actual es clara en sefialar que no

resulta posible la configuracion de la tentativa en el delito colusion.

Finalmente, corresponde recrear una posible solucién al problema
identificado, la misma que ha de configurarse en forma méas adecuada al finalizar
la investigacién, una propuesta que permita admitir la tentativa en el delito de
colusion, para lo cual en primer lugar se deberia interpretar en una forma adecuada

el termino defraudar y entender que para la configuracion del delito de colusion
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simple la defraudacion no tiene como finalidad causar un perjuicio patrimonial,
pues el tipo penal no lo indica expresamente asi, y tampoco hay motivo para
interpretarlo de esa manera, esto debido a que la correcta interpretacion del termino
defraudar en la colusion simple se enfoca principalmente en no cumplir con lo
encomendado por la administracion, es decir faltar a esa lealtad que fue confiada y
que se traiciono al incumplir con las obligaciones previamente establecidas ya sea

en directivas, reglamentos (ROF, MOF), etc.

1.1.2. Formulacién del Problema

¢De qué manera la interpretacion del término defraudar como verbo rector

genera un criterio que restringe la tentativa en el delito de colusion agravada?

1.2. Justificacion e Importancia del Estudio

1.2.1. Justificacion del Estudio

De la realidad nacional en el ambito politico juridico, se puede extraer la
principal justificacion para realizar esta propuesta de investigacion; asi pues, el
contexto actual del gobierno Peruano se ve afectado en estos Ultimos afios por una

incesante practica corrupta, siendo muy comun ver a funcionarios investigados en

delitos contra la administracion publica, los cuales en muchos casos no son

imputados en una forma adecuada, existiendo incluso un tipo de

desproporcionalidad entre la pena impuesta v el gran perjuicio econémico

ocasionado por el funcionario o servidor con la consumacion de su conducta

delictiva, hechos que lamentablemente percibe la sociedad sufriendo como
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consecuencias directas el retraso en el desarrollo de la nacion , puesto que se deja

de brindar mejores servicios a la sociedad, los cuales estarian enfocados en la salud
, educacion entre otros, pero debido al detrimento econdmico, estos rubros se verian

muchas veces estancados.

En ese sentido, el delito de colusion es uno de los hechos delictivos méas
comunes relacionados al tema de corrupcion, lo cual origina un especial interés por
su investigacion, mas aun cuando la doctrina, a pesar de contar con abundantes
teorias sobre el bien juridico del delito en cuestidn , existe un estudio superficial en
relacién a los verbos rectores del tipo penal, los cuales son la concertacion y la
DEFRAUDACION, ahora, entender justamente que se defrauda con la conducta
desplegada por el funcionario nos ayudara a configurar de forma correcta el delito
de colusion en cada una de sus modalidades, dado que la estructura actual del
mismo y la incorrecta interpretacion del bien juridico que se lesiona o pone en
peligro con una determinada conducta (defraudacién), ha ocasionado que la
jurisprudencia siga una regla equivocada y crea que no es posible la tentativa en la
colusién, aun cuando su forma agravada es un delito de resultado; todo ello resulta

ser una importante justificacion para el desarrollo de la presente tesis.

1.2.2. Importancia del Estudio

Consideramos que el tema abordado es muy importante pues un estudio y
conocimiento profundizado nos ayudara en primer lugar a comprender mejor la

estructura del delito de colusion y cuando es que se configura realmente cada una
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de sus modalidades, dando asi la oportunidad de poder poner en préctica la tentativa
en la colusion la cual en su momento fue ejercida; sin embargo, su Ultima
modificacion generé la imposibilidad de su préactica; en segundo lugar, la
jurisprudencia actual considera que tanto la tentativa de la colusion agravada como
la colusion simple tendrian las mismas caracteristicas optandose por la préctica de
la segunda como un tema de simplificacion, quedando todo hecho reducido y
subsumido en el delito de colusion simple, en el caso que no se trate de colusion
agravada; es decir, “si no es colusion agravada es colusion simple” no existiendo
otro razonamiento ni la consideracion de poder imputar por tentativa de colusion
agravada; por lo tanto, tener una idea clara de los presupuestos para la
configuracion(tentativa) en la colusion agravada seré la clave para no confundirla
con los supuestos que se requieren para la existencia de la colusién simple, con
ello se pretende alcanzar una adecuada imputacion penal y se evitard que
funcionarios reciban penas no acordes con el gran perjuicio ocasionado con su

conducta.

Por Gltimo, como una consecuencia que incrementa la importancia de esta
proyeccion es el hecho de que lo descrito permitira que se cumpla con el principio
fundamental de la legalidad en el derecho penal, lo cual se conseguira mediante la
correcta interpretacion del verbo rector defraudar, a fin de imputar la tentativa en el

delito de colusion.
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1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo General

Determinar si la interpretacion del término defraudar como verbo rector

genera un criterio que restringe la tentativa en el delito de colusion agravada.

1.3.2. Objetivos Especificos

o Desarrollar doctrinariamente la interpretacion en el Derecho Penal.

e Estudiar la significacion del término defraudar como verbo rector.

e Explicar la importancia de la tentativa en los delitos de resultado.

e Analizar la necesidad de un cambio de criterio técnico juridico respecto a la

calificacion del delito de colusion agravada.

1.4. Hipotesis

Si, la interpretacion del término defraudar como verbo rector es
juridicamente incorrecta; entonces, se estara generando un criterio que restringe la

tentativa en el delito de colusién agravada.

1.5. Variables

1.5.1. Variable Independiente

La interpretacion del término defraudar como verbo rector
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1.5.2. Variable Dependiente

El criterio que restringe la tentativa en el delito de colusion agravada

1.6. Métodos, Técnicas e Instrumentos de Recoleccion

1.6.1. Métodos

La investigacion realizada, requirid de la aplicacion de un conjunto de
procedimientos, permitiendo alcanzar los objetivos planteados, siendo, los métodos

empleados los siguientes:

1.6.1.1. Método Exegético Juridico

El presente método serd aplicado a fin de centrar la interpretacion en la
forma que fue redactada o regulada la ley por parte del legislador, la misma que
seré estudiada mediante el analisis de las reglas gramaticales y del lenguaje, con la
intension de interpretar el sentido del Art.384 del codigo Penal, articulo modificado
por la ley N°29758; detalle que se confrontara con la valoracion realizada por los
juzgadores reflejada en la motivacion de la decision de las sentencias, permitiendo
obtener una postura orientada sobre todo en el principio de legalidad, en base a lo

cual podréa contrastarse la hipotesis planteada.

1.6.1.2. Método Sistematico Juridico

Este método nos ayudo a realizar un analisis relacionando normas
aparentemente aisladas con otras comprendidas en el ordenamiento juridico,

agrupandolos en sistemas coherentes desde la perspectiva del método sistematico;
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en ese sentido la aplicacion del presente método no solo consistira en analizar
unicamente el tenor literal de la norma aislada, sino mas bien debera realizarse en
conjunto con otras disposiciones legales, pretendiendo conocer y comprender el
sentido y alcance de una determinada norma mediante la valoracion de la totalidad
de normas con similar contenido.

Desde este punto de vista la interpretacion del término defraudar en el tipo
penal del Art 384. del codigo Penal deberd realizarse en conjunto con otras
disposiciones concerniente a la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion en su articulo 3 sefiala que “(...) no sera necesario que los delitos
enunciados en ella (la Convencion) produzcan dafio o perjuicio patrimonial al
Estado”, incluso con la ley de contrataciones con el Estado Ley N°30225, lo cual

nos permitira arribar a una mejor conclusion |en la presente investigacion.

1.6.1.3. Método Hipotético Deductivo

Al respecto, mediante la aplicacion del método hipotético deductivo
podremos verificar su apoyo metodoldgico al momento de elaborar la hip6tesis de
trabajo, y en el transcurso de la investigacion para realizar un correcto estudio del
tema abordado desde comprender su naturaleza hasta llegar a sus manifestaciones

especificas para casos concretos.

1.6.1.4. Método Inductivo

Con el presente método se logré alcanzar importantes conclusiones desde
su esfera particular como es el estudio de las sentencias donde se sanciona por el

delito de colusién cometidos por los funcionarios pablicos e interesados al aplicarse
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una correcta interpretacion del tipo penal atendiendo a la normativa general tanto
de la convencién de las naciones unidas contra la corrupcion, asi como las
disposiciones contenidas en la constitucion, afin de precisar medidas juridicas que
permitan lograra alcanzar una evaluacion y sancién penal mas justa, de la mano

con los principios de legalidad y de imputacion necesaria.

1.6.2. Técnicas

De acuerdo a la naturaleza de la presente investigacion, la técnica que
deberé aplicarse fundamentalmente serd la recoleccion de informacion bibliografica
a través de fichas de lectura y el anélisis de las implicancias juridicas de los casos
producidos, con el acopio eventual de sentencias que hubieren sido materia de
seleccion, tales técnicas o procedimientos nos permitiran establecer los parametros
necesarios para poder determinar el objeto de estudio de la investigacion, y en ese

sentido los resultados y conclusiones que se deriven de la investigacion.

1.6.2.1. Analisis Documental

Este instrumento nos facilité la recopilacion de informacién doctrinaria,
jurisprudencial y legislativa a traves de la revision y analisis de sentencias ubicados
y seleccionados por cuestiones de accesibilidad que le conviene al investigador,
fichas bibliogréaficas, fichas de resumen, fichas de lectura, fichas textuales y el
analisis de las implicancias juridicas y economicas de los casos producidos, con el
acopio eventual de casos, etc. cuyo contenido fue plasmado en el desarrollo de

nuestra dispersion tematica y resultados de nuestro trabajo de investigacion en
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materia de Derecho de Penal, delitos contra la Administracion Publica,

especificamente en el delito de colusion tipificado en el Art. 384 del cddigo Penal.

1.6.2.2. Observacion

Se utilizara la guia de observacion, con la cual se va a observar la realidad
socio juridica que engloba el delito de colusion tipificado en el Art. 384 del cddigo
Penal, a fin de determinar la correcta interpretacion del termino defraudar en el

delito de colusion para la configuracion de la tentativa en la colusion agravada.

1.6.2.3. Encuesta

Se empleard la guia de encuesta; la cual serd aplicada a personas que
conocen el tema materia de observacidn, integrando a operadores juridicos como
son Fiscales, Jueces y especialistas, quienes verteran sus opiniones respecto de la
problematica sobre la interpretacion correcta del termino defraudar en el delito de

colusion tipificado en el Art. 384 del cddigo Penal.
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CAPITULO I

DESARROLLAR DOCTRINARIAMENTE LA INTERPRETACION EN
EL DERECHO PENAL.

Hay que tener en cuenta que la relevancia de la interpretacion del derecho penal
ha generado muchas discusiones lo cual ha dado lugar al surgimiento de diversas teorias
y concepciones, las mismas que varian segun la posicion que asumen, siendo necesario
por ello establecer de que manera se interpretan las normas penales, antes de poderlas
aplicar a un caso especifico.

2.1. La interpretacion del Derecho y sus definiciones en la doctrina.

En primer lugar, es necesario entender que es lo que se entiende por interpretacién

del derecho, y para dar respuesta a esta incertidumbre resulta adecuado citar al Dr. Trejo

Escobar, Miguel Alberto (2008) quien hace referencia a lo siguiente

En Derecho la interpretacion consiste en comprender y en hacer
comprensible el sentido juridico de un texto. Con la interpretacion se fija
el sentido y alcance del espiritu de la ley frente al caso por resolver. En
consecuencia, es una operacion légica-intelectual por la que se busca
establecer el sentido de las expresiones utilizadas por la ley para su

aplicacion al caso concreto que se le plantea al intérprete. (pag. 58)

De lo anterior, podemos expresar en términos generales que la interpretacion es
susceptible en todos los textos juridicos, y es necesaria cuando la intencion del legislador
no es bastante clara, por lo que conocer el espiritu de la ley; es decir, lo que motivo al
legislador a dictarla, resulta esencialmente obligatorio para asi averiguar su sentido

determinante, a fin de poder aplicarla en las situaciones concretas de la vida real.
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Asimismo, es prudente tomar en cuenta la opinion del autor Manuel Vidaurri
Aréchiga (1998), quien también define acerca de la interpretacion en el derecho, en su

libro Interpretacion de la Ley Penal, de la siguiente manera:

Interpretar es una actividad intelectual por la que se busca y
descubre el sentido de la norma con el objeto de aplicarla al caso concreto.
Se trata de fijar, de manera estricta, el sentido objetivo del texto legal y no

de averiguar el etéreo espiritu del legislador. (pag. 749)

Resulta importante el concepto indicado, pues del mismo se entiende que
mediante la interpretacidn no se pretende determinar cual es verdaderamente la voluntad
del legislador, sino mas bien, se enfoca en el significado objetivo del texto, lo cual
facilitard de cierta forma poder adaptar la ley a las nuevas circunstancias sociales,
econdmicas, politicas y juridicas, independizandose finalmente de lo que piensa el

legislador.

Notese que el sentido objetivo de la interpretacion esta referida a la rigidez de la
regla, para que sea aplicada en razon de la finalidad de su creacion, teniendo en cuenta
nuestro sistema penal que tiene como primer principio el de la legalidad, interesa en razon
de ello el reconocimiento de la verdad objetiva con autonomia de la posible subjetividad

del legislador.

Es evidente que en la actualidad ya no solo se busca entender que es lo que motivo
al legislador a dictar determinada ley, es de decir ya no basta con averiguar cual el espiritu
de la misma, pues resulta un tanto dificil entender cual era su intencion, por el contrario,
hoy en dia resulta dominante la interpretacion objetiva cuya aplicacion resulta mucho mas

facil de poder cumplir, pues primordialmente se basa en el texto legal.
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Teniendo en cuenta lo sefialado y reforzando la idea sobre la interpretacion
objetiva resulta imprescindible el comentario aportado por el Dr. Luis Miguel Bramont-

Arias en su libro “Interpretacion De La Ley Penal” la cual se cita a continuacion:

Debemos distinguir entre la voluntad de la ley y la voluntad del
legislador porque, el intérprete no debe investigar lo que el legislador
quiere, sino aquello que en la ley aparece objetivamente querido; esto se
basa en que la ley no surge de una individualidad sino de cuerpos
colegiados y, puede ser muy diverso el espiritu que ha determinado el voto

en idéntico sentido, por parte de los integrantes de esa mayoria (pag. 175).

Tal y como se indica en la cita, la interpretacion que se realice sobre una norma
no debe tratar de centrarse en la mera voluntad del legislador pues tal actividad dificultara
de forma importante la comprensién de la norma, diferente resultado se tendra si su
interpretacion es de manera objetiva lo cual tampoco implica un analisis superficial de la

gramatica del texto.

Por lo tanto, haciendo un andlisis global de los textos citados se puede entender
que, en puridad son dos las concepciones que se oponen tradicionalmente, las cuales son
la teoria subjetiva y la teoria objetiva, siendo que la primera de ellas se enfoca en

determinar la intencion del legislador, el fin que tuvo para emitirla y que quiso comunicar.

Por otro lado, la segunda postura (interpretacion objetiva) trata de buscar la
voluntad de la ley, es decir el sentido objetivo y razonable de la norma basado en el mismo

texto legal.

Segun lo indicado se puede reconocer ciertos tipos de interpretacion de la norma,

por lo mismo que resulta prudente ubicar en la doctrina alguna clasificacion que las
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estratifique a fin de poder entenderlas adecuadamente; en ese sentido se desarrolla el
siguiente punto.
2.2.Tipos/Clases de interpretacion de la norma.

El derecho esté lleno de normas abiertas, y por ende muchas de ellas se encuentran
formadas por expresiones ambiguas o polisémicas, en la medida que cada norma puede
presentar diferentes significados, ante esta vaguedad se ofrecen diferentes métodos de
interpretacion para determinar el sentido correcto de la norma, siendo entre estos sistemas
de interpretacion, los siguientes: doctrinal o cientifica, judicial o jurisprudencial y

auténtica o legislativa, las mismas que se desarrollan a continuacion:

La interpretacion doctrinal: es la que realizan los juristas en sus
trabajos cientificos. Esta interpretacién no es vinculante, sin embargo,
tiene gran relevancia desde el momento en que guian las actuaciones de

los distintos Tribunales (iberley, 2014).

De lo expuesto, se puede concluir que la interpretacion doctrinal, corresponde a
los juristas y estudiosos del derecho, interpretacion que a pesar de no ser vinculante en la
actualidad, no significa que tenga menos relevancia en la determinacion de los efectos
juridicos. Pues como bien se sabe, aunque la doctrina carece de toda fuerza obligatoria,
esta desempefia un papel fundamental e incide en la conciencia de los legisladores para

que entiendan las necesidades de reformas o la elaboracion de una determinada ley.

Por otro lado, se expone la definicion indicada por el Dr. Daniel Humberto Moscol

(2011) Aldana quien ha establecido lo siguiente:

La “Interpretacion Doctrinal” Es, como su nombre claramente lo
indica, la interpretacién practicada por los doctrinarios, por los teoricos,

por los juristas o jurisconsultos, por los tratadistas, por los estudiosos del
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derecho, y en general por quienes se dedican a la ciencia del derecho; de
ahi que también se le conozca a esta Interpretacion como “cientifica”. La
Interpretacion doctrinal si bien se caracteriza por no ser obligatoria, sin
embargo, por su caracter cientifico y por la autoridad de quienes la

practican, es la que termina siendo predilecta (pag. 14).

Como bien menciona el autor la interpretacion doctrinal a pesar de que en la
actualidad su aplicacién no es exigible, tal forma de interpretar es una de las mas
trascendentales pues es aplicada generalmente por las personas que se ven involucradas
en el mundo del derecho, siendo estos los diferentes magistrados, jurisconsultos,
abogados entre otros, quienes realizan una interpretacion técnica, motivo por el cual esta
interpretacion es denominada también como interpretacion cientifica, la cual en la
actualidad como es cierto no resulta de caracter obligatorio; sin embargo, a pesar de que
nadie obliga a su observancia, los juzgados suelen fundar sus resoluciones en las

opiniones plasmadas en una interpretacion doctrinal.

Tras haber tratado, sobre la interpretacion doctrinal, seguidamente analizaremos
la definicion de la interpretacion judicial resultando necesario citar el texto descrito por
el autor Bonilla, Rodrigo Lara (2006), quien en su libro “Interpretacion Judicial Modulo
De Autoformacion”, analiza la interpretacion judicial, la misma que se cita a

continuacion:

La interpretacion judicial consiste en el caracter practico que
siempre esta presente en cualquier interpretacion que un juez, en ejercicio
de sus funciones, hace de una o varias normas juridicas (entendiendo el
concepto de norma juridica en su mas amplia acepcion, la cual incluye a
los principios, las normas de competencia, la jurisprudencia, etc (pag.

318).
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De acuerdo a la idea expresada por el autor, se puede entender con que con
relacion a la interpretacion judicial, la misma que es efectuada légicamente por los
magistrados, es una forma de analizar cabalmente la norma juridica, lo cual no solo se
encierra en la propia norma, sino que ademas incluyen otras fuentes del derecho como los
principios generales del derecho, la jurisprudencia, entre otras; teniendo finalmente como
resultado un sentido otorgado por propio intérprete del derecho (juez); por otro lado
también se puede citar la definicion que brinda el autor Silva, Javier Arturo Campos

(2014), quien en su libro “La Interpretacion Juridica” indica lo siguiente:

La interpretacion judicial existe cuando el texto de la norma que
sera objeto de interpretacion es oscura, discutible o se tenga alguna duda
sobre su aplicacion, siendo importante destacar que cuando el texto
juridico es claro y no queda duda sobre su contenido no puede ocurrir la
interpretacion, pues la oscuridad o controversia sobre la norma son
requisitos necesarios para poder atribuir significados mediante la

interpretacion (pag. 5).

Conforme lo expuesto en la cita, la interpretacion judicial tiene lugar cominmente
cuando el texto de la norma tiende a generar dudas en su interpretacion, ello en razén a
que podra estar compuesta por palabras ambiguas o de confusa interpretacion, generando
asi laimposibilidad de poder aplicar la norma pues no existe seguridad acerca de los casos
que se subsumirdn en dicha norma; finamente tiende a ser necesaria una aplicacion
judicial la misma que mediante una valoracion por parte del juez atribuira el significado
maés idoneo y l6gico para la norma tratada; tal ejercicio de razonabilidad que ocupa a los
magistrados al momento de aplicar el derecho, supone una suerte de control que sin duda
alguna ha de basarse en la revision de los principios que emanan de la constitucion, esto

es el control difuso que tienen por atribucion los jueces del Poder Judicial.
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El siguiente tipo de interpretacion a desarrollar, es la interpretacion auténtica, la
misma que es definida por el investigador Alvaro Nifiez Vaquero (2011) quien haciendo

referencia al jurista Kelsen, comenta lo siguiente:

Por “interpretacion auténtica” Kelsen entiende aquella llevada a
cabo por los 6rganos de creacion y aplicacion del derecho (legislador y
jueces, ambos en sentido amplio). Por su parte, la “interpretacion no-
auténtica”, un poco cajon de sastre, es la realizada por “las personas no
autorizadas por el propio derecho” (p. 182): abogados, ciudadanos,

cientificos del derecho, etc. (pag. 174).

En términos genéricos se puede decir que, la “Interpretacion Auténtica”, es la
realizada por el propio autor de la norma; siendo asi, podemos concluir que tal
interpretacion estaria a cargo de los integrantes del poder legislativo, pues como bien se
sabe este 6rgano de gobierno es el encargado de elaborar las distintas normas que se
aplican en nuestra nacion, y en su caso el poder ejecutivo cuando tal facultad es delegada
por el mismo poder legislativo; constituyendo estos, los primordiales drganos de funcion
que estarian a cargo de la formulacion de leyes y proyecto de ley, de lo indicado resulta
razonable que la interpretacién auténtica sea también conocida como la interpretacion
legislativa, interpretacion que ha sido llevado a cabo por el mismo gestor de la ley; en ese
sentido, para el caso de lo indicado por Kelsen se trataria de una accion de parte de los

organos de creacion y aplicacion.

Siendo que, en la estructura del Estado Constitucional y Democrético de Derecho,
los Unicos érganos existentes son los de poder, esto es Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
siendo entre ellos el Congreso quien crea la regla y el Poder Judicial el encargado de la

aplicacion, entonces seran estos quienes a través de los congresistas que conforman el
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Poder Legislativo y los Jueces quienes componen el Poder Judicial los Ilamados a

desarrollar esta interpretacion auténtica de la norma.

Por otro lado, dentro de las variadas formas de interpretar la norma juridica,
aparece como una de las principales, la interpretacion extensiva la misma que tiene como
contrapartida a la interpretacion restrictiva, siendo que la primera de ellas es definida por
el autor Victor Emilio Anchondo Paredes, en su obra Métodos de interpretacion juridica,

la cual se cita a continuacion:

La interpretacion extensiva, en cambio, consiste en ampliar el
significado de un texto para aplicarlo a situaciones que no se encuentran

comprendidas claramente en los términos literales de la norma. (pag. 39)

Tal como lo sefiala el autor, suele identificarse a la interpretacion extensiva como
la comprension mas amplia posible del texto legal, la cual se desarrolla por oscuridad de
la formulacion normativa, esto es, en el sentido de que el legislador por omision, o
inadvertencia, no ha considerado un supuesto de hecho en la norma, motivo por el cual
se amplia el alcance de la misma, para evitar que se quede sin regulacién, pero siempre
buscando la solucion del caso en su propia norma, es decir ampliandola, dandole diferente

connotacion a las mismas palabras de la estructura del tipo penal

De lo comentado, se puede entender que los textos legales pueden interpretarse en
un sentido mas amplio o mas restringido, cabria entonces afirmar que los tipos legales
tendrian un contenido minimo y un contenido maximo, dando lugar a diversas clases de
interpretaciones y entre ellas a la interpretacion extensiva que seria la que diera al texto

legal el contenido maximo de casos.

Lo cierto es que, la interpretacion extensiva de las leyes penales es perfectamente

licita y compatible con el principio de legalidad penal, ya que implica asumir la aplicacion
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maés amplia posible de la ley; por otro lado, se suele confundir la interpretacidn extensiva,
con la interpretacion por analogia, por lo que resulta fundamental citar la definicion de

esta Ultima, la cual se cita a continuacion:

La interpretacion podra adjetivarse como analdgica cuando,
respetando el marco disefiado por el tenor literal de la ley, pretende atribuir
un significado a ésta apoyandose en otras normas que, por utilizar los
mismos términos legales, o por presentar una regulacién mas completa que
la que es objeto de interpretacion, constituyen referencias legales validas
desde las que se obtiene, por analogia, un razonamiento que permite

concluir el abstracto/general mandato legal (pag. 139).

En resumida cuenta, se entiende que no debe confundirse la analogia con la
interpretacion extensiva, dado que existe una gran diferencia la cual permite identificar
como analogia, la solucion del caso concreto a partir de su similitud en otras nomas;
mientras que la interpretacion extensiva, por el contrario tiende a resolver el caso con la
aplicacion de su propia norma, puesto que al reconocer la posibilidad de encajar el tipo
para una accion delictiva que no lo comprende, se buscara extender la regla para subsumir

el acto que no tiene un tipo que la calce.

Asimismo, con el objetivo de alcanzar el significado y el sentido fundamental de
las normas, diversas acciones metodologicas han sido practicadas y puestas en
desarrollado, entre éstos tenemos los métodos clasicos como: el gramatical, el 16gico, el

sistematico y el historico.

En ese sentido se toma como primera referencia el método gramatical, para lo cual

se cita lo descrito por el Dr. Eduardo Alejos Toribio, quien es su libro
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La interpretacion Gramatical, tiene su base en el lenguaje
estructurado: esta clase de interpretacion, aparte de ser denominada como
una de caracter exegético, se fundamenta en los mandatos normativos o

prohibitivos que cuentan con una redaccion especifica para cada contexto
(pag. 1).

El Método Gramatical, es sin duda una de las técnicas o procedimientos mas
usados y practicados en las épocas pasadas, también denominado como método literal,
por cuanto su estudio se enfoca basicamente en el contenido del texto, consiste en deducir
significado a partir de las palabras mismas, de la composicion de los textos, incluso de
los mismo signos de puntuacion, a fin de lograr el propdsito mas acertado desplegado de
la norma; este ejercicio relacionado con la sintaxis del texto legal sirve para reconocer
cual es el sentido de las palabras, en una determinada oracién o del tipo penal, en relacion
al tema de investigacion. Tomando como base ello se entiende, que del contenido del tipo
penal de colusién existen términos que necesariamente habran de ser interpretados, con
el fin de reconocer la relacion de las palabras y el sentido que estas tienen al momento

desplegar el hecho delictivo.

Asimismo, otro tipo de interpretacién practicado sobre la norma es la que guarda
relacion con la aplicacion del método ldgico, el mismo que se describe a continuacion
tomando como referencia la definicion brindada por el autor Aldana, Daniel Humberto
Moscol (2011), en su libro “La Interpretacion Juridica™:

El Método Logico es aquél que utiliza los razonamientos de la I6gica para
alcanzar el verdadero significado de la norma. Para Mario Alzamora

Valdez, este método consiste en la descomposicion del pensamiento o las

relaciones légicas que unen sus diversas partes (pag. 9).
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De la definicién aportada por el autor podemos colegir que en este tipo de
interpretacion prevalece la pluralidad de juicios, pues, se requiere de razonamientos que
han sido adquiridos con anterioridad, a fin de que cumplan la funcién de hipotesis; en
conclusion, consiste en tomar afirmaciones como un punto de partida para llegar a otras

que prosiguen o derivan de éstas.

Por otra parte, resulta importante traer a colacion la posicion del Dr. Eduardo
Alejos Toribio (2018) respecto a la interpretacion sistematica, la cual se detalla a

continuacion:

Toda clase de norma juridica -de por si- no es un mandato solitario o
apartado, sino uno gque forma parte de un sistema que cuenta con similares
preceptos legales. En ese sentido, la interpretacion juridica debe ser
analizada —conjuntamente e integral- con otras normas (Toribio, 2018).

