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I.- LA CONCERTACION

Ei delito de colusién presenta, en su particular estructura, un elemento que lo carac-
teriza y le otorga su denominacion, ese es el acto de concertacion o colusidn ilegal,
cuyos alcances resulta necesario definir pues constituye Ja tinica modalidad de con-
ducta tipica que exige el delito de colusién ilegal previsto en el articulo 384 del Cadi-
go Penal, muy diferente a Ia formula espafiola (articulo 436 del CP de 1995} que
amplia las modalidades de comision tipica al agregar la frase “o usase cualquier otro
artificio para defraudar™.
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Se sabe, que los elementos centrales del tipo objetive del delito en mencion son, en
primer lugar, la concertacién y, en segundo lugar, la defraudacion, que s¢ traduce en
el perjuicio patrimonial ocasionado al Estado. La concertacion, ademas de ser el ele-
mento que le otorga denominacion al tipo de colusion ilegal, es el tinico medio a
través del cual se puede defraudar o perjudicar los intereses patrimoeniales del Estado.

Podemos definir a esie elemento como: *...el ponerse de acuerdo subrepticiamente
con los interesados en lo que la ley no permite para beneficiarse asimismo y a los
intereses privados, [o que debe darse de manera fraudulenta y causando perjuicio a la
Administracién Pablica™.

Asimismo, “...la concertacion del agente pablico implica un amplio margen de pac-
tos ilicitos, componendas ¢ arreglos en petjuicio de los intereses estatales. Requiere
ponerse de acuerdo, concordar pareceres, conjugar dos o mas veluntades, confluencia
de interescs, realizar un pacto subrepticiamente y de manera previa con los
interesados™?.

De lo mencionado queda claro que la concertacion es aquel acuerdo o convenio entre
el funcionario publico competente y el particular, en aquello que la ley prohibe y
que al final derivard en un perjuicio patrimonial para el Estado (si el delito es
consumado).

{I.- FORMAS DE CONCERTACION

El comportamiento tipico, comao se menciond lineas antes, consiste en una concertacion
ilicita o prohibida, que versa, generalmente, sobre la forma o modo de obtener un
beneficio® para los funcionarios y/o particulares, ya sea modificando ¢l tramite admi-
nistrativo, que subyace a la realizacion de licitaciones, concursos o cualquier proceso
de adquisicién de bienes o servicios para ¢l Estado; o simulando hechos o situaciones
que no existen. Por ello es que podemos distinguir 2 clases de acuerdos:

1. Antes o durante los contratos, convenios, suministros, licitaciones o concurso
de precios, se producen una serie de tratativas o conversaciones entre las par-

T Ejecutoria Suprema de 4.6.04, RN N® 740-2003, Arequipa. Arequipa, en Perez Arroyo, L a
evolucidn de la jurisprudencia penal er ¢l Peri. (2001-20035), T 11, p.1323

2 GARCIA CAVERQ, Percy. El delito de colusién. GRIJLEY. Lima 2008. p. 104

El beneficia no constituye ningin elemento del tipo penal, éste no exige para su configura-

cién que el funcionario o particular haya obtenido algin provecho o bencficio.
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tes, éste es el escenario en el que, generalmente, se produce el acuerdo ilicito o
colusorio.

2. Un segundo momento vendria a ser el acuerdo o convenio definitivo y legal,
previsto en normas exira penales (TUO de la Ley de Contratacién y adquisi-
ciones del Estado per ejemplo). “Esta concertacién es en principio licita, pues
ésa es precisamente la labor del funcionario: debe iniciar tratativas y flegar a -
acuerdos con los privados contratantes™.

I1I.- LA CONCERTACION, EL FRAUDE Y EL ENGANO

La jurisprudencia mayoritaria, siguiendo el mismo sentido de la docirina nacional,
coincide en establecer que el delito de colusién ilegal constituye un delito de resultado
y no de mera actividad. Opuesto a esto, el Cédigo Penal Espafiol de 1995, recoge en
su articulo 436 el mencionado tipo penal lo configura como un delito de mero com-
portamiento, donde se exige al funcionario pitblico el empleo de la concertacion u
otro artificio para defraudar (finalidad), entendiéndose este ultimo como un elemento
subjetivo de tendencia interna y no como un elemento objetivo del tipo, como es en el
Caso peruano.

Como sabemos, la defraudacién, para este tipo penal especificamente, es er?tt?nf:lida
no como ¢l engafio o fraude del delito de estafa, sino mas bien como un perjuicio al
patrimonio estatal. “El perjuicio es el elemento intrinseco a la defraudacidn, es su

compenente material que lo objetiviza y diferencia del simple engafio™®.

