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EL DELITO DE COLUSION COMO ACUERDO Y EJECUCION:
APUNTES DESDE LOS FUNDAMENTOS BASICOS

DE LA TEORIA DEL DELITO

THE CRIME OF COLLUSION AS AGREEMENT AND EXECUTION:
NOTES FROM BASIC FOUNDATIONS OF THE THEORY OF CRIME

From an eminently factual point of view, in almost
all cases of public corruption there is a pact
between public officials and private individuals,
in which public interests are subordinated to
personal desires. However, paradoxically, in the
crime of collusion, this pact is not sufficient to
justify criminal intervention until it is carried out.
This new interpretation of the crime has important
consequences for key institutions of the theory of
crime, such as the criminal risk to the legal interest,
the typical behavior or the system of criminal
intervention. Thus, this work attempts to show the
systematicity between the proposed interpretation
and its legal consequences, hand in hand with
basic questions of the theory of crime.
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Desde un punto de vista eminentemente fdctico,
casi en todos los casos de corrupcion publica existe
un pacto entre funcionarios y particulares, don-
de se somete los intereses publicos a apetencias
personales. Sin embargo, paraddjicamente, en el
delito de colusion ese pacto no es suficiente para
justificar la intervencion penal, sino hasta que es
ejecutado. Esta nueva interpretacion del delito
tiene consecuencias importantes en instituciones
clave de la teoria del delito, como el riesgo penal
para el bien juridico, la conducta tipica o el sistema
de intervencion penal. Asi, en este trabajo se inten-
ta mostrar la sistematicidad entre la propuesta de
interpretacion y sus consecuencias juridicas, de la
mano de cuestiones bdsicas de la teoria del delito.
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DE LA TEORIA DEL DELITO
. INTRODUCCION

El articulo 384 del Cdédigo Penal peruano tipifica
una de las conductas de corrupcion publica mas re-
currentes en el quehacer de nuestras autoridades
de investigacion y juzgamiento de delitos’. Ade-
mas, es uno de los delitos que grafica, casi en su to-
talidad, el capitulo peruano de la trama Lava Jato?.

El lugar estelar de este delito en la corrupcion pe-
ruana puede explicarse desde dos puntos de vista
criminoldgicos. En primer lugar, se trata de un su-
puesto de hecho donde el funcionario publico de-
cide la asignacidn de (ingentes) recursos publicos,
que el particular interesado —la empresa privada—
desea conseguir al menor costo y que, a su vez, sig-
nifica el pago de una comisidn ilicita a este. Dicho
de otro modo, la colusién es prueba de que hoy
en dia, mucha parte de la corrupcion publica es
delincuencia econémica (Terradillos, 2019, p. 15).
En segundo lugar, se trata de un delito donde se
cuenta con las atribuciones normativas que pue-
den eliminar el rastro de irregularidad a través de
maniobras de legalidad formal, junto al compromi-
so de no delatar porque aquello también resultara
perjudicial para el delator mismo. De modo que,
estas condiciones son un gran incentivo para el
agente criminal, en términos de beneficios y poco
margen de descubrimiento.

Por otro lado, el delito de colusién criminaliza par-
ticularmente (porque no basta el solo ofrecimiento
como sucede en el delito de cohecho) una parte
elemental del problema juridico social de la co-
rrupcion: el pacto o el acuerdo entre el funcionario
y el particular. Sin embargo, su técnica de tipifica-
cién es tanto compleja como controvertida, pues
ya el solo hecho de probar el acuerdo representa
uno de los mayores retos para el érgano persecu-
tor del delito. Ademas, la forma de intervencion
criminal y el contexto de tipicidad exige (tanto a
fiscales, jueces, como defensa) un alto grado de
precisién y de conocimiento de otras ramas dife-
rentes del derecho penal.

En las lineas que siguen y de la mano, principal-
mente, de las sentencias de las altas cortes perua-
nas que se han pronunciado sobre asuntos com-
plejos del delito de colusidn, se ensaya algunas
ideas complementarias a las ya esgrimidas por la
judicatura y la doctrina especializada, concreta-
mente, referidas al objeto de proteccién de la co-
lusién, a su comportamiento tipico y a las formas

de intervenir en su injusto. Estas ideas se basan en
fundamentos de la teoria del delito, cuya aplica-
cidn trae consigo una serie de consecuencias que
podrian alejarse de algunos puntos de vista mayo-
ritarios, pero que, sin perjuicio de su falibilidad, in-
tentan construir un razonamiento sistematico para
el juzgamiento del delito de colusion.

Finalmente, debe sefialarse que este texto se basa
en cuestiones eminentemente relacionadas con la
persecucion personal del delito, como todos los
trabajos que en él se citan, pero esto no quiere de-
cir que la persecucién econémica de la criminalidad
tenga un lugar secundario en la lucha contra la co-
rrupcioén publica. Por el contrario, yugular la riqueza
criminal es tan o mas eficiente que apresar al cri-
minal, de alli la importancia de atacar este tipo de
delitos en su real magnitud, criminal y econémica.

II.  BIEN JURIDICO

La definicion del bien juridico de un delito no la es-
tablece el legislador (Donini, 2001, p. 34), sino que
es tarea del intérprete y [es] una cuestion de suma
importancia porque es el punto de partida para el
analisis de legitimidad en la criminalizacién de una
conducta (Terradillos, 2017, p. 671).

A. Pluriofensividad y deberes especiales

De acuerdo con un sector de nuestra judicatura
-y de la doctrina especializada (Pariona, 2022,
p. 208)—, el bien juridico del delito de colusion esta
compuesto por mas de un interés social. Sefialada-
mente, dice la Sala Penal Permanente:

El bien juridico protegido en el delito de colu-
sion —tipo penal de infraccién de deber—no es
Unicamente el patrimonio del Estado, pues su
cautela es un deber entimematico. El agente
activo de la colusién tiene el deber de obrar
con pulcritud y dotar de eficiencia los recursos
del Estado en la adquisicion de bienes, y res-
ponder a la confianza que implica administrary
disponer de dinero publico. Tal deber también
constituye objeto de proteccion sustancial, de-
bido a que la colusion se configura en deter-
minado contexto administrativo de compras
estatales. (2019, fundamento 1.4)

El tipo penal de colusion, que por definicidn es
pluriofensivo, pretende tutelar la Administra-
cidn publica —como instrumento al servicio de
los ciudadanos, y que sirva a los intereses gene-

1 De acuerdo con el Reporte de Mapas de la corrupcion 01-2024, Semestre | del 2024, de la Defensoria del Pueblo, el
delito colusién ocupa el segundo lugar de importancia en la carga de la Procuraduria Anticorrupcion.

2 Es de conocimiento publico que los procesos penales contra expresidentes de la Republica se basan, directa o indirec-

tamente, en hechos de contrataciones publicas amafadas.
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rales con objetividad y pleno sometimiento al
ordenamiento juridico— en el doble aspecto de
correcto funcionamiento de su actividad patri-
monial y el mantenimiento de su neutralidad y
eficacia entre los administrados (transparencia y
publicidad de la contratacion en entes publicos),
vetando que el funcionario publico aparezca en
una contratacion publica [...] con un doble e in-
compatible papel [...]. (2019, fundamento 8.6)

Qué duda cabe de que estos intereses sociales
merecen proteccidn por parte del ordenamiento
juridico, pero en lo que respecta al derecho penal,
la feracidad de intereses de proteccion no siempre
es aconsejable; por lo menos no, si de lo que se
trata es de definir con exactitud por qué se restrin-
ge la libertad de alguien en un supuesto concreto
y en un Estado Constitucional de Derecho (Meini,
2014, p. 26).