De acuerdo a la definicion brindada por el autor podemos entender que la
interpretacion sistematica es un método que emplea para el desarrollo de su andlisis el
estudio de otras normas que guarden una evidente relacion con ella misma; en ese sentido,
su aplicacion no se desenvolvera de manera aislada, sino que su resultado se deriva de un
analisis en conjunto con el sistema juridico normativo orientado hacia un determinado

rumbo mediante el cual buscan lograr la esencia y el proposito de la norma juridica.

Siguiendo con el andlisis de la interpretacidn sistematica, la misma tiene en cuenta
que toda interpretacion debe realizarse en forma conjunta con las otras normas
establecidas, evitando una interpretacion aislada. De lo mencionado es prudente atender
al comentario descrito por el Dr. José Antonio Gonzales flores (2001) a quien se cita a

continuacion:

Toda interpretacion debe ser sistematica ya que para poder entender
correctamente un precepto es necesario relacionarlo con todos los demas
del ordenamiento puesto que una norma aislada no es mas que un elemento
del sistema del que forma parte, de tal modo, que es el ordenamiento el

que hace las norma y no éstas la que componen aquel. (pag. 144)

Como hemos visto, la interpretacion de la ley no es un proceso sobre una sola
norma, sino que adquiere sentido pleno en el momento en que su interpretacion se

relaciona de manera sistematica con el resto de normas establecidas en el ordenamiento
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juridico, ello debido a que una interpretacion aislada de la norma, alejada del resto de
reglas juridicas que componen el ordenamiento legal, podria ocasionar como
consecuencia que el criterio tomado como referencia para comprender el fondo o el
sentido de la ley sea distorsionado o se enfoque en un objetivo muy distante para el que
fue creado, por tanto teniendo en cuenta el resto de normas y efectuando una valoracion
en conjunto se puede lograr una interpretacion mas cercana a la verdad, una interpretacion

mas razonable y susceptible de comprender.
Ahora, resulta prudente tomar en cuenta el concepto de la interpretacion historica,
la misma que es desarrollada por el autor Victor Emilio Paredes Anchondo (2011), quien

en su libro “Métodos de interpretacion juridica” indica lo siguiente:

La interpretacion historica estudia los contextos anteriores que
puedan influir en el entendimiento actual de las normas. Como afirma
Larenz, a veces las perspectivas gramatical o sistematica dejan abiertas
ciertas interrogantes que se reducen a la pregunta: ;qué queria el legislador
al crear la norma? Con ello llegamos al elemento ‘“histérico” de la
interpretacion, el cual ha de tenerse en cuenta al averiguar el sentido,

normativamente decisivo, de la ley (pag. 45).

Una de las fuentes esenciales del Derecho es sin duda la doctrina, la misma que
se ha venido formando en el devenir de la historia, pues sabemos que no ha surgido de un
dia para otro, sino por el contrario, se ha ido forjando paulatinamente con el devenir de la
historia, toda situacion existente en la actualidad es producto de acontecimientos
anteriores, es decir con esta técnica interpretativa se debe buscar en el origen mismo de
la norma, es decir cual fue el contexto que llevo a crearla, recurriendo de alguna manera
en los antecedentes, con el proposito de encontrar el motivo que impulso a la creacion y

emision de las normas.

Dado que el primer objetivo es reconocer cual es la interpretacion mas apropiada
y susceptible de ser aplicada en la norma penal, se ha dado pase al desarrollo de los
distintos tipos de interpretaciones para poder analizarlas, valorarlas y finalmente

considerar cuél de estas cumpliria con el proposito que hoy nos trae a investigar el
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presente tema, en ese sentido, se ha indicado una gran variedad de métodos posibles de
aplicar, ahora conviene evaluar cual de ellos calzaria mejor en la interpretacion del
derecho exclusivamente en la rama penal; contenido que se desarrolla en la siguiente

seccion.

2.3. La interpretacion de la ley penal.

En esta parte de la investigacion, se trata de describir las posturas y razonamientos
de los autores que se encontrarian a favor de la interpretacion de la ley penal, como un
instrumento necesario y previo para poder aplicar el derecho al caso en concreto de modo
que posteriormente se tratara acerca de las posturas que restringen y limitan la
interpretacion de la norma penal. A continuacion, se cita al autor Luis Miguel Bramont-

Arias (2003), quien en su libro “interpretacion de la ley penal” indica lo siguiente:

La interpretacion de la ley penal siempre es necesaria, no es un
problema que dependa de si el texto es claro o es oscuro, sino que surge de
la abstraccion de la ley y la necesidad de poder subsumir dentro de ellas
situaciones concretas de aplicabilidad. Es un problema de la Teoria
General del Derecho, por eso sélo cabe examinar algunos aspectos

especificos del derecho penal (pag. 176).

Del andlisis del comentario se puede entender que la interpretacion siempre es
fundamental y se aplica ya sea si existe oscuridad o ambigliedad en la norma, o incluso
cuando el sentido literal de la misma resulta claro de entender; en consecuencia, la
interpretacion para el autor sera importante en todos los casos, no siendo requisito
necesario estar frente a una norma oscura para poder hacer uso de la interpretacion; en
ese sentido, se entiende que para el autor la interpretacion gramatical, no sera la técnica
ideal para la comprension de la norma, dado que no se basa en la semantica del texto (si
es ambiguo o claro); por el contrario, deja claro que el tipo de técnica metodologica que

debera practicarse para la interpretacion de la ley penal, es aquella donde el intérprete
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tendra que subsumir las situaciones o hechos reales dentro de la norma penal, pero en este
camino se debera ir con mucha cautela, dado que lanorma se caracteriza por ser abstracta
lo cual en cierta forma dificultaria su analisis, en otras palabras, la norma prevé una
multiplicidad de hechos y es mediante la interpretacion que se trata de circunscribir un
hecho real ala norma (adecuacion); lo que lleva a colegir que la interpretacion de cierta
manera seria una extensiva, dado que la misma, extiende su alcance a una variedad
amplia de hechos, ello por su misma naturaleza abstracta y general; es decir, la norma se
encuentra hecha para aplicarse en un numero indeterminado de casos, especificamente
para todos aquellos que caen en los supuestos establecidos por la misma norma, siendo
alli el punto de partida de toda la actividad juridica, en donde al existir un problema en
la realidad(delito), lo siguiente es subsumir la accién en el supuesto de hecho de la norma
juridica; es decir la concrecion de la norma, necesariamente abstracta y general, en el caso
concreto y particular que hay que juzgar, tal adecuacion al caso en concreto es efectuada
justamente por el intérprete, quien tiene la responsabilidad de subsumir los hechos, actos
y situaciones en el supuesto de ley.

Asimismo, se toma como referencia la idea propuesta por el Dr. José Hurtado

Pozo (1992), quien en su libro A propésito de la interpretacion pretende sefialar ciertos

criterios en relacién a la interpretacion de la ley, la cual se describe a continuacion:

La interpretacion es siempre la misma en los diferentes dominios del
derecho. Es sin embargo comprensible que los fines propios del derecho
penal y sus medios de coercion (privacion y restriccién de derechos
fundamentales) condicionen substancialmente la aplicacion y la
interpretacion de la ley. El hecho de tener en cuenta estos elementos v el
analisis que se haga de ellos deben ser expuestos y discutidos abiertamente
por el intérprete y los criticos de su trabajo. Este es justamente el objetivo
y la funcién de la teoria de la argumentacion cuyo estudio, entre los

penalistas, esta actualmente muy descuidado (pag. 348)
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Es necesario resaltar que toda ley, necesita ser interpretada antes de poder
aplicarla a la situacion real; tal y como lo sefiala el autor la interpretacion es susceptible
en todas las ramas del derecho, en consecuencia no existiria prohibicién alguna y mucho
menos para la interpretacion del derecho penal, sin embargo dicha interpretacion, debera
siempre tener en cuenta ciertos criterios en razon a los fines de la norma penal, asi como
de las sanciones que de ella se emanan y la afectacion sobre los derechos fundamentales
que posiblemente se podria dar al tratar de interpretar cierta norma, es por este motivo
que sera fundamental una interpretacion efectuada conforme a la Constitucion, de esta
forma se brindara un contexto garantista respecto de los derechos fundamentales, dado
que de cierta manera se trata de determinar si la norma objeto de interpretacion, la misma
que también debera ser objeto de un control constitucional, lesiona algun derecho que
puede valorarse dentro del ambito normativo de una disposicion como un derecho
fundamental, por lo tanto se procura siempre brindar la proteccién debida al derecho

indicado.

tal y como se menciona anteriormente para poder interpretar una norma en el
derecho penal, se debe tener en cuenta los derechos fundamentales que podrian verse
afectados con la interpretacion realizada, por otro lado también es necesario analizar el
objeto de proteccion respecto de la norma materia de interpretacion, para saber lo que
estd previniendo y el bien juridico protegido; respuestas que quedan a discrecionalidad
de los operadores del derecho, los mismos que tienen la obligacion de
fundamentar adecuadamente sus decisiones, puesto que su legitimidad se materializa a
través del tipo de argumentacion que puedan lograr mediante su nivel de interpretacion,
pues corresponde a esta instancia la resolucion de un determinado problema juridico y el

garantizar una mayor igualdad en la aplicacion de la ley.
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En el presente apartado se pretende seguir reforzando, acerca de la interpretacion
de la ley en el ambito penal, para ello citamos al autor Dichiachio Ezequiel Anibal Jesus
quien en su investigacion titulada “interpretacion de la ley penal y la analogia” sefiala lo

siguiente:

Las normas penales tienen carécter general y, por consiguiente, se
expresan en términos relativamente abstractos. Contemplan un nimero
ilimitado de supuestos, pero estan llamadas a ser aplicadas a casos
concretos y particulares. EI drama de la interpretacion consiste en
acomodar la norma penal, genérica y abstracta por naturaleza, a la
concrecion y variabilidad del caso singular, llenando de valor los preceptos

juridico-penales (Dichiachio, 2013).

Para el autor el problema de la interpretacion penal, radica en como subsumir el
caso a la norma, pues esta Ultima tiende a caracterizarse por su generalidad y abstraccion,
entendiendo por generalidad, a la creacion de la norma juridica para la colectividad y no
para una persona individual, y respecto a la abstraccion, la creacion de la norma juridica
no para casos en particular o concretos, sino que la norma juridica es creada para regular
casos o tipos de hecho de manera generalizada, es por eso que, el texto citado plantea que
la norma es creada para ser aplicada a un namero ilimitado de supuestos y es mediante la
interpretacion que la norma caracterizada por su generalidad y abstraccion se ajustara a
un caso concreto ; por lo tanto, la generalidad como la abstraccion de la ley penal se ven
estrechamente vinculadas, y de su correcta interpretacion podria ser posible, la

subsuncion o concrecion del caso en la norma penal.

Po otro lado, se trae a colacion lo descrito por el Dr. Miguel Alberto Trejo
Escobar, quien hace referencia a la necesidad de interpretar las normas en general, postura

que defiende con el siguiente comentario:

Las normas penales no consisten en un puro “recetario™ o en meras "
férmulas" que simplemente se apliquen al caso concreto. Por el contrario,
las normas penales, antes de poderlas aplicar a un caso especifico al igual
que las normas constitucionales, civiles, mercantiles, familiares, laborales,
etc. Necesitan ser interpretadas fijando el alcance de los textos en que se

hallan formuladas (pag. 51).
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Del comentario citado, se entiende que para el autor la interpretacion de una norma
no solo se refiere a la simple aplicacion del texto normativo al caso en concreto, pues
existiria un paso previo el cual resulta fundamental, el mismo que consiste en determinar
cual es el radio de extension de lanorma, que tanto abarca y hasta donde serian sus limites,
a partir de este razonamiento se estaria tomando conocimiento del verdadero sentido de
la ley pues de alguna manera la interpretacion consiste en ello; siendo asi, es
necesariamente razonable una evaluacion previa efectuada sobre la norma, la misma que
se enfocara tal y como se ha indicado en desarrollar cuales son sus restricciones y
determinar el fin que persigue, esto con la intencién de constituir un espacio adecuado
de analisis y no ir mas alla de lo que dice el texto punitivo, de esta forma se estaria
procediendo conforme al principio de legalidad el cual restringe la posibilidad de generar

interpretaciones ilimitadas.

Ahora, en palabras de Manuel Vidaurri Aréchiga (1998) en su libro “La
Interpretacion De La Ley Penal” se recoge una interesante descripcion, respecto a la gran
importancia de manejar con moderacion el elemento sistematico en la interpretacion de

la ley penal, el cual se cita a continuacion:

Para la mejor comprension de este medio interpretador, resulta
indispensable tener en cuenta que un cddigo y también todo el
ordenamiento juridico debe constituir un sistema. A pesar de que el
legislador incurra en contradicciones e ignore el orden sistematico, el
intérprete habré de realizar tal actividad siguiendo un criterio sistematico,
sabedor de que conceptos y términos legales no pueden estudiarse
aisladamente, sino en estrecha relacion con el contexto en que son usados
(pag. 738).

Es necesario destacar que uno de los aspectos mas relevantes en la interpretacion
de la ley penal es la forma como se alude al elemento sistematico, en ese sentido, el
intérprete con el afan de lograr la interpretacion de la norma, se vera rigurosamente
obligado a confiar dicho significado de manera conjunta con otras normas del
ordenamiento Juridico Penal, pues de acuerdo con esta técnica metodologica la
interpretacion de la norma no es el ejercicio de un procedimiento independiente, o
autonomo que se deba practicar Unicamente sobre la norma a tratar, sino al contrario, esta
forma interpretativa tendrd como base el estudio conjunto de otras normas con evidente
similitud, las mismas que complementaran de manera coordinada el significado final de
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la norma; por tanto, dicha interpretacion nos ayudaria a entender la norma individual o

particular en vinculacion con el contexto juridico general.

Conforme a lo antes descrito, se pretende determinar el tipo de interpretacion que
resulte mas conveniente para ser aplicada en el derecho penal, siendo este el punto de
partida y la base para obtener una respuesta favorable en la presente tesis; sin embargo,
para hallar tal respuesta debemos desentrafiar un poco mas el contenido de la norma penal,
en otras palabras comprender la estructura del tipo; por lo tanto, en la siguiente seccién

se desarrollan los elementos del tipo penal tal y como se describen a continuacion.

2.4. Estructura de la norma penal (tipo penal).

Ahora bien, como ya se ha indicado para un mejor desarrollo de la presente
investigacion debe dirigirse la definicién de interpretacion exclusivamente hacia el
ambito penal, para lo cual no s6lo bastaria centrarse en la interpretacion en el derecho, si
no también es importante comprender las bases juridicas que justifican la interpretacion

de los elementos del tipo penal.
2.4.1. Los elementos del tipo penal y su interpretacion.

Abordaremos acerca de la exigencia vinculada al respeto estricto del principio de
legalidad, el cual a su vez exige que se deba acreditar rigurosamente los elemento
objetivos y subjetivos del tipo penal; en razén a ello el aspecto objetivo del tipo penal
presenta tres elementos los cuales aparecen vinculados a los sujetos, conducta delictual y

los elementos concomitantes.

En relacion a los sujetos, se analiza el sujeto activo y pasivo, por cuanto estos son
los intervinientes en la configuracion del delito acotado, en ese sentido para definir al
sujeto activo en el delito de colusion se toma como referencia lo sefialado por el autor
Eliu Arismendiz Amaya (2018), quien en su libro “Manual de delitos contra la

administracion publica” indica lo siguiente:

El delito de colusion simple y agravada, respecto al sujeto activo y desde
la dptica de los delitos de dominio, resulta ser un delito especial propio,

por cuanto la técnica legislativa se restringe el radio de los autores,
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consignado a sujetos cualificados, esto es, funcionarios o servidores
publicos(...) (pag. 404)

De la cita indicada, se comprende que el sujeto activo en el delito de colusion es
un funcionario publico especial, esto de acuerdo a la tesis que enfoca al delito como
especial propio, por tratase de un delito que solo lo podrian cometer personas cualificadas,

quienes disciplinariamente se hayan integrados a un organismo o entidad publica

Ahora, en cuanto al sujeto pasivo se tiene la opinion del Dr. Radl Pariona Arana
(2017), quien en su libro “Delito de Colusion”, lo define de la siguiente forma: “El sujeto
pasivo en el delito de colusion es el Estado y, especificamente, la entidad estatal que se

vio afectada con los actos de concertacion y defraudacion ilegal”. (pag. 37).

Asimismo, respecto al sujeto pasivo se puede entender que este seria el estado,
representado siempre por empresas estatales u organismos del estado lo cuales mediante

concertaciones ilicitas se ven afectadas con un potencial o efectivo perjuicio.

Ahora bien, en relacion con los elementos referentes a la conducta, encontramos
que los delitos tanto en su modalidad simple y agravada para que se puedan configurar,
se debe tener en cuenta diversos elementos normativos sefialados en el propio tipo penal,
siendo uno de estos, el término “defraudar” el mismo que se desarrolla a continuacion,

citando la definicion planteada por el Dr. Elit Arismendiz Amaya.

Por lo tanto el término “defraudar” aparece vinculado al delito de
colusion simple, en la media que el sujeto cualificado, asumiendo una
postura infiel a sus deberes funcionariales, lesionando el principio de
objetividad y los deberes de probidad y lealtad que tiene frente a la
administracién puablica, pretende lesionar el bien juridico tutelado por la
ley penal, empero, en este extremo, no se advierte perjuicio material en

agravio del estado(...) (pag. 419).

Tal y como lo describe el autor, la conducta ejercida por el sujeto activo es de
forma contraria a sus obligaciones, es decir no acata la normatividad exigida en los
reglamentos o directivas establecidas, las mismas que indican como debe de actuar y
cuales son las funciones del sujeto activo, como consecuencia de este accionar no

ajustado a las obligaciones se afectan los deberes de lealtad y probidad; esta es la finalidad
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de la defraudacion, la misma que va en contra de los deberes funcionariales y destruye la

confianza que el estado deposita en el funcionario.

Continuando con el estudio del término defraudar, citamos la posicion del autor
Raul Pariona Arana (2017) quien en su libro “El Delito De Colusién” concede una
definicién acerca del término tratado, siendo que para el autor el defraudar es: “El pacto
ilegal entre el funcionario y el interesado, que tiene por cometido defraudar al Estado, a
través de un beneficio indebido otorgado al interesado que pone en riesgo los intereses

econdémicos del Estado”. (pag. 50).

Respecto a la definicion dada por el autor sobre el término “defraudar”, se tiene
que dicha terminologia aparece vinculada a un beneficio que se le otorga al interesado,
pero este beneficio es producido a partir del incumplimiento que el funcionario o sujeto

activo hace sobre sus obligaciones, causando finalmente un dafio al interés publico.

Finalmente, el tipo penal posee una estructura que abarca criterios tanto abstractos
(elementos normativos) como generales (elementos descriptivos), para describir la
conducta prohibida; a continuacion, se procede a tratar sobre los elementos descriptivos
en el tipo penal, tomando como referencia el comentario del Dr. Luis Miguel Bramont

Arias (2008) en su libro “Teoria General del Delito Tipo Penal”:

Elementos descriptivos: Los elementos descriptivos apuntan a
lograr una definicién del tipo en forma concluyente, absoluta, con
exclusion de la variable de valoracion judicial. Es por eso que nuestro
Codigo Penal usa términos como matar, sustraer, etc. Son conceptos que
pueden ser tomados por igual que el lenguaje diario o de la terminologia
Juridica, y describen objetos del mundo real. Son susceptibles de una

constatacion ficticia. (pag. 192).

Los elementos descriptivos son aquellos que el autor puede conocer y comprender
predominantemente mediante de sus sentidos; es decir verlos, tocarlos, oirlos, en
resumidas cuentas, puede percibirlo a través de los sentidos. En cuanto a los elementos
descriptivos, resultan ser mas claros de comprender, por cuanto solo se requiere el
conocimiento de las circunstancias facticas, las mismas que se perciben mediante érganos
sensoriales, pero el asunto no es tan sencillo tratandose de los elementos normativos.
Conforme a lo mencionado es preciso tomar como referencia el comentario del Dr. Mario

Pablo Rodriguez Hurtado (2012) quien en su obra “Manual de casos penales” se refiere a
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los elementos normativos en el siguiente sentido: “Son aquellos factores que solo pueden
ser determinados mediante una apreciacion de valor, empleando para ello elementos
linglisticos descriptivos (los conceptos de ‘“buenas costumbres”, “insolvencia”,

“autoridad”, “engafio”, etc.)”. (pag. 60).

En atencidn a lo expuesto, se puede entender que los elementos normativos,
requieren de una valoracién de los conceptos dados, por lo que se recurre a los diferentes
metodos de interpretacion enumerados anteriormente; asimismo, debemos entender que
la valoracién| indicada es efectuada naturalmente por el juez, quien como intérprete del
derecho tiene la obligacion de valorar el hecho y recurrir a la interpretacién que mas se

ajuste a la solucion del caso en concreto.

Finalmente, dado que el presente capitulo tiene como objetivo hallar que tipo de
interpretacion resulta mas adecuada para su aplicacion en el derecho penal, se trat6 sobre
las clases de interpretaciones en el derecho, dandose a conocer la existencia de una
variedad de interpretaciones susceptibles de ser aplicadas, consecuentemente se abordd
sobre la interpretacion del derecho exclusivamente en la rama penal, con relacion a ello
también se investigd sobre la propia estructura del tipo penal, logrando un amplio

conocimiento para dar respuesta a la primera interrogante.

Entonces, conforme a lo antes descrito, resulta necesario puntualizar, que si bien
es cierto, la interpretacion es posible en todas las ramas del derecho, su aplicacion en
materia penal, se realizara en el sentido que mas guarde concordancia a la Constitucion
y los derechos fundamentales; es decir, debe quedar claro que la interpretacion que
deberé aplicarse en materia penal, es aquella cuyo sentido se ajuste mas a la Constitucion,
con la finalidad de evitar lesionar los derechos fundamentales, ademas resulta
imprescindible que esta interpretacion (en materia penal) goce de una adecuada
argumentacion juridica efectuada por los operadores del derecho; puesto que, la ley como

tal , tiende a ser general y abstracta, pero mediante una eleccion motivada, fundada en
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razones suficientes se lograra subsumir el caso a la norma que corresponde, teniendo
como resultado una interpretacion adecuada respaldada en la Constitucion y en los

Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

Por otro lado, si bien es cierto la gramatica constituye un elemento tradicional en
latarea interpretativa, esta no es tan fundamental, dado que es el primer paso en el proceso
de la interpretacion, y mas aun cuando se ha determinado que la parte més importante al
momento de interpretar cierta norma, es la forma en como se hace posible la conexion
entre los distintos preceptos juridicos que forman parte de la estructura de la norma con
las razones logicas que se van desprendiendo del resto de normas vinculadas, ello

conforme a la aplicacion de una interpretacion sistematica.

Después de estudiar los diferentes criterios de Interpretacion y los razonamientos
sobre la interpretacion en el ambito penal se concluye que es necesario establecer una
interpretacion adecuada y lo suficientemente idénea para ser aplicada sobre las normas
penales, pues partimos del hecho de que las palabras no son univocas, debido a que
pueden tener varias percepciones, aunado a ello la ley se caracteriza por contener un
mandato abstracto y general, mientras que en la realidad se presentan casos concretos y
singulares, resultando imprescindible un tipo de interpretacion posible de aplicar en el

ambito exclusivamente penal.

CAPITULO 111

LA SIGNIFICACION DEL TERMINO DEFRAUDAR COMO VERBO
RECTOR EN EL DELITO DE COLUSION.
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Luego de haber reconocido la importancia de la interpretacion en el desarrollo de
la imputacién en el proceso penal, resaltando la concepcion de la interpretacion
sistematica asi como la gramatical, resulta imperioso traer a colacion sobre esa forma de
reconocer adecuadamente el sentido del tipo penal a fin de que se aplique correctamente;
en ese sentido para el caso en especifico que sefiala la investigacion, se buscara reconocer
la significacion mas apropiada para el término defraudar en el &mbito de la colusion.

3.1.La percepcion tedrica del término defraudar.

El uso del término “defraudacion” en el ambito del derecho penal esté relacionado
con diversos ilicitos penales, como la quiebra fraudulenta, la estafa, la apropiacion
indebida, defraudacion tributaria, y delitos contra la administracion publica, en especial
el delito de colusion; es asi que entre las caracteristicas esenciales de estos delitos,
destaca como ndcleo tipico de los mismos la “violacion de la confianza”, en donde bien
una persona defrauda a otra o tal defraudacion recae en agravio de alguna entidad u
organismo del estado, esto Gltimo para el caso del delito de colusién ; por lo tanto, se
puede observar que el uso de este término(defraudacion) tiene como comdn denominador

entre otras palabras la infidelidad o traicion a los deberes previamente establecidos.

Para el sentido que ocupa a esta investigacion, es necesario comprender de manera
adecuada el termino defraudar, por lo mismo daremos una mirada a lo que indica la
doctrina sobre este término. Al respecto se toma lo mencionado por el Dr. Eliu

Arismendiz Amaya (2018)

Segin la RAE, “DEFRAUDAR” proviene del latin defraudare,
significando “privar a alguien, con abuso de su confianza o con infidelidad
de las obligaciones propias, de lo que toca de derecho”. En este sentido, el

legislador utiliza el mismo verbo rector con sus respectivas peculiaridades
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para diferenciar, el delito de colusién simple y colusion agravada (pag.

418).

Tomando como base la definicion propuesta por la RAE se considera que la
defraudacion siempre se dara a cabo por el sujeto que, valiéndose de la confianza puesta
en él, actia de forma desleal y contraria a sus obligaciones; notese que este tipo de
defraudacion resulta un tanto diferente de la defraudacién que se causa en el delito de
estafa, en donde el sujeto activo mediante maniobras engafiosas logra hacer caer en error
a su victima para obtener algun beneficio, la diferencia radica en que el tipo de
defraudacion propuesta en la cita surge en el momento en que el sujeto actia de manera
contraria a sus funciones las cuales eran de obligatorio cumplimiento, situacion que no
pasa en la defraudacion ocasionada mediante la estafa en donde no existe un

incumplimiento de funciones.

Continuando con la descripcion de la percepcion tedrica del término defraudar,
tenemos el comentario descrito por el Dr. Guillermo Cabanellas de Torres (1993) en su

Diccionario Juridico Elemental, el cual se muestra a continuacion:

En sentido amplio, esta voz comprende cuantos perjuicios
econdmicos se infieren abusando de la mala fe. Delito que comete quien
se sustrae dolosamente al pago los impuestos publicos. Apropiacion
indebida de cosas muebles, recibidas con la obligaciéon de restituirlas.

Cualquier fraude o engafio en las relaciones con otro (Torres G. C., 1993).

De la cita se puede destacar que para el autor la defraudacion se encuentra
vinculada al perjuicio economico, el cual se produce aprovechandose de la confianza
depositada, es decir se despliega una conducta de mala fe, el cual se ve plasmado en

distintas situaciones tales como las que se describen en la cita, referidos a delitos
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tributarios, patrimoniales y cualquier otro hecho ilicito relacionado al fraude o el engafio.
Sin embargo, debe quedar claro que la defraudacion es susceptible de contener varios
conceptos, con ello se quiere dar a entender que no necesariamente se refiere al aspecto
patrimonial, sino que también puede entenderse desde un sentido abstracto como un tipo
de abuso de confianza tal y como se viene indicando en el contenido de la presente

investigacion.

Dado que la presente tesis gira alrededor del delito de colusion, es conveniente
ofrecer una vision amplia sobre su definicidn, configuracion, modalidades, lo cual
permitira captar la diferencia que existe entre el delito de colusion simple y el de colusion
agravada, con la finalidad de verificar si realmente ambos delitos buscan proteger el
mismo bien juridico o si por el contrario, cada uno resguarda un objeto de proteccion
distinto, entre otros aspectos; por lo mismo se citard integramente las propuestas que, en

la doctrina y en la jurisprudencia han vertido los siguientes autores.