En ese sentido la defraudacién debe de interpretarse no como aquella que el funciona-
rio ocasiona al infringir sus deberes especiales de funcién o come la defraudacion de
la confianza y las expectativas que el Estado y la sociedad depositan en el correcto
actuar del funcionario; sino mas bien, circunscribirlo al perjuicio patrimonial, que
vendria a ser el resultado objetivamente constatable del delito. Lo miencionado armo-
niza perfectamente con €l texto de la norma, articulo 384 del Codigo Penal.

Entonces el disvalor de la conducta lo constituye ef acto de cancertacion mismo,
mientras que el disvalor del resultado esta dado por la defraudacién o perjuicio a los
intereses econdmicos del Estado.

4 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Pablica en-¢l Codigo
Penal peruano. Palesira Editores. 2da. edicién. Lima 2003, p.310

¥ ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracidén Piblica. Grijley. 4ta edicién.
Lima 2007. p.412
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IV.,- RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR EL RESULTADQ. NO BASTA LA
COMPROBACION DEL PERJUICIO PARA CONFIGURAR EL DELITO
DE COLUSION

Durante la década de Jos 90, se instalé en los diversos ambitos del Estado una orpani-
zacidn delictiva, liderada por Alberto Fujimori y Vladimire Montesinos, entre cuyos
objetivos s¢ encontraba perpetuar en ¢l poder a su lider y otorgar a sus miembros
grandes sumas de dinero provenientes del erario nacional; para ello se buscé la adhe-
sién de una serie de actores puablicos pertenecientes al Poder Judicial, Ministerio
Pablico, JNE, Ministerio de Economia y Finazas, Ministerio del Interior, Ministerio
de Defensa, SIN y las Fuerzas Armadas, entre otros. Fenecido el régimen de Alberto
Fujimori, fue prioridad del siguiente gobierno la elaboracion de una Politica Nacicnal
Anticorrupcién, lo que dio lugar a lo que hoy conocemos como el “Sistema Nacional
Anticormupcién.”

En ¢l marco de esta nueva politica se dieron una serie de normas dirigidas a facilitar
la tucha contra la corrupcién, viéndose el Estado en la necesidad de diseftar un
subsistema judicial anticorrupcién, creando, asi, una serie de juzgados, fiscalfas, sa-
las especiales y procuradurias Ad Hoc Anticorrupci6n, para afrontar una serie de
procesos penales complejos.

Instalado ya dicho sistema y en plena operatividad podemos decir que muchos de los
procesos fenecidos terminaron condenando a quienes efectivamente fueron responsa-
bles de una serie de delitos, (generalmente, delitos contra la Administracién Piblicay
otros como asociacion ilicita, lavado de activos, desaparicién forzada, asesinatg, etc.),
¥ 4 otros tantos procesados que sin tener responsabilidad alguna se vieron forzados a
pagar el costo de mantener estable un sistema (el anticorrupcién), que no podia darse
el Lujo de absolver a quienes sobre los cuales pesaba una sospecha.

Es comin encontrar a ex funcionarios piiblicos, del régimen pasado, involucrados en
procesos sobre delitos contra la Administracion Publica y en particufar por delitos de
peculado, malversacién de fondos pablicos, cohecho y colusién. Como se sabe, este
dltimo delito exige para su consumacién la produccién de un resultado, el perjuicio
patrimonial. Pero como ya se coments, no basta la existencia de dicho perjuicio para
-condenar a alguien por colusién, es indispensable acreditar la concertacion. Lamen-
tablemente muchos de los procesos mencionados terminan acusando o condenando
en virtud a Ja mera produccién del resultado (perjuicio a los intereses econdmicos del
Estado), infringiendo asf el principio que proscribe toda forma de responsabilidad
objetiva por el resultado, Art VII del titulo preliminar del Cédigo Penal. Esto signifi-
ca que para que una persona pueda ser penada por un delito se requiere que el agente

264




Derecho Penaf

actué con dolo o culpa y que el resultado del hecho punible no sea producto de un
hecho fortuito, fuerza fisica irresistible, error de tipo o error de prohibicion.