Con lo cual, la pluriofensividad, tan distintiva en los
hechos de corrupcién publica, quizd sea mas per-
tinente a la hora de, por ejemplo, trabajar sobre
el dafio juridicamente indemnizable. Es decir, si el
dafo indemnizable es “[...] toda lesién a un interés
juridicamente protegido” (Taboada, 2015, p. 72),
la buena administracion, la confianza, la neutrali-
dad, la probidad, el “[...] trato justo al postor en las
contrataciones publicas [...]” (Tercera Sala Penal de
Apelaciones Nacional, 2023), y otros son los inte-
reses juridicamente protegidos cuyo dafio consti-
tuye, cuanto menos, perjuicios extrapatrimoniales
que deberian ser indemnizados en una concreta
reparacion civil (en el delito de colusién o en cual-
quier otro hecho de corrupcion).

Sin embargo, en términos penales, la seleccion del
interés protegido estd constrefiida por el principio
de ultima ratio (subsidiaridad y fragmentariedad).
De este modo, los intereses que evidencien un
nivel de proteccién eficiente a manos de otras ra-
mas del derecho, como el civil o el administrativo,
a priori, escapan de la proteccion penal. Y parece
ser este el caso de la publicidad, el trato justo al
postor, la probidad, etc. porque hacen referencia
a perfiles de trabajo personales e institucionales
mas que a condiciones imprescindibles para el li-
bre desarrollo y participacién de las personas en
sociedad —bienes juridicos (Meini, 2014, p. 30).

En el mismo sentido, debe sefialarse que los de-
beres (institucionales®, donde podrian contarse a
la transparencia y a la lealtad) realmente no son
objeto de proteccién, sino que su infraccion es
el sustento de la prohibicidon penal de los sujetos

cualificados. Por ejemplo, en el delito de prevarica-
cidn, el injusto se explica en una “actuacion perso-
nal contra la Justicia” (Jakobs, 1997, p. 732), pero lo
que la norma penal protege es la correcta adminis-
tracién de la justicia que, puede ser vulnerada por
personas que no tienen deberes especiales (por
ejemplo, la fuga del lugar del accidente de transito,
establecido en el articulo 408 del Cédigo Penal). Es
decir, los deberes especiales de personas cualifica-
das no son el objeto de proteccién penal®. Ademas,
en sentido especifico, un delito basado Unicamente
en la infraccion de deberes seria un mero castigo a
la desobediencia (Pedrazzi, 1998, p. 25). Por ende,
es indiscutible que el delito de colusién se comete
lesionando deberes de imparcialidad y de legali-
dad, pero el bien juridico no se asienta en ellos.

B.  Asignacion eficiente de recursos

Si la definicidn del bien juridico es una cuestion de
interpretacion, el contexto de tipicidad del delito
de colusidn (contrataciones publicas, fundamental-
mente), resumido en una ‘operacion a cargo del Es-
tado’, evoca un interés protegido de naturaleza eco-
ndmica. En ese sentido, si se trata de una operacion
econdmica, el Estado no puede conjugar volunta-
des con la otra parte —concertar— (Bendezu, 2020,
p. 8), como sucede en un contrato civil, sino que
debe actuar a titulo singular (Donna, 2002, p. 322).

Luego, cabe la pregunta sobre cudl bien juridico le
interesaria proteger el derecho penal en el ambito
de la operacidn econdmica, y la respuesta deberia
considerar que el derecho penal, en virtud de su
naturaleza de ultima ratio, no crea bienes juridicos
propios, sino que protege bienes preexistentes en
otros ordenamientos juridicos. Siendo asi, un buen
punto de partida en esta discusion —siempre de la
mano del contexto de tipicidad de la colusion— po-
dria ser la Ley 30225, Ley de Contrataciones con el
Estado, (en adelante, LCE).

El articulo 1 de la LCE dice a la letra:

La presente norma tiene por finalidad estable-
cer normas orientadas a maximizar el valor de
los recursos publicos que se invierten y a pro-
mover la actuacion bajo el enfoque de gestion
por resultados en las contrataciones de bienes,
servicios y obras; de tal manera que, estas se
efectien en forma oportuna y bajo las mejo-
res condiciones de precio y calidad, permitan
el cumplimiento de los fines publicos y tengan
una repercusion positiva en las condiciones de
vida de los ciudadanos [...] (2014).

2 Los que no se limitan a una prohibicién de dafiar, sino que se refieren al mandato positivo de proteger bienes juridicos.
4 En el mismo sentido, sobre el delito de negociacion incompatible, véase a Alvarez (2021, p. 33).

THEMIS-Revista de Derecho 86. julio-diciembre 2024. pp. 227-242. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 86

Erick Guimaray

229



| Revista de Derecho

THEMIS 86

230

EL DELITO DE COLUSION COMO ACUERDO Y EJECUCION: APUNTES DESDE LOS FUNDAMENTOS BASICOS

DE LA TEORIA DEL DELITO

Salta a la vista la naturaleza prestacional (compo-
nente del bien juridico categorial en los delitos
contra la Administracion Publica) que el legislador
ha impregnado en las contrataciones publicas,
pero también es evidente que tal propdsito de-
pende del buen uso de los recursos publicos. Esto
significa que las contrataciones se den en forma
oportuna, bajo las mejores condiciones de precio
y calidad, que cumplan con los fines publicos y re-
percutan positivamente en la vida de los ciudada-
nos, depende en gran medida de la aplicacion efi-
ciente de los recursos en las contrataciones. Para
decirlo en palabras del Tribunal Constitucional,
cuando comenta los alcances del articulo 76 de la
Constitucidn: “[...] su objetivo es lograr el mayor
grado de eficiencia en las adquisiciones o enaje-
naciones efectuadas por el Estado [...]”(Tribunal
Constitucional, 2004, fundamento 12).

Al respecto, nuestra alta judicatura, en una recien-
te decision, identificd un ejemplo de aplicacion
eficiente de recursos estatales en el marco de un
procedimiento de contratacion publica, haciendo
referencia a la transparencia, a un monto razona-
ble, al equilibrio econédmico y a las mejores con-

5 Articulo 2. Principios que rigen las contrataciones

diciones para el Estado (Segundo Juzgado Penal
Colegiado Nacional, 2014). Y, por supuesto, po-
dria haber mas supuestos de aplicacion eficiente
de los recursos publicos como, por ejemplo, una
operacion econdmica que respete a cabalidad los
principios de la LCE establecidos en su articulo 2°:
equidad, tecnologia, integridad, entre otros.

Entonces, todo cuanto estd establecido para una
correcta performance del Estado en una operacién
econdmica apunta a la asignacion eficiente de sus
recursos. En consecuencia, las formas de vulnerar
este bien juridico nacen, basicamente, de la tras-
gresion de los principios, deberes e intereses que
delinean la correcta performance del Estado en
una operacién econdémica.