En el Per( tanto la doctrina como la jurisprudencia vienen denominando a la
infraccion materia de estudio, como delito de colusion ilegal, colusion desleal, colusion
fraudulenta, o simplemente colusion, existiendo también diversos pronunciamientos
sobre su significado, un sentido especial es el que le otorga el Dr. José Luis Castillo Alva
(2017), quien en su obra “Delito de Colusion” describe lo siguiente: “El pacto de un dafio
injusto contra un tercero; en este caso, el estado al que se afecta de modo directo el sistema

de contratacion y posiblemente su patrimonio.” (pag. 19).

Esta concertacién es en principio sostenida por funcionarios publicos y los
terceros interesados quienes atentan contra el sistema de contratacion estatal y el
patrimonio estatal, para poder obtener beneficios econdmicos, se trata en buena cuenta de

un delito funcionarial de caracter econdmico orientado a proteger los intereses del estado,
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contra las concertaciones ilicitas llevadas a cabo entre los funcionarios y los particulares

dentro del marco de una contratacion estatal.

Siguiendo con el autor antes indicado, se toma como referencia otra definicion
planteada por €I, la cual se describe en su libro “delito de Colusion” y se cita a

continuacion:

El delito de colusion ilegal es un delito especial propio cuya
configuracidn tipica se fundamenta en la competencia del funcionario
publico de participar en un proceso de contratacion estatal de obras, bienes

y servicios o en cualquier otra operacion a cargo del estado (pag. 145).

Como bien lo sefiala el autor para la configuracién del delito acotado se requiere
como requisito la condicion del funcionario publico para cometer el delito, es decir
vendria hacer un sujeto cualificado el mismo que su radio de accion lo ejerceria en el

marco de un proceso de contratacion, y no asi en cualquier momento.

Ahora, para el jurista peruano Fidel Rojas Vargas (2007), en su libro Delitos

contra la “Administracion Publica” define el tema de la colusion de la siguiente manera:

La figura de la colusion ilegal es en términos generales una
modalidad de corrupcién-en sentido lato-del sujeto publico que nos
muestra crudamente la venalidad y deslealtad, de funcionarios y servidores
especialmente vinculados con el bien juridico, incompatibles con el cargo

0 comision (pag. 408).

Tal y como asume el autor, el delito de colusion es hoy en dia una de las
modalidades corruptas mas lesivas contra el estado, pues la funcion especial llevada a
cabo por el funcionario se ve quebrantada al violar el principio de confianza depositada

en él; practicando una conducta desleal incompatible con los roles funcionariales que le
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fueron encomendados en beneficio y representacion del estado; sin embargo, esta
conducta ilicita va mermando el bien juridico protegido por el delito materia de

investigacion.

Para analizar de manera més viable el delito de colusion, el mismo se encuentra
tipificado en el articulo 384° del Codigo Penal, de la siguiente manera, Articulo 384° del
Codigo Penal; “El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de
adquisicién o contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o
entidad u organismo del Estado, segln ley, seré reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa.”

De la lectura del tipo penal se puede colegir que existen dos modalidades descritas,
las cuales son el delito de colusion simple y el de colusion agravada, las mismas que se

analizan a continuacion:

Para el Dr. Raul Pariona Arana (2017), en su libro “El delito de Colusion”, el
delito de colusion simple se enfoca en el verbo rector concertar, desarrollando su postura

de la siguiente manera:

El verbo rector de la conducta tipica es la “concertacion”, entendida
como el concurso de dos voluntades orientadas a una finalidad criminal:
defraudar al estado. Bajo este marco, y, en funcion a los criterios
interpretativos basados en los principios de lesividad y minima
intervencion el delito de colusion simple supone una “puesta en peligro”

del patrimonio del Estado (pag. 89).
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Del analisis del comentario se entiende que la colusion simple toma como
referencia para su configuracion los actos de concertacion, los mismos que deberan tener
como objeto defraudar los intereses del estado peruano, de tal forma que, para la
consumacion de esta modalidad, solo se necesitara de un peligro potencial, como es de
entenderse para el autor la colusion simple supone un delito de peligro, en el sentido de
existir un riesgo latente que pone en peligro el patrimonio del estado, siguiendo esta linea
referente a la definicion del delito de colusion en su modalidad simple, conviene citar al
siguiente autor, Dr. Eliu Arismendiz Amaya (2018), quien en su libro “Manual de Delitos
contra la Administracion Publica”, describe el delito de colusion en su modalidad simple

de la siguiente manera:

El delito de colusion, previsto en el Art.384 del CP presenta dos
variantes tipicas, el primer supuesto referido a la forma simple, en este
caso nos encontramos ante un delito de mera actividad por cuanto el verbo

“concertar” resulta ser de comision instantanea(...) (pag. 438).

De la definicion planteada por el autor, se colige que el delito de colusion simple
se veria consumado con la sola produccién de la concertacion la cual representa el
momento en que se configura el hecho delictivo, sin ser necesario lI6gicamente que se

haya producido un perjuicio patrimonial efectivo.

De la misma forma, el Dr. Ratl Pariona Arana (2017), en su libro “El delito de

Colusion”, define al delito de colusion agravada de la siguiente manera:

A diferencia de la colusion simple, el segundo parrafo del art.384
del CP sanciona penalmente los actos de concertacion que generan un

perjuicio patrimonial al Estado. El verbo rector es la “defraudacion”
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entendida como la generacion de un perjuicio material, concreto, efectivo

al patrimonio del Estado (pag. 90).

En ese sentido, la modalidad agravada del delito de colusidn, se trata de un delito
lesivo de resultado, en donde la sola concertacion no bastaria para la configuracion del
presente tipo, pues el mismo necesita de un resultado, es decir de perjuicio en detrimento

de los bienes patrimoniales del estado.

Asimismo, resulta prudente analizar la definicion que el Dr. Eliu Arismendiz
Amaya (2018), hace sobre la modalidad agravada del delito de colusion, la cual se cita a

continuacion:

Respecto al segundo supuesto, esto es colusion agravada,
registrado en la parte infine del ART.384 del acotado cuerpo legal, nos
encontramos ante un delito de resultado, por cuanto, el tipo penal exige
defraudacion patrimonial, subsecuentemente, en este extremo se advierte
la existencia de un perjuicio concreto, admitiéndose el baremo “espacio

temporal” para medir el desvalor de la accion y desvalor del resultado (pag.

438).

Tal y como se indica en la cita, el autor deja establecido que para la configuracion
de la modalidad agravada del delito de colusion resulta indispensable que con la
concertacion llevada a cabo entre los funcionarios el tercero interesado en perjuicio del
estado, se defraude patrimonialmente al estado, es decir es importante que se de un

perjuicio patrimonial real y efectivo.

Siguiendo con el Dr. Eliu Arismendiz, quien a su vez toma como referencia al Dr.
Salinas Siccha (2017) en su libro “Delitos contra la administracion publica” se recoge el

siguiente comentario:
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En cuanto a la colusiéon agravada, como ya se explico, esta se
consuma en el momento en que se llega a perjudicar de modo efectivo el
patrimonio del estado por medio de los acuerdos colusorios materializados

con aquel fin. Antes de aguel momento no hay tentativa (pag. 446).

De acuerdo con lo indicado por el autor, el delito de colusion en su forma agravada
se configura a partir del momento en que el agente, es decir el funcionario publico y el
interesado actlan conjuntamente para perjudicar o defraudar de modo efectivo los
caudales del Estado, tratindose entonces de un delito de resultado, ademas el autor resalta
la previa concertacion, la cual tendrd como finalidad producir el perjuicio patrimonial tal
y como se viene mencionando, finalmente el comentario citado concluye con la
inexistencia de la tentativa en la colusion agravada, postura que generalmente viene
adoptando la jurisprudencia nacional; Sin embargo no resulta ser adecuada, dado que
como ya se mencion6 estamos tratando con un delito de resultado, el cual naturalmente
deberia dar posibilidad a la tentativa, por ende para lograr ello se requiere una
interpretacion diferente a la que se viene aplicando respecto del tipo penal,

especificamente en su término defraudar.

Teniendo en cuenta lo sefialado, se debe especificar que el delito de colusién,
tipificado en el art.384 regula dos supuestos especificos e independientes, siendo el
primero de ellos el delito de colusion simple, el cual, para su configuracion solo basta con
la concertacion, producto del cual se desplegard una conducta plasmada en el
incumplimiento de los deberes funcionales preestablecidos en diferentes directivas o
reglamentos de cada entidad, o en otros casos el funcionario omitira llevar a cabo el
procedimiento conforme a lo reglamentado en la ley de contrataciones con el estado;
frente a ello cabe preguntarse si tal incumplimiento de los deberes funcionales va dirigido

a obtener algdn interés propio y producto de ello generar un perjuicio econémico al
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estado, o talvez tal concertacion colusoria destinada a defraudar(colusion simple), no
tendria como propoésito producir un perjuicio patrimonial y por ende no se esperaria
obtener un beneficio econdmico, dudas que tendran que esclarecerse durante el desarrollo

de la discusion en la presente investigacion.

Por otro lado, el segundo pérrafo desarrolla el delito de colusion en su modalidad
agravada, en este caso se precisa que la defraudacion esta ligada a un menoscabo
econdmico que se causa efectivamente al patrimonio de la Entidad publica; como puede
apreciarse, el tipo penal del delito de colusion describe en sus dos formas el mismo verbo
rector(defraudacion); sin embargo, en cada uno (colusién simple y colusion agravada)
denota un significado distinto, es decir lo que se defrauda en la colusién simple sera

diferente de lo que se defrauda en el delito de colusion agravada.

En resumida cuenta, resulta importante comprender que la defraudacion es la
conducta que el legislador pretende prohibir, y tal como se ha sefialado, lo que se defrauda
en la colusion simple es distinto de lo que se defrauda en su forma agravada, por ende el
bien juridico que se protege en la modalidad simple difiere del bien juridico que se
pretende proteger en la colusion agravada, resultando ideal comprender cual es el bien
juridico que protege cada delito, es asi que para poder superar esta dificultad y lograr
determinar cuél es el bien juridico vinculado a cada modalidad del delito de colusion, se
debe lograr interpretar correctamente el término defraudar, y captar que es lo que se
defrauda en cada modalidad, esto es el punto central de la investigacion. Frente a esta
situacion existen diversas posturas que saltan a la luz las cuales se desarrollan en la

siguiente seccion
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3.2.Laaplicacion del término defraudar en el delito de colusién y el bien juridico
que protege.

Teniendo en cuenta el sentido de la investigacion, corresponde verificar el criterio
de los juzgadores al momento de la aplicacién de este tipo penal, para lo cual se hace
necesario el reconocimiento del término defraudar como uno de los elementos tipicos
esenciales del delito de colusion ilegal, el mismo que se encuentra plasmado en sus dos
formas delictuales; es decir, en el delito de colusidn simple y en el delito de colusién
agravada, aunque dicha terminologia(defraudar) presenta una acepcién diferente de

acuerdo a la modalidad (colusion simple o colusién agravada) en que se le vincule.

Como ya se ha indicado el término defraudar es uno de los verbos rectores del
delito de colusion, siendo esta accion, lo que el legislador quiere prohibir y
consecuentemente proteger un determinado objeto juridico; es este el punto central de la
investigacion, pues resulta importante entender que bien juridico(objeto juridico) se
lesiona o pone en peligro mediante la defraudacion en el delito de colusidn; en conclusion
uno de los puntos centrales de este trabajo, es entender que es lo que realmente se
defrauda en tal ilicito penal, 0 méas importante ain determinar que se defrauda en la
colusion simple y que se defrauda en la colusién agravada, para ello citamos a los

siguientes autores quienes comentan en relacion a lo indicado:

Teniendo en cuenta lo sefialado, pasamos a citar la definicion del autor José Luis
Castillo Alva (2017) en su libro “delito de colusion”, quien interpreta el término
defraudacion, adecuandolo a un contenido vinculado a la violacion de las obligaciones

del funcionario para con la administracion publica, la misma que citamos a continuacion:

Es posible entender la defraudacién en un sentido basicamente
abstracto o ideal como infraccion de los deberes del cargo o como

defraudacion de las expectativas que el ordenamiento juridico y el Estado,
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a traves de la entidad correspondiente, tiene respecto a la actuacién del

funcionario publico (pag. 513).

Como se puede apreciar, para el autor es aceptable que la defraudacion tenga su
fundamento en los deberes especiales y especificos derivados del cargo, los mismos que
de cierta forma son violentados por el funcionario pablico, quien deberia desprender una
conducta enfocada en velar por la adecuada gestion de los intereses y bienes publicos del
Estado. Al respecto debe entenderse que, segun esta postura adoptada, la defraudacion
recae en la infraccion de los deberes, por lo tanto, el objeto de proteccion, estaria dirigido
en el correcto desempefio de las funciones publicas enfocadas en el cumplimiento de los

deberes de lealtad e imparcialidad en la administracion publica.

Tomando en cuenta esta primera propuesta en donde se establece como bien
juridico, El correcto desempefio de las funciones publicas, se considera necesario agregar
lo recogido por el autor Eli Selah Vidal Cérdova, quien toma en cuenta el comentario de
los investigadores Jorge B. Hugo Alvarez y Betty Huarcaya Ramos, de la siguiente

manera:

Ambos tienen una posicion muy amplia, ya que formulan que: (...)
el bien juridico es el ejercicio debido o correcto de la funcion pablica; es
decir, la funcion publica ejercida correctamente dentro de la legalidad. [...]
Los funcionarios o servidores han de ejercitar sus intervenciones en los
contratos, licitaciones, liquidaciones, etc. conforme (sic) al interés general

segun la legalidad existente (pag. 12).

De la cita se colige que el delito de colusion encuentra su fundamento en los
deberes especiales atribuidos a los funcionarios publicos, deberes dirigidos a custodiar

los intereses del Estado, en los diferentes negocios juridicos como adquisiciones o
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contrataciones donde participe el estado representado por el funcionario o servidor
publico, siendo asi, la posible inobservancia de un deber especifico a cargo del

funcionario afectaria a todos los ciudadanos, es decir al interés estatal.

Ahora, otra posicidn en cuanto al objeto de proteccion (bien juridico) del delito de
colusidn es la que estaria encaminada a proteger el patrimonio del estado; claro esta que
se protege el patrimonio estatal de aquella afectacion que se realiza dentro del marco de
las contrataciones, por ende cualquier otra afectacion ejecutada mediante otros medios no
se encuentran amparada por el radio de proteccion del tipo penal del delito de colusion;
asimismo, las posturas que se identifican con la afectacion al patrimonio del estado
contenido en la contratacion publica; como bien juridico en el delito de colusion, son las

descritas a continuacion por los siguientes autores:

Se considera la propuesta del Dr. Vargas, Ivan Sequeiros (2016) quien también
hace referencia al termino defraudar y por consiguiente al bien juridico que se adecua a

este ilicito penal; tal y conforme se detalla a continuacion:

También vale la pena recordar que dicho delito en su modalidad
agravada atafie el término “defraudare” como verbo rector, significando -
segun la doctrina- como “engano al interés publico y, como consecuencia
de ello, un efectivo perjuicio patrimonial al erario publico”,
configurandose con la propia defraudacion que se produce al patrimonio
del Estado. Por lo que, “la colusion simple se configura con la simple
concertacién con los interesados con la finalidad de perjudicar el
patrimonio puablico. En la agravada, se exige efectivo perjuicio al
patrimonio del Estado, en tanto que en colusion simple, solo se exige la

sola concertacion con aquella finalidad”. (pag. 24)
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En ese contexto se advierte que el criterio del citado autor va acorde con la actual
jurisprudencia nacional al considerar que el empleo del término defraudar en su
modalidad simple es con la finalidad de causar un perjuicio patrimonial, lo cual en la
colusion agravada no genera discusion alguna pues no solo se necesita la concertacion,
sino también la realizacion efectiva de algin perjuicio; el problema se origina en la
colusion simple, pues de acuerdo con el autor esta se configura con la simple
concertacion, la misma que tiene como finalidad buscar el detrimento al patrimonio
publico, es decir un potencial perjuicio y no de manera efectiva, siendo esta Ultima parte
con la que discrepamos; dado que, del analisis del tipo penal del delito de colusion se
puede observar, en su primer parrafo (colusion simple), que el empleo del término
defraudar, se encuentra de la siguiente manera: Art.384 “El funcionario 0 servidor publico
que, (...) concierta con los interesados para defraudar al estado o entidad u organismo del
estado(...); de su lectura se advierte que el empleo del término defraudar en esta
modalidad, no tiene como finalidad ocasionar algun perjuicio patrimonial, en otras
palabras mediante el estudio de la sintaxis del tipo penal o mas apropiadamente aun,
aplicando una adecuada interpretacion gramatical, se puede entender facilmente que el
legislador no emplea el término defraudar para referirse al perjuicio patrimonial, ni mucho
menos al perjuicio como una posibilidad; diferente es el caso en la colusion agravada,
puesto que en ella si se utiliza la expresion: “defraudare patrimonialmente”, en resumida
cuenta no es pertinente entender como colusion simple, al acuerdo colusorio entre el
funcionario publico y los interesados, es decir, una concertacion direccionada a defraudar
(perjudicar patrimonialmente), ni mucho menos de manera potencial el patrimonio del
Estado, pues haria falta la expresion tan sencilla como el término patrimonial, como si se
utiliza en la colusion agravada, notese que si pretende imponer la idea de que la colusion

simple se configura mediante una concertacion la cual tiene como fin ocasionar un
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perjuicio patrimonial, o al menos un potencial perjuicio econémico generando un
beneficio a favor de los interesados y funcionario publicos, se estaria evidentemente
aplicando una interpretacion extensiva, dado que se le estaria otorgando una connotacion
méas amplia a las palabras que constituyen el tipo penal, lo cual si bien es cierto no se
encuentra prohibido; sin embargo, existe la posibilidad de que se genere una afectacion
al principio de legalidad, pues se estaria considerando conductas que no se encuentran
previamente establecidas en el supuesto de hecho del tipo penal, por lo tanto, es necesario
hacer uso de una interpretacion adecuada, y de acuerdo a lo que se propone la presente
investigacion, esta tendria que considerar necesariamente ademas de una interpretacion

sistematica, la interpretacion gramatical.

Queda clara la idea, que mediante la aplicacion de las interpretaciones enunciadas
se determinaré que la defraudacion en la colusion simple hace referencia a la afectacion
del correcto y normal ejercicio de las funciones del funcionario publico, sin el interés de
lograr algln beneficio particular en detrimento de los caudales del estado; finalmente, el
bien juridico que se resguarda en la colusion simple estaria dirigido al correcto desempefio
de las obligaciones del funcionario o servidor publico, caracterizados en el deber de

lealtad, transparencia y objetividad en beneficio de los intereses publicos.

A manera de reforzar el significado del término defraudar y a través de ello
determinar el bien juridico protegido se suma al desarrollo de la investigacion, el
comentario del Dr. José Luis castillo Alva (2017), pero esta vez utilizando el término
defraudar en su forma agravada, en donde se enfoca desde un punto de vista diferente,

siendo el siguiente:

La defraudacion, méas que poseer un sentido espiritual o puramente
normativo, a modo de infraccion de deberes funcionales, significa que la

concertaciéon debe causar un dafio al patrimonio del estado,
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menoscabandolo. Defraudar se entiende como perjuicio patrimonial; de tal
manera que hay un componente material que es distinto a la simple

concertacion. (pag. 517)

Conforme se advierte en la cita, para el autor la defraudacion se encuentra
plenamente ligada con el perjuicio patrimonial, en tal sentido no solo bastara con el
incumplimiento al correcto desempefio de las funciones por parte de los funcionarios o
servidores publicos, quienes en concertacién con los interesados defraudan al estado, sino
que ademas tal acuerdo defraudatorio debe generar un efectivo perjuicio al estado, es
decir un dafio al patrimonio estatal tal y como sefiala el autor citado, asimismo también
resalta que la defraudacion debera entenderse como un perjuicio patrimonial; como bien
se ha sefialado esta interpretacion no genera problema alguno, si se vincula con el delito
de colusion en su forma agravada, pues en este tipo penal el uso del término defraudar va
direccionado a ocasionar el perjuicio patrimonial, sin embargo, situacion distinta ocurre
con el delito de colusion en su forma simple, pues a pesar de que también emplea la
expresion defraudar, no resulta adecuado vincularlo con una afectacion al patrimonio del
estado, pues no hay fundamento suficientemente iddneo para considerar que la
defraudacion siempre va dirigida a ocasionar un detrimento a los caudales del estado,
finalmente es acertado indicar que el bien juridico protegido, en la colusion agravada es

con referencia al patrimonio del estado.

En el mismo sentido, complementando que es lo que se entiende por defraudacion
en el delito de colusion se evalta también la concepcion dada por la jurisprudencia, siendo
este tema un tanto engorroso por el caracter normativo del término, el cual sin duda alguna
debe ser cuidadosamente valorado pues su correcta interpretacion constituye un paso

importantisimo para una adecuada imputacion penal. Siendo asi se procede a detallar la
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definicion dada por la jurisprudencia, la misma que es citada por el Dr. Jose Luis Castillo

Alva (2017) en su libro antes mencionado:

La corte suprema de justicia ha entendido por defraudar el hecho:
“que el sujeto activo quebranta la funcion especial asumida y la violacion
del principio de confianza depositada con el consiguiente engafio al interés
publico al asumir roles incompatibles y contrarios a las expectativas e

intereses patrimoniales del estado (pag. 513)

Para la jurisprudencia peruana la defraudacién que compromete el delito de
colusion, implica vulnerar los deberes de lealtad que el funcionario publico debe
desempefar de forma concreta; en funcion a ello y haciendo gala de la interpretacion
auténtica se puede indicar que al legislador le interesa preservar la integridad y rectitud
del funcionario, quien deberd desempefiar una conducta de acuerdo a sus roles
previamente reglamentados, con la finalidad de actuar y resolver en aras de la

transparencia de la administracion publica.

Asimismo, se toma en cuenta el Informe N° 001-2011, pag. 4, expedido por la
Fiscalia de la Nacidn, el mismo que fue remitido al Congreso de la Republica mediante
Oficio N° 9678-2011-MP-FN-SEGFIN. El informe se encuentra disponible en la seccion
“Archivo Digital de la Legislacion del Pert” en donde se detalla respecto al concepto de

la defraudacién, citdndose a continuacion:

En esa medida, el Informe concluye que “el fraude o defraudacion,
propios del delito analizado, esta determinado por la vulneracion del
correcto funcionamiento del sistema de contratacion publica que se
produce como consecuencia de la concertacion ilegal entre el funcionario

responsable y los interesados, debiendo ser tal conducta, a diferencia del
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texto vigente, la que constituya el nicleo rector del tipo penal del delito, el
cual resultaria consumado aun cuando no se perjudigue patrimonialmente

al Estado o no se produzca un beneficio para el funcionario implicado”

Conforme lo anotado, se hace un hincapié en razén al modo de entender la
defraudacion, vinculandolo con la violacion al correcto ejercicio de las funciones del
funcionario publico dentro del marco de las contrataciones publicas; violacion que se
produce con la previa concertacién, siendo esta accion el nicleo del delito(colusion) y la
conducta suficiente para la consumacion del delito (concertar), aun cuando no se
perjudique patrimonialmente al Estado; esto ultimo debido a que El término “para
defraudar” descrito en el tipo penal de colusion simple, no hace referencia a una
afectacion o perjuicio patrimonial del Estado , ni siquiera de manera potencial, por el
contrario dicha defraudacion se encuentra dirigida a la vulneracion de intereses no
patrimoniales del Estado, agotdndose solo con el quebrantamiento de los deberes

funcionales.

Es asi que realizada una evaluacién general del conjunto de aportes de los
diferentes autores citados, se puede colegir, que una de las conductas que se prohiben en
el delito de colusion es la defraudacion, la misma que no necesariamente va direccionada
a generar un perjuicio efectivo al patrimonio estatal, pues del analisis hecho, se ha podido
determinar que el delito de colusion simple no tiene como finalidad custodiar el
patrimonio del estado ni siquiera a modo de peligro potencial ello debido a la ausencia
del término “defraudar patrimonialmente”, el cual no forma parte de la estructura tipica
del delito de colusion en su tipo base, situacion que no ocurre en el delito de colusion en
su forma agravada, en donde el legislador si a previsto el uso del término defraudar para

una finalidad patrimonial,
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En suma el término “defraudar” viene siendo interpretado de manera erronea, y
ello trae como consecuencia que no se identifique el bien juridico especifico, tanto del
delito de colusion simple como el delito de colusion agravada, puesto que tal y como se
sabe, cada tipo penal pretende regular una determinada conducta la cual se encuentra
plasmada en un verbo rector, el mismo que forma parte de la estructura del tipo penal,
ahora resultara sencillo identificar cual es la bien juridico que se protege cuando no cabe
duda de la conducta que se regula, es decir ambos guardan una importante relacion, sin
embargo como Yya se ha dejado entrever, en la actualidad ni la doctrina ni la jurisprudencia
guardan unanimidad sobre el bien juridico que se protege en ambos delitos, por tanto,
teniendo en cuenta lo planteado, la presente tesis propone reconocer lo siguiente: el tipo
penal de colusion simple pretende regular la conducta defraudar la misma que esta
enfocada en la infidelidad a la confianza depositada por el estado al funcionario o servidor
publico; en consecuencia, el bien juridico que protege es el deber de lealtad, transparencia
y objetividad que deben cumplir los funcionarios encargados de representar los intereses
publicos.

4.1.La colusion y clasificacion categorica en el Derecho Penal.

En efecto, el Derecho tiene como fin, entre otros resguardar la conducta del
hombre en sociedad, no obstante, cuando esa conducta no cumple con los estandares
juridicos se le cataloga como delito, siendo tal conducta ilicita susceptible de una diversa
clasificacion, la cual obedece a multiples criterios, pero respecto al delito de colusion,
surge principalmente dos posturas contrapuestas las cuales pretenden su clasificacion, es
asi que cierto sector sefiala que se trata de un delito de mera actividad, por el contrario

para otros autores el delito de colusion, seria un delito de resultado

La doctrina penal distingue entre delitos de mera actividad y delitos de resultado.

Esta distincion responde al modo de ejecucion de la conducta; en ese sentido, se toma
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como primera referencia lo indicado por el Dr. José Hurtado Pozo (2005), en su libro
Manual De Derecho Penal Parte General | quien define los delitos de mera actividad de

la siguiente manera:

En los delitos de actividad existe la probabilidad que la simple
ejecucion de una conducta, especificamente determinada como tal, sea ya
constitutiva de la realizacion del tipo. En estos tipos, no se individualiza
un resultado y se limitan a describir una conducta prohibida: no existe

resultado, solo la mera actividad va a consumar el delito (pag. 309).

Tal y como lo sefiala el autor los delitos de mera actividad solo requieren para su
configuracién la sola realizacion de la accion; sin que sea necesario que exista un
resultado, es decir con la sola accién se consuma el delito, situacion que podria calzar
facilmente en la clasificacion el delito de colusion desleal especificamente en su
modalidad simple , puesto que al desplegarse la sola accion de la concertacion se estaria
consumando el hecho, sin necesidad que la administracion pablica sufra un perjuicio, es

decir exista un resultado.

Es asi, que entre los autores que respaldan el delito de colusion como un delito de
mera actividad, sobresale el Dr. Manuel Abanto Vasquez (2003), quien hace la siguiente
descripcion: “El delito de colusion debe entenderse como un delito de mera actividad,
porque la sola produccién de la concertacién representa el momento consumativo del

hecho, sin necesidad que la administracion publica sufra un perjuicio” (pag. 270).

Es preciso indicar que la concertacion es el principal verbo rector dentro de la
estructura tipica penal del delito de colusion en su modalidad simple, y de acuerdo con el
autor la sola produccion de esta accion(concertar) dentro del marco de las contrataciones

publicas sera suficiente para la produccién del ilicito penal, dado que, mediante esta
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conducta se estaria lesionando el bien juridico, plasmado en el correcto ejercicio de las
funciones publicas, lo cual implica violentar el respeto de los principios constitucionales
que regulan la contratacion puablica (transparencia, imparcialidad en la contratacion

estatal, el trato justo e igualitario a los posibles proveedores).