“En la responsabilidad objetiva (responsabilidad por el resultado) se apiica la pena al
supuesto de una causacién natural de una lesion, aunque el sujeto no haya querido
dicha lesién o no haya tomado el cuidado necesario para evitarlo. Esta imputacion de
la pura responsabilidad por el resultado, que se expresaba en el viejo principio "versari
in re ilicita™, sefialaba coma responsable a quien inicialmente ejecutaba ua acto ilicite
aungue dicho resultado no haya sido guerido o haya sido fortuito. Responsabilidad
objetiva y culpabilidad no pueden coexistir, concluyéndose que es inadmisible en

nuestro Derecho Penal™,
V.- IMPUTACION OBJETIVA EN EL DELITO DE COLUSION

Con todo lo expuesto hasta ahora, solo se buscé, dar a conocer en forma sencilla los
dos componentes caractetisticos y propios del delito de colusién ilegal; a continua-
cién trataremos de explicar el significado de cada uno de estos dos componentes del
tipo penal aplicando criterios de imputacion objetiva.

En esa misma linea, diremos que, la Teoria de la imputacién objetiva busca, por un
lado, determinar si las caracteristicas de la conducta |levada a cabe por ¢l autor se co-
rresponde o no con la descripcion tipica. Por otro lado, se busca determinar, una vez
verificada la tipicidad de la conducta, si el resultado vinculado causalmente le puede
ser atribuido, mediante los criterios normativos ya conocidos, a dicha conducta.

Al respecto Villavicencio sefiala que: *“luego de verificada la causalidad natural {nexo
causal), la imputacién requicre comprobar, primero, si la accién ha creado un peligro
juridicamente desaprobado v, segundo, si el resultado es producto del mismo peligro.

Estos dos criterios son base para la determinacién de la imputacién objetiva™.

En este contexto la doctrina nos proporciona ciertos criterios como el riesgo permiti-
do, principio de confianza, prohibicién de regreso e imputacitn al mbite de respon-
sabilidad de la victima, que nos habilitan afirnwar o descartar la existencia de tipicidad

§ PENA CABRERA, Rail. Tratado de Derecho Penal Parte General. Edit. GRIILEY.3ra
edicidn. Lima 1997, p.79

T VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General. Edit. GRULEY.Lima
2006. p.323
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en la conducta. Asimismo, la imputacion objetiva nos ofrece los principios que, una
vez verificada la conducta tipica, determinan cuando el resultado producido debe ser
atribuido ¢ imputado a la conducta.

Pues bien, ahora examinaremos el delito de colusion ilegal, bajo el lente de la impu-
tacion objetiva, y lo haremos en dos niveles:

* Imputacion objetiva de la conducta.
* Imputacion objetiva del resultado.

1. Imputacion objetiva de la conducta

Como ya se dijo, la conducta tipica en el delito de colusion es la concertacidn
ilegal, y para que tal comportamiento sea tipico, debe ser fuente generadora de
tiesgo o peligro para el bien juridico (el patrimonio estatal).

Seglin el criterio del riesgo permitido “...procede negar la imputacitn objetiva
(no la causalidad, como antes) cuando la accién no ha creado el riesgo relevante
de una lesién al bien juridico. La ausencia de este riesgo relevante se comprueba

con un juicio de adecuacién, es decir, cuando el resultado no hubiera sido objeti-

vamente previsible®s.

En ese sentido, el comportamiento tipico, la concertacién ilegal, serd generadora
de riesgo cuando el funcionario piblico coludido con los interesados viole o in-
frinja las normas administrativas que subyacen a todo proceso de seleccidn, yasea
de licitacion o concurso piblico, para la adquisicién de bienes o servicios; o cual-
quier otro proceso de contratacién de naturaleza patrimonial.

Ahora bien, en primer lugar, el ambito de aplicacion del delito en mencidn es
aquel que el articulo 384 configura al decir “El funcionario o servidor piiblico
que, en los contratos, suminjstros, licitaciones, concurso de precios, subastas o
cuaiquier otra operacion semejante...”. El legislador al sefialar taxativamente cada
una de estas operaciones no hace mas que, estabiecer el carécter o la naturaleza de
los actos o negocios juridicos (procesos de seleccion pablicos para la adguisicion,
de bienes y servicios, o contrataciones plblicas eminentemente patrimoniales)
sobre los cuales debera recaer la colusién.

8 ROXIN, Claus. La imputacién objetiva en el Derecho Penal. Edit. IDEMSA. Lima 1997.p.23
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Los contratos publicos, que impostan para efectos de este delito, son aguellos de
contenido emineniemente patrimonial ¥y sometido a regulacion administrativa o
civil, ya sea para la adquisicién de bienes o servicios.

El suministro “es aquel que se acuerda entre el Estado y un particular en virtud del
cual éste se encarga, por su cuenta y riesgo, y mediante una remuneracién pagada
por la administracién, de proporcionar prestaciones mobiliarias (por ejemplo, com-

bustibles para vehiculos del Estado, alimentos para un regimiento, armas, ropas,

mercaderias, etc.)"”.