Por otra parte, la afectacion a la asignacion eficien-
te de recursos, como bien juridico de la colusidn,
tiene un componente patrimonial innegable por-
que, como la corrupcidn misma, su inobservancia
incide en la eficiencia del gasto publico (Mondjeliy
Ambassa, 2025, p. 183). Es decir, si los recursos del
Estado han sido asignados por funcionarios que se
comportaron de modo poco integro, y en medio

Las contrataciones del Estado se desarrollan con fundamento en los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicacién
de otros principios generales del derecho publico que resulten aplicables al proceso de contratacién. Los principios sir-
ven de criterio de interpretacion para la aplicacion de la presente norma y su reglamento, de integracion para solucionar
sus vacios y como parametros para la actuacion de quienes intervengan en dichas contrataciones:

a) Libertad de concurrencia. Las Entidades promueven el libre acceso y participacion de proveedores en los procesos
de contratacién que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e innecesarias. Se encuentra
prohibida la adopcion de practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores.

b) Igualdad de trato. Todos los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades para formular sus ofertas,
encontrandose prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato discriminatorio manifiesto o
encubierto. Este principio exige que no se traten de manera diferente situaciones que son similares y que situaciones
diferentes no sean tratadas de manera idéntica siempre que ese trato cuente con una justificaciéon objetiva y razona-
ble, favoreciendo el desarrollo de una competencia efectiva.

c¢) Transparencia. Las Entidades proporcionan informacioén clara y coherente con el fi n de que todas las etapas de la
contratacion sean comprendidas por los proveedores, garantizando la libertad de concurrencia, y que la contratacion
se desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. Este principio respeta las excepciones
establecidas en el ordenamiento juridico.

d) Publicidad. El proceso de contratacion debe ser objeto de publicidad y difusiéon con la finalidad de promover la libre
concurrencia y competencia efectiva, facilitando la supervision y el control de las contrataciones.

e) Competencia. Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que permiten establecer condiciones de compe-
tencia efectiva y obtener la propuesta mas ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace a la contratacion.
Se encuentra prohibida la adopcién de practicas que restrinjan o afecten la competencia.

f) Eficacia y Eficiencia. El proceso de contratacion y las decisiones que se adopten en su ejecucién deben orientarse al
cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre la realizacion de formalidades no
esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines publicos para que tengan una repercusion
positiva en las condiciones de vida de las personas, asi como del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el
mejor uso de los recursos publicos.

g) Vigencia Tecnolégica. Los bienes, servicios y obras deben reunir las condiciones de calidad y modernidad tecnolé-
gicas necesarias para cumplir con efectividad la finalidad publica para los que son requeridos, por un determinado
y previsible tiempo de duracién, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso, con los
avances cientificos y tecnolégicos.

h) Sostenibilidad ambiental y social. En el disefio y desarrollo de la contratacion publica se consideran criterios y practi-

cas que permitan contribuir tanto a la proteccién medioambiental como social y al desarrollo humano.

Equidad. Las prestaciones y derechos de las partes deben guardar una razonable relacién de equivalencia y propor-

cionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestién del interés general.

Integridad. La conducta de los participes en cualquier etapa del proceso de contratacién esta guiada por la honestidad

y veracidad, evitando cualquier practica indebida, la misma que, en caso de producirse, debe ser comunicada a las

autoridades competentes de manera directa y oportuna. (2014)

. —
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de la opacidad propia de la corrupcion, no cabe
duda de que —cuanto menos— existird un costo
de oportunidad perdido (Sala Penal Permanente,
2021, fundamento 2.3) y otros costos mas con-
cretos como la re-contratacién o el abandono de
la obra. Por este tipo de consecuencias patrimo-
niales, un sector de nuestra judicatura ha mencio-
nado que el dafio patrimonial es un elemento del
tipo ‘agravado’ de la colusion, asimilando la frase
“defraude patrimonialmente” al efectivo dafio o
perjuicio patrimonial contra el Estado (Sala Penal
Permanente, 2017, fundamento 17).

Sin embargo, el patrimonio publico no es un bien
juridico protegido en el delito de colusion (Sala Pe-
nal Permanente, 2019, fundamento 1.4) y, tampoco
podria considerarse un elemento del tipo, por las si-
guientes razones: En primer lugar, la propiedad del
Estado, como la de cualquier otra persona, se pro-
tege en el capitulo de los delitos patrimoniales, no
en el de los delitos contra la Administracion publica.

En segundo lugar, los recursos no siempre son de
propiedad del Estado, sino que a veces a este le
compete no mas que su correcta administracion.

En tercer lugar, aun cuando el tipo hable de defrau-
dacién patrimonial, esta no significa necesariamen-
te la pérdida de recursos, y si la conducta del fun-
cionario que, coludido con el interesado, haya con-
cretado una obligacidn juridica a cargo del Estado,
donde de seguro asignara ineficientemente sus re-
cursos. Por ende, defraudacion patrimonial y dafio
patrimonial no son sindnimos necesariamente.

En cuarto lugar, si el dafio patrimonial fuera un ele-
mento del tipo, habria que esperar a que este se
constate para recién hablar de consumacion. Pero
resulta que, a veces, a pesar del acuerdo colusorio,
el Estado no pierde dinero o el dafio econdmico
es de dificil determinacién, como en los casos de
contrataciones de personal (Bendezu, 2020, p. 16).

En quinto lugar, podria alegarse que la proteccion
del patrimonio va en contra de lo dispuesto por
el articulo 3 de la Convencion de Naciones Uni-
das contra la Corrupcidn (Tribunal Constitucional,
2012, fundamento 29), no obstante, en sentido
estricto, el delito de colusién no hace parte del
catdlogo de delitos que la Convencion estipula
(articulos 15 a 25). Aunque esto no quita el acierto
metodoldgico de reprimir las conductas tomando
en cuenta, entre otras cuestiones, no lo que ellas
causan, sino lo que ellas pueden causar.

De modo que el patrimonio del Estado no es el sus-
tento de prohibicién en el delito colusidn, pero es

5 Por todas, véase a Sala Penal Permanente (2020).

clave para otros asuntos. Por ejemplo, es indiscu-
tible que los resultados de un proceso de contrata-
cién amafiado serdn determinantes para la cuanti-
ficacién de la reparacidn civil porque normalmente
los costos de captura del regulador (concertacion
ilegal) son trasladados a la calidad de la obra. Y, en
el mismo sentido, las ventajas econdmicas que be-
nefician a los postores coludidos (en detrimento del
patrimonio publico) y las comisiones ilegales que
estos pagan a los funcionarios publicos (que se de-
duce de la calidad de la obra), son ganancias ilegales
que deberan ser decomisadas con o sin condena.

Ill.  DESVALOR DE LA CONDUCTA Y DESVALOR
DEL RESULTADO

El comportamiento tipico es la conducta (activa u
omisiva) que pone en peligro o lesiona el bien juri-
dico y que lleva a cabo un garante llamado a evitar
ese riesgo o esa lesién (Meini, 2014, p. 50).

En el delito de colusidn, el comportamiento tipi-
co consiste en la concertacion, pero, ademas, en
su ejecucion. Es decir, aqui se sostiene que por si
misma (y en contra de un sector de la judicatura®),
la concertacidn entre el funcionario competente
y el postor interesado no tiene la lesividad sufi-
ciente para justificar la intervencién penal, por lo
menos no, si el criterio de interpretacion es la ul-
tima ratio y, en concreto, la fragmentariedad del
derecho penal.