En lo que respecta a los delitos de resultado, es necesario dejar en claro la
definicién de esta clase de tipo penal, para ello se toma como referencia el concepto
brindado por el autor Percy Garcia Cavero (2019) quien en su libro “Derecho penal. Parte

general™, sefiala lo siguiente:

En los delitos de resultado, por el contrario, se exige un resultado
separado espacial y temporalmente de la accion del autor como es el caso
del delito de homicidio o de la estafa. La importancia de esta
diferenciacion de los tipos penales se encuentra fundamentalmente en el

nivel de la imputacion objetiva (pag. 399).

Resulta pertinente entonces entender, que los delitos de resultado, requieren
necesariamente la produccion de un resultado separado de la conducta del autor, es decir
el efecto que produzca como consecuencia de la accion debe encontrarse necesariamente

separados por el espacio y tiempo.

En funcion a los conceptos citados sobre el delito de resultado, corresponde incluir
a los autores que consideran al delito de colusion como un delito de resultado, para ello
se toma como referencia lo indicado por el Dr. Raul Pariona Arana (2017), quien en su

libro “el delito de Colusion” sefiala lo siguiente:

A diferencia de la colusién simple, el segundo parrafo del
art.384del CP sanciona penalmente los actos de concertacion que generan

un perjuicio patrimonial al estado. El verbo rector es la “defraudacion”
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entendida como la generacion de un perjuicio material, concreto efectivo
al patrimonio del estado. En ese sentido, se trata de un delito de resultado
lesivo, donde el desvalor de la accion, esto es, la concertacion idonea, no
es suficiente para configurar el delito, pues la modalidad agravada exige

el desvalor del resultado, que es la efectiva lesion al patrimonio del estado

(pag. 90).

En ese sentido, resulta evidente que para la configuracion del delito de colusion
en su modalidad agravada se requiere necesariamente, se efectivice un perjuicio
patrimonial para el Estado, es decir no solo se exige la concertacion, si no también debe
existir una lesion efectiva a los intereses patrimoniales, comentario con el que se
coincide, siempre y cuando se tenga en cuenta que la defraudacion en la colusion simple
no implica necesariamente la generacion de un perjuicio material, dado que tal y como se
viene indicando, el término defraudar en esta modalidad va enfocada a traicionar a la
confianza que el estado ha depositado en el funcionario o servidor publico, violando y
transgrediendo el correcto desempefio de las funciones publicas dentro del marco de las

contrataciones.

En ese mismo orden de ideas, otro destacado autor que opta por considerar al
delito de colusion como un delito de resultado, es el Dr. Percy Garcia Cavero, quien es
tomado como referencia por el Dr. Juan Paulino Buendia Valenzuela, en su publicacion

el delito colusién desleal, comentario el cual se cita a continuacion:

Percy Garcia Cavero, asumiendo una postura cercana a la de Rojas
Vargas, sostiene no estar de acuerdo con que el delito de Colusion Desleal
es uno de mera actividad y se inclina por sostener que se trata ..., de un
delito de resultado en su modalidad de peligro concreto, por lo que no sera

suficiente una concertacion defraudatoria, sino que debera determinarse
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ademas que en el caso concreto la afectacion al patrimonio no se ha

producido por casualidad (Valenzuela, 2010).”

De acuerdo con lo indicado por el autor, el delito de colusion consiste en una tipo
penal de resultado, especificamente en un delito de peligro concreto, ello debido a que
dentro de los delitos de resultado se suelen diferenciar los delitos de lesion y de peligro,
clasificacion que se desarrolla en el parrafo siguiente, sin embargo es pertinente sefialar
que los delitos de peligro suponen una amenaza o riesgo al bien juridico protegido, los
cuales a su vez se subdividen en delitos de peligro abstracto y de peligro concreto; en ese
sentido, teniendo en cuenta que para el autor el delito de colusion es un delito de resultado,
especificamente de peligro concreto, se puede entender bajo su andlisis que la colusion
se podré configurar, no necesariamente con un resultado en su modalidad de lesion, sino
que solo es suficiente la generacidn de un peligro concreto de perjuicio, el cual debe ser

preciso y determinado.

Otra forma de clasificar los delitos, es en relacion a la intensidad del ataque al bien
juridico; en este tipo de clasificacion tenemos los delitos de lesion y de peligro, siendo
que se recurre a la doctrina con la finalidad de citar ciertas posturas las cuales desarrollan
esta clasificacion indicada. Citdndose en primer lugar el comentario del reconocido jurista
Orts Berenguer (2007), quien en su libro titulado: Derecho Penal. Parte General, hace la

siguiente afirmacion, respecto de los Delitos de lesion y de peligro.

La doctrina penal distingue entre delitos de lesion y delitos de
peligro. Esta distincion responde al nivel de afeccion al bien juridico:
mientras los delitos de lesidén suponen el menoscabo de este; los delitos de

peligro sancionan la probabilidad de lesion de aquel (pag. 74).
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Esta clasificacion responde al grado de ofensa al bien juridico; mientras que para
el delito de lesion se requiere la produccion de un dafio hacia el bien juridico tutelado,
para la configuracion de los delitos de peligro, basta con la puesta en peligro del bien

juridico, es decir, no se exige la produccién de un resultado a partir de una accion,

Tomando en cuenta la clasificacion anteriormente descrita, vale destacar el
comentario del Dr. Juan Paulino Buendia Valenzuela, quien a su vez toma como
referencia al autor Manuel Abanto Vasquez, el cual opta por la postura de considerar a la

colusién como un delito de peligro, citdindose a continuacién:

Asi la discrepancia mayor, se ha dado entre los autores penalistas
Fidel Rojas Vargas y Manuel Abanto Vasquez, habiendo iniciado la
polémica el segundo, al referir que “Para la doctrina, por lo general, es un
delito de ‘peligro’ (en relacion con el perjuicio patrimonial efectivo) y de
MERA ACTIVIDAD donde no es posible la tentativa, pues antes de la
‘concertacion’ no habria aparentemente nada. El delito se consumaria con
la simple ‘colusion’ o sea con el acto de concertacion, sin necesidad de que
la Administracion Puablica sufra un perjuicio patrimonial, ni que se
verifique la obtencion de ventaja del funcionario. Solamente se necesitaria

la ‘idoneidad’ del acto de colusion (Valenzuela, 2010).

Con respecto a la cita que antecede el autor sefiala que para la doctrina el delito
colusion, constituye un delito de peligro potencial, pues existe la probabilidad de
ocasionarse un dafio, el cual se entiende que seria producto de la defraudacion, la misma
que para el autor recae en un perjuicio patrimonial efectivo; sin embargo, como ya se ha
venido explicando la defraudacion en la modalidad simple del delito de colusion no

guarda relacién con el perjuicio patrimonial efectivo, puesto que en la estructura del tipo
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penal no hace referencia a ello, ya que faltaria agregar la expresion “para defraudar
patrimonialmente”, esto en la parte del delito de colusioén simple, asimismo es cierto que
con la interpretacion actual del delito de colusion, la posibilidad de configurarse la
tentativa ha pasado al olvido, ya no resulta posible poder imputar bajo el titulo de tentativa

de colusion, dado que la colusion simple cumpliria los mismos supuestos.

En ese sentido, complementando lo indicado citamos al Dr. José Luis Castillo
Alva (2017), quien en su libro “El delito de colusion” analiza el verbo rector
DEFRAUDAR mediante el cual pretende clasificar el delito tratado como un delito de

peligro y de mera actividad, sefialandose lo siguiente:

El fraude seria la concertacion misma, hablandose de “concertacion
con la posibilidad de perjudicar a la administracion publica. el delito de
colusion sera, entonces, un delito de peligro y de mera actividad que solo

requiere la realizacion de una accion idonea (pag. 325).

Para el autor la defraudacion en el delito de colusion, ello con relacion al primer
parrafo del tipo penal (colusién simple), se veria ligado a un tipo penal de mera actividad,
puesto que el delito de colusion en su forma simple no exige para su consumacién un
resultado concreto efectivizado en una lesion al Estado; como consecuencia del indebido
interés por las partes contratantes; en otras palabras, basta con que se manifieste el interés
indebido, mediante una concertacion evidentemente probada para que el tipo penal se

encuentre consumado.

Finalmente, teniendo claro la diferencia entre las clases de tipos penales
desarrolladas, los mismos que se clasifican en delitos de mera actividad y delitos de
resultado, clasificacion que toma en cuenta la conducta, y por otro lado, en delitos de

lesion y delitos de peligro, los cuales si bien es cierto, se deprenden de los delitos de
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resultado; sin embargo, resulta posible establecerlos como otra clasificacion, la cual tiene
en cuenta el dafio causado al bien juridico tutelado; conforme a lo expuesto, ahora es
necesario determinar, que clase de tipo penal es el delito de colusion, en ese sentido
tomando como referencia los comentarios de los autores citados, se indica que hasta antes
de la incorporacion de la modalidad agravada, el sector mayoritario de la doctrina se

inclinaba por calificar a la colusion como un delito de resultado.

Sin embargo, luego de la modificacion, el debate sobre la interpretacion de la
defraudacion, sea como un perjuicio econémico o un quebrantamiento del deber especial
delegado, permite llegar a la conclusion que tanto el delito de colusién simple como el
delito de colusion agravada resultan ser dos tipos penales independientes los cuales
ademas de proteger un distinto bien juridico conforme se propone en los parrafos
antecedentes, del mismo modo resulta adecuado indicar que el delito de colusion simple
guarda mucha mas relacion como un delito de mera actividad o en todo caso un delito de
peligro concreto, por el contrario el delito de colusién agravada responde a un tipo penal

de resultado o especificamente un delito de lesion.

CAPITULO IV

LA TENTATIVAEN LOS DELITOS DE RESULTADO.

Finalmente, de las conclusiones antes mencionadas, referentes a la adecuada
interpretacion del término defraudar, la misma que debe sujetarse a una interpretacion
sistematica, asi como el bien juridico que realmente protege, tanto el delito de colusion
simple como el de colusion agravada, conviene ahora dar respuesta al meollo de la

presente investigacion, el mismo que tiene que ver con la posibilidad de la configuracion
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de la tentativa en este tipo penal (colusion), puesto que al ser un delito de resultado y de
actos sucesivos, ello en atencion a la colusion agravada, es factible que la conducta del
agente se quede en grado de tentativa, en ese sentido se procede al desarrollo de su

contenido en la siguiente seccion:

4.1.La Tentativa y el reconocimiento de su configuracion.

Teniendo en cuenta el enfoque de la presente investigacion en donde se ha
determinado, la necesidad de aplicar una distinta interpretacion al término defraudar,
especificamente aquel que es utilizado en el tipo penal de colusion simple, ello debido a
que la actual interpretacion siempre nos llevara a considerar que tal defraudacion al
Estado, ir4 direccionado a ocasionar un perjuicio potencial al patrimonio estatal,
ocasionando con ello, que la colusion simple sea aquella concertaciébn que busca
defraudar patrimonialmente al Estado sin lograr el éxito, es decir sin que se logre
perjudicar efectivamente; siendo precisamente estas las caracteristicas necesarias para
configurar la tentativa en la colusion agravada; plantedndolo de otra manera, la
interpretacion actual trae como consecuencia que los supuestos que se necesitan para
configurar la tentativa en la colusion agravada sean los mismos que se requieren para la
configuracién de la colusion simple, generando con ello la imposibilidad de considerar la
tentativa en la colusion, pues la colusion simple ha tomado su lugar; es asi que dado el
contexto de no poder probar la existencia de una colusién agravada, automaticamente los
hechos se subsumirian ante una colusion simple, prohibiendo con ello la configuracion

de la tentativa en la colusion.

Por tanto, tal interpretacion debe quedar desfasada y dar pase a una interpretacion
sistematica la misma que debe efectuarse teniendo en cuenta las disposiciones contenidas

en otras normas de caracter vinculante, tal es el caso por ejemplo de la convencion de las
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Naciones Unidas contra la corrupcion, en la cual se establece en su inciso 2 de su articulo
3 que: “Para la aplicacion de la presente convencion, a menos que contenga una
disposicion en contrario, no serd necesario que los delitos enunciados en ella produzcan
dafio o perjuicio patrimonial al Estado” a partir de lo comentado y mediante una
integracion de las normas; es decir, mediante el uso del método sistematico se puede
colegir que el término “defraudar al Estado™ no tiene un enfoque patrimonial; pues como
ya se ha dejado en claro el defraudar no implica detrimento econdmico; ello se ve
respaldado ademas, en el sentido, de que para configuracion del ilicito penal de colusion,
no es una exigencia objetiva de punibilidad determinar la acreditacion de un perjuicio
material o economico contra el Estado, bastando unicamente con la concertacion

evidentemente comprobada.

Es asi, que con la aplicacion de una interpretacion sistematica la misma que debe
ir de la mano con una interpretacion gramatical, no solo estaremos aplicando
correctamente el principio de legalidad, sino que ademas estariamos dando la posibilidad
de imputar bajo el titulo de tentativa de colusion, logrando con ello una mejora en la

imputacion penal.

ahora, como ya se ha indicado en el presente trabajo, se propone aplicar una
interpretacion sistematica , con la finalidad de lograr generar la tentativa en el delito de
colusion agravada, para ello, resulta prudente centrarnos en primer lugar, en el estudio
del concepto de la tentativa y consecuentemente en el analisis correspondiente a los
delitos de resultado, de esta manera se obtendra un panorama mas amplio y se podra dar
respuesta a la posibilidad de la configuracion de la tentativa en el delito de colusion,
siendo asi, es pertinente citar al autor Juan Bautista Castro Maradiaga(2009), quien en su

libro : Las Etapas Del Iter Criminis, y su Aplicacion Practica En Los Tipos De Injusto
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De Homicidio y Asesinato, hace una descripcion acerca de la tentativa, de la siguiente
manera:

Lo méas importante a destacar en este acto de ejecucion, consiste en
que el actuar del sujeto activo, al dar principio a la ejecucion de actos
externos, que pretenden directamente la consumacion de un determinado
injusto penal, ha realizado toda la parte subjetiva del tipo, el cual, en la
tentativa es evidentemente doloso, no ejecutando todos los actos

necesarios para consumar la parte objetiva del tipo legal de injusto, por

razones ajenas a su voluntad (pag. 110).

De lo anterior queda claro que la tentativa se presenta en la fase ejecutiva del iter
criminis, fase que se inicia con los actos externos y con la finalidad de lograr cometer el
plan delictivo, es decir, el sujeto tiene la intencién de cometer un delito determinado; por
lo tanto, actda con dolo y empieza la fase ejecutiva del delito, sin embargo antes de
consumarse tal ejecucion se interrumpe por un elemento exdgeno o extrafio al autor y no

por su voluntad propia.

Ahora bien, siguiendo con el analisis del concepto de tentativa, se toma como
referencia al autor Mario Pablo Rodriguez Hurtado (2012) quien en su libro Manual de
Casos Penales, define el concepto de la tentativa, cita que se muestra a continuacion: “La
tentativa se presenta cuando el agente empieza la fase ejecutiva del delito, sin consumarlo,
ya sea por causas voluntarias o extrafias a él. Existe el delito en una menor intensidad”

(pag. 111).

De la cita se puede concluir que la tentativa se constituye en la fase de ejecucion
de un delito, el mismo que no va concluir con su desarrollo, pues antes de haber logrado
el grado de consumacion es decir, antes de haber cumplido todos los elementos objetivos
del tipo penal, es interrumpido, por causas voluntarias o ajenas al autor; sin embargo, es

importante destacar que la tentativa no puede ser interrumpida por causas voluntarias al
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autor o que dependan de él, pues en este caso no se origina la tentativa si no mas bien la
figura del desistimiento voluntario; asimismo, con la configuracion de la tentativa, la
afectacion al bien juridico disminuye y es considerado como un delito de menor
intensidad, teniendo el juez que disminuir la pena prudencialmente valorando los

elementos presentados.

Desarrollado el primer concepto, respecto a la definicion de la tentativa, ahora
corresponde tratar sobre los delitos de resultado, el cual ha sido tratado en los parrafos
precedentes; sin embargo, a manera de complementar se cita el comentario del autor Dr.
Aguilar Lépez, Miguel Angel quien en su obra “delitos de peligro e objetiva” se tiene los

siguientes datos relevantes con relacién al tema abordado:

Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito
se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que
deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si

aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente (pag. 17).

La descripcion de la definicion de la tentativa es muy similar a la indicada por el
anterior autor coincidiendo ambos, en que se trata de un desarrollo parcial de la actividad
delictiva por parte del agente, quien inicia su ejecucion, sin embargo, no logra consumarlo
pero no por causas relacionadas a su voluntad, sino por factores externos que o dependen
de él; en este caso estariamos ante una tentativa punible, de ello se desprende que existen
tentativas que no son materia de imputacion penal, como es el caso de la tentativa
inidonea

4.2.La tentativa en el delito de colusion
Teniendo en cuenta lo antes expuesto, sobre la adecuada forma de interpretacion

de la ley penal, especificamente una adecuada interpretacion del término defraudar la
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misma que responde a una interpretacion sistematica y ademas de ello, la clase de delito
que corresponde al tipo penal de colusion, entendido como un delito de mera actividad o
de peligro concreto en su modalidad simple o un delito de resultado, especificamente un
delito de lesion en su modalidad agravada, corresponde ahora responder sobre la
posibilidad de una configuracion de la tentativa en este ilicito penal, para ello tomamos
como referencia el comentario del Dr. Eliu Arismendiz Amaya (2019), quien en su libro

Manual De Delitos Contra La Administracion Publica, trata lo siguiente:

El delito tentado, Unicamente, opera en los delitos de resultado y
no asi en los delitos de mera actividad, por lo tanto, respecto al delito de
colusion simple no es posible admitir la tentativa por tratarse de un delito
de mera actividad cuya configuracion es ajena al baremo “espacio
temporal”, subsecuentemente en la forma agravada tampoco seria posible,
por cuanto evidenciado el perjuicio automaticamente ingresariamos en la

consumacion tipica y no asi en el delito tentado (pag. 447).

De la cita el autor deja entrever que los delitos de resultado son susceptibles de
generar tentativa, situacion distinta ocurre con los delitos de mera actividad, dado que
estos se consuman con la sola realizacion de la accion, sin que sea fundamental verificar
un resultado, el mismo que se ve temporal y espacialmente separado de la conducta,
siendo imposible la configuracion de latentativa en esta clase de tipo penal no existiendo
problema alguno en razén al fundamento ya expuesto, el problema radica en el delito de
resultado, pues si lo vinculamos con el tema de investigacion y habiendo determinado
que la colusion agravada es caracterizada por ser un tipo penal de resultado, no debe
existir motivo para impedir la configuracion de la tentativa en ese tipo penal (delito de
colusion), dado que el autor comienza la ejecucion de su resolucion delictiva es decir el

agente inicia una concertacion con el tercero para defraudar al estado patrimonialmente;
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sin embargo, por causas externas a ellos, no logran consumarlo, es decir no se logra
obtener un beneficio econdmico en detrimento de los caudales del estado, todo esto dentro
del marco de las contrataciones publicas, quedando asi, razonablemente posible
configurada la tentativa en la colusion, pero de acuerdo con la jurisprudencia actual, en
el caso de que no se produzca el perjuicio econdmico, automaticamente la conducta
desplegada se subsume en el delito de colusion simple, entendiéndose de ello que los
presupuestos necesarios para la configuracion de la tentativa en la colusion seran
investigados como delito de colusién simple, generando con ello la imposibilidad de

poder imputar bajo el titulo de tentativa del delito de colusion.

Por otro lado, se trae a colacion el comentario del Dr. Raul Pariona Arana (2018),
quien en su libro “delito de colusion” trata sobre la posibilidad de la tentativa en el delito

de colusion resultando l6gicamente posible, comentario que se cita a continuacion:

Por tal razon, cuando la concertacion ilegal, mas alla de crear un
peligro potencial, crea un peligro concreto para el patrimonio del estado,
configurando una situacion donde el resultado lesivo no se llega a

concretar debido a causas externas a la voluntad del infracto (pag. 133).

Del andlisis del comentario se puede entender que la concertacion, entendida
como uno de los verbos rectores mediante el cual se configura el delito de colusion; puede
generar un peligro potencial, en este caso facilmente estariamos ante un delito de mera
actividad, pero cuando este peligro gire alrededor de un caso en concreto, en donde ya se
cuenta con todas las condiciones para ocasionar una lesion al bien juridico y se inicia el
plan delictivo sin embargo no se llega a consumar por causas externas al autor, ese espacio
del iter criminis es donde se genera la tentativa, resultando I6gicamente posible en el
delito de colusion dado que se trata de un delito de resultado tal y como se ha logrado

rescatar en los parrafos precedentes.
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Siguiendo con la tematica, en cuanto a si es posible hoy en dia la configuracion
de la tentativa en el delito de colusion, se toma finalmente como referencia el comentario
del Percy Garcia Cavero (2015), quien en su libro “derecho penal econdémico” indica lo

siguiente:

Pero para los autores que parten de que el bien juridico en la
colusion simple son los deberes de lealtad, sin necesidad de la puesta en
peligro del patrimonio para que se configure la colusion simple, es natural
que si seria posible la tentativa en la colusién agravada, pues la puesta en
peligro del patrimonio no podria ser de ningin modo colusion simple, es
asi que se sefiala: “si el acuerdo se ejecuta y solamente se genera un peligro
concreto de afectacioén patrimonial al Estado, entonces esta conducta se
castiga como delito de colusion desleal agravada en grado de tentativa
(péag. 1116).

4.3.El delito de colusion y su evolucion en razon de la tentativa.

Respecto a los antecedentes del delito de colusién, es pertinente indicar que ha
pasado por un sin numero de modificaciones, siendo el antecedente mas remoto cuando
estuvo regulado por primera vez en el cddigo penal de 1924 especificamente en su Art.
344, posteriormente con la entrada en vigencia del codigo penal de 1991 el delito de
colusion se mantuvo regulado en el Art. 384, es desde ese entonces que sean producido
una serie de cuestionamientos y criticas que proponian su reforma legislativa; para un
mejor entendimiento acerca de la evolucion del tipo penal de colusion se cita al autor Eliu
Amaya Arismendiz (2018), quien en su libro “Manual de delitos contra la Administracion

Publica” hace un breve recuento de los antecedentes del tipo penal de colusion:

El antecedente directo del delito de colusion aparece
registrado en el art. 344 del CP de 1924, posteriormente sufrié un tracto de
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modificaciones, asi tenemos, la ley N°29703, del 10 de junio del 2011,
asimismo, se advirtié una segunda modificacién mediante la ley N°29758,
del 21 de julio del 2011, subsecuentemente se registré una tercera
modificacion mediante ley N°30111, del 26 de noviembre del 2013
finalmente, mediante D.Leg. N°1243, del 22 de octubre del 2016, siendo

dicha modificacion que subsiste hasta la actualidad (Amaya, 2018).

Al respecto, es pertinente tener en cuenta, desde un inicio, que la reforma
introducida por la Ley nimero veintinueve mil setecientos cincuenta y ocho, en julio de
dos mil once configur6 dos modalidades diferentes de colusion, las mismas que se han
venido tratando a lo largo de esta investigacion, estamos hablando de la colusion simple
y la agravada, siendo que en el primer parrafo, el legislador alude a una concertacion para
defraudar al Estado, la cual se configura con el mero acuerdo de voluntades que puede
tener lugar desde las etapas iniciales de los procesos de negociacion (convocatoria,
presentacion de documentos o propuestas técnicas, etc.), y la segunda forma, es decir
colusién agravada se da en el caso en donde se verifica que el acto de concertacion ilegal
con fines defraudatorios o la efectiva defraudacién patrimonial al Estado

respectivamente.

Siguiendo con el desarrollo del presente capitulo es adecuado entender el motivo
por el cual se fueron dando las sucesivas modificaciones a lo largo de los afios, que
finalidad impulso a los legisladores a tomar nuevas medidas con relacion a este ilicito
penal, para ello se cita al autor Raul Pariona Arana (2017), quien en su libro el delito de
colusion comenta sobre la primera reforma que se aplico al art.384 del codigo penal de

1991, lo cual se indica a continuacion:

La primera modificatoria que se produjo en 1996 mediante la ley

N°26713, que estaba orientada a adecuar el tipo penal a los nuevos
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parametros politico-econdmicos previstos en la nueva constitucion politica
de 1993, quedando el texto legal de acuerdo al Art. 2 de la citada ley (pag.

18).

Se entiende que uno de los motivos que llevaron a realizar la primera modificacion
del citado articulo fue adecuar el tipo penal en una regulacién constitucional del proceso,
es asi que el art. 76 de la constitucion politica del Peru tiene como fin alcanzar el mayor
grado de eficacia en las contrataciones con el estado, es decir que las entidades del estado
obtengan los diferentes bienes, obras o servicios al menor costo posible y con la calidad

adeuda para satisfacer la necesidad generada.

Posteriormente el 10 de junio del 2011 se aprobd la ley N29703, la misma que fue
una propuesta planteada por la corte suprema de justicia siendo una de las reformas mas
importantes en el delito de colusién, sin embargo se fueron generando las criticas a raiz
de que cierto sector juridico sustentaba que tal norma propiciaba la impunidad en el
sentido de que los casos de colusién sin perjuicio patrimonial se veian favorecidos y
exentos de toda responsabilidad penal, ante ello se plateo un proceso de
inconstitucionalidad, es asi que mediante una nueva propuesta legislativa se dio pase a
la ley N°29758 publicada el 21 de julio del 2011 mediante el cual se regulo al delito de
colusidn en sus dos modalidades las mismas que fueron desarrolladas antecedentemente,
posteriormente se ha presentado otras dos modificaciones concernientes a la consecuencia
juridica de la multa en el delito de colusion, esto regulado en la ley N°30111 del 26 de
noviembre del 2013 y la promulgacion del D.Leg.1243 la cual introduce la pena de

inhabilitacion conforme a los incisos 1,2 y 8 del art.36.

el delito de colusién en su texto original de mil novecientos noventa y uno, asi
como en su antecedente historico del articulo trescientos cuarenta y cuatro del Cadigo

Penal de mil novecientos veinticuatro derogado, pero modificando ligeramente su texto
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con la inclusion del término “defraudare patrimonialmente al Estado”. En consecuencia,
en esta modalidad de colusion se sancionaba, como ya habia ocurrido histéricamente
desde los precedentes nacionales antes citados, la intervencion desleal concertada, actual

y concreta del funcionario en una negociacion en proceso o ejecucion.

CAPITULO YV
ANALISIS Y RESULTADOS

ANALISIS LA NECESIDAD DE UN CAMBIO DE CRITERIO TECNICO
JURIDICO RESPECTO A LA CALIFICACION DEL DELITO DE COLUSION
AGRAVADA.

En el presente capitulo tratara de enfocarse en los resultados que se lograron como
consecuencia del estudio de los parametros que han conformado el trabajo de campo,
dada la constitucién de la investigacion una de tipo descriptiva, iniciamos el analisis de
la realidad que comprende el tema de investigacion; teniendo como base la poblacion
delimitada en el distrito judicial de Lambayeque en donde se tomaron en cuenta las

posiciones y pensamientos de los operadores juridicos en el campo del Derecho Penal.

4.2 .Analisis de los resultados:

Tal cual lo detallado anteriormente, procederemos a plasmar los resultados, segin

corresponda al rubro, de la siguiente manera:

4.1.1. Resultados del analisis estadistico.

En el presente apartado desarrollaremos el analisis y revision de los expedientes
mediante los cuales se ha venido tratando el delito de colusion, procediendo a trasladar la

informacion estadistica de los casos penales atendidos en general en la region de
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Lambayeque; respecto de la colusion simple, asi como de la colusion agravada; estudio

que se realiz6 tanto en el Ministerio Publico, asi como en el Poder Judicial.

Modalidades Colusion simple Colusion agravada Atipico
EPOCA 2015-2020 2015-2020 2015-2020
ORIGEN DE distrito judicial de Judicial de distrito judicial de

LOS DATOS
Lambayeque Lambayeque Lambayeque
CIFRAS DE 76% (23) 14% (4) 10% (3)
LAS TRES
CATEGORIAS

Antes de iniciar el analisis de los resultados obtenidos en los instrumentos
aplicados, resulta necesario conocer el indice de delitos de colusion simple y agravada en
agravio del estado, que se presentaron en el distrito judicial de Lambayeque, durante los

afios 2015-2020, de un total de 30 casos procesados por el delito de colusion.