Las licitaciones, constituyen una de las modalidades de los procesos de seleccion
previstas en ¢l capitulo segundo {*“De los Procesos de Seleccioén”) articulo 15 de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que consiste en la convocatoria
que realiza la Administracion Publica para la contratacion de obras y para la
adquisicion de bienes y suminisiros.

En cuanto al concurso de precios, el TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisi-
ciones del estado, en su articulo 16, utiliza la denominacién “Concurso Publico”
para referirse a una segunda modalidad de procesos de seleccién, por medio del
cual el Estado convoca para la contratacién de servicios de toda naturaleza, inclu-

yendo consultorias y arrendamientos.

Las subastas son procesos de cardeter judicial o administrativos, de venta plblica
de bienes al mejor postor. Ademés de estas modalidades, el tipo penal zlude a la
frase, “otras operaciones semejantes”, el cual necesariamente deberé interpretarse
dentro de las margenes que fijan los anteriores negocios juridicos, es decir en el
marco de los procesos de seleccién y contrataciones publicas para la adquisicion
de bienes o servicios.

El Legislador en un primer momento, presenta el escenario de negocios o actos
juridices en los que puede intervenir el funcionario piblico y, en un segundo mo-
mento, precisa en forma especifica los actos en los que puede recaer la colusion,
estos son, los convenios ajustes, liquidaciones y suministros.

En segundo lugar, todas estas operaciones s¢ encuentran minuciosamente regula-
das en normas extra penales, administrativas principalmente. Asi tenemos: El
Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado por

* ROJAS VARGAS, Fidel.Ob.Cit. p. 417
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Decreto Sypremo N® 084-2004-PCM, ambas publicadas el 29 de noviembre de
2004, directivas (directiva 011-2006-CONSUCODE/PRE: procedimiento para la
obtencion de la conformidad de las bases; N° 011-2001-CONSUCODE/PRE: pu-
blicacion de avisos referidos a proceso de seleccion, etc), comunicados, legisla-
cion complementaria (Ley 29060: ley del silencio administrativo, DS N* (62-
2001-PCM, DS N° 052-2001-PCM ¥ otros)

En tercer lugar para que la conducta sea tipica deberd ser creadora de un riesgo
prohibide ¥ esto se produce al infringir el autor las normas administrativas que
regulan ¢l procedimiento de adquisicion poblica de biencs y servicios. Si bien es
cierto, que en delitos como el de peculado, malversacién o cohecho, por gjemplo,
también existe infraccién de dispositivos de cardcter administrativo, pero éstos no
se limitan a normar procesos publicos de seleccidn o contralaciones publicos, son
mas bien normas que describen el ambito competencial del funcicnario o ciertos
tramites administrativos distintos a los que se desarrollan en el delito de celusidn.
Entonces, estas previsiones administrativas son de insoslayable valor para el tipo
penal, pues, por un lado, sostienen todo ¢l procedimiento de adquisiciones pibli-
cas de bienes y servicios (que es el dmbito gue el tipo penal delimita para que
pueda actuar el funcionario) y, por otro lado, son la tinica forma o camino que el
funcionario puede elegir para que, modificando el tramite o simulando hechos
falsos ( y asi infringiendo las normas), pueda generarse para si o para terceros un
beneficio econdémico petjudicando el patrimonio estatal.

La jurisprudencia nos ofrece una serie de casos en los que las irregularidades
administrativas constituyen los iinicos indicios capaces de acreditar la existencia
de concertacion ilegal. A continuacion citaremos algunas ejecutorias supremas
que fundamentan lo explicado;

“...De la revisidn de autos se colige de manera categorica que el delito instruido
¥ fuzgado —colusion desleal — y la responsabilidad penal de los encausados se
encuentra plenamente acreditados...; habiéndose determinado que se hicieron
excesivos pagos a favor de la empresa Real Service Sociedad de Responsabilidad
Limitada y la firma L & R Contratistas Generales Sociedad Anénima en la ejecu-
cidn de la rehabilitacion de las vias de comunicacién Zarumilla — Zapallal -
Matapale — San Juan de la Virgen y Pompos de Hospital . incluso se comprobi
ademds del pésimo estado de {a ejecucion de la obra y gque no hubiera utilizado

maquinaria pesada...pagandose asi una determinada suma de dinero™.