Asi, a continuacidn, se ensaya una interpretacion
del comportamiento tipico de la colusidn que in-
tenta sistematizar, desde los fundamentos de la
teoria del delito, lo regulado en el primer y el se-
gundo parrafo del articulo 384 del Cédigo Penal.

A. Elinjusto de la colusidn es acuerdo y eje-
cucién

La conducta tipica del articulo 384 del Cédigo Pe-
nal dice a la letra:

El funcionario o servidor publico que, intervi-
niendo directa o indirectamente, por razén de
su cargo, en cualquier etapa de las modalida-
des de adquisicién o contratacién publica de
bienes, obras o servicios, concesiones o cual-
quier operacion a cargo del Estado concierta
con los interesados para defraudar al Estado o
entidad u organismo del Estado [...].

El funcionario o servidor publico que, intervi-
niendo directa o indirectamente, por razon de
su cargo, en las contrataciones y adquisicio-
nes de bienes, obras o servicios, concesiones
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o cualquier operacion a cargo del Estado me-
diante concertacién con los interesados, de-
fraudare patrimonialmente al Estado o entidad
u organismo del Estado, segun ley [...].

Para un sector de la judicatura y de la doctrina’, el
primer parrafo del articulo 384 del Cddigo Penal
significa una concertacidén preparatoria crimina-
lizada autonomamente. Mas especificamente, se
trataria de actos preparatorios de un delito que
consiste en la intervencidn desleal concertada,
actual y concreta del funcionario en una negocia-
cién o en proceso o ejecucién. De modo que, no se
trata realmente de una (ampliamente aceptada®)
modalidad simple y de otra agravada de colusion
porque no se trata del mismo comportamiento ti-
pico, en el primer y segundo parrafo, sino de un
acto preparatorio y de un acto consumado, res-
pectivamente (Sala Penal Transitoria, 2019, funda-
mento décimo).

Esta interesante interpretacion de la alta corte pe-
ruana permite, ademds de su postura a contraco-
rriente, discutir sobre el desvalor de la conducta
de la colusion, de la mano de la teoria del delito.

En primer lugar, la defraudacion se afinca en el ve-
tado acuerdo de voluntades entre el funcionario y
el particular. Luego, desde un punto de vista mas
interpretativo que literal, la defraudacion tiene
que ver con conceptos menos volatiles como la
confianza y la lealtad®. Asi, tomando en cuenta el
contexto de tipicidad del delito, la defraudacién de
la que se habla es de indole econdmica o patrimo-
nial’®, pues lo que esta en juego es la asignacion
eficiente de recursos publicos. De modo que sola-
mente tendra sentido sancionar los pactos ilegales
o las concertaciones idoneas!! para poner en peli-
gro o lesionar la asignacion eficiente de recursos
en el marco de operaciones econdémicas a cargo
del Estado.

En segundo lugar, contando con el pacto idéneo,
cabe la interrogante sobre el papel que cumple la
ejecucion de ese acuerdo idéneo. Hasta ahora, los
actos irregulares que acompafian a la operacion
economica sirven para probar indiciariamente el
acuerdo colusorio (Primera Sala Penal Transitoria,
2017, fundamento octavo) (Chanjan et al., 2022,
p. 126), pero éson parte del tipo penal? Queda cla-
ro que, en el estado actual de las cosas, el Minis-
terio Publico debe probarlos porque le sirve para

7 Véase a Chanjan et al. (2022).

desvelar (o recrear hipotéticamente) el pacto colu-
sorio. Pero si los actos de ejecucién no son parte
de la ejecucién del tipo penal, entonces, son actos
post-consumativos, o lo que es lo mismo, ya no son
actos de colusion, sino infracciones administrativas
o delitos diferentes (omision de funciones, cohe-
chos, negociaciones incompatibles, etc.). Esta con-
secuencia, propia de la teoria del delito, contrasta
diametralmente con la realidad, donde el hecho
punible jamas se limita a la sola concertacion.

Entonces, si se toma en cuenta los datos objetivos
que ofrece la experiencia y, ademas, las conse-
cuencias sistematicas de la teoria del delito, debe-
rd aceptarse que los actos de ejecucion son parte
del injusto penal de la colusion.

Y esto Ultimo parece ser aceptado —en contra de la
literalidad del segundo parrafo del articulo 384 del
Cédigo Penal— por el sector de la judicatura que
entiende que el segundo parrafo no es una mera
confabulacion dirigida al perjuicio (Sala Penal Per-
manente, 2019, p. 11), sino un delito de resultado
de lesidn al patrimonio (Tercera Sala Penal de Ape-
laciones Nacional, 2023, p. 107) (Pariona, 2022,
p. 5), o que “[...] la Unica exigencia prevista en la
ley es que, en cualquiera de estas etapas el autor,
siempre funcionario o servidor publico, intervenga
por razdn de su cargo y, se concierte con los inte-
resados para defraudar al Estado [...]” (Sala Penal
de Apelaciones Especializada en delitos de corrup-
cién de funcionarios, 2017, fundamento noveno).
Asi las cosas, si de lo que se trata es de causar un
resultado —disminucion del patrimonio o privaciéon
de la expectativa de que el patrimonio se incre-
mente (Sala Penal Permanente, 2024, fundamento
tercero)-, dificilmente bastara con un acuerdo de
voluntades sin ejecucion.

Y, del lado de la judicatura que entiende que la de-
fraudacién patrimonial no es sinénimo de perjuicio
patrimonial, también se acepta que no basta con el
simple acuerdo de voluntades, sino que se requie-
re una “intervencion desleal concertada” (Sala Pe-
nal Transitoria, 2019, fundamento décimo).

En resumen, no hay forma de entender el segundo
parrafo del tipo penal de colusidn si no es incorpo-
rando a los actos de ejecucion en la tipicidad del
delito. De modo que, los indicios o actos irregula-
res que normalmente servian para probar el acuer-

8  Por todos, véase a Sala Penal Permanente (2017, p. 15) y Pariona (2022, p. 85).

9  Véase a Sala Penal Permanente (2022, p. 11)

0 En el mismo sentido, véase a Sala Penal Permanente (2020, p.15).

1 Sobre el pacto idéneo para defraudar patrimonialmente al Estado, véase a Vilchez (2021, p. 307).

THEMIS-Revista de Derecho 86. julio-diciembre 2024. pp. 227-242. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 86. julio-diciembre 2024. pp. 227-242. ISSN: 1810-9934

do ilegal*?, mutatis mutandi, ahora deberian servir
para probar el propio comportamiento tipico del
segundo pdrrafo del delito de colusion.

B. Laconcertacidn por si sola no basta

La importancia de la concertacion se advierte en la
siguiente opinidn de la judicatura: “[...] la concer-
tacion constituye la fuente generadora del riesgo
y la Unica conducta incriminada” (Sala Penal Per-
manente, 2014, fundamento quinto) (Sala Penal
Transitoria, 2018, p. 15). No obstante, ese rol de-
terminante luego es puesto en tela de juicio por el
propio operador, cuando se concentra Unicamente
en los actos de ejecucién porque son ellos los que
le permitiran afirmar (la mayoria de las veces solo
hipotéticamente) si el acuerdo colusorio existié
(Sala Penal Permanente, 2019, fundamento 2.2) o
no (Sala Penal Permanente, 2020, p. 11).

En esta tesitura, la reivindicacion de la sola concer-
tacion como nucleo del tipo pasa por descartar su
ejecucion y evaluar su capacidad de rendimiento,
dando por sentado que esta debidamente probada.