Tabla 1: Tabla de revisidn de procesos de colusion agravada y simple, respecto de su incidencia entre los
afios 2015 — 2018, en el distrito judicial de Lambayeque
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lustracion 1: Gréfico porcentual de la revision de procesos de colusion agravada y simple, respecto de su

incidencia entre los afios 2015 — 2018, en el distrito judicial de Lambayeque

1. EXPEDIENTES ESTUDIADOS SOBRE EL DELITO DE COLUSION EN LA
JURISDCCION DE LAMBAYEQUE EN EL PODER JUDICIAL

m SIMPLE
W AGRAVADA
ATIPICO

En el presente cuadro es de verse que la tendencia predominante es el delito de
colusién en su modalidad simple; al no haberse logrado acreditar la configuracién del
perjuicio patrimonial efectivo en tales procesos judiciales; asimismo, el porcentaje
plasmado en la colusion agravada es mucho menor; sin embargo, del estudio de los casos
se advierte que es muy probable que en muchos casos los hechos considerados como una
simple colusion deben ser subsumidos sin mayor problema como una tentativa de
colusién agravada; lo cual serd posible en la medida que adoptemos los siguientes

criterios para considerar como: COLUSION SIMPLE, al ilicito penal que tiene como

bien juridico especifico protegido los deberes de lealtad, transparencia, imparcialidad,

econdmica, elegir la mejor propuesta técnica y econdémica, sin necesidad de la puesta en

peligro del patrimonio para que se configure la colusion simple. ¢ responde penalmente

el funcionario publico que pacta con el particular interesado para beneficiarlo con
la concesion de un contrato publico, teniendo en cuenta que el particular (la

empresa) posee la propuesta técnica y econdmica mas adecuada para el estado?
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funcionario publico encargado de la contratacién publica se concierta con la mejor

empresa concursante (técnica y econdmicamente) sin ocasionar un dafio patrimonial

al Estado.

colusion agravada en grado de tentativa consiste en la puesta en peligro del
patrimonio no podria ser de ningiin modo colusién simple, es asi que se sefiala: “si el

acuerdo se ejecuta y solamente se genera un peligro concreto de afectacion patrimonial

al Estado, entonces esta conducta se castiga como delito de colusion desleal agravada en

grado de tentativa.

Colusion agravada No solo se basa en una concertacion en el marco de una
contratacion pablica, sino que ademas afecta al patrimonio estatal, generando un efectivo
y real dafio econdmico y material al patrimonio del estado; por ende, merece la aplicacién
de una pena mayor. Teniendo en cuenta ademas que la defraudacion patrimonial al
Estado, no solo hace referencia a una afectacion econdmica en términos monetarios; es
decir, disminuyendo el patrimonio estatal, sino también cuando se frustra al Estado de
obtener el mejor resultado posible para sus intereses, de acceder a las condiciones menos
onerosas, mas ventajosas idoneas 0 seguras en las contrataciones o adquisiciones de

bienes obras o servicios.

4.1.2. Resultados del analisis jurisprudencial.

Se ha seleccionado de la jurisprudencia nacional actual tres modelos referidos a
sentencias por el delito de colusién en su modalidad simple en donde se puede advertir
acerca de la incorrecta imputacién del tipo penal, por cuanto la sancion debid haberse

plasmado bajo el titulo de colusion agravada en grado de tentativa.
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El criterio de observacion se orientara a la revision del resultado de la calificacion

que sustenta la aplicacion de la sancion, esto es si corresponde a un delito de colusién

simple o colusion agravada, para lo cual se ha de tener en cuenta la concepcion de

afectacion patrimonial que se presume seria lo Unico que tendria que diferenciar a las dos

categorias.

Asi, el patrimonio del Estado se afecta o se disminuye no solo cuando se le quita

(apropiacidon o sustraccién) bienes o dinero en efectivo, sino cuando se le ocasiona

pérdida de opciones o simplemente cuando se impide que perciba bienes o activos. La

lesién del patrimonio no solo tiene gue ver con dafio a lo que ya existe, sino que también

corresponde analizar lo que se deja de percibir gracias a la realizacién de una conducta

de corrupcidn.

Tabla 2 tabla del resultado del andlisis jurisprudencial del Exp. N°8306-2015

N° Expediente

8306-2015-44-1706-JR-PE-10

Hecho

1. En cuanto al delito de COLUSION. Se imputa a
CHRISTIAN ZEUS PINASCO MONTENEGRO- en su
condicion de integrante del comité especial, el delito contra la
administracion publica en su figura de colusion simple, previsto
en el Art.384 del Cddigo Penal, en agravio del Estado-
Municipalidad distrital de Monsefu representado por la
procuraduria publica de la contraloria general de la republica y
como tal se le impone a cuatro afios de pena privativa de la
libertad suspendidas en su ejecucion por el periodo de prueba de
tres afos.

Conforme a la imputacién fiscal los hechos se
perpetraron en la etapa de seleccién del concurso publico N°001-
2011-MDM, convocado por la Municipalidad distrital de
Monsefu para la contratacion del servicio de supervision de la
obra de mejoramiento Distrital de Monsefu habiendo obtenido
para ello la buena pro, el consorcio de Nueva Esperanza; que el
acusado en su condicion de presidente titular del comité especial
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a cargo del proceso de seleccidn antes indicado concertaron con
los acusados particulares Jorge Luis Culcat Vilchez y Jaime
Federico Hernandez Barragan representantes del consorcio
Nueva Esperanza para que estos resulten beneficiados con la
obtencion de la buena pro del referido proceso de seleccion; es
decir, respecto a la seleccion de la obra antes indicada, siendo
que el acusado no incluyo en las bases integradas disposiciones
emitidas por el 6rgano supervisor de las contrataciones, en este
caso OSCE, infringiendo de esta manera lo establecido en el
Art.85 del Reglamento de la Ley de Contrataciones, incluyendo
por el contrario bases distintas para lograr el direccionamiento.
Siendo que el concurso publico como se convocd para la
supervision de una obra de saneamiento se establecieron en las
bases que los postores que se presenten a este deberian presentar
diferente personal con especialidades distintas, es asi que uno de
los profesionales requeridos fue el especialista en estructuras, el
comité especial para este puesto agrego en las bases integradas
que su experiencia la podia acreditar con experiencia en
formulacién de proyectos, aun cuando el OSCE a través de un
pronunciamiento de este proceso de seleccién establecié que no
se debia incorporar todo lo referido a proyectos, porque el objeto
de la contratacion era una supervision de obras mas no la
formulacion o estudio de un proyecto; sin embargo el comité
especial permitia acreditar este tipo de experiencia, luego cuando
verificaron la propuesta del postor ganador que fue el consorcio
Nueva Esperanza, el consorcio para este cargo de especialista
en estructuras presento al ing. Abel Higinio Moscol Broncano y
su experiencia fue acreditada con formulacién de proyectos. Por
lo que se concluye en este punto que al haber incorporado en las
bases este tipo de experiencias le permitié al consorcio Nueva
Esperanza acreditar para este profesional su experiencia en
proyectos. Segundo; este punto esta referido a que el comité
especial incluyo requisitos en las bases que no fueron materia de
consulta u observacion, ni de pronunciamiento alguno por parte
de los participantes ni por parte de la OSCE, ya que cuando se
convoca al proceso de seleccion se establece unas bases
iniciales, estas bases estan sujetas a consultas u
observaciones por parte de los participantes; sin embargo,
cuando aparecen ya las bases integradas se incorpora de oficio
requisitos que no fueron considerados en las bases iniciales lo
cual no fue materia de consulta ni observacién; cuando por
reglamento de contrataciones no es posible modificar o adicionar
de oficio por parte del comite las bases; por este hecho el comité
especial descalifico y por ende no admitio la propuesta técnica
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de uno de los postores argumentando el incumplimiento de un
requisito que se modifico sin tener el pronunciamiento emitido
por el OSCE; entonces al consorcio Ingenieria lo descalifican
por no haber cumplido con el requisito adicionado en las bases
integradas, dichas irregularidades llevada a cabo en un proceso
de seleccion por concurso publico con una inversion total de
(5/.1880,989,80), siendo que conforme bien se sefiala en el
informe de contraloria las actuaciones del comité de seleccion,
desde las fase de la integracion de las bases han estado
destinadas a favorecer a la Empresa contratista ganadora de la
buena pro Consorcio Nueva Esperanza, pues no solo no han
observado las recomendaciones de la OSCE emitidas a través del
pronunciamiento  respectivo, sino también adicionaron
requerimientos que no fueron materia de formulacion de
consultas u observaciones por parte de los participantes,
generando con ello la descalificacion del consorcio mas idoneo

Observacion De la imputacion antes precisada, se advierten
irregularidades en uno de los aspectos mas relevantes en los
procesos de contratacién con el estado, como no haber
considerado las recomendaciones por parte del OSCE o el haber
adicionado algunos requerimientos en las bases integradas, a
pesar de no haber sido presentadas en las bases iniciales, para su
respectiva formulacién de consultas u observaciones, generando
con ello el otorgamiento de la buena pro, sobre un postor que no
cumplia con las condiciones necesarias para resultar como
ganador, defraudando de esta manera la expectativa del Estado
al eliminar el acceso a las condiciones mé&s idoneas y seguras en
el proceso de contratacién; por lo tanto, al implicar el proceso
de contratacién con el Estado, la ejecucion de un contrato de
naturaleza patrimonial, por cuanto se regula la contratacion o
adquisicion de bienes, obras o servicios, las cuales se efectian
en virtud de fondos puablicos; es necesario para Su
perfeccionamiento, que las fases anteriores, entre ellas la fase
preparatoria, la cual implica recabar todas las necesidades del
area usuaria, para adoptar los requerimientos y efectuar el
estudio de las ofertas del mercado, se hallan ejecutado conforme
lo establece ley de contracciones con el Estado; pues el
quebrantamiento o incumplimiento del tramite previsto en la ley,
genera como consecuencia que el funcionario anule el acceso a
la contratacion de postores que cuentan con verdadero potencial
de ejecucién, exponiendo a un peligro concreto de afectacion
patrimonial al Estado, al frustrarle un mejor resultado para sus
intereses, debiéndose castigar tal conducta como delito de
colusion desleal agravada en grado de tentativa, ello por cuanto
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no se comprobd de manera efectiva el dafio material o
econdmico mediante una pericia contable a fin de ser subsumido
bajo la modalidad de colusion agravada. Por lo tanto, al implicar
un peligro concreto el cual amenaza especificamente el
patrimonio del estado de ninglin modo podra sancionarse como
colusion simple.

Para diferenciar la aplicacion de las modalidades simple
y agravada en la calificacion del delito de colusién requerirad en
primer lugar establecer que la colusién simple implica el
reconocimiento de la defraudacion de la confianza que surge por
la concertacion entre el funcionario o servidor publico con el
interesado a razén del surgimiento de intereses personales, lo
cual serdidentificado mediante la prueba indiciaria. Por lo tanto,
tan solo el quebrantamiento de los deberes funcionariales
especificos recaidos en el sujeto cualificado, a este nivel s6lo se
podra reconocer como colusion simple.

Por otro lado, a medida que avanza el proceso de
contratacion con el Estado, pasando por la etapa preparatoria y
la de seleccion se llega a una fase donde es plenamente posible
la tentativa en la colusion agravada, la misma que se origina en
el espacio que inmediatamente antecede a la etapa de ejecucion
contractual, es decir el espacio que se encuentra comprendido
entre el final de la etapa de seleccién y el inicio de la etapa de
gjecucion contractual, debiéndose entender que en dicho
momento el peligro sobre el bien juridico protegido (patrimonio
del estado) es evidentemente probable a punto de suceder,
denominéandose en suma cuenta un peligro concreto.

En ese sentido se debe entender que si el proceso de
contratacion pasa a la etapa de ejecucion contractual toda
conducta desplegada por el funcionario y el interesado se vera
consumada.

En puridad la tentativa se debe identificar como la
existencia de un peligro latente sobre el bien juridico, entendido
como afectacion de la correcta administracion publica con
consecuencia patrimonial.

Luego, si el proceso de seleccion llega a la etapa final es
decir la de ejecucion contractual y con el progreso de la
investigacion a través de una pericia contable se determina el
perjuicio patrimonial efectivo, tales hechos deben ser
subsumidos en el delito de colusion agravada.
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Tabla 3 andlisis jurisprudencial del Exp. N°5339-2016

N° Expediente 05339-2016-4-1706-JR-PE-06

Hecho En el presente proceso se condend a Oscar Francisco
Montalvo Torres, como autor del delito de colusion en su
modalidad simple tipificado en el primer parrafo del art. 384, en
agravio del estado, a cuatro afios de pena privativa de libertad
suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de tres afios,
sujetos a la reglas de conducta, inhabilitacion de conformidad al
art.36; por el proceso de seleccion de adjudicacion de menor
cuantia convocado por la Municipalidad Provincial de Chiclayo,
para la adquisicion de (06) trimotos de carga para el plan de
manejo de residuos sélidos para la gerencia de Limpieza publica
de la
Municipalidad Provincial de Chiclayo, el cual fue adjudicado a
la empresa consultora & Constructora CHA &PEC S.A.C,
representada por el acusado Carmelo Pérez Coronel, por parte
del comité especial conformado por el presidente Oscar
Francisco Montalvo Torres, y los miembros titulares. De
acuerdo a la teoria del caso los hechos tienen como antecedente
la Resolucion Gerencial N°51-2012 que resuelve conformar un
comité especial permanente en procesos de seleccion de
adjudicaciones de menor cuantia que solicite la subgerencia de
Limpieza publica de la Municipalidad Provincial de Chiclayo,
haciendo un requerimiento de motos de carga para la limpieza
publica, que como parte del programa de Modernizacién
Municipal, debia implementarse a la jurisdiccion de Chiclayo,
por lo que se necesita la compra de estas 6 trimotos, precisa entre
otras especificaciones técnicas que estas motos deberian cumplir
con una capacidad, un motor de 13.5 caballos de fuerza, frenos
posteriores hidraulicos y como capacidad de carga una tonelada
entre otras especificaciones que fueron establecidas en el
requerimiento, al darse inicio a la primera adjudicacion esta se
declara desierta y frente a este hecho el presidente de la comisién
Oscar Francisco Montalvo Torres informo al area usuaria que la
primera licitacion se declar0 desierta a razon de que el monto
que se estaba pagando por estas 06 trimotos era muy bajo,
alrededor de S/.28 000.00(veintiocho mil soles), no siendo muy
atractivo para las personas que iban a postular en este proceso de
seleccidn, por lo que se dispone llevar acabo un segundo proceso
de licitacion pero ya no por el monto primario indicado sino por
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el monto de S/ 38 000.00 (treinta y ocho mil soles) como valor
referencial. En este segundo proceso se advierte la irregularidad
respecto al punto 1.7.1 de las bases administrativas que indica
que el comité especial tendria en inicio que evaluar las
propuestas técnicas que contienen una valoracién técnica y
econdémica, que las propuestas técnicas contengan los
documentos de presentacion obligatoria y cumpla con los
requerimientos técnicos minimos requeridos en las bases, de no
cumplir las propuestas con dichos requerimientos no seran
admitidas y se advierte en el caso de las trimotos que se requeria
un MOTOR DE 13.5 CABALLOS DE FUERZA, FRENOS
POSTERIORES HIDRAULICOS, CAPACIDAD DE CARGA
100KG; sin embargo, la propuesta ofertada, admitida y
finalmente  ganadora de la CONSULTORA &
CONSTRUCTURA CHA &PEC S.A.C. ofreciaun MOTOR DE
9.10 CABALLOS DE FUERZA, FRENO DELANTERO Y
POSTERIOR MECANICO DE TAMBOR Y CAPACIDAD DE
CARGA DE 623 KG, por ende se advierte que no cumplia con
los requerimientos minimos y no debié ser admitida. Sin
embargo, y a pesar de los incumplimientos llegaron a la segunda
etapa que es la de calificacion de la propuesta, donde se tiene
que evaluar tres criterios o factores; factor de plazo de entrega,
factor de experiencia del postor y el factor de cumplimiento de
la prestacion; el primer factor tiene un porcentaje asignado de 30
puntos, el segundo de 40 y el tercero de 30, haciendo un total de
100 puntos. En esta etapa el comité precedido por Oscar
Montalvo Torres asigna un puntaje de 30 Puntos a
CONSULTORA & CONSTRUCTORA CHA &PEC S.A.C. por
el factor de plazo de entrega, no correspondiéndole porque esta
empresa presento una declaracion jurada indicando que
presentaria el bien objeto del presente proceso en el plazo de
cinco dias calendarios después de haber recibido la orden de
compra, pero entiéndase que el plazo requerido para que se
asigne los treinta puntos a un postor corresponde a solo un dia
de plazo de entrega; en cuanto al factor de experiencia del postor,
la empresa CONSULTORA &CONSTRUCTORA CHA &PEC
S.A.C presentd como para acreditar su experiencia como postor
la orden de compra N°00045 emitida por la Municipalidad de
Tacabamba por la adquisicion de S/.113 430.00 soles; sin
embargo, cuando se verifica el expediente de contratacién no
obra esta compra, verificandose que la empresa debi6 haber sido
descalificada por el factor de experiencia del deudor, pero por el
contrario se le concedié el puntaje maximo. Al evaluar el factor
de cumplimiento de la prestacion, los miembros titulares del
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comité especial permanente volvieron a tomar la decision de
calificar con el maximo puntaje de 30 puntos a la empresa
presentando para eso su gerente general el sefior Carmelo Pérez
Coronel la carta N°046-2012/MDT-GL para acreditar la
prestacion que efectud sin incurrir en penalidad, pese a que la
citada carta no le corresponde a su representada y no debié ser
admitida; sin embargo, se le asigné el maximo puntaje alcanzado
de 100 puntos en total, cuando en realidad solo alcanzaba a 10
puntos inobservando a si las bases del proceso de contratacion.

Observacion

De las hechos mencionados materia de imputacion, se
detalla con precision de como operd el acuerdo colusorio entre
los funcionarios miembros del comité especial y los
representantes de la empresa CONSULTORA &
CONSTRUCTURA CHA &PEC S.A.C, la cual participo en el
proceso de seleccion y resultd ganadora, conforme a lo expuesto
es razonable inferir que la buena pro a su favor, sélo se explica
por una actuacion delictiva plasmada en un favorecimiento en
perjuicio del estado, al haberle concedido el comité especial de
seleccion el puntaje maximo, a pesar de no cumplir con varios
requerimientos establecido en las bases, ocasionando con ello la
defraudacion patrimonial al frustrar la expectativa del Estado
para obtener el mejor resultado posible para sus intereses y de
acceder a las condiciones menos onerosas, mas ventajosas
idoneas y seguras en las contrataciones o adquisiciones de bienes
obras o servicios.

Tabla 4 analisis jurisprudencial del Exp. N°3026-2018

Expediente

3026-2018-56-1706-JR-PE-10

Hecho

Los hechos se subsumen en el tipio penal de colusion
simple, por lo cuales se le estd acusando a Oziel Silva Fernandez
en calidad de autor al haber suscrito tres contratos de
arrendamiento de alquiler de una camioneta con las personas
Benedicto Acufia Delgado Y Elena Sanchez Guevara, a quienes
se les acusa en la calidad de complice por ser los terceros
extraneus. Que Oziel Silva Fernandez asume como alcalde de la
Municipalidad distrital de Lagunas, siendo que el alcalde
suscribe un contrato de alquiler de una camioneta de plaza
M5G740 con la persona de Benedicto Acufia Delgado; que el
acusado Oziel silva Fernandez tenia la facultad de suscribir

95



dicho contrato en razon a que era el alcalde y de acuerdo al
manual de organizacion y funciones y al reglamento de la
entidad municipal, en concordancia con la ley orgéanica de
municipalidades, como alcalde en representacion de la entidad
suscribe los contratos, sin embargo , este contrato que suscribid
con Benedicto Acufia Delgado no fue realizado dentro del
parametro establecidos en la administracion de la entidad edil;
es decir, debi6 haberse efectuado a través previamente de un
requerimiento del area usuaria, luego pasar a lo que tienen que
ver la logistica para efectuar la seleccion o las cotizaciones del
proveedor y luego la confeccion del contrato aprobado por
administracion y finalmente pasado al area, en este caso al
alcalde para que suscriba dicho contrato; sin embargo,
directamente el sefior Oziel Silva Fernandez suscribe este
contrato con Benedicto Acufia Delgado, habiendo violado todo
el procedimiento administrativo de la entidad municipal; cabe
precisar que el sefior Benedicto Acufia Delgado meses antes
adquiere dicho vehiculo a sabiendas que iba ser alquilado al
sefior Oziel silva Fernandez alcalde de la entidad, en razén a que
se tiene una vinculacion con el alcalde siendo su primo y es a
través de este es que finalmente se beneficia de esta concertacion
ilegal que se hace en la entidad municipal. Precisé que aprobd
esta concertacion no solo con el contrato del alquiler de este
vehiculo sino también con los contratos posteriores, asimismo
después se tiene contratos sobre el mismo vehiculo, el cual es
alquilado, pero esta vez por la sefiora Elena Sanchez Guevara
quien suscribe un contrato del mismo vehiculo del que ya habia
previamente un alquiler, suscribiendo el alquiler directamente
con el sefior Oziel silva Ferndndez , violando también todo el
procedimiento administrado por qué no lo efectu6 el area
respectiva de adquisiciones de la entidad municipal, siendo que
la sefiora Elena arrienda al sefior Benedicto por S/4000.00 soles
y luego arrienda esta camioneta del sefior Benedicto acufia
Delgado nuevamente a la municipalidad, es decir al sefior Oziel
silva Fernandez teniéndose de este modo que hay un nuevo acto
de concertacion entre Oziel Silva Fernandez con la sefiora Elena
Séanchez Guevara, porque se tenia pleno conocimiento que
primigeniamente hubo un contrato con el sefior Benedicto acufia
Delgado; en ese sentido, el ministerio publico acusa al sefior
Oziel Silva Fernandez como autor del delito de colusion simple
en razdn de haber suscrito estos contratos violando todo el
procedimiento administrativo de la entidad municipal,
defraudando los intereses de la entidad edil.
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Observacion De la imputacion antes precisada, se advierte
evidentemente la concertacion realizada entre los sujetos
intervinientes en el proceso de contratacion, a partir de haber
omitido llevar a cabo el proceso de seleccion conforme a las
normas establecidas en la ley de contrataciones con el Estado,
ley organica de Municipalidades y las normas del procedimiento
administrativo general, ello a fin de favorecer a un tercero para
su interés personal, frustrando con dicha accion que el estado
pueda acceder a potenciales mejores ofertas pudiéndose
determinar razonablemente la configuracion del perjuicio

patrimonial,

Tabla 5 tabla de los resultados de observacion de las sentencias de colusion
seleccionadas..

Resultado de la observacion de resoluciones(sentencias) que califican el delito de colusion

N° de expediente | 8306-2015-44-1706- | 05339-2016-4-1706- | 3026-2018-56-1706-
JR-PE-10 JR-PE-06 JR-PE-10

Prueba indicaria Sl Sl Sl

de concertacion

Etapa del proceso Ejecucion Ejecucion Ejecucion

de contratacién

Pericia No No No
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Darfio patrimonial No No No

efectivo

Del resultado gréfico de la observacién de las sentencias sobre colusién, se
advierte la uniformidad de las condiciones en las que se suscitan cada uno de los casos,
en primer lugar estaran comprendidas los aspectos procesales en lo que se reconoce dos
elementos como son la prueba indiciaria y la pericia contable, estando ausente en todas
la resoluciones la Gltima, la cual se puede identificar como una herramienta idonea para
reconocer la existencia o ausencia del perjuicio econémico; ello se entiende ha generado

el resultado de la ausencia de pronunciamiento valido sobre el dafio patrimonial efectivo.

Ademas de los aspectos procesales que se advierten, se puede reconocer otros
relacionados con la realidad de cada uno de los casos investigados, asi se aprecia el estado
del proceso cuando se produce la intervencion del hecho denunciado a través del
Ministerio Publico para establecer las responsabilidades del caso. Etapa que sirve de
marcador, segun lo determinado de la sugerencia de interpretar el término defraudar en
su relacion con el dafio patrimonial respecto de un contrato que se ha de reconocer incluso
desde los actos preparatorios, cuando estos no permiten la ejecucion correcta del acuerdo;
sumado ello se puede reconocer que el efecto negativo no necesariamente se determina
en funcion a un efecto material, sino que aun estando en ejecucion las falencias del
desarrollo de su proceso pueden generan riesgos o puestas en peligro de la propia

finalidad del contrato con el Estado.

Tal teoria trasladada a la evaluacion del criterio de los juzgadores permite
determinar que aquello que se ha asumido en base a la interpretacion del término

defraudar en las sentencias analizadas, conlleva a establecerse como un limite o
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restriccion a la calificacion de dichos actos en la modalidad de tentativa de colusion
agravada; por lo tanto, la critica sobre dicho razonamiento es que el criterio debe seguir
una secuencia, que partiendo de la noticia criminal en conjunto con la prueba indiciaria
permita establecer la presencia de un acto colusorio lo cual conlleve a la exigencia de una
pericia contable, que determine no solo el nivel de irregularidad, el estado del proceso y
el dafio patrimonial efectivo, sino también la presencia de un riesgo en la ejecucion del

contrato.

So6lo en base a la determinacion del riesgo o peligro se puede hacer el
razonamiento de la calificacion de colusion en grado de tentativa asumiendo que el nivel
del proceso y la irregularidad generan un peligro concreto que tratdndose de un contrato
con el Estado constituye un dafio patrimonial, coincidiendo ademas con el esquema de

los delitos de resultado que admiten la tentativa en base a dicho peligro.

4.1.3. - Resultados de la opinién de operadores juridicos.

En esta seccién del andlisis, dirigiremos la atencién a la opinion recogida de los
operadores juridicos (poder judicial y ministerio publico) en la ciudad de Chiclayo, la
misma que resultd de la aplicacién del cuestionario de encuesta que figura como anexo

N° 01 de esta investigacion.

Los resultados de la opinion de los operadores juridicos representados por los
miembros tanto del poder judicial como del ministerio publico; quienes han sido
consultados sobre aquellos aspectos delimitados en los objetivos especificos de la
presente investigacion; sera una fuente valiosa mediante la cual se podra ingresar a la luz

del conocimiento que se maneja en la comunidad juridica respecto al tema materia de
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colusion, ello constituird un factor importante al momento de la construccion de la
discusion en cuanto lo referido a las conclusiones. Asi tenemos la primera interrogante

planteada cuyos resultados se plasman inicialmente como sigue:
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Tabla 6: Resultado de la afirmacion N° 1 en la encuesta aplicada a los operadores
juridicos de las entidades del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

1. AFIRMACION.

La interpretacion no debe de estar dirigida a tratar de comprender la intencion
del creador de la norma o la finalidad que tuvo para regularla, esta interpretacion
debe estar basada en lo que objetivamente expresa el texto juridico, guardando
semejanza con la interpretacion gramatical, teniendo en cuenta el lenguaje

estructurado de la norma juridica y ajustandose a lo que objetivamente se indica en

ella.
ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 41
b. En Desacuerdo 07
c. No Opina 02
TOTAL 50

Descripcion: Cuadro N° 01, a la afirmacion planteada: La interpretacién no
debe de estar dirigida a tratar de comprender la intencidn del creador de la norma o la
finalidad que hubo para regularla, esta interpretacion debe estar basada en lo que
objetivamente expresa el texto juridico, guardando semejanza con la interpretacion
gramatical, teniendo en cuenta el lenguaje estructurado de la norma juridica y
ajustandose a lo que objetivamente se indica en ella; de un total de 50 muestras

realizadas, 41 de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo y 07 de ellos indicaron No

estar de acuerdo y 02 no opinaron al respecto.
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llustracion 2: Gréfico porcentual de la afirmacion N° 1 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de las entidades del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

La interpretacion no debe de estar dirigida a tratar de comprender
la intencion del creador de la norma o la finalidad que tuvo para
regularla, esta interpretacion debe estar basada en lo que
objetivamente expresa el texto juridico, guardando semejanza co

M De acuerdo
M En desacuerdo

® No opina

De los resultados del grafico N° 01, podemos apreciar que la posicion
predominante de los operadores juridicos con relacion a si la interpretacion debe estar
basada en lo que objetivamente expresa el texto juridico dando prioridad en ese sentido a
una aplicacion gramatical es aquella que considera que si resulta adecuada tal aplicacion
interpretativa; dicha posicién adoptada por la mayoria de los operadores juridicos podria
obedecer a la importancia del principio de legalidad como uno de los pilares
fundamentales en la aplicacién del derecho penal, por cuanto su rol esencial consiste en
determinar los limites objetivos al ius puniendi del estado, estableciendo cuales son los
parametros para considerar como prohibida y con relevancia penal determinadas

conductas.