b

10 RN N°2222-2004.Tumbes de 14 de febrero de 2005, en Percy Garcia Cavero,El delito de
colusién. Grijley. Lima 2007. p.233
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"B defite de concusion impriado al encausado ha guedado plenamente acredi-
tado cn auios, al haber tratado de vender el inmueble de propiedad de la Socie-
dad de Bengjicencia, para lo cual firmo el documenio de opcidn de venia sin
contar con la auitorizacion respectiva, documemnto en el gue se fija las condicio-
nes y precio de transaccion de dicho inmueble, venta que se pretendid realizar
sin observar las wormas legales del caso, pues conforme a lo previsto por la
legislacion sobre transferencia de bienes del Estado, la venta del pairimonio
piiblico debe realizarse por subasta publica, y tratdndose de venta directa, ésta
debe yer autorizada por ley; disposiciones legales que ef procesado a pretendido
ignorar... ",

“Del examen de los actuados fluyen suficientes elementos probaiorios de cargo
gue demuestran de manera fehacientemente la responsabilidad de los acusados,
lo cual demucstra de manera meridiana la concertacion entre los
acusados...asimismo, los acusados aprovechando su condicicn de funcionarios
publicos pretendieron pagarle a la referida empresa la contraprestacion deriva-
da del aludido contrato sin que haya ejecutado trabajo alguno...” .

"_..existen elementos de prueba razonable, que nos permiten colegir que los cita-
dos encausados concertaron voluntades entre si en el proceso de adquisicion de
compuios para la entidad agraviada, al haberse infringido lo dispuesto en ¢l
Reglamento Unico de Adquisiciones y omitir dolosamente evaluar las cotizacio-
nes con la finalidad de favorecer a la empresa proveedora..."".

Como es posible apreciar, lo que la mayoria de autores nacionales identifican
como acuerdo o concertacién defraudatoria (conducta tipica del delito), no €s mas
que la concertacion ilegal, amailada, clandestina y violatoria de la legislacion
administrativa que sostiene todo el procedimiento a llevarse a cabo en el marco de
las contrataciones piblicas.

De otro lado, una nota caracterfstica de sociedades contemporéneas como Ja nues-
tra es lo complejo de sus relaciones sociales y, en el proceso de produccion de
bienes y servicios, la alta especializacién de las tareas que componen el proceso de
trabajo. Esto implica [a distribucién de las tareas 0 competencias entre los miem-

11 ROJAS VARGAS, Fidel. Codigo Penal.16 afos de jurisprudencia sistematizada. Tomo 1I.
IDEMSA. Lima 2007.p.561

12 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. Cit. p.561.

B ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. Cit. p.561.

269




M

ario Rodriguez Hurtado

bros del equipo de trabajo. Y como no es posible gue una sola persona se haga
cargo de iodo un complejo proceso de produccion (de bienes o servicios, sean
publices o privados) y considerando que. exigir a cada individuo que revise el
trabajo ajeno significaria hacer ineficaz la division del trabajo, es claro que uno de
los sopartes de |a organizacion social es la confianza de que cada ciudadano ac-
ard conforme a sus competencias o funcion en la sociedad.

En ese sentide ...no cabe imputacion a Ja conducta cuando el sujeto obra confia-
do en que los demas actuaran dentro de los limites del riesgo permitido. Quien
realiza un comportamiento riesgoso, en general licito, actila confiadoe en que, quie-
nes participen con €l van a actuar correctamente conforme a las reglas preexistentes.
Ejemplo el médico cirujano espera que el material quirGrgico que emplea en una

intervencion, haya sido esterilizado por el personal de sanitario™".

Conforme a lo anotado, no cabe atribuir responsabilidad al procesado por delito
de colusién cuando éste actud de acuerdo a sus competencias especificas definidas
en la normatividad pertinente y atn asi se produjera un perjuicio econémico al
Estado; pues, de suceder lo opuesto estariamos frente a una respensabilidad por el
resultado (lo que se encuentra proscrito por nuestro ordenamientc penal). Bl desa-
rrollo del iter contractual implica la intervencién de una serie de agentes publicos
con funciones claramente definidas y que actdan en diferentes etapas del proceso
de adquisicidn, el principio de confianza nos sirve en estos casos para establecer
el grado de responsabilidad de cada interviniente segiin a si ha cumplide o no con
sus funciones, pues si cada funcionario tuviese que controlar, fiscalizar o investi-
gar lo que es de competencia del otro compaiiero entonces las actividades se para-
lizarian o devendrian ineficaces.

2.- Imputacién objetiva del resultado

Existe unanimidad en la doctrina respecto a que también en esta segunda fase de
imputacién existe una serie de criterios normativos que permiten realizar el pro-
ceso de atribucién del resultado a la conducta.