Tomando en cuenta la literalidad del articulo 384 del
Cddigo Penal, cabria la pregunta: ¢ Hasta qué punto
la simple concertacién cumple con los principios
de lesividad y de intervencidon minima? Al respec-
to, un sector de la doctrina especializada entiende
que se trata de un adelantamiento de la barrera de
punibilidad (Vilchez, 2021, p. 297) para casos donde
se constate “[...] la idoneidad o proximidad real de
perjudicar los intereses del patrimonio estatal [...]”
(Sala Penal Transitoria, 2023, fundamento décimo
octavo). Entonces, se trataria de un acuerdo de vo-
luntades que, sin ejecucion alguna, ya pone en peli-
gro la asignacion eficiente de recursos.

Sin embargo, esta formula parece imposible. Es
decir, sin ejecucién de por medio, no existe una
afectacion objetiva del bien juridico (Bocanegra,
2024, p. 13); nisiquiera en clave de peligro abstrac-
to, donde la peligrosidad de la conducta debera ser
constatada en el caso concreto por el juzgador —sin
que esto implique irrogarse competencias legislati-
vas (Terradillos, 1999, p. 76)—, y no por las estadis-
ticas que maneja el legislador (lo cual, realmente,
reclama la aplicacion del concepto de peligro con-
creto®®). Para decirlo con un ejemplo, supongamos
que exista un pacto colusorio entre la mas alta es-
fera de la burocracia y el directorio de la empresa
mejor posicionada en el mercado, pero luego se
constata también que el procedimiento de contra-

tacion publica se llevé a cabo sin ningun tipo de
trasgresion a la objetividad o imparcialidad y lega-
lidad del procedimiento de contratacién publica.

En este caso, de acuerdo con la literalidad del articu-
lo 384 del Cédigo Penal, el delito de colusion habria
sido consumado, a pesar de su inane naturaleza
constatada en los hechos. Es decir, en supuestos
como estos el peligro abstracto disfrazaria un cas-
tigo subjetivo, basado en la desobediencia a impor-
tantes deberes institucionales, o lo que es lo mismo,
en una contravencion institucional (del funcionario
a su entidad, y del particular al sistema de contrata-
cién publica). No obstante, este reproche ético bien
podria ser canalizado con normas de derecho admi-
nistrativo y expresarse en multas e inhabilitaciones.

Por ende, por imperio del principio de ultima ratio
del derecho penal, y en sentido especifico de su
fragmentariedad, la sancion de la sola concerta-
cién entre funcionarios y particulares en el marco
de una operacidon econémica a cargo del Estado
deberia ser materia del derecho administrativo y
no del derecho penal.

Desde otro angulo del andlisis, inclusive aceptan-
do que la incriminacién basada solamente en el
acuerdo sea posible, Unicamente podria predicar-
se peligrosidad de los acuerdos en etapas culmen
de la operacion econémica, y no en cualquier eta-
pa de esta, como lo indica el texto del delito de
colusidn en su primer parrafo. Es decir, el funda-
mento penal del castigo a la sola concertacidon no
alcanzaria a explicar completamente el tipo penal,
lo cual reafirma la inoperatividad de considerar a la
sola concertacidon como nucleo de la imputacion.

En el mismo sentido, se sabe que el acto de con-
certacion, sin mas, es dificil de probar; y si acaso se
probase (o recrease hipotéticamente) a través de
las irregularidades administrativas ejecutadas, es-
tariamos ya no en el primer parrafo de la colusién,
sino en el segundo.

En conclusion, si acaso se probase por si misma,
la sola concertacidn no alcanzaria el umbral pe-
nal, y si se probase con actos de ejecucidn, es-
tariamos ante un supuesto de hecho diferente al
del primer parrafo.

Con todo, la experiencia de la corrupcion publica
ensefia que a ningun delincuente corrupto o eco-
nomico le interesa solamente pactar, sino que bus-
cara que el pacto se lleve a cabo para su beneficio.

2 Véase el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria (2021, p. 10) y Sala Penal Permanente (2024, p. 9).

3 En sentido similar, respecto de que el primer parrafo debe ser entendido como un supuesto de peligro concreto contra el

bien juridico, véase a Vilchez (2021, p. 310).
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C. Propuesta de interpretacion de la conducta
tipica

Si la concertacion misma no es suficiente para
justificar la intervencién penal, una solucién po-
dria ser que, tal como se interpreta al segundo
parrafo del articulo 384 del Cédigo Penal, la tipici-
dad del primer parrafo también implique una in-
tervencidn concertada, o lo que es lo mismo, una
defraudacién de indole patrimonial que proviene
de una concertacion, no que repose Unicamente
en ella. Y para diferenciar entre las concertacio-
nes ejecutadas de ambos parrafos del articulo
384 del Cédigo Penal, deberd recurrirse a otro
concepto de la teoria del delito: el riesgo penal
determinado ex ante.

En otras palabras, la concertacién actuada del
primer parrafo pone en peligro concreto a la asig-
nacioén eficiente de recursos. Y la concertacién ac-
tuada del segundo parrafo lesiona efectivamente
ese bien juridico, pero no en clave de perjuicio
patrimonial efectivo, sino en los términos de una
obligacion juridica a cargo del Estado donde este
asigne ineficientemente sus recursos; por ejemplo,
la seleccidn del postor, la firma del contrato, la au-
torizacién del pago adelantado sin justificacion, la
conformidad con una adenda irregular, la no apli-
cacion de penalidad ante flagrantes incumplimien-
tos, etc. Entonces, el dafo efectivo (desembolso
del adelanto o el pago de la adenda) serda materia
de la determinacién de la pena, pero también de la
reparacion civil —-como lo dice un sector de la judi-
catura (Sala Penal Permanente, 2020, p. 13)—y del
decomiso penal por los productos del delito.

Por ende, no se trataria, efectivamente, de una
modalidad simple y otra agravada, tampoco de un
acto preparatorio y de una consumacién, sino de
la tipificacion de dos momentos clave en los que el
bien juridico pierde condiciones de seguridad (una
puesta en peligro concreta y una consumacion),
y que intenta diversificar la intervencién penal
en atencion a la amplitud del supuesto de hecho
(operaciones econdmicas a cargo del Estado). Cabe
agregar que, esta solucion, en el fondo, no dice mas
que el statu quo, sino en cuanto a la tipificacion de
los actos de ejecucién del primer parrafo del delito
de colusidn, pues respecto del momento consuma-
tivo, en la linea interpretativa de un sector de la
judicatura, este no necesita un dafio patrimonial o
la efectiva asignacion ineficiente de recursos, sino
que bastard una obligacion juridica del Estado en
ese sentido y producto de la colusion.

Desde un punto de vista practico, seran actos del
primer parrafo, partiendo de que hubo concerta-
cion: las indicaciones dadas a los subordinados
(por ejemplo, cuando se trata de altos funciona-
rios, como alcaldes o presidentes), la firma de
resoluciones, la aprobacion de bases, la seleccidon
del comité, y todo cuando suponga la actuacion
concertada con miras a defraudar patrimonial-
mente al Estado.