102



Tabla 7: Resultado de la afirmacion N°2 en la encuesta aplicada a los operadores juridicos
de las entidades del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

2. AFIRMACION.

Los operadores del derecho estan siempre en busca de herramientas que les
permitan de cierta manera ejecutar una correcta interpretacion sobre las normas
juridicas, es asi que se ha tratado de descifrar el significado de los distintos textos
juridicos que no son mas que textos linglisticos, pero con caracter normativo,
generando la actividad de emplear diferentes procesos interpretativos con la finalidad
de lograr su anhelada compresion.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 38
b. En Desacuerdo 07
c. No Opina 05
TOTAL 50

Descripcion: Cuadro N° 02, a la afirmacion planteada: Los operadores del
derecho estan siempre en busca de herramientas que les permitan de cierta manera
ejecutar una correcta interpretacion sobre las normas juridicas, es asi que se ha tratado
de descifrar el significado de los distintos textos juridicos, que no son mas que textos
lingUisticos pero con caracter normativo, generando la actividad de emplear diferentes
procesos interpretativos con la finalidad de lograr su anhelada compresion; de un total

de 50 muestras realizadas, 38 de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo, 07 de ellos

indicaron No estar de acuerdo y 05 No opinaron al respecto.
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llustracion 3: Grafico porcentual de la afirmacion N° 2 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de las entidades del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

2. Los operadores del derecho estan siempre en busca de herramientas
que les permitan de cierta manera ejecutar una correcta interpretacion
sobre las normas juridicas, es asi que se ha tratado de descifrar el
significado de los distintos textos juridicos,

M De acuerdo
M En desacuerdo

= No opina

De acuerdo a los resultados del Grafico N° 02, tenemos que el 76% de los
operadores del derecho representados por los miembros del poder judicial y del ministerio
publico consideran que resulta prudente emplear diferentes métodos interpretativos a fin
de lograr la comprensién de la norma juridica; por lo tanto, se entiende que la norma
juridica es susceptible de diversos métodos de interpretacion los cuales seran aplicados
en la medida que mayor se ajusten a la norma interpretada; asimismo como ya ha
mencionado en los péarrafos precedentes existen varios métodos de interpretacion los
cuales deberan ser aplicados segun la norma a interpretar, siendo que en el presente
caso la norma materia de interpretacion es de caracter penal, el cual trata sobre el delito
de colusion, figura delictiva muy compleja por cuanto presenta diversos elementos que
lo configuran, teniendo en cuenta lo comentado la interrogante que salta a la luz, estaria
enfocada en determinar cuél es el método de interpretacion mas adecuado para la

compresion de una norma penal, discusion que lo detallaremos mas adelante con mayor
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detenimiento en la preguntas venideras; sin embargo, es prudente adelantar que en la
actualidad la interpretacion que se viene aplicando para la compresion del verbo rector
DEFRAUDAR en el delito de colusion, sobre todo en su primer parrafo, no es la mas
adecuada por cuanto en la actualidad el verbo rector indicado del delito de colusion es
entendido en el sentido de un perjuicio patrimonial; es decir, la concertacion que se lleva
a cabo en el delito de colusion simple se efectlia con la finalidad de buscar defraudar al
patrimonio del estado, aunque sea de modo potencial sin llegar a concretarse,
entendiéndose que para la jurisprudencia actual, tal defraudaciéon es producto de una

concertacion que se centra en buscar un perjuicio patrimonial el mismo que no se logra

concretar; pues bien conforme a lo expuesto, y de acuerdo a la informacién recabada
en la presente investigacion, la interpretaciébn que se aplica para comprender el tipo
penal de colusion, responde a una interpretacion...... la misma que no resulta ser la
adecuada para la compresién de la presente norma, pues la interpretacion del término

defraudar.
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Tabla 8 Resultado de la afirmacion N° 3 en la encuesta aplicada a los operadores juridicos de las entidades
del ministerio pablico y poder judicial la ciudad de Chiclayo

3. AFIRMACION.

El derecho penal en tanto regla requiere de una correcta interpretacion, la cual
debe guardar relacion con la principal norma en donde reposan, se regulan y controlan
los derechos fundamentales de la persona, es decir la constitucion; la cual debe
realizarse de una manera sistematica, pues toda norma juridica no es un mandato
aislado que se impone de forma solitaria, sino que de cierta manera guarda relacion

con otros preceptos legales.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 42
b. En Desacuerdo 06
c. No Opina 02

TOTAL 50

Descripcion: Cuadro N° 03, a la afirmacion planteada: El derecho penal en tanto
regla requiere de una correcta interpretacion, la cual debe guardar relaciéon con la
principal norma en donde reposan, se regulan y controlan los derechos fundamentales
de la persona, es decir la constitucion; la cual debe realizarse de una manera
sistematica, pues toda norma juridica no es un mandato aislado que se impone de forma
solitaria, sino que de cierta manera guarda relacién con otros preceptos legales; de un

total de 50 muestras realizadas, 42 de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo, 06 de

ellos indicaron No estar de acuerdo y 02 No opinaron al respecto.
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lustracion 4: Gréafico porcentual de la afirmacion N° 3 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de las entidades del ministerio ptblico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

3. El derecho penal en tanto regla requiere de una correcta
interpretacion, la cual debe guardar relacién con la principal norma en
donde reposan, se regulan y controlan los derechos fundamentales de la
persona, es decir la constitucidn; la cual debe real

M De acuerdo
M En desacuerdo

= No opina

Como podemos observar del grafico N° 03, tenemos los resultados sobre las
opiniones de los operadores juridicos consultados, respecto a si la norma penal debe
interpretarse de manera sistematica, pues toda norma juridica no es un mandato aislado,

sino que de cierta manera guarda relacion con otros preceptos legales como la
constitucién, la cual resulta ser la norma suprema que fundamenta el ordenamiento
juridico de un pais; ahora bien, como ya se ha venido tratando no cabe duda de que
existe una amplia gama de métodos de interpretacion; sin embargo hay uno especial
del cual diferentes autores se han referido, el cual trata acerca de la interpretacion
sistematica, método que se ha visto en los parrafos precedentes; sin embargo, a manera
de complementar lo indicado y entender de manera més did4ctica la relevancia de este
tipo de interpretacion se procede a citar el siguiente texto de la autora Diana Liseht
Pacheco Rojas, quien en su publicacién en la pagina Web Legis pasion por el derecho
¢, Realmente el articulo 384 del C.P. regula la «colusion simple» y «colusion agravada»?

[Casacion 542-2017, Lambayeque] indica lo siguiente:
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Los argumentos interpretativos sistematicos son de diverso tipo,
pero tienen como denominador comdn que para interpretar una norma se
toman en cuenta otras normas del mismo sistema normativo que estan en
el contexto de la interpretada. Lo que resulta dudoso si miramos
aisladamente la norma que hemos de aplicar, adquiere mayor claridad si
vemos dicha norma en el marco o en el conjunto de otras normas que
regulan los mismos asuntos o que emplean los mismos términos o

expresiones que en esta se interpretan (Rojas, 2019).

Del analisis de la cita se puede entender que el autor trata de indicar que
resulta mucho mas efectiva la interpretacion realizada tomando en cuenta otras
normas juridicas; es decir no es suficiente con contemplar Unicamente el
contenido de la norma de forma aislada; sino que resulta mucho mas efectivo
tratar de entender la norma en conjunto; es decir, con el resto de normas que
abarquen similar contenido, dandole un significado en totalidad con el
ordenamiento juridico; ademas de ello, es necesario que tal interpretacion
guarde relacién con la constitucion; ello por cuanto ninguna ley ordinaria puede
ser contradictoria a ella, puesto que es al ser la ley suprema busca proteger los
intereses y derechos de todos sus ciudadanos; asimismo de su contenido se
advierte que en el Art 76° se regula la contratacion publica con el estado,
procedimientos que deberan efectuarse conforme a lo establecido en la
legislacién correspondiente, siendo la ley de contrataciones con el estado la

principal normativa aplicar.

Conforme lo expuesto, acerca de la interpretacion sistematica la cual
requiere valorar una determinada norma en conjunto con otras que regulen

similar contenido; de la investigacion realizada se considera que siendo el delito
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de colusion un delito contra la administracion publica, llevada a cabo por los
funcionarios y servidores publicos; se considera que tal norma se encuentra
fuertemente enlazada con otras normas de gran relevancia como es el caso de
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, asi como la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién, por lo tanto la interpretacion que se
tenga que realizar acerca del termino DEFRUDAR en el delito de colusion debe
efectuarse conforme a las disposiciones de los convenios indicados; la
necesidad de este requerimiento se expresara en el andlisis de las siguientes

interrogantes.

Tabla 9Resultado de la afirmacion N° 4 en la encuesta aplicada a los operadores juridicos de las entidades
del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

4. AFIRMACION

4.La defraudacion en un sentido amplio no hace referencia necesariamente al
aspecto patrimonial en la medida de que se cause algun perjuicio generando una
disminucion o pérdida econémica, por el contrario este término (defraudacion) tiende
a guardar mucha mas relacion en el aspecto del incumplimiento de las obligaciones
propias de del funcionario o servidor publico, es asi que para comprender que es lo
gue se defrauda en la modalidad simple del delito de colusién, se tiene que recurrir a
la interpretacion sistematica y como efecto tener en cuenta los tratados y convenios
gue aborden acerca del tema, siendo uno de estos la convencion de las naciones

unidas contra la corrupcion, en donde de acuerdo a su contenido se indica que no es

necesario para su configuracion que se produzca dafio o perjuicio patrimonial.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 32
b. En Desacuerdo 06
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c. No Opina 12

TOTAL 50

Descripcion: Cuadro N° 04, a la afirmacion planteada: La defraudacion en un
sentido amplio no hace referencia necesariamente al aspecto patrimonial en la medida
de que se cause algun perjuicio generando una disminucion o pérdida econémica, por
el contrario este término (defraudacién) tiende a guardar mucha mas relacion en el
aspecto del incumplimiento de las obligaciones propias de una persona, es asi que para
comprender que es lo que se defrauda en la modalidad simple del delito de colusion, se
tiene que recurrir a la interpretacion sistematica y como efecto tener en cuenta los
tratados y convenios que aborden acerca del tema siendo uno de estos la convencién
de las naciones unidas contra la corrupcion, en donde de acuerdo a su contenido se
indica que no es necesario para su configuracion que se produzca dafio o perjuicio
patrimonial; de un total de 50 encuestados, 32 de los encuestados aseguraron estar de

Acuerdo, 06 de ellos indicaron No estar de acuerdo y 12 No opinaron al respecto.

llustracion 5: Grafico porcentual de la afirmaciéon N° 4 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de las entidades del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

4. La defraudacion en un sentido amplio no hace referencia necesariamente
al aspecto patrimonial en la medida de que se cause algin perjuicio
generando una disminucion o pérdida econdmica, por el contrario este
término (defraudacion) tiende a guardar much

M De acuerdo
B En desacuerdo

m No opina
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En el grafico N° 04, permite apreciar los resultados respecto a la posicion
de los operadores juridicos consultados, con relacion a la pregunta, si la
defraudacion en la colusién tiene un caracter patrimonial 0 mas bien guarda
relacion con el incumplimiento de las obligaciones funcionales por parte del
funcionario publico; siendo que de los resultados la mayoria estuvo de acuerdo
con que tal defraudacion usada en el tipo penal de colusion tiende a guardar
mucha mas relaciébn con el incumplimiento del deber encomendado al
funcionario o servidor publico, quebrantando asi, el principio de objetividad y los

deberes de probidad y lealtad.

Asi bien, es necesario resaltar que una de las razones por la cual se
considera que la defraudacion en la colusion, esta enfocada en el incumplimiento
de los deberes que recaen sobre el funcionario publico, quien busca el mejor
interés para el estado, y no en el sentido de un posible o efectivo perjuicio
econdémico hacia el patrimonio del estado, es justamente porque el convenio de
las naciones unidas contra la corrupcion dispone que para la configuracién de un
delito contra la corrupcion no es necesario que se genere el elemento perjuicio
econdmico; por lo tanto, si teniendo en cuenta que para la mejor comprensiéon de
una norma se debera proceder con la aplicacibn de una interpretacion
sistematica, resulta importante considerar lo dispuesto en dicho convenio, en el
cual mediante su inciso 2 de su art.3 se dispone que: “para la aplicacion de la
siguiente convencién, a menos que tenga una disposicion en contrario, no sera
necesario que los delitos enunciados en ella produzcan dafio o perjuicio
patrimonial al estado”. conforme a dicha convencion, claramente se establece,
gue el perjuicio econdmico no es necesario para la configuracion de los delitos

de corrupcién, por lo que no es necesario para la configuracion del delito de
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colusion; siendo asi, se debe entender que el tipo penal no describe la
prohibicién de una conducta que busque generar un perjuicio econémico, pues
el delito de colusion no protege el patrimonio del estado, sino mas bien
resguarda la correcta aplicacién de la administracién publica, sobre la cual debe
primar una adecuada aplicacion del principio de objetividad y los deberes de
probidad y lealtad, siendo justamente estos bienes juridicos que en
consecuencia, se defraudan en el delito de colusion, especificamente en la

colusion simple.

Tabla 10Resultado de la afirmacion N° 5 en la encuesta aplicada a los operadores juridicos de las entidades
del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

5. En la colusion, el verbo “defraudar”, requiere para su compresion que se
valore en funcion del bien juridico protegido, en tanto en su configuracion simple y
agravada; en suma cuenta, la correcta interpretacion del uso del término defraudar en
cada una de las modalidades del delito de colusién permitira entender cuél es la

afectacion que se produce y sobre todo que objeto juridico tiende a proteger.

ALTERNATIVA CANTIDAD

a. De Acuerdo 30

b. En Desacuerdo 08

c. No Opina 12
TOTAL 50

Descripcion: Cuadro N° 05, a la pregunta planteada: En la colusion, el verbo

“defraudar”, requiere para su compresion que se valore en funcién del bien juridico
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protegido, en tanto su configuracién simple y agravada, en suma cuenta la correcta
interpretacion del uso del término defraudar en cada una de las modalidades del delito
de colusién permitira entender cudal es la afectacion que se produce y sobre todo que

objeto juridico tiende a proteger; de un total de 50 encuestados, 30 de los encuestados
aseguraron estar de Acuerdo, 08 de ellos indicaron No estar de acuerdo y 12 No opinaron

al respecto.
lustracién 6: Grafico porcentual de la afirmacion N° 5 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de las entidades del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

5 En la colusion, el verbo “defraudar”, requiere para su compresion que se
valore en funcidon del bien juridico protegido, en tanto su configuracion
simple y agravada, en suma cuenta la correcta interpretacion del uso del
término defraudar en cada una de

H De acuerdo
M En desacuerdo

= No opina

Se puede observar en el grafico N° 5, que mas de la mitad de los
operadores juridicos encuestados sostienen que para comprender el significado
del término defraudar tanto en la colusion simple como en la agravada, es
necesario determinar cudl es el bien juridico que se protege en cada una de sus

modalidades.
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Tal y como se ha sefialado para lograr comprender a que hace referencia
el uso del término DEREFAUDAR en el delito de colusién, se tendr4 que
establecer cual es el bien juridico protegido en cada una de las modalidades, y
verificar en tal sentido si ambos delitos buscan proteger el patrimonio del Estado

o si, por el contrario, cada uno protege un bien juridico distinto.

En primer lugar, es necesario indicar que el verbo rector establece la
conducta que se pretende sancionar con el delito y para poder establecer, qué
conducta busca sancionar el delito de colusion, es necesario establecer cuél es

el bien juridico que se pretende proteger en dicho acto delictivo.

De lo expuesto y conforme se ha venido sefialando en los parrafos
precedentes, para la configuracion del delito de colusién no es necesario que
tenga como finalidad buscar o generar efectivamente un perjuicio econémico al
patrimonio del estado; tal conclusion emerge en la medida que se aplique una
interpretacion sistematica con los convenios sefialados; por lo tanto, la norma en
este tipo penal no se enfoca especificamente en regular o sancionar una
conducta que tenga como finalidad causar un perjuicio econémico, puesto que
no es necesario para su configuracion, entonces cual seria el bien juridico que
se protege en ambos delitos, como ya se ha sefialado el criterio en la
jurisprudencia sobre los bienes juridicos del delito de colusién, en la colusién
simple, se ha establecido en los parrafos antecedentes que se exige para su
configuracion dos elementos tipicos: en primer lugar la concertacion entre el
funcionario publico y el particular interesado, y en segundo lugar el peligro
potencial para el patrimonio estatal, generado por tal concertacién ilegal.

Entendiéndose que el bien juridico estaria representado por la proteccion del
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correcto y normal funcionamiento de la administracion publica; pero

considerando que tal concertacion busca el perjuicio patrimonial.

Criterios con el que no se coincide, puesto que no resulta necesario que
tal concertacion vaya dirigida a buscar defraudar el patrimonio del estado, por el
contrario es perfectamente aceptable que dicha concertacion ilegal genere una
defraudacion que se encuentre dirigida en vulnerar los intereses no patrimoniales
del Estado, agotandose solo con el quebrantamiento de los deberes funcionales
de los agentes publicos y la vulneracion de los principios constitucionales que

rigen la contratacion publica.

Por otro lado, con relacién a la colusion agravada se requiere que el
agente perjudique o defraude de modo efectivo el patrimonio del Estado, es
decir, se trata de un delito de resultado lesivo, donde el desvalor de la accion,
esto es, la concertacién idénea, no es suficiente para configurar el delito, pues
agui se exige la efectiva lesion o perjuicio al patrimonio del Estado -desvalor de
resultado-. Ahora bien, una prueba idénea que permite establecer el perjuicio
patrimonial concreto en una determinada entidad es la pericia contable, en tanto
sea concreta y especifica. La importancia de la pericia contable para determinar
la efectiva afectacidon del patrimonio estatal ha sido resaltada en la jurisprudencia
del Corte Suprema; asi, se establecid en la Casacion N° 1105- 2011/SPP -
fundamento juridico N° 7- que sefala: “la necesidad de una prueba directa como
el Informe pericial contable para establecer el perjuicio patrimonial en el delito de

colusion”.

Por lo tanto, de acuerdo a lo sefialado la postura que se adopta en la
presente investigacion, se basa en que el bien juridico protegido, en la modalidad

de colusion simple es el correcto desempefio funcional de los agentes publicos,
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la misma que es considerado por el tribunal constitucional como un bien
constitucional. Siendo el delito de colusion un delito que lucha contra la
corrupcion, se justifica la intervencién penal por cuanto al qguebrantamiento de
los deberes funcionales de los agentes publicos se vulnerarian los principios
constitucionales que rigen la contratacion publica — principios de transparencia
en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e
igualitario a los potenciales proveedores, por otro lado, en relacion con la
modalidad agravada del delito de colusién; si bien es cierto se ha venido
sefialando que para la configuracion del presente ilicito penal no es necesario la
verificacion del elemento objetivo perjuicio patrimonial; sin embargo, de la
estructura del segundo péarrafo del tipo penal si se advierte el uso del término
DEFRAUDARE PATRIMONIALMENTE; por lo tanto, haciendo uso de una
interpretacion gramatical, en donde se pone en énfasis la semantica y estructura
de la normativa, sera el principio de legalidad la base de esta forma de interpretar
de donde del propio texto penal se exige la necesidad de verificacién de un
perjuicio econémico real al Estado, a fin de efectuar su debida diferenciacién con
la figura basica (colusion desleal simple); por lo tanto, solo en el caso de la
colusién agravada se exigira para su configuraciéon ademas de La ilicitud de la
concertacion marcada por una serie de actuaciones, se requiere de un evidente
detrimento de los intereses del estado concretizados en un evidente perjuicio al

patrimonio del estado.

Tabla 11Resultado de la afirmacion N° 6 en la encuesta aplicada a los operadores juridicos de las entidades
del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.
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6. Una correcta clasificacion del tipo penal, traerd consigo una correcta y
practica adecuaciéon del hecho que se considera como delito a la figura o tipo descrito
por la ley penal, y mas aun cuando se tiene correctamente definido los parametros
gue diferencien a la colusion simple de la colusion agravada; pero incluso para ello
dependera del modo en que se efectle la interpretacion de la defraudacién, pues
puede considerarse como un perjuicio econdémico o un quebrantamiento del deber
especial delegado, llegandose a la conclusién que tanto el delito de colusién simple

como el delito de colusién agravada resultan ser dos tipos penales independientes.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 32
b. En Desacuerdo 06
c. No Opina 12
TOTAL 50

Descripcion: Cuadro N° 06, a la pregunta planteada: Una correcta clasificacion
del tipo

penal, traera consigo una correcta y practica adecuacion del hecho que se
considera como delito a la figura o tipo descrito por la ley penal, y mas aldn cuando se
tiene correctamente definido los parametros que diferencien a la colusion simple de la
colusion agravada; pero incluso para ello dependera del modo en que se efectie la
interpretacion de la defraudacion, pues puede considerarse como un perjuicio
econdmico o un quebrantamiento del deber especial delegado, llegandose a la
conclusion que tanto el delito de colusion simple como el delito de colusion agravada

resultan ser dos tipos penales independientes; de un total de 50 muestras realizadas, 32
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de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo, 06 de ellos indicaron No estar de acuerdo
y 12 No opinaron al respecto.

llustracion 7: Gréfico porcentual de la afirmacion N° 6 en la encuesta aplicada a los
operadores juridicos de las entidades del ministerio publico y poder judicial la ciudad de

6. Una correcta clasificacion del tipo penal, traera consigo una correcta
y practica adecuacion del hecho que se considera como delito a la
figura o tipo descrito por la ley penal, y mas ain cuando se tiene
correctamente definido los parametros que difere

H De acuerdo
M En desacuerdo

= No opina

Chiclayo.

De acuerdo a los resultados del grafico N° 6, tenemos que el 64% de los
operadores juridicos consultados esta de acuerdo que tener los parametros correctamente
establecidos acerca de las diferencias entre la colusion simple y la agravada, beneficiara
en caso que se pretenda determinar que tipo penal describe la conducta realizada; siendo
asi, un aspecto fundamental que diferencia tanto a la colusion simple como de la agravada,
la encontramos en la siguiente cita expresada por el Dr. Salinas Siccha quien en su libro

“Delitos cometidos por funcionarios Publicos” sefiala lo siguiente:

Si la concertacion es descubierta antes que se defraude
patrimonialmente al estado, estaremos ante una colusion consumada, pero
por voluntad del legislador sera simple; en cambio si la concertacion es

descubierta luego que se causd perjuicio patrimonial efectivo al estado,
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estaremos ante una colusion consumada, pero por voluntad del legislador

sera agravada (pag. 251).

Del andlisis de la cita, se puede entender que la principal diferencia entre el delito
de colusién agravada y la simple es el perjuicio patrimonial del estado. De modo que si
la concertacion es descubierta antes del perjuicio patrimonial estaremos ante la figura
simple, de lo contrario de ser posterior ante la figura agravada; posicion que de acuerdo
a la presente investigacion no puede considerarse del todo correcta; por cuanto la colusion
simple no se debe entender como aquella concertacion que busca el fraude patrimonial,
ello debido a que de la estructura de la colusion simple no se constituye una exigencia
tipica o probatoria que tal accionar antijuridico del desleal funcionario publico
conlleve un perjuicio econdémico o patrimonial material, cuantificable o
especificamente determinado. Por lo tanto, es necesario que se entienda que la conducta
prohibida contenida en el tipo penal de colusion, primer parrafo (colusion simple), debera
verificar Unicamente la existencia de un acuerdo colusorio con fines defraudatorios a los
intereses no patrimoniales de la Administracion Pablica. Es decir, se debe entender por

colusiéon simple a Los acuerdos que generan un fraude (incumplimiento del rol

funcionarial) sin buscar un perjuicio patrimonial.

Tal definicion se considera acertada a fin de poder diferenciarlo con los
presupuestos que se necesitan para la configuracion de la tentativa en el delito de colusion

agravada, situacion que sera desarrollada en las siguientes interrogantes.

Tabla 12Resultado de la afirmacion N° 7 en la encuesta aplicada a los operadores juridicos de las entidades
del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

7. El iter crimines consta de dos fases una interna y otra externa, la tentativa se
encuentra en esta segunda fase en donde el sujeto ha iniciado la ejecucion de un delito,

pero se detiene en un punto de su desarrollo antes de alcanzar el grado de

119



consumacion, es decir la tentativa podréa existir sin problema alguno en los delitos que
no logren su grado de consumacion; por lo tanto, en los tipos penales de resultado no

hay razon para restringir la tentativa.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 30
b. En Desacuerdo 08
c. No Opina 12
TOTAL 50

Descripcion: Cuadro N°7, a la pregunta planteada: El iter crimines consta de dos
fases

una interna y otra externa, la tentativa se encuentra en esta segunda fase en
donde el sujeto ha iniciado la ejecucion de un delito pero se detiene en un punto de su
desarrollo antes de alcanzar el grado de consumacion, es decir la tentativa podréa existir
sin problema alguno en los delitos que no logren su grado de consumacion; por lo tanto
en los tipos penales de resultado no hay razén para restringir la tentativa; de un total de

50 muestras realizadas, 30 de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo, 08 de ellos

indicaron No estar de acuerdo y 12 No opinaron al respecto.

llustracion 8 Grafico porcentual de la afirmacion N° 7 en la encuesta aplicada a los operadores juridicos de
las entidades del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo
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7. El iter crimines consta de dos fases una interna y otra externa, la
tentativa se encuentra en esta segunda fase en donde el sujeto ha
iniciado la ejecucion de un delito pero se detiene en un punto de su
desarrollo antes de alcanzar el grado de consumac

H De acuerdo
B En desacuerdo

No opina

Se puede observar del grafico N° 7, que mas de la mitad de los operadores
juridicos consultados coinciden en que la tentativa es absolutamente posible en los delitos
de resultado; siendo asi, todos los delitos de resultado necesariamente deberian dar lugar
a la posible configuracion de la tentativa cuando sea el caso; esto es, cuando no puedan
llegar al grado consumacidn; en tales casos es necesario imputar bajo el titulo de tentativa

de ilicito penal no consumado.

Situacién distinta pasa en el delito de colusion; en donde es evidente que en su
segundo pérrafo se trata de un delito de resultado; sin embargo, en este tipo penal la
tentativa no es admisible, debido a su estructura gramatical; en el cual, si no se trata de

un delito de resultado es decir colusion agravada, sera subsumido en la colusion simple.

En la actualidad no es posible la imputacion de la tentativa de colusion; por cuanto
la jurisprudencia de cierta manera ha generado que la colusion simple tome el lugar de la
tentativa de la colusion agravada; dicho criterio se sostiene en razon al siguiente
razonamiento, de acuerdo a la actual jurisprudencia para el delito de colusion simple, es

necesaria la concertacion con los interesados para defraudar al estado; en donde tal
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concertacion, BUSCA PERJUDICAR economicamente al estado sin llegar a efectuarse
el perjuicio real y concreto; por otro lado, la tentativa de la colusion agravada, seria
aquella conducta en donde también es necesaria la concertacion entre funcionario o
servidor publico y el interesado para defraudar patrimonialmente al estado; sin embargo,
tal perjuicio econdmico no llega a efectuarse debido a la intervencion de factores externos
que impiden su consumacion; es decir ambas necesitan del mismo escenario para su
configuracién, optandose en la actualidad por imputar bajo el titulo de colusién simple,
eliminando inapropiadamente la posibilidad de configuracion de la tentativa, la cual es
remplazada para dar pase Unicamente a la existencia de la colusién simple, similar
razonamiento lo encontramos en la tesis de la autora Yngrid Jhenedier Soto Gutiérrez en
su tesis “La Configuracion Tipica Del Delito De Colusion Simple” del cual citamos el

siguiente texto:

Las tentativas de la colusion agravada seran todos aquellos
acuerdos que buscan defraudar los intereses del Estado sin haber logrado
perjudicarlo de manera efectiva. En otras palabras, los supuestos de
tentativa de la colusion agravada corresponden exactamente a los

supuestos por colusion simple (Gutierrez, 2018).