*“_.. de lo que se trata en este segundo escaldn de analisis es de explicar el resulta-
do lesivo producido. S0lo podra considerase el resultado consecuencia de la
conducta tipica cuando ésta aparezca como el factor causal determinante del
resultado™!®,

15

VILLAVICENCE) TERREROS, Felipe. Ob. Cit. p. 327

CANCIO MELIA. Manuel. Lincas bisicas de la Teoria de Imputacion Objctiva. Ediciones
Juridicas Cuyo. Madrid 2001. p.131
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Una vez establecida la tipicidad de la conducta colusoria, por haber creado el
peligro de perjuicio al Estade infringiendo la nermatividad que regula el proceso
de adquisicion; entonces corresponde identificar si ese perjuicio ha sido a causa
de [a conducta colusoria ilegal.

Sabemos que el Estado se puede ver afectado en su patrimonio de una serie de
formas, y a cada una de ellas le corresponde un delito especifico, pero a nosotros
nos interesa que ese perjuicio sea producto de la concertacion ilegitima

En ese sentido, el texto legal precisa lo siguiente: “El funcionario o servidor pi-
blico gue,... defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segin ley,
concertandose...”. Como se aprecia el tipo exige expresamente en su texto que €l
funcionario defraude al Estado, entendiéndose esto filtimo como el resultado lesi-
vo al bien juridico patrimonio del Estado. Entonces el fraude al que alude e! tipo
penal se traduce en el perjuicio o menoscabe patrimonial que sufre el Estado a
causa del la concertacion ilegal. La defraudacion que agui se exige no debe ser
entendida como el fraude del delito de estafa, en la que el engafio, astucia, ardid u
otra forma fraudulenta constituyen el medio o mecanismo por &l que s¢ induce ©
mantiene en error al sujeto pasivo a fin de que éste realice la disposicion patrimo-
nial de sus bienes, lo que finalmente ocasiona el perjuicio.

Como se explico antes, este delito no podréa ser interpretado como uno de mero
comportamiento; ello implicaria trasladar la defraudacién at tipo subjetivo y con-
vertirlo en un elemento de tendencia interna. A fin a este criterio es Abanto para el
cual el delito se consuma cuando el funcionario pablico se colude con la finalidad
de defraudar. De esta forma pueede ser interpretado ¢! articulo 436 del Codigo
Penal Espafiol de 19935, para el que *la accidn consiste concretamente en ¢Oncer-
tarse con los interesados o en usar cualquier otro artificio para defraudar a dicho
ente pliblico, En ambos casos se trata de un delito tendencial de mera actividad,
que en realidad incluye la represién penal de actos meramente preparatorios, ya
que no necesita para la consumacion ni la produccién del efectivo perjuicio patri-
monial ni tan siquiera el desarrollo ejecutivo del fraude, sino la simple elabora-
cién concordada del plan criminal (concierto) o a 1a puesta en marcha de ciertos
artificios con la finalidad de [levarlo a cabo™®.

16

SERRANO BUTRAGENO, Ignacio. Cédigo Penal DE 1995. Comentarios y Jurispruden-
cia. TN Edit COMARES. Granada 1959, p.i 735
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El delito de colusion se consuma con la produccion del menoscabo o perjuicio a
los intereses econdmicos del Estado, de no suceder esto nltimo el delito podrd ser
castigado en grado dec temativa. siempre que se acredite la concertacion ilegal.
Todo lo dicho armoniza perfectamente con el principio de lesividad al exigir el
deiito la produccion efectiva de 1a lesian o al menos puesta en peligro del bien
juridico, el patrimonio estatal.

Entonces, verificada la relacion de riesgo existente entre la conducta y el resulta-
do surge la necesidad de acreditar téenicamente ¢l perjuicio patrimonial ocasiona-
do al Estado, pero eilo forma parte del dmbito. procesal, tarea que corresponde a
las normas de Dercecho Procesal Penal,