Por otra parte, como consecuencia natural de la ti-
pificacién de distintos momentos de un mismo iter
criminis, la concertacidn, que en un principio debia
ser sancionada por el primer parrafo del articulo
384 del Cédigo Penal, pero que llegd hasta la asig-
nacion ineficiente de los recursos del Estado, sera
castigada Unicamente por el segundo parrafo del
tipo penal mencionado. Y, con la misma légica, las
colusiones que no llegaron a asignar ineficiente-
mente los recursos publicos seran castigadas con
el primer parrafo.

Cuadro 1: Desvalor de la acciéon y desvalor de resultado

Grado de .
L . Consecuencia
afectacion al trimonial
bien juridico p
Concertacion Atipica .
y (Derecho admi- -
ejecutada - .
nistrativo)
Reparacion civil
Puesta en peli- | (dafio moral, debe-

Concertacion

N gro concreto del | res especiales de-
ejecutada

bien juridico fraudados y princi-
pios trasgredidos)

Reparacion civil (dafio
moral y patrimonial),
decomiso (producto
del delito) y mayor
necesidad de pena
(perjuicio patrimonial
efectivo)

Concertacion | Lesion efectiva
ejecutada del bien juridico

Fuente: Elaboracién propia

D.  Colusion en comision por omision

Para un sector de la judicatura no es posible co-
meter colusién mediante una omisidn porque este
tipo penal requiere maniobras como, por ejemplo,
manipular datos, sobrevaluar precios, entre otras
trasgresiones activas de deberes especiales del
sujeto activo®. Empero, este tipo de razonamien-
to (que acepta que existen medios comisivos de-
terminados distintos a la concertacién), en el fon-
do, parece construirse sobre la base de la mayor
utilidad para la imputacién de la conducta activa

14 Véase a Sala Penal Permanente (2013, p. 7), Tribunal Constitucional (2024, fundamento 14) y Sala Penal Permanente

(2012, p. 4).
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respecto de la omisiva, pues es verdad que, desde
un punto de vista causal, la accién es mucho mas
grafica y evidente que la omisién.

Al respecto, no puede negarse que la metodolo-
gia de la comisidon por omisién no es aplicable a
todos los delitos, tanto por cuestiones axioldgicas
(especiales configuraciones normativas) como por
cuestiones ontoldgicas (la naturaleza comisiva de
ciertos delitos), que no tendrian por qué difumi-
narse en un ejercicio de interpretacion. Aunque
también es verdad que anular la posibilidad de la
comisién por omisién basandose Unicamente en
cuestiones facticas, cuando las cuestiones norma-
tivas son igual de validas, no solamente confun-
de la metodologia —al garante de la comision por
omision no se le imputa el curso causal del hecho,
sino su atribucidon normativa para evitarlo—, sino
que significa un residuo natural positivista (Ra-
mon, 2006, p. 576).

En este sentido, desde un punto normativo, si es
posible imputar colusiéon de omisién impropia, de
la mano de lo que hasta ahora se ha venido dicien-
do acerca del desvalor de la conducta de colusidn,
en los siguientes términos.

La comisidn por omisién es una modalidad de
comportamiento tipico (la omisién impropia es
parte del nomen iuris del delito realizado en comi-
sion por omision) establecida en el articulo 13 del
Cddigo Penal, en los siguientes términos:

El que omite impedir la realizacién del hecho
punible sera sancionado:

1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si
crea un peligro inminente que fuera propio
para producirlo.

2. Si la omision corresponde a la realizacion
del tipo penal mediante un hacer.

La pena del omiso podra ser atenuada.
(1924)

Las caracteristicas mas basicas de esta férmula
tienen que ver con la existencia de una persona
llamada a controlar una fuente de peligro (porque
libremente ha asumido dicha competencia), a tra-
vés de determinadas acciones debidas que precisa-
mente omite, configurando (desde su perspectiva)
el hecho punible (o el injusto penal), en los mismos
términos de una intervencién comisiva. Es decir, el
resultado de aplicar la metodologia de la comision
por omision es la equivalencia normativa entre la
accion y la omision, que son idénticas estructuras
sustantivas de formas de ejercer control sobre
fuentes de riesgo (Silva Sanchez, 2008, p. 459); y
en esta medida, la Ultima parte del articulo 13 del
Cddigo Penal termina sobrando.

Entonces, sobre el supuesto de hecho que impor-
ta en este trabajo, bien podria dividirse la aplica-
cion de la férmula de comisidon por omisién en
dos pasos: (i) la identificacidon de un injusto penal
de colusion y de un garante llamado a actuar en
el caso concreto, porque ha conocido la existen-
cia de ese injusto; y (ii) la identificacién de las
acciones debidas (normalmente dispuestas en la
ley) que el garante no ha ejecutado, y en cuya
virtud el injusto previamente identificado ha po-
dido configurarse.

De esto se sigue que los intervinientes en el su-
puesto de hecho seran los funcionarios compe-
tentes que se conciertan con los particulares y eje-
cutan su acuerdo, mas el funcionario que permite
que ese injusto se lleve a cabo. Cada uno intervi-
niendo con su propio comportamiento tipico (dos
comisiones y una comisién por omision), y con la
distribucidn de los titulos de imputacién de autor,
complice primario y autor auténomo.

Sin embargo, como se decia lineas arriba, la for-
mula de la comisiéon por omision no funciona
para todos los casos, sino solamente en condi-
ciones especiales. Sefialadamente, y en lo aqui
es pertinente, sirve principalmente para superio-
res jerarquicos, pues ellos tienen en sus manos
el suficiente poder normativo para configurar
hechos criminales con la sola omision de pode-
rosas acciones debidas. Precisamente, otra con-
dicién de aplicacidn es la identificacion de esas
concretas acciones debidas que, a la luz de los
hechos, habrian servido para frustrar el injusto,
o dicho de mejor modo, para que el sujeto acti-
vo mantenga controlada la fuente de riesgo bajo
su competencia.

Por Ultimo, nada de esto funcionara si no se atien-
de a la construccidn de la posicidn de garante, que
ademas de las especiales atribuciones normativas
que obligan al sujeto a actuar, necesita constatar
que al sujeto efectivamente se le exigia actuar y
que pudo actuar en el caso concreto; cuestion que
pasa fundamentalmente por atribuirle, oportuna-
mente, conocimientos relacionados con el injusto
(Silva Sanchez, 2008, p. 459) (ademds porque se
trata de una conducta dolosa).

Por otro lado, no debe confundirse la omision del
funcionario que termina en un acto irregular con
la omisién de un acto debido que implica en si
misma el acto irregular. Es decir, por ejemplo, no
actua en comisidn por omisién el funcionario que
no revisa debidamente un documento y a pesar
de ello lo aprueba, pues, aunque exista una omi-
sién de su deber de diligencia, no es ese el cen-
tro de su comportamiento tipico, sino la accidn
de firmar.
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2 Ahora bien, aunque existe un sector de la judica-
§ tura que estd a favor de la comisién por omisién
= en los delitos de colusion (Sala Penal Permanen-
§ te, 2024, p. 20), esta no es una cuestion pacifica
E ni en la jurisprudencia ni en la doctrina (Vilchez,
9 2024, pp. 488-498; Bendezu, 2020, p. 14). Y proba-
%) blemente, uno de los factores de esta discrepancia
> pase por como se entiende el comportamiento ti-
"'|II_J pico de la colusidn. Al respecto, en este trabajo se

postula que tanto el primer como el segundo pa-
rrafo del articulo 384 del Cédigo Penal sancionan,
conjuntamente, la concertacidon y su ejecucion; y
con esta formula de comportamiento tipico, la me-
todologia de la comisidon por omisidn cabria con
bastante razonabilidad, como a continuacién se
grafica con un ejemplo:

‘A es la alcaldesa de la una Municipalidad, y
en un proceso seleccién para la contratacién
de una obra publica de alcantarillado se en-
tera de que uno de sus gerentes municipales
esta coludido con el representante legal de una
empresa postora. Toma conocimiento de estos
hechos, gracias a la denuncia periodistica de
un medio local, pero decide no intervenir por-
que su gerente le ha ofrecido una considerable
suma de dinero, siempre que la empresa se
haga cargo de la obra. Finalmente, la empresa
es contratada por la Municipalidad y ejecuta
el proyecto, que resulté totalmente inservible
para la comunidad.