Conforme a lo comentado y del analisis de la cita, es evidente que la colusion
simple a remplazado la tentativa en la colusion agravada; sin embargo, la pregunta que
salta a la luz es si se estara realizando una correcta imputacion de los hechos delictivos,
si las conductas se estaran adecuando correctamente a los tipos penales correspondientes,
acaso es adecuado omitir la tentativa y considerar inicamente la imputacion de la colusion

simple y agravada, a pesar de que este ultimo es evidentemente un tipo penal de resultado.

La posicion que se toma en la presente investigacion de acuerdo con el analisis

efectuado, en donde se ha considerado que la mejor manera de interpretar la norma penal
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involucrada es optando por la aplicacion de los métodos de interpretacion gramatical en
razén al principio de legitimidad, base fundamental en el derecho penal y el método de
interpretacion sistematica, mediante la cual se trata de comprender cierta norma penal en
conjunto con otras que guardan cierta semejanza, en este caso estamos hablando de los
convenios citados; y complementariamente al tener en cuenta que estamos ante un tipo

penal de resultado donde no existe fundamento idéneo para omitir la tentativa.

Por lo tanto se considera que es necesario que coexistan ambas figuras, tanto la
colusién simple como la tentativa de la colusién agravada, pero el problema radica en que
ambas figuras presentan los mismos presupuestos para su configuracion; sin embargo, el
criterio adoptando en la presente investigacion no lo considera necesariamente asi;
existiendo diferencias resaltantes entre ambas figuras, las cuales serdn posibles de
entender en la medida de que se aplique la CORRECTA INTERPRETACION DEL
TERMINOS DEFRAUDAR, siendo tal enunciado la base sobre la que gira la presente

tesis.

Como ya se ha venido expresando el termino defraudar no implica necesariamente
la busqueda de un perjuicio patrimonial, de acuerdo con los convenios citados al aplicar
una interpretacion sistemética, ademas de ello en la colusion simple no se considera el
perjuicio del patrimonio del estado como un requisito para el cumplimiento del tipo
objetivo del ilicito penal; por lo tanto, la definicion de la colusion simple debera

entenderse de la siguiente manera: como Los acuerdos que generan un fraude

(incumplimiento del rol funcionarial) sin buscar un perjuicio patrimonial debe ser

subsumido en colusion simple; es decir, en este caso Bastara con comprobar que el

acuerdo tenga la idoneidad para perjudicar intereses publicos no patrimoniales.

Por otro lado, para el caso de la tentativa en la colusién agravada, seran

aguellos casos en donde Los acuerdos que generan un fraude (incumplimiento
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del rol funcionarial) buscan un prejuicio real (peligro potencial) al patrimonio del

estado, tales hechos son los que deben ser subsumido en tentativa de colusion

agravada. Quedando de esta manera zanjada la diferencia entre ambas figuras

y por lo tanto su aceptable aplicacion y coexistencia en la actualidad.

Tabla 13Resultado de la afirmacion N° 8 en la encuesta aplicada a los operadores juridicos de las entidades
del ministerio publico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

8.La colusion simple es un delito de mera actividad donde sin problema alguno
se sostiene que no es posible la tentativa, diferente situacion sucede con la colusion
agravada, pues siendo un delito de resultado no se deberia restringir la tentativa; el
problema comienza a partir de la interpretacion del término defraudar en la colusién
simple, la misma que no hace referencia a un perjuicio econémico, sino mas bien tiene
un sentido enfocado en el incumplimiento de los deberes encomendados en donde
existiria probablemente un peligro pero con un nivel general muy distinto al que se daria
en la tentativa en donde el peligro es especifico y concreto apunto de consumarse, pero
por factores externos no logra este grado de consumacion siendo esta Ultima situacion

la anhelada tentativa en la colusion agravada.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 26
b. En Desacuerdo 10
c. No Opina 14
TOTAL 50
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Descripcion: Cuadro N° 08, a la pregunta planteada: La colusion simple es un
delito de mera actividad donde sin problema alguno se sostiene que no es posible la
tentativa, diferente situacién sucede con la colusion agravada, pues siendo un delito de
resultado no se deberia restringir la tentativa; el problema comienza a partir de la
interpretacion del término defraudar en la colusion simple, la misma que no hace
referencia a un perjuicio econémico, sino mas bien tiene un sentido enfocado en el
incumplimiento de los deberes encomendados, en donde existiria probablemente un
peligro pero con un nivel general muy distinto al que se daria en la tentativa en donde
el peligro es especifico y concreto apunto de consumarse, pero por factores externos no
logra este grado de consumacion siendo esta Ultima situacion la anhelada tentativa en

la colusién agravada; de un total de 50 muestras realizadas, 26 de los encuestados

lustracion 9 Gréafico porcentual de la afirmacién N° 8 en la encuesta aplicada a los operadores juridicos
de las entidades del ministerio pablico y poder judicial la ciudad de Chiclayo.

8. La colusion simple es un delito de mera actividad donde sin
problema alguno se sostiene que no es posible la tentativa,
diferente situacion sucede con la colusion agravada, pues siendo un
delito de resultado no se deberia restringir la tentativa; el pr

M De acuerdo
M En desacuerdo

® No opina

De acuerdo a los resultados del grafico N° 8, y teniendo en cuenta que la
interrogante planteada basicamente describe los principales fundamentos para

diferenciar ambas figuras tratadas, tenemos que el 34% de los operadores del
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derecho consultados prefiere no opinar acerca de las diferencias propuestas; sin embargo,
aun existe un respaldo prudente representado por el 40%, garantia que fortalece la
presente investigacion y nos incentiva a seguir defendiendo la presente propuesta; la
misma que consiste en establecer los parametros diferenciadores entre las figuras del
delito de colusion simple y la tentativa de la colusion agravada, dando la posibilidad de
imputar bajo el titulo de tentativa en el delito de colusion, figura que se ha omitido en la
actualidad; sin embargo, la presente investigacion tiene la finalidad de demostrar que se
tratan de figuras diferentes y por lo tanto pueden coexistir, pero todo ello depende de la
forma como se interprete la tratada norma, discusion que se ha venido dilucidando a lo
largo del contenido de la presente tesis; por lo que finalmente se tendra que entender que
el término defraudar en la colusidn simple, no hace referencia a un perjuicio econémico,
sino mas bien tiene un sentido enfocado en el incumplimiento de los deberes
encomendados, en donde existiria probablemente un peligro pero con un nivel general
muy distinto al que se daria en la tentativa en donde el peligro es especifico y concreto
apunto de consumarse, pero por factores externos no logra este grado de consumacion

siendo esta Ultima situacion la anhelada tentativa en la colusién agravada.

CAPITULO V

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

5.1. DISCUSION DE LOS RESULTADOS

La poblacién y muestra consideradas en la presente investigacion fueron los
operadores juridicos del derecho representados por los miembros del Poder Judicial y del

Ministerio Publico, quienes opinaron sobre distintas preguntas que buscan determinar si
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la interpretacion del término defraudar como verbo rector genera un criterio que restringe
la tentativa en el delito de colusion agravada, tales opiniones fueron recogidas mediante

un cuestionario de preguntas.

Es asi, que tomando en cuenta las opiniones de todos los encuestados se procedid
a delimitar la investigacion y a comparar los resultados obtenidos con otras
investigaciones que guardan relacién, posteriormente de los datos recogidos y analizados,
se procede a realizar la discusion de resultados que contrastados con la hipotesis

formulada nos permitira elaborar las conclusiones, sugerencias y propuestas pertinentes.

Por lo tanto, corresponde en esta seccion la discusion de los resultados obtenidos
con el sentido de contrastarlo con el de otros autores; las mismas que se realizan en base

a los objetivos propuestos:

5.1.1. Discusion sobre el objetivo: “Desarrollar doctrinariamente la interpretacion

en el Derecho Penal”

De conformidad con el desarrollo tedrico de la investigacion, y a manera de
introduccién, resulta necesario en primer lugar entender cual es el método de
interpretacion mas efectivo para la comprension de una norma de carécter penal; como
resultado de la investigacion se adoptado un criterio el cual se dar& a conocer no sin antes
comprender que tan importante es la interpretacion para la compresion de una norma
juridica.

Para la absolucién de esta interrogante se ha tomado en consideracion el
comentario propuesto por el investigador Ramirez Garcia (2007) quien haciendo

referencia al jurista Joseph Raz indica lo siguiente:

(...) cuales son las razones que motivan la necesidad de interpretar

el derecho? Es opinidn de nuestro autor, hay cuatro factores decisivos para

127



la interpretacion juridica. Decisivos por que contribuyen a la definicién de
por que y como interpretar el derecho. Se trata de (i) la autoridad de las
disposiciones juridicas, (ii) de la persistencia de su obligatoriedad, de (iii)
su aplicacion equitativa, y del (iii) desarrollo general del ordenamiento

juridico (pag. 216).

En términos genéricos podemos decir, que la interpretacion es una operacion
intelectual por medio del cual se busca establecer el sentido de las expresiones utilizadas
por la ley, para determinar los supuestos contenidos en ella y consecuentemente proceder

con su aplicacidn en los casos reales.

En otras palabras la interpretacion de la norma es fundamental, en el sentido que
despliega un efecto de obligatorio cumplimiento sobre la sociedad; siendo necesario que
se valore correctamente su significado y la intencion de la misma; ademas, con la correcta
interpretacion sera posible una aplicacién equitativa, en el sentido de que al ser analizada
y valorada adecuadamente se cometeran menos errores en su aplicacion y finalmente esto

contribuird a un mejor desarrollo en el ordenamiento juridico.

Teniendo en cuenta lo sefialado, corresponde ahora tratar especificamente sobre
el método de interpretacién mas adecuado para la compresion de una norma penal, para
ello se toma en cuenta la postura mayoritaria adoptada por los operadores juridicos en los
tres primeros graficos mostrados anteriormente, quienes coinciden en respaldar la
interpretacion gramatical, posicion que ademas es garantizada por otras investigaciones
como la realizada por el autor Alexis L. Simaz en su informe “PRINCIPIO DE
LEGALIDAD E INTERPRETACION EN EL DERECHO PENAL: ALGUNAS
CONSIDERACIONES SOBRE LA POSIBILIDAD DE [INTERPRETAR

EXTENSIVAMENTE LA LEY SUSTANTIVA” en donde sustenta lo siguiente:
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La vinculacion de la ley al limite del tenor literal no es arbitraria, y
deriva de los fundamentos juridico-politicos y penales del principio de
legalidad, pues el legislador so6lo puede expresar con palabras sus
prescripciones y lo que no se desprenda de ellas no rige. Por tal motivo,
toda interpretacion que exceda el tenor literal vulnera la autolimitacion del
Estado en la aplicacion de la potestad punitiva y carece de legitimacion
democratica, ya que el ciudadano s6lo podra incluir en sus reflexiones una
interpretacion que se desprenda de su tenor literal, de tal manera que pueda

ajustar su conducta (pag. 14).

Del texto se puede entender que la interpretacion gramatical no resulta ser un
metodo arbitrario, pues su aplicacion deriva del principio de legalidad, el mismo que tiene
como rol justamente evitar una punicion arbitraria; en ese sentido, el principio opera como

una garantia politica para el ciudadano.

por lo tanto, teniendo en cuenta los resultados obtenidos producto de las opiniones
de los operadores juridicos, se advierte que guardan relacién con las posturas adoptadas
en investigaciones anteriores; en ese sentido, se procede sefialar el siguiente criterio con

referencia al primer objetivo y a las tres primeras interrogantes planteadas en los gréaficos.

siempre es necesario interpretar la norma juridica, ya sea porque se encuentra
conformada por expresiones oscuras 0 ambiguas que hacen confusa su comprension, en
ese sentido, la interpretacién gramatical conlleva a entender la norma basandose en su
estructura semantica y no extendiendo el sentido de sus expresiones lo cual podria
ocasionar confusion, esto tiene como base el principio de legalidad cuyo contenido
implica que la ley sea previa, escrita, estricta y cierta; sin embargo es necesario resaltar
que esta interpretacion no consiste Unicamente en su sola lectura; pues debera ser

analizado junto con otras normas de similar contenido, lo cual implica practicar la
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interpretacion sistematica, puesto que al ser el rubro penal una rama del derecho que
tiende a regular ciertas conductas consideradas como delitos y con ello aplicar ciertas
penas 0 medidas de seguridad restringiendo cierto derechos fundamentales como el de la
libertad, es necesario aplicar sobre ella una correcta interpretacion, la cual debe guardar
relacion con la principal norma en donde reposan, se regulan y controlan los derechos
fundamentales de la persona, es decir la constitucion, ademas de otras normas que

dispongan de similar contenido.

Finalmente, resulta imprescindible tener en cuenta que toda norma Juridica no es
un mandato aislado que se impone de forma solitaria sino que de cierta manera guarda
relacion con otros preceptos legales, por lo que la norma penal debe ser estudiada
conjuntamente con el resto de normas para evitar contradicciones y seguir lo regulado
especialmente por la constituciéon la cual ampara los derechos fundamentales de la
persona, es por esta razon que se propone que la interpretacion mas adecuada para el
analisis del derecho penal es la interpretacion sistematica complementada con la
interpretacion gramatical, la aplicacion de ambos modelos es clave fundamental para

comprender a cabalidad el sentido de una norma de caracter penal.

5.1.2. Discusion sobre el objetivo: “Estudiar la significacion del término defraudar

como verbo rector”.

A partir de los hallazgos recolectados, opiniones y posicién mayoritaria por parte
de los operadores juridicos en los tres graficos siguientes (cuarto, quinto y sexto), todos
relacionados al objetivo referente al correcto significado del término defraudar en las
modalidades de colusién simple y agravada; se procede a comparar con otras

investigaciones publicadas y finalmente adoptar una postura con referencia al correcto
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sentido del término defraudar en cada una de sus modalidades, a fin de poder definir los
parametros que los diferencian y finalmente efectuar su correcta adecuacion en el tipo

penal.

Para tal propdsito, fue necesario en primer lugar entender cuél es el bien juridico
que protege cada modalidad, teniendo como resultado de la opinion mayoritaria de los
operadores juridicos, que respaldan la postura en donde consideran que la defraudacion
en la colusion, estd enfocada en el incumplimiento de los deberes que recaen sobre el
funcionario publico, quien debera buscar el mejor interés para el estado, y no en el sentido
de un posible o efectivo perjuicio econémico hacia el patrimonio del estado; es decir, se
debe entender que el tipo penal no describe la prohibicion de una conducta que busque
generar un perjuicio econémico, pues el delito de colusion no protege el patrimonio del

estado, sino mas bien resguarda la correcta aplicacion de la administracion publica.

Resultados que guardan cierta relacion con lo que sostienen otros autores, como
es el caso del Dr. Raul Martinez Huaméan quien contribuyo en la realizacion de la obra
"Analisis y comentarios de las principales sentencias casatorias en materia penal y

procesal penal” del cual es extrae la siguiente cita:

Por ello, el derecho penal no protege el patrimonio del Estado en el
delito de colusion, sino la expectativa normativa de conducta de que los
intervinientes (funcionario publico y particular interesado) en los procesos
de contratacion publica no abusaran de sus facultades o incumpliran los
deberes que emanan de su participacion, a través de la concertacion ilicita,

para defraudar al Estado (pag. 453).

De lo indicado queda claro que el derecho penal, mediante el delito de colusién

no protege el patrimonio del estado, en ese sentido el bien juridico penalmente protegido
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es el correcto funcionamiento de la esfera de la Administracion Publica, en donde el

funcionario debe velar por obtener el mejor interés para el estado.

Posicion que ademas es respaldada, por una sentencia del tribunal consitutcional
EXP. N.°00017-2011-PI/TC la misma que describe : “Ello a su vez seria contrario a lo
dispuesto en el articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
segun el cual para “Para la aplicacion de la Presente Convencidn, a menos que contenga
una disposicion en contrario no serd necesario que los delitos enunciados en ella
produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado”. En ese sentido, el referido tratado
internacional establece que no es requisito indispensable el perjuicio patrimonial para la
configuracién de los delitos de corrupcién, entre ellos, colusion (articulo 384 del Codigo

Penal).

Es evidente que la actual jurisprudencia nacional ha optado por considerar que el
bien juridico protegido en el delito de colusion es el correcto funcionamiento de la
administracion publica, y no el patrimonio del estado; sin embargo el delito de colusion
se encuentra estructurado bajo las modalidades de la colusion simple y colusion
agravada, se debera entender entonces que ambas modalidades resguardan el mismo bien
juridico, es decir el correcto funcionamiento de la administracion publica, basada en el
adecuado cumplimiento de los deberes de imparcialidad, transparencia y principio de
objetividad. O acaso existe algun otro bien juridico que tiendan a resguardar y que a su

vez se diferencie a la una de la otra.

Teniendo en cuenta ello, tenemos que el delito de colusién previsto en el articulo

384° del Cddigo Penal consta de 2 parrafos:

1. El primer parrafo sanciona como colusion simple al acuerdo que busca

defraudar los intereses del Estado sin llegar a perjudicarlo efectivamente, si bien, no es
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necesario el perjuicio patrimonial para su configuracion, lo cierto es que la concertacion
busca perjudicar patrimonialmente al estado, tal y como lo sostiene el Dr. Raul Martinez
Huaman en su informe publicado en el pagina web Legis pasion por el derecho, titulado
“El estado actual del delito de colusion (Casacién 661-2016, Piura)”, de donde se extrae

la siguiente cita:

Referente a lo seflalado, se puede apreciar que para la
configuracién del delito de colusién simple sélo se requiere la
concertacion, pero no cualquier concertacion, sino una con potencial para
afectar el patrimonio. Sobre lo indicado, consideramos que un elemento
trascendental para la configuracion de la colusion simple es la idoneidad
del acuerdo para generar un riesgo al proceso de la contratacion publica

(Huaman, 2018).

En suma, no constituye una exigencia tipica para la configuracion del delito que
el funcionario o servidor publico en la colusion simple produzca un perjuicio econémico
o patrimonial material, pero la concertacion debe estar direccionada a buscar ese perjuicio
econdmico al estado, similar posicion es la que adopta el Dr. Ramiro Salinas Siccha, quien
en la revista juridica, trata el tema CORRUPCION DE FUNCIONARIOS Estrategia de

lucha desde la magistratura, de donde se extrae el siguiente texto:

El delito se perfecciona con la simple concertacion, pacto o
acuerdo, sin necesidad de que el Estado sufra un efectivo perjuicio
patrimonial. Basta verificar que la conducta colusoria tenia como finalidad

defraudar el patrimonio del Estado (pags. 2-3).

Es evidente que a pesar de no ser necesario el perjuicio material para la

configuracién de la colusion simple, finalmente la concertacion busca dicho perjuicio
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econdmico, lo cual resulta confuso y nos lleva a considerar entonces la siguiente opcion,
resultara posible la configuracion de la colusion simple mediante la concertacion para
defraudar al estado, en donde la finalidad de tal concertacion no busca la afectacion
econdémica del estado. Lo cierto es que tal opcion si se considera aceptable y respaldada
por el autor Gutierrez, Yngrid Jhenedier Soto (2018), quien en su obra “La configuracion

tipica del delito de colusion simple”, asume lo siguiente:

la concertacion defraudadora que exige el tipo penal del delito de
colusion simple no se refiere, in stricto, a la afectacion real o potencial del
patrimonio publico, sino a cualquier otra afectacion que, no revista tal
naturaleza, mas adn si la defraudacion a los intereses del Estado también
podria agotarse con el quebrantamiento de los principios constitucionales

que regulan la contratacion estatal” (pag. 22).

La respecto se debe indicar que resulta objetivamente posible que la concertacion
para defraudar al estado no busque perjudicarlo econémicamente, tal panorama se puede
advertir en el caso que el funcionario o servidor publico que dentro del marco de la
contratacion publica concierta con el interesado para beneficiarlo con la concesion del
contrato; sin embargo, resulta que tal empresa(interesado) cumple con todas las mejores
caracteristicas y ostenta la calidad de mejor postor, sin lugar a dudas en este escenario es
imposible que exista un detrimento patrimonial hacia el estado, pues el interesado
interviniente en la concertacion es quien posee la mejor oferta, el mejor precio, la mejor

calidad o la mejor garantia de los bienes y servicios que son objeto del interés estatal.

Por lo tanto, si se mantiene la postura en donde la idoneidad del acuerdo, es decir
la concertacion para defraudar debe estar vinculada a la afectacién del patrimonio del
Estado; el caso descrito en el anterior parrafo, el funcionario se encontraria exento de

responsabilidad alguna, lo cual seria un garrafal, pues el sentido de la concertacion para
134



defraudar esta enfocada en la arbitraria actuacion del funcionario o servidor publico,
quien al no cumplir con sus deberes en el ambito de las contrataciones publicas, es

suficiente para configurar correctamente la colusion simple.

Por otro lado, en el segundo parrafo del indicado art. 384, se sanciona como
colusién agravada la defraudacion patrimonial, que se comete contra el Estado, mediante

concertacion.

Para su mejor entendimiento resulta prudente citar el comentario del Dr. Vargas,
Ivan Sequeiros, quien haciendo referencia a las modalidades del delito de colusion indica

lo siguiente:

También vale la pena recordar que dicho delito en su modalidad
agravada atafie el término “defraudare” como verbo rector, significando -
segun la doctrina- como “engaio al interés publico y, como consecuencia
de ello, un efectivo perjuicio patrimonial al erario publico”,
configurandose con la propia defraudacion que se produce al patrimonio
del Estado. Por lo que, “la colusion simple se configura con la simple
concertacién con los interesados con la finalidad de perjudicar el
patrimonio puablico. En la agravada, se exige efectivo perjuicio al
patrimonio del Estado, en tanto que en colusion simple, solo se exige la

sola concertacion con aquella finalidad”. (pag. 24)

No hay problema alguno en considerar por un lado que para la configuracion del
delito de colusion simple se requiere la sola verificacion del acuerdo defraudatorio a los
intereses del Estado, entre el funcionario publico y el particular interesado, sin ser

necesario que se produzca el perjuicio al patrimonio del Estado.
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Sin embargo, la situacion es muy distinta para la configuracion de la colusion
agravada en donde el término “patrimonio” forma parte de la estructura tipica objetiva
del delito, y por lo tanto es uno de sus elementos configurativos, debiéndose comprobar
la existencia del perjuicio patrimonial, situacion que nos lleva a considerar que el bien
juridico en el delito de colusién agravada ademas del correcto funcionamiento de la
administracion publica plasmado en la busqueda del mejor interés para el estado,
necesariamente en el delito de colusion agravada se debera resguardar el bien juridico

referido al evidente perjuicio al patrimonio del estado.

Finalmente, centrandonos en la discusion del presente objetivo, el cual esta
referido a entender el sentido de la defraudacion en el delito de colusion tanto en su
modalidad simple y agravada, fue necesario afianzarnos de la distinta normativa que
guarda relacion con el delito materia de analisis, la cual mediante una interpretacién
sistematica fueron considerados los tratados y convenios que abordaban acerca del tema
siendo uno de estos la convencidn de las naciones unidas contra la corrupcion en donde
de acuerdo a su contenido se indica que para la configuracion de la colusién no es

necesario que se produzca dafio o perjuicio patrimonial,

Por otro lado, era fundamental entender cual es el bien juridico que protege cada
modalidad en el delito de colusién lo cual nos llevaria a tener certeza sobre el correcto

significado del término defraudar en cada una de las modalidades.

Siendo asi, la postura que finalmente adopta la presente investigacion, habiendo
ya sefialado los bienes juridicos protegidos por cada modalidad en los parrafos
antecedentes establece que, la defraudacion en la colusion simple, no tiene una
connotacion de perjudicar patrimonialmente al estado, sino mas bien, va dirigida en

el sentido que el funcionario no actué conforme a sus principios de probidad y
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lealtad. En cambio, la defraudacidon en la colusién agravada alude necesariamente a

la afectacion del patrimonio del Estado.

Por lo tanto, se debe considerar como colusion simple como Los acuerdos que
generan un fraude (incumplimiento del rol funcionarial) sin buscar un perjuicio

patrimonial al estado, conducta realizada dentro del marco de las contrataciones publicas.

Y por colusion agravada se entendera la concertacion entre el funcionario o
servidor publico con el interesado quienes mediante una serie de actuaciones causan un
evidente detrimento de los intereses del estado concretizados en el perjuicio al patrimonio

estatal.

5.1.3. Discusion sobre el objetivo: “Explicar la importancia de la tentativa en los

delitos de resultado”

De acuerdo con los datos obtenidos del gréfico nimero siete, los operadores
juridicos optan por considerar que no hay razén para restringir la tentativa en los delitos
de resultado. Sin embargo, tal enunciado no se cumpliria en todos los casos, siendo el
delito de colusion una de las excepciones, pues a pesar de contener un tipo penal de

resultado (colusién agravada) no admite la tentativa.

Pero, por qué razon ocurre esta situacion, el problema radica que dentro de la
estructura del art, 384°, la colusion simple, es la concertacion para defraudar al estado
buscando perjudicarlo econémicamente, pero que finalmente no hace efectivo dicho
perjuicio; por otro lado, la colusion agravada, como delito derivado, sanciona al fraude
que a través de la concertacion logré perjudicar al Estado. Conforme a lo indicado, el
delito de colusion agravada es una etapa posterior y mas reprochable que el delito de
colusion simple, entendiéndose de lo mencionado que las tentativas de la colusion

agravada seran légicamente todos aquellos acuerdos ilicitos que buscan defraudar
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patrimonialmente al Estado sin lograr perjudicarlo de manera efectiva, es decir no logra
su consumacion quedandose en el grado de tentativa. En conclusion, los parametros que
se requieren para la configuracion de tentativa de la colusion agravada corresponden

exactamente a los mismos supuestos que se necesitan para configurar la colusion simple.

En consecuencia, en la actualidad no se puede imputar por tentativa de colusion
agravada pues al contener los mismos requisitos de una colusion simple, la jurisprudencia
nacional opto por considerar solo a la colusion simple; por ello si se pretende sancionar
por colusion agravada, pero no se logra acreditar el perjuicio patrimonial la conducta se
subsumird inmediatamente en la colusion simple, a pesar de que la conducta haya

quedado en grado de tentativa.

Teniendo en cuenta lo comentado, es necesario preguntarse si resulta necesaria la
configuracién de la tentativa en los delitos, especificamente en los de resultado, porgque
razén lo seria. Antes que nada, es necesario poner en manifiesto la figura de la tentativa
para lo cual se considera el criterio del Dr. Aguilar Lopez, Miguel Angel (2016) en su
obra “delitos de peligro e imputacion objetiva” se tiene los siguientes datos relevantes

con relacion al tema abordado:

Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito
se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que
deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si

aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente (pag. 17).

Tal como lo sefiala el autor la tentativa se concibe cuando el sujeto activo ha
iniciado la ejecucion de un delito pero se detiene en un punto de su desarrollo,
especificamente antes de alcanzar el grado de consumacion, no cabe duda que se sanciona

la puesta en peligro del bien juridico porque de no intervenir un agente exterior ajeno a la
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voluntad del sujeto se consuma el peligro, en conclusion es necesario resaltar que por

regla general los delitos de resultado admiten sin problema alguno la tentativa.