VL-COLUSION E INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS

Si bien es ciero que una infraccion administrativa por si misma no reviste conteniclo
penal. lo cierto es que. en el delito que se comenta. dicha infraccion constifuyc un
requisito Mas o una caracteristica mas que se¢ agrega a o conducta tipica, la
concertacion. Ademas de los elementos del tipo objetivo que configuran todo delito
{coma son. el bien juridico. objetc material de la accion, conducta tipica. €1¢.), la
conducta tipica para gue sea tal debe poseer, seglin |a naturaleza del delito de colusion,
una caracteristica mas, que es la ilicitud de una norma extra penal, Percy Garcia
Cavero en su libro “delito de colusicn™. en las paginas 206, 207 y 208, refiere gue la
infraccion de las normas administrativas de manera alguna podrian formar parte del
tipo de colusion, pues esas infracciciies solo poseen valor acreditativo, para efectos de
la prueba. y no constituyen parie del tipe penal del delita de colusion: continua el
autor en esa misma linea afirmando que. no basta la mera violacion de estas nornas
para dar por configurade el delito, pues la infraccion pucde darse por negligencia o
descuido, ¥ es mas, una sola infraccion o varias no son suficicntes para dar por senta-
do el delito.

Frente a estas afirmaciones diremos que las infracciones administrativas no solo cons-
tituyen Jos indicios por medio de los cuales es posible acreditar la produccion de la
concertacion, sing que son el elemento objetivo, factico adicional que se requiere
conjuntamente a la concertacién para que ésta sea ilegal. Ahora, que la prictica judi-
cial se sirva de las irregularidades adminisirativas para comprobar la concertacion no
le resta meriio a su valer como elemento objetivo del tipo, pues no sc le debe otorgar
dnicamente cualidad probatoria, no solo sirven para probar la concertacion, sino que
forma parte de su construccidn en el tipo. aunque éste no lo mencione expresamente,
pero si es posible colegir de su redaccion, pues ;de qué forma se puedc petjudicar al
Estado, mediante concertacion, si no es a través de la utilizacion de articulaciones o
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manicbras que desvirtiien el procedimiento correctamente reglado? solo se perjudica-
ra al Estado trastocando las normas reguladoras del procedimiento de adquisicién.

Ahora, sobre la afirmacidn de si es posible producir perjuicio al Estado infringiendo
normas administrativas a causa de una actuacidén negligente o descuidadz por parte
de los funcionarios encargados, €50 es cierto; pero como ya sabemos, el actuar negli-
gente y doloso del sujeto activo se examina no con criterios de imputacién objetiva
sino en la siguiente fase que es la de de [a imputacién subjetiva al tipo penal; en esta
fase se verifica la concurrencia o no de dolo o imprudencia, entonces si es que ¢l
funcionario ha actuado descuidadamente, no temando en cuenta la regulacidn perti-
nente, por ejemplo, se adjudicod la buena pro sin publicacién previa, o sin que ¢l
ganador de la buena pro haya estado inscrito en registro dnico de proveedores o cuan-
do las adquisiciones fueron sobre valuadas, todo ello forma parte del tipo objetivo
pues el funcionario piiblico que actia de esa forma crea un riesgo que pude ser evita-
ble, si el funcionario actué con dolo o sélo fue negligente, eso se analizard con crite-
rios de imputacién subjetivos: dolo o imprudencia y no en el Ambito de la imputacion
objetiva.

Las ejecutorias supremas que se cita a continuacién ilustran mejor o expuesto hasta
ahora;

“Para la configuracién del delito de concusion en la modalidad de concertacion
ilegal con los interesados, es necesaria la concurrencia de los siguientes elementos:
a) el acuerdo clandestino entre dos o mds persanas para lograr un fin ilicito, b)
perjudicar a un tercero, en este caso al Estado, c) mediante diversas formas contrac-
tuales, para lo cual se utiliza el cargo o comision especial; que enia presenie catisa...se
advierte que no ha existido ningtin acuerdo ilicito para poder aprovecharse econd-
micamente, advirtiéndose mas bien una responsabilidad de cardcter administrativo,
en consecuencia la conducta del procesado es atipica, Io que es corroborado con los
informes de evaluacion contable de la documentacién sustentatoria y técnica de fa
inversién en la ejecucion del citado proyecto...” V.

La ejecutoria suprema citada, de un lado, reafirma la necesidad que, para la conf'!gu-
racion del delito de colusién se requiera de la aparicion de sus elementos morfologicos
como son la concertacion ilegal y el perjuicio patrimonial; por otro lado, sefiala que

17 ROJAS VARGAS, Fidel. Csdigo Penal.16 aios de jurisprudencia sistematizada. Tomo
ILIDEMSA. Lima 2007, p. 559
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no ha existido conducta tipica, acuerdos colusorios, sino mis bien irregularidades
administrativas lo que daria lugar a responsabilidades a ese nivel. La resolucion su-
prema reafirma lo ya explicado, en el sentido que no basta la existencia de un ciimulo
de infracciones a las normas administrativas o de irregularidades en el tramite para
tener por configurado el delito es necesario verificar éstas sean producto de una
concertacion previa entre los intervinientes, funcionarios competentes ¥ particulares,