La metodologia a seguir para aplicar comision por
omision sobre la conducta de la alcaldesa podria
tener el siguiente orden: (i) existe un hecho de co-

lusién en ejecucidn; (ii) la alcaldesa es garante de
la defensa y cautela de los intereses (léase, econo-
micos) de la Municipalidad (articulo 20.1 Ley Orga-
nica de Municipalidades®); (iii) la alcaldesa cono-
cia que el delito de colusion se estaba ejecutando;
(iv) la alcaldesa, ante estos hechos, esta obligada
a declarar de oficio la nulidad del proceso (accidn
debida regulada en el articulo 44.2 de la LCE®). Sin
embargo, en el caso planteado, la alcaldesa omi-
te esa accion debida y permite que la ejecucidn
del delito siga su curso, de modo que, la alcaldesa
habria cometido el delito de colusién en comisiéon
por omisién, como autora.

Notese que importa mas que el comportamiento
omisivo de la alcaldesa domina, desde su perspec-
tiva, la totalidad del hecho, tanto como las conduc-
tas de ejecucion de los concertados, que la discu-
sién acerca de si la alcaldesa se habria concertado
0 no con la empresa postora.

Finalmente, si el delito consistiera solamente en
una concertacion, la alcaldesa no podria intervenir
en comision por omisién de un delito ya consuma-
do. Es decir, si el delito de colusion fuese solamen-
te una concertacion ilegal, el garante siempre lle-
garia a destiempo. A pesar de ello, efectivamente,
es imposible una concertacidon omisiva (como una
instigaciéon omisiva) por cuestiones contundente-
mente facticas. Como lo es también, evitar una
concertacion sin que exista forma de conocer pre-
viamente que esta se dard, que es lo que normal-
mente ocurrird si se toma en cuenta la opacidad
de la corrupcion.

Cuadro 2: Metodologia de la comisién por omision

Fuente: Elaboracion propia

15 Articulo 20.- Atribuciones del alcalde

Son atribuciones del alcalde:

Atribucién de
Identificacion de Construccién normativa conocimiento del hecho
un hecho punible —> | delgarante (lamadoa ——)p punible al garante
(no consumado) evitar el hecho punible) (para activar su deber
de evitar)
|
v
Identificacion Equiparacién entre
de la accién debida ) accion y omision en
omitida dolosamente términos de tipicidad
por el garante del hecho punible

1. Defender y cautelar los derechos e intereses de la municipalidad y los vecinos [...] (2003).
16 Articulo 44. Designacion, suplencia, remocién y renuncia de los integrantes del comité de seleccion

44.2. Tratandose de los procedimientos de seleccion para la contratacion de ejecucién de obras, consultoria en general
y consultoria de obras, de los tres (3) miembros que forman parte del comité de seleccion, por lo menos, dos (2) cuentan

con conocimiento técnico en el objeto de la contratacion, salvo lo previsto en el articulo 217 (2022).
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IV. INTERVENCION DELICTIVA

El sistema de intervencion delictiva también se
rige con reglas de la teoria del delito. Por ejemplo,
si un no cualificado (extraneus) puede lesionar el
bien juridico cuya vulnerabilidad depende de un
cualificado (intraneus), es porque ex ante existe un
analisis sobre el riesgo que crea con su conducta.
De lo contrario, tendria que aceptarse que no es la
valoracion juridico penal —lesion mediata y tipica
del bien juridico (Roxin, 2007, pp. 490-491)-, sino
la conducta de un tercero o el azar, lo que convierte
en ilicito a un aporte (Sancinetti, 1996, p. 17) (Ro-
xin, 2007, pp.490-506). Del mismo modo que un
extraneus pueda intervenir en un delito especial
propio, es expresion de un derecho penal que no
solamente sanciona la infraccién de un deber alta-
mente personal, sino que —principalmente— castiga
el hecho tipico que esa infraccién crea y que da lu-
gar a la intervencion de no cualificados (extranei)
(Corte Suprema de Justicia, 2017, fundamento 14).

Asi, la intervencién criminal en el delito de colu-
sion también es algo que se desprende de reglas y
conceptos de la teoria del delito, como a continua-
cién se comenta.

A. Autor: sujeto que concierta y ejecuta el
acuerdo

El autor es la figura central del acontecer delictivo
y su identificacién normalmente parte de la revi-
sion literal del tipo (concepto objetivo formal de
autor), pero, fundamentalmente, es una cuestion
de analisis de la importancia del aporte material
de cara al tipo penal (concepto objetivo material
de autor) (Villavicencio, 2009, pp. 465-466).

En el caso del delito de colusidn, el autor lo es por-
que tiene el poder normativo suficiente para po-
ner en peligro o lesionar el bien juridico o, lo que
es lo mismo, porque debido a su poder normativo,
tiene el deber de resguardar la integridad de ese
bien juridico. Obedece a esta razén que el sujeto
principal del delito de colusidn sea un funcionario
o servidor publico que interviene directa o indirec-
tamente, en virtud de su cargo, en alguna opera-
cién econdmica a cargo del Estado.

Asi, autor del delito de colusidn es quien se con-
cierta y ejecuta ese acuerdo (con diferentes mag-
nitudes que se condicen con sus atribuciones nor-
mativas), al que llegd con el particular interesado.

La premisa de partida es que alguien, ‘a razén’ de
su cargo (competencias y facultades) pueda inter-
venir en la operacion econdmica, y esto significa
que pueda ejecutar actos funcionariales que inci-
dan en algln aspecto de esa operacion econdmi-

ca. A este nivel del andlisis, habra que distinguir
entre esos actos, desde una visién amplia, que es
la que normalmente maneja el derecho penal a la
hora de sancionar hechos que otras ramas definen
particularmente (como, por ejemplo, el concepto
de funcionario publico a efectos penales). Es decir,
realmente, no es determinante definir con exacti-
tud, por lo menos a efectos de la sancidn penal, la
diferenciacidn entre una accién directa y otra indi-
recta, desde que ambas formas son castigadas por
igual. Sin embargo, esta idea no enerva la respon-
sabilidad de sefialar en qué parte del procedimien-
to intervinieron los imputados.

Entonces, las intervenciones directas podrian ser
aquellas que decidan el devenir de la operacion,
por ejemplo, la creacidn de las bases del concur-
so, los actos del comité de seleccidon o del area
que da conformidad a la obra. Por el contrario,
las intervenciones indirectas son menos ad hoc
porque tienen que ver con atribuciones generales
sobre la operacion econdmica como, por ejemplo,
emitir una resolucién de alcaldia que apruebe el
expediente técnico de un proyecto (amafiado pre-
viamente), el nombramiento del comité de selec-
cién (que obedeceria las indicaciones que nazcan
en el acuerdo colusorio) o la remocién de cargos
y su reemplazo para facilitar el éxito del acuerdo.
Es decir, en estos ultimos escenarios no se decide
directamente el camino procedimental de la ope-
racioén, sino que se crea el ambiente propicio para
que otros lo hagan.