Desde esta perspectiva, considerar la consumacioén o el grado de tentativa de un
hecho obedece al restricto cumplimiento del principio de imputacidn necesaria, garantia
procesal penal de base constitucional, vinculado con el principio de legalidad y el derecho
de defensa del imputado, que el Representante del Ministerio Publico debe resguardar
muy cautelosamente. Es muy comun el desarrollo de procesos, en donde no se ha
realizado una adecuada tipificacion del hecho y como consecuencia no se logra establecer
con precision la correcta imputacion y no plantear desde el inicio buenas imputaciones en
la disposicion de formalizacion es evidente que los hechos no serdn subsumidos ni

sancionados bajo el correcto titulo de imputacion.

Discusion sobre el objetivo: “Analizar la necesidad de un cambio de criterio

técnico juridico respecto a la calificacion del delito de colusion agravada”.

Habiendo llegado a comprender las bases doctrinarias que se desarrollan en
funcién al delito de colusion y teniendo en cuenta las posturas adoptadas en la discusién
de los objetivos precedentes, finalmente el presente objetivo trata de analizar si resulta
adecuado cambiar el criterio con el cual se entiende actualmente a una conducta como

colusion agravada.

Lo cierto es, que el criterio actual de la jurisprudencia nacional sobre la colusién
agravada no tiene mayor discusion, adoptando la presente investigacion un criterio similar
al considerar que la colusion agravada, es aquella concertacion llevada a cabo entre el
funcionario o servidor pablico y el interesado, para defraudar patrimonialmente al estado
dentro del marco de las contrataciones publicas, siendo que al afectar el patrimonio estatal

se esta generando un mayor dafio a la sociedad y por ende merece un mayor grado de
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reprochabilidad, resultando adecuado subsumir la conducta en el tipo penal de colusion
agravada. Por otra parte el cambio de criterio va dirigido a lo que se entiende como
tentativa en el delito de colusion, pues para su configuracion son necesarios parametros
que no se deben confundir con los requeridos para la colusion simple, existiendo una
evidente y sustentable diferencia, puesto que como ya ha indicado en los parrafos
precedentes la colusion simple debera entenderse como aquellos acuerdos que generan

un fraude (incumplimiento del rol funcionarial) sin buscar un perjuicio patrimonial.

Mientras que la tentativa de la colusién agravada seran aquellos acuerdos que
generan un fraude (incumplimiento del rol funcionarial) buscando un prejuicio real que

afecta el patrimonio del Estado (peligro potencial).

Finalmente, habiéndose reconocido en funcion al andlisis doctrinario de que la
interpretacion corresponde a los juzgadores la cual se hace en base a distintos criterios,
siendo uno de ellos la interpretacion de la ley, la misma que comprende una gama de
posibilidades dentro de las cuales se ha determinado que para el derecho penal la méas

apropiada es la interpretacion sistematica y la gramatical.

Por otro lado, también se ha determinado que el concepto del término defraudar
como verbo rector tiene una interpretacion basica que se refiere a una defraudacion en
primer nivel subjetiva; es decir, vinculado a la defraudacion de la confianza al no cumplir
con los deberes especificos de lealtad, probidad, imparcialidad y el principio de
objetividad, defraudacién que puede desencadenarse en funcién a la agravante en una
defraudacion de caracter objetiva, en donde se genera el perjuicio material econémico al

estado.

Queda claro ademés que este tipo de delito si requiere necesariamente la

participacion de la tentativa; sin embargo, de la revision de los criterios adoptados en los
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juzgados penales de la ciudad de Chiclayo en el distrito judicial de Lambayeque; se
advierte que las posturas asumidas no son las correctas toda vez que no admiten en
ninguna de sus decisiones la calificacion de la tentativa en la colusion agravada,
asumiendo la presente investigacion que el criterio de interpretacion actual no es el
adecuado, problema que tiene su origen en la connotacion que se le brinda al termino
defraudar, lo cual ya ha sido discutido anteriormente, habiéndose determinado que su
comprension no se encuentra lo suficientemente especificada para establecer que la
defraudacion con una cuestion de caracter objetiva, la cual tiene como finalidad causar el
perjuicio patrimonial serd el criterio para la configuracion de la tentativa y

consecuentemente si el dafio es efectivo la consolidacion de la colusién agravada.

Pero por otro lado, deberé entenderse que la defraudacién de carécter subjetiva,
es decir vinculada al incumplimiento de los deberes por parte del funcionario en busqueda
del mejor interés para el Estado, es suficiente para la identificacion de la colusién simple
sin ser necesario que tal defraudacion busque el perjuicio econémico referido en su

agravante.

5.2. RESULTADO DE VALIDACION DE VARIABLES

En lo que corresponde a esta variable se deben recoger las ideas que han surgido
en mérito a la discusion sobre los objetivos que se enmarcan en cada una de ellas con la
finalidad de verificar su validez y poder construir la hipotesis conclusiva la cual sera
comparada con la hipétesis que inicialmente se proyecto y asi obtener como resultado la

contrastacion de esta, asi tenemos el siguiente desarrollo.

5.2.1. Respecto a la Variable independiente: La interpretacion del término defraudar

como verbo rector
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Inicialmente debe dejarse clara la funcion de esta variable, afirmacién que ha
recibido la nominacion de Independiente dada la ubicaciéon dentro de la problematica
como la causa que origina el cuestionamiento que sefiala el problema que genero la
investigacion, dicho de otro modo, se verificard si existen justificaciones que hagan

presumir su validez como causa del problema.

Dada la construccion de esta variable ha de comprenderse que su finalidad es

verificar...

El andlisis de la investigacion, permitio evidenciar que el delito de colusién al ser
considerado de caracter complejo, es necesario para su entendimiento la aplicacion tanto
de la interpretacion gramatical como de la interpretacion sistematica; la primera
conlleva a entender la norma basandose en su estructura semantica, en ese sentido al no
formar parte el término “defraudar patrimonialmente” en la estructura tipica del delito de
colusion simple, optando s6lo Unicamente en utilizar la expresion “para defraudar al
Estado™, se debera entender que el termino defraudar utilizado no busca proteger el
patrimonio del Estado, ni siquiera a modo de peligro potencial; por lo tanto, no debera
vincularsele en un sentido econémico: por otro lado, la aplicacién de la interpretacion
sistematica es necesaria para comprender la norma en conjunto con otras que disponen de
similar contenido, como es el caso de la convencién de las naciones unidas contra la
corrupcion, en la cual se dispone que no es requisito indispensable el perjuicio
patrimonial para la configuracion de los delitos de corrupcion, entre ellos, el delito de
colusion. Basicamente estos tipos de interpretacion nos llevan a comprender que el tipo
de colusion ilegal no necesita para su configuracion la acreditacion del perjuicio
patrimonial, consumandose unicamente con la defraudacion referida al incumplimiento
de los deberes de imparcialidad, transparencia y principio de objetividad en busqueda del

mejor interés para el estado; lo cual no genera problema para la tipificacion de la colusion
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simple; sin embrago, situacion distinta ocurre en la colusion agravada en donde para
poder subsumir la conducta defraudatoria al tipo, es necesario que se acredite el perjuicio
patrimonial, expresion que ahora si forma parte en la estructura tipica del tipo penal de
colusion agravada segundo parrafo, en donde al existir un mayor reproche por el dafio
causado, necesariamente su radio de proteccion deberd basarse no solo en el correcto
cumplimiento de los deberes mencionados, sino que ademas debera velar por el
patrimonio del Estado, lo cual es justamente lo que se tiende a defraudar en esta
modalidad; por lo mismo que, la variable en estudio se valida mediante la siguiente

afirmacion:

La interpretacion gramatical y sistematica del término defraudar en la
modalidad simple, permite entender la afectacion al correcto funcionamiento de la
administracion publica como un incumplimiento de los deberes que corresponden
al funcionario, y con relacién a la modalidad agravada se vincula a un efecto

patrimonial.

5.2.2. Respecto a la Variable dependiente: El criterio que restringe la tentativa en el

delito de colusién agravada.

Al igual que en el trabajo efectuado sobre la variable independiente como la causa
del problema, es menester sobre ésta afirmacion verificar su validez como efecto principal
del problema, es decir, se determinara si existe realmente una afectacion juridica que

respalde la investigacion realizada.

Segun lo recopilado, en la validacion anterior es necesario considerar que, la
consumacion o el grado de tentativa de un hecho obedece al estricto cumplimiento del

principio de imputacién necesaria, lo cual implica la formulacion correcta de cargos, y
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una adecuada subsuncion de las conductas incriminadas, dicho de otro modo tiende
analizar objetivamente cada situacion para determinar la existencia de la lesion o puesta
en peligro al bien juridico y por ende el tipo penal en que se subsumira dicha afectacion,
ofreciendo la doctrina y la jurisprudencia actual una diversidad de tipos penales entre
ellos delitos simples y de resultado en donde por regla general en este Gltimo es

perfectamente posible que se configure sin problema la tentativa.

Sin embargo, en la jurisprudencia actual no es posible adecuar una conducta como
tentativa de colusion agravada, a pesar de ser un tipo penal de resultado, esto debido a
que los parametros para su configuracion corresponden exactamente a los supuestos por
colusién simple y como consecuencia la jurisprudencia nacional opto por considerar solo

a esta Ultima modalidad.

La presente investigacion asume el criterio de reconsiderar nuevamente la
imputacién bajo el titulo de tentativa de colusion agravada, por cuanto si es posible
diferenciarla de la colusion simple, debiendo coexistir ambas imputaciones en la
actualidad, la diferencia mencionada dependera de la connotacion que se le brinda al
termino defraudar, lo cual ya ha sido discutido anteriormente, habiéndose determinado
que la defraudacion en la colusién simple no se refiere, in stricto, a la afectacion real o
potencial del patrimonio puablico, sino a cualquier otra afectacion que, no revista tal
naturaleza, mas aun si la defraudacion a los intereses del Estado también podria agotarse
con el quebrantamiento de los principios constitucionales que regulan la contratacion
estatal. A diferencia de colusion agravada y por ende su tentativa en donde
necesariamente tal defraudacion busca perjudicar bien de manera potencial en la tentativa
o el perjuicio es efectivo en la colusion agravada; por lo mismo que, la variable en estudio

se valida mediante la siguiente afirmacion:
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El criterio que adoptan los juzgadores respecto al delito de colusion agravada
restringe o limita la configuracion del tipo penal y la estructura general de los delitos

de resultado que exige la presencia de la tentativa.

53. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Para alcanzar la contrastacion de la hipotesis se procedera a elaborar una hipotesis
conclusiva, construida por la union de las afirmaciones resultantes de la validacion de
variables, resultado que sera confrontado con la hipdtesis inicial, operacién que a

continuacion se desarrolla:

Hipotesis conclusiva:

La interpretacion gramatical y sistemética del término defraudar en la
modalidad simple, que permite entender la afectacion al correcto funcionamiento de
la administracién publica como un incumplimiento de los deberes que corresponden
al funcionario, y con relacion a la modalidad agravada se vincula a un efecto
patrimonial; entonces, la omisién de ello esta generando que el criterio que adoptan
los juzgadores respecto al delito de colusion agravada restringa o limite la
configuracién del tipo penal y la estructura general de los delitos de resultado que

exige la presencia de la tentativa en su calificacion.

CONTRASTACION DE HIPOTESIS
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HIPOTESIS INICIAL

HIPOTESIS CONCLUSIVA

Si, la interpretacion del
término defraudar como verbo rector
es juridicamente incorrecta;
entonces, se estard generando un
criterio que restringe la tentativaen el

delito de colusion agravada

La interpretacion gramatical y
sistematica del término defraudar en
la modalidad simple, que permite
entender la afectacién al correcto
funcionamiento de la administracion
publica como un incumplimiento de
los deberes que corresponden al
funcionario, y con relacion a la
modalidad agravada se vincula a un
efecto patrimonial; entonces, la
omisién de ello esta generando que el
criterio que adoptan los juzgadores
delito de colusion

respecto al

agravada restringa o limite la
configuracion del tipo penal y la
estructura general de los delitos de
resultado que exige la presencia de la

tentativa en su calificacion.

La contrastacion de la hipdtesis ha permitido establecer que el postulado inicial

conllevo al desarrollo de toda la investigacion que ha terminado con la postura de que se

contrasta positivamente, toda vez que se da por sentado que tanto la interpretacion
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gramatical como la interpretacion sistematica resultan ser los métodos mas adecuados
para la comprension de lanorma de caracter penal, en donde la primera de ellas conlleva
a entenderla basandose en su estructura semantica y en el significado objetivo de las

palabras que la conforman.

Por lo tanto, aplicando tal interpretacion sobre el delito de colusion se advierte
que de la estructura tipica del ilicito penal, especificamente en su primer parrafo, colusion
simple, se ha optado por utilizar la expresion “para defraudar al Estado”, del analisis de
la semantica de tal expresion, es evidente que el tipo penal de colusion simple no busca
proteger el patrimonio del estado ni siquiera a modo de peligro potencial, como si lo hace
su modalidad agravada, en donde el término “defraudar patrimonialmente” si forma parte
de su estructura tipica; por lo tanto, la defraudacion utilizada en la colusion simple no
debera vincularsele en un sentido econémico, a diferencia de la colusion agravada donde
si es necesario la acreditacion del perjuicio patrimonial; aunado a ello, la aplicacion de
la interpretacion sistematica sera también necesaria a fin de comprender la norma en
conjunto con otras que disponen de similar contenido, en el presente caso el tipo penal de
colusion debera ser interpretado, considerando lo dispuesto en la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, en la cual en el inciso 2 de su articulo 3
establece: “Para la aplicacion de la presente convencidon, a menos que contenga una
disposicidn en contrario, no serad necesario que los delitos enunciados en ella produzcan
daio o perjuicio patrimonial al Estado”; es decir, no es requisito indispensable el perjuicio
patrimonial para la configuracion de los delitos de corrupcion, entre ellos, el delito de
colusion.

Con la aplicacion de los métodos de interpretacion sefialados se obtiene

finalmente el verdadero sentido del término “defraudar al estado” en el delito de colusion,

siendo que al tratarse de su modalidad simple la defraudacion se encontrara vinculada a
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la violacion del cumplimiento de los deberes encomendados en busqueda del mejor
interés para el estado, situacion que no genera problema alguno; sin embargo cuando se
trate de su modalidad agravada, la defraudacion necesariamente debera estar enfocada
ademas en un perjuicio patrimonial, por cuanto constituye un requisito para su
configuracion, al sefialarlo expresamente el tipo penal con la expresion “defraudare
patrimonialmente”, en donde al existir un mayor reproche por el dafio causado, su radio
de proteccidén debera basarse no solo en el correcto cumplimiento de los deberes

mencionados, sino que ademas debera velar por el patrimonio del estado.

A pesar de lo mencionado, en cuanto a la actual postura de la jurisprudencia
nacional en donde se afirma que no es necesario el perjuicio patrimonial para que pueda
configurarse el delito de colusién, por cuanto este se agota con el incumplimiento de los
deberes encomendados al funcionario en busqueda del mejor interés para el estado; es
evidente que en la colusion agravada tal disposicién(convencién de las naciones unidas
contra la corrupcién) no sera asumida a cabalidad, por cuanto la acreditacion del perjuicio
patrimonial es necesario para la configuracion del tipo en su modalidad agravada, siendo

contradictorio de cierta forma con lo que se dispone en la convencion

Sin embargo, un problema mucho mayor, es el que se origina con relacién a la
colusion simple, en donde si bien es cierto no es necesario el perjuicio efectivo para su
configuracién segun la jurisprudencia actual, si busca perjudicar potencialmente el

patrimonio del Estado.

Dicho esto es necesario preguntarnos, que ocurriria entonces en el caso donde en
un proceso de contratacion publica, se concierta con la mejor empresa concursante, el
mejor postor o proveedor (técnica y econémicamente), sin ocasionar un dafio patrimonial
al Estado; entendiendo que la defraudacion ocasionada no tiene ninguna consecuencia

patrimonial, deberia considerarse acaso atipica tales conductas, no olvidemos que la

148



colusion se consuma Unicamente con el hecho del quebrantamiento de los principios

constitucionales que regulan la contratacion estatal.

Es evidente que la postura que actualmente se adopta con relacion a la colusion
simple no es la correcta, por cuento si se presentara el caso en donde el acuerdo colusorio
no se encamine a producir un perjuicio al patrimonio del Estado, no se configuraria el
delito, pues segun la jurisprudencia actual la colusion simple busca generar un potencial
peligro patrimonial contra el estado; quedando lamentablemente impune la conducta

descrita.

en consecuencia necesario descartar el concurso de un perjuicio para la
configuracién tipica del delito de colusion simple, por cuanto el pacto colusorio podria
importar un beneficio para el Estado, entonces, conforme a lo antes descrito, resulta
valido afirmar que el término defraudacion en la colusién simple no tiene una
connotacion de perjudicar patrimonialmente al estado, sino més bien, va dirigida
en el sentido que el funcionario no actu6 conforme a sus principios de probidad y

lealtad.

Habiendo entendido entonces la definicion correcta de la colusion simple, uno de
los problemas que ha generado interpretarla como una modalidad que busca el riesgo
potencial al patrimonio del estado, es la eliminacion de la tentativa en la colusion
agravada, por cuanto los requisitos que requiere para su configuracion coinciden con los
que se necesitan para la colusion simple, siendo que si no se configura la colusion
agravada (por el hecho de no acreditarse el perjuicio patrimonial) tal conducta se
subsumirg automaticamente en la colusion simple, eliminando radicalmente la posibilidad
de configurar un hecho por tentativa de colusion agravada, a pesar de ser un tipo penal de

resultado. En otras palabras, los supuestos de tentativa de la colusion agravada
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corresponden exactamente a lo que se entiende hoy por colusion simple, lo cual como ya
se ha mencionado es incorrecto. La presente investigacion asume el criterio de
reconsiderar la imputacion bajo el titulo de tentativa de colusién agravada, por cuanto si
es posible diferenciarla de la colusion simple, debiendo coexistir ambas imputaciones en
la actualidad, la diferencia mencionada dependera de la connotacion que se le brinda al
termino defraudar, lo cual ya ha sido discutido anteriormente, habiéndose determinado
que la defraudacion en la colusion simple no se refiere, in stricto, a la afectacion real o
potencial del patrimonio publico, sino a cualquier otra afectacion que, no revista tal
naturaleza, mas aun si la defraudacion a los intereses del Estado también podria agotarse
con el quebrantamiento de los principios constitucionales que regulan la contratacion
estatal, a diferencia de colusion agravada y por ende su tentativa en donde necesariamente

tal defraudacion busca perjudicar de manera efectiva o potencial el patrimonio del estado.

Finalmente quedando claro que es posible diferenciar la colusion simple de la
tentativa de la colusién agravada y advirtiendo que de la revision de los criterios
adoptados en los juzgados penales de la ciudad de Chiclayo en el distrito judicial de
Lambayeque, las posturas que asumen no son las correctas toda vez que no admiten en
ninguna de sus decisiones la calificacion de la tentativa en la colusion agravada,
asumiendo la presente investigacion que el origen de esta afectacion deviene
principalmente a causa del incorrecto criterio de interpretacion que se le brinda al termino
defraudar, se ha determinado que es procedente la coexistencia de ambas imputaciones

las cuales se encuentran claramente diferenciadas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA:

Se ha llegado a concluir en funcion al desarrollo doctrinario de la
interpretacion en el Derecho Penal, que la interpretacion mas adecuada para el analisis
del derecho penal es la interpretacion sistematica complementada con la interpretacion
gramatical, la aplicacion de ambos modelos es clave fundamental para comprender a

cabalidad el sentido de una norma de carécter penal.

SEGUNDA:

Como se puede apreciar, una de las conclusiones a las que se llega en la
investigacion, con referencia al estudio de la significacion del término defraudar como
verbo rector, es entender que la defraudacion en la colusion simple, no tiene una
connotacion de perjudicar patrimonialmente al estado, sino mas bien, va dirigida en el
sentido que el funcionario no actué conforme a sus principios de probidad y lealtad, en
cambio, la defraudacion vinculada a la colusion agravada alude necesariamente a la
afectacion del patrimonio del Estado, al igual que la tentativa de colusion agravada de ser

el caso.

TERCERA:

En cuanto a la necesidad de explicar la importancia de la tentativa en los delitos
de resultado” podemos concluir que el hecho de considerar un delito como consumado o
en grado de tentativa, tal acto obedece al estricto cumplimiento del principio de
imputacién necesaria, garantia procesal penal de base constitucional, que junto con el
principio de legalidad debe resguardar muy cautelosamente el Representante del

Ministerio Publico, analizando objetivamente cada situacion para determinar la existencia
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de la lesion o puesta en peligro al bien juridico y por ende el tipo penal en que se
subsumird dicha afectacion, ofreciendo la doctrina y la jurisprudencia actual una
diversidad de tipos penales entre ellos delitos simples y de resultado en donde por regla

general en este ultimo es perfectamente posible la configuracion de la tentativa.

sefialaban que una interpretacion de la colusion como delito de resultado no
satisfacia las necesidades politico-criminales de persecucion y sancion que la norma

buscaba.

CUARTA:

Con referencia al Analisis de la necesidad de un cambio de criterio técnico juridico
respecto a la calificacion del delito de colusion agravada se ha llegado a concluir que de
la revision de los criterios adoptados en los juzgados penales de la ciudad de Chiclayo en
el distrito judicial de Lambayeque; se advierte que las posturas asumidas no son las
correctas toda vez que no admiten en ninguna de sus decisiones la calificacion de la
tentativa en la colusién agravada, asumiendo la presente investigacién que el criterio de
interpretacion actual no es el adecuado, problema que tiene su origen en la connotacion
que se le brinda al termino defraudar, debiendo entenderse que en la colusion simple la
defraudacion no busca el potencial perjuicio al patrimonio del estado, a diferencia de la
colusion agravada y la tentativa, en donde necesariamente se buscara el perjuicio

econdémico del patrimonio estatal.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA

Por lo tanto, se debe considerar como colusion simple a los acuerdos que generan
un fraude (incumplimiento del rol funcionarial) sin buscar un perjuicio patrimonial al
estado, conducta realizada dentro del marco de las contrataciones publicas, y por tentativa
de la colusion agravada se entendera la concertacion entre el funcionario y el interesado
a fin de causar un evidente detrimento de los intereses del Estado sin llegar a concretarse

el perjuicio patrimonial, es decir un peligro concreto.

SEGUNDA

Posibilidades de recomendacion

Cambio legislativo: tipo penal. Posibilidad, ventaja y desventaja

Proyecto de Ley

Teniendo en cuenta que nuestro ordenamiento juridico nacional
actualmente no regula la configuracién de la tentativa en la colusion agravada, a
pesar de tratarse de un delito de resultado, la investigaciéon desarrollada ha
analizado la viabilidad de insertar su regulacion, dando a entender que es posible
diferenciarla de los presupuestos que se requieren para la configuracién de la
colusion simple, ello por cuanto en la actualidad esta Ultima modalidad ha

suprimido la existencia de la figura de tentativa en la colusién.

Con el objeto de coadyuvar a la reforma y mejora del sistema judicial lo

cual resulta necesario a fin de lograr una mejor imputacion del ilicito penal
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evitando con ello la impunidad de conductas que afectan la eficiencia y

transparencia de la administracion publica.

Se debe elaborar un proyecto de ley que amplie el Art. 384 del codigo penal, a fin
de precisar los parametros que se requieren para la regulacion de las modalidades del
delito de colusion y de la tentativa de colusion agravada. Para ello, se ha elaborado un
proyecto de ley que se caracteriza por hacer posible dicha distincién lo cual permite una

mejor imputacion constituyendo un beneficio de interés juridico.

Nuestra propuesta basicamente consiste en una ampliacién del tipo penal, a fin de
dar a entender el sentido de la defraudacion utilizada en el primer parrafo del Art.384 del

codigo penal, teniendo como resultado el siguiente ilicito penal:

“FEl funcionario o servidor piblico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razon de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del
Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u

organismo del Estado, cuya afectacion no_reviste una naturaleza patrimonial ni

siquiera a modo de peligro potencial, segun ley, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta

y cinco dias multa...”

Con tal propuesta, se deja por sentado que para la configuracion del delito de
colusion simple, solo se requiere la verificacion del acuerdo defraudatorio entre el
funcionario publico y el particular interesado, sin ser necesario corroborar que dicho
acuerdo sea idoneo para perjudicar potencialmente el patrimonio del Estado, Por cuanto
este ultimo elemento, es decir la finalidad de causar un perjuicio patrimonial sera

necesario para configurar la tentativa en el delito de colusion agravada y cuando tal
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perjuicio se haya efectivizado la conducta se subsumira en una colusion agravada

propiamente dicha.

Creacion de un acuerdo jurisdiccional. Posibilidad, ventaja y desventaja

Predictibilidad? De que depende ¢principio de legalidad? Esto incorpora la idea

de una regla? ;Como se materializa la recomendacion?

Pleno jurisdiccional distrital en materia penal

Teniendo en cuenta que mediante un Pleno jurisdiccional distrital se podré realizar
un foro de magistrados, a convocatoria de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque,
congregando a Jueces Superiores, Especializados, Mixtos y de Paz Letrado; a fin de
concordar jurisprudencia en materia penal, con relacién a la interpretacion del Art.384
del CP, y los criterios que se requieren para la configuracién tanto de sus modalidades

como de la tentativa de colusion agravada.

Dado que al lograr la uniformizacion de tales criterios se podréd alcanzar la
anhelada predictibilidad de las resoluciones judiciales, logrando una mejor imputacion
del ilicito penal del delito de colusion y evitando con ello la impunidad de conductas,
aumentando finalmente el margen de seguridad juridica y evitando la emision de fallos

contradictorios.

En ese sentido, mediante este foro se debera debatir acerca la posibilidad de la
configuracién de la tentativa en el delito de colusién, siendo que entre las ponencias
presentadas, una de ellas sera la postura adoptada en la presente investigacion , la cual
debera constituirse como acuerdo plenario, de tal modo que se debera considerar la

efectiva imputacion tanto de la colusion simple, como de la tentativa de la colusion
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agravada, por cuanto los requisitos para su configuracion difieren sin mayor problema,

en el siguiente sentido:

Para la colusion simple se requiere de la verificacion del acuerdo defraudatorio
entre el funcionario publico y el particular interesado, sin ser necesario corroborar que
dicho acuerdo sea iddneo para perjudicar potencialmente el patrimonio del Estado, Por
cuanto este altimo elemento, es decir la finalidad de causar un perjuicio patrimonial sera
necesario para configurar la tentativa en el delito de colusion agravada y cuando tal
perjuicio se haya efectivizado la conducta se subsumird en una colusion agravada

propiamente dicha.
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ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

TESIS

“TITULO”

CUESTIONARIO DE ENCUESTA

Es grato dirigirnos a vuestra persona, con la intencion de saludarlo y a la vez
requerir de su valioso tiempo para la absolucién de los cuestionamientos que se le
presentan a continuacién, cuyos resultados se tomaran como un aporte importante para la

investigacion académica que realizamos.

. Variable independiente.

1. La actividad principal es aquella que constituye el giro empresarial, la cual

no debera delegarse a responsabilidad de personal sub contratado:
a. Deacuerdo

b. En desacuerdo
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c. No opina.

La permisibilidad que otorga el reglamento respecto al encargo de la
actividad principal de una empresa en un contrato de tercerizacion,
colisiona con la configuracion de la actividad principal en la Ley de

tercerizacion.
a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. Noopina.

El rango que ocupa la Ley de tercerizacidn sobre su reglamento, debe ser
contemplado por el juzgador al momento de resolver el conflicto sobre

desnaturalizacion.
a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. Noopina.

Variable dependiente.
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La desnaturalizacién de un contrato opera cuando se trasgreden los limites
establecidos en la normativa laboral respecto a las caracteristicas de cada

una de las contrataciones.
a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

Entendida la naturaleza de la actividad principal, se puede razonar que
todo encargo de la actividad principal mediante outsourcing, constituira su

desnaturalizacién
a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. Noopina.

Ante la desnaturalizacion del outsourcing advertida como efecto de la
aplicacion del reglamento de la Ley de tercerizacion, se produce un efecto

negativo sobre los derechos del trabajador contratado bajo esta modalidad
a. Deacuerdo
b. En desacuerdo

c. Noopina.
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2. Solicitud presentada al Servicio de Informacion Judicial de la Corte Superior

de Justicia de Lambayeque.
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