“El delito de colusion fraudulenia exige necesariamente la produccion de un fraude
a lu hacienda priblica. no sicude suficiente la realidad de una vincitlacion indebida
con funcionarios piblicos y of echa de haber vendido productos y efectnado servi-
clos, en tanto qie no aparezcu dcredilada, entre otros, medios frandulentos,
sobrevaluaciones o vemas de servicios inexistentes o iecesarios, por {o gue esta

cargo carece de contenido penal "%,

La ejecutoria suprema sefiala que mientras no aparezca acreditada la concurrencia de
hechos fraudulentes, como por ejemplo, sobrevaluaciones o venta de servicios
inexistentes, (lo que implica la violacién sistematica de regulaciones adminisirativas)
no podra darse por afirmado el perjuicio patrimonial. Ello demuestra no solo el valor
acreditativo que se le endilga a la concurrencia de irregularidades en el procedimien-
to de contrataciones estatales, sino también su valor como elementos morfolégicos
del tipo objetivo del delito en comentario.

“No se ha acreditado en autos que of procese de licitacion haya infringido los
lincamicntas establecidos por la Ley de contrataciones y Adquisiciones, pues con-
forme a su reglamento son responsables del contenido de las declaraciones juradas
lus personas naturales o los representantes de lus personus juridicas gue las suscri-
ben, mdxime si tampoco se¢ ha demostrado que los miembros de la comision de licita-
cién, al momento de otorgar Ia buena pro, hubieran conocido los impedimentos de

la empresa contratista”,

“De haberse realizado las adguisiciones de acuerdo a la Ley def Presupuesto vigente
para ese afio y al Reglamento de Adguisiciones de Bienes y Servicios no personales,
que permitia la adindicacién directa, no probandose que haya existido concertacion
con la empresa vendedora ni tampoco trasgresion de las normas de austeridad, ia

sentencia que absucive a los acusados se halla conforme a la ley™ .

18 ROJAS VARGAS, Fidel.Ob. Cit. p. 560
1 ROJAS VARGAS, Fidel.Ob. Cit. p. 565
M ROJAS VARGAS, Fidel.Ob. Cit. p. 566
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Como se aprecia del texto de las dos ejecutorias supremas citadas, es de resaltar que,
la concertacién para ser ilegal debe ser transgresora de las normas que regulan los
actos de contralacidn piiblica, pues no solo poseen valor probatorio como meros indi-
cios que demuestran la concertacidn, en un caso determinado, sino que estas contra-
venciones a }as normas exira penales son configuradoras del tipo penal.

CONCLUSIONES
* El delito de celusion ilegal es un delito de resultado.

* Los dos elementos caracteristicos del delito son la concertacion ilegal y la defrau-
dacidn patrimonial.

* La conducta tipica estd dada por la concertacion ilegal. Esta consiste en ¢l acuerdo
o convenio clandestino, llevado a cabo entre el funcionario ptiblico y el particular,
generalmente en procura de un beneficio patrimonial. Para que esta concertacion
sea tipica debe ser generadora de un riesgo prohibido por el ordenamiento juridico.
El riesgo prohibido se crea al infringir la normatividad reguladora del procedi-
miento o de los actos de contratacion publica de bienes y servicios para el Estado
{por ejemplo, el TUO de la ley de Contrataciones y adquisiciones del Estado y su
regiamento). Es decir, la conducta tipica deberd ir acompaitada de un elemento
particular y objetivo del tipo penal que es la infraccion de normas extra penales‘_ !El
ambito o escenario en el que se llevan a cabo estos delitos, procesos de seleccion
{licitaciones o concurso de precios) o contrataciones piiblicas, necesariamente con-
lieva al cumplimiento de una serie de regulaciones cuya inobservancia ya es causal
de un probable perjuicio. Ahora, que éste perjuicio se haya generade por inoperan-
cia, desconocimiento o imprudencia, ya no es materia de anélisis del tipo objetivo
sino mas bien pertenece al ambito de la tipicidad subjetiva.

* El riesgo juridicamente desaprobado, originado por la conducta colusoria, debe de
materializarse en el resuliado, que la norma penal describe en €l tipo ¥ lo denomi-
na “defraudacion”, que no es otra cosa que el perjuicio o menoscabo patrimonial
que sufre ¢l Estado.

* No es suficiente comprobar la existencia del perjuicio patrimonial si éste no &s
ocasionado por medio de conductas colusorias
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