Por otra parte, también resulta fundamental en
esta discusion la existencia del procedimiento. Es
decir, el inicio del procedimiento (como la nece-
sidad de la concertacidn) es una cuestion onto-
légica que no pueden ser aparcadas en virtud de
sofisticados razonamientos normativos porque se
trata de un elemento del injusto fundamental. Por
ejemplo, la aprobacién de modificaciones presu-
puestarias con miras a un futuro e inexistente pro-
cedimiento de contratacién publica para infraes-
tructura de carreteras no puede ser considerada
una intervencion de colusién, por mucho que las
partes hayan concertado.

Cabe afiadir en este punto que las intervenciones
indirectas en la operacidon econdmica no significan
un aporte delictivo de poca relevancia para el tipo
penal. Por el contrario, aunque no juegan un rol es-
pecifico en el quehacer mas minucioso de la ope-
racién econdmica, los que actuan indirectamente
tienen un gran poder normativo sobre la opera-
cién y, normalmente, son ellos quienes efectiva-
mente participan en el acuerdo colusorio.

Por otra parte, debe anotarse que, a priori, las irre-
gularidades administrativas son mas evidentes en
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quienes actuan de modo directo que en los que
intervienen de modo indirecto. Esto es asi porque
mientras mas alta sea la posicion del funcionario,
sus acciones estaran mas libradas a la discrecién
guiada por el ‘bien comun’, de modo que, en es-
tos casos, la legal formalidad encubre la digitacion
corrupta de sus decisiones. En cambio, los niveles
intermedios y bajos de la piramide burocratica ac-
tuan en el marco de pautadas atribuciones, con lo
cual, cualquier trasgresion a ellas es facticamente
mas sencillo de notar, en comparacion con las irre-
gularidades del superior jerarquico.

Por lo dicho, las formas tipicas de intervencidn son
una parte sustancial en la imputacién penal que,
no deberia ser bloqueada por formalismos legales,
como, por ejemplo, cuando se alega que el supe-
rior jerarquico ‘no es quien otorga la buena pro’,
pues légicamente asi es, y la imputacion penal no
puede afincarse en usurpaciones de funciones o
en intromisiones arbitrarias del funcionario, sino
en sus facultades de crear el contexto procedimen-
tal para que otro, con facultades ad hoc, otorgue la
buena pro (decidida de forma corrupta).

B. Complice primario: sujeto que colabora en
la ejecucion del acuerdo

En la tipicidad del articulo 384 del Cddigo Penal, la
cualificacién de los sujetos es determinante para
su interpretacion, y trae consigo importantes con-
secuencias sistematicas.

Por ejemplo, en virtud de su calidad de extraneus,
el particular mencionado en el tipo solamente
puede ser complice primario del delito (Sala Pe-
nal Permanente, 2017, p. 5) (como los funcio-
narios que intervienen sin usar sus atribuciones
legales). Sobre este punto valgan dos anotacio-
nes. La primera es que el particular no debe ser
necesariamente un postor porque, de lo contra-
rio, se estaria vaciando parte del contenido del
primer parrafo del articulo 384 del Cédigo Penal,
gue castiga la concertacién en cualquier etapa
de la operacion, y es sabido que en las primeras
etapas no existe un postor propiamente dicho. La
segunda cuestidon tiene que ver con la propuesta
doctrinal de castigar al particular con un delito
de colusion activa porque, en sentido estricto, no
es que ayude al funcionario, sino que junto a él
configuran el delito (Pariona, 2017, pp. 124-125).
Sin embargo, sin perjuicio de lo acertada y siste-
matica de esta propuesta, la criminalizacién del
particular como cémplice secundario no altera
en mayor medida la eficiencia de la persecucion
penal para este supuesto de hecho, desde que se
deberia seguir exigiendo un acuerdo entre fun-
cionario y particular, y que las penas pueden ser
las mismas.

Volviendo al tema de la cualificacion, es bastante
aceptada —salvo alguna excepcidn (Tribunal Supre-
mo Espafiol, 2017, fundamento tercero)- la tesis
segun la cual todos los funcionarios que intervie-
nen en el delito de colusidn en virtud de sus facul-
tades deben ser autores:

[..] Una contratacién publica, como se sabe,
se desarrolla a través de un procedimiento en
varias etapas en las que intervienen varios fun-
cionarios publicos por razén de su cargo. En tal
virtud, como los imputados funcionarios publi-
cos intervinieron, con marcada relevancia, en
ambitos especificos en la secuencia de la con-
tratacién en orden a sus competencias funcio-
nales, e infringieron su deber especial que les
correspondia afectando el patrimonio munici-
pal, tienen la calidad de autores —la conducta
de cada funcionario ha de ser analizada de
acuerdo a la etapa de la contratacion en la que
interviene (intervencién por razén del cargo),
a su competencia especifica normativamente
establecida, por su uso abusivo, de aprovecha-
miento de los atributos que su posicion le da—
[...]. (Sala Penal Permanente, 2024, p. 23)

No obstante, en este asunto debe recordarse que
la equiparacion entre funcionario y autor no ne-
cesariamente es absoluta. Es decir, no cabe duda
de que, si el delito consiste en la infraccion de un
deber, el autor sera quien tenga ese deber, y pre-
cisamente, los principales delitos contra la Admi-
nistracién Publica estéan pensados para castigar el
provecho ilegal que los funcionarios logran debido
a la infraccién de su deber institucional (Alvarez,
2021, p. 58). A pesar de ello, la infraccién del de-
ber no guia la aplicacion misma del delito, sino que
esto se hace tomando en cuenta todos los ele-
mentos de tipicidad del delito. Entonces, en lo que
concierne a la colusidn, junto con la infraccion del
deber que se refleja en la ejecucion, debe consta-
tarse también el elemento de la concertacion.

En esta tesitura, un sector de la judicatura entien-
de que la concertacién pasa a segundo plano y
puede ser entendida tacitamente a partir de otras
consideraciones mucho mds importantes y que,
nuevamente, se vinculan a la equiparacién entre
funcionario publico y autor del delito:

[...] La concertacion con el o los interesados
puede efectivizarse indirectamente a través
de cualquiera de los otros funcionarios o ser-
vidores participantes en el proceso de contra-
tacion. Lo relevante para este efecto es que el
funcionario o servidor publico intervenga di-
recta o indirectamente, por razén del cargo, en
cualquier etapa del proceso de adquisicién de
bienes o servicios publicos, incluso en fase de
ejecucion. Lo decisivo para el involucramiento
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en el acuerdo colusorio es el conocimiento de
la concertacién del funcionario o servidor pu-
blico con el particular y su intervencion en la
concrecion del pacto o concertacion [...]. (Sala
Penal Permanente, 2024, pp. 8-9)

Como puede observarse, la logica de estas ideas
transcritas es impecable: en la colusién es autor
quien interviene en virtud de su cargo, por tanto,
todos los que intervienen en razén de su cargo,
y a sabiendas de la concertacién, son autores de
colusién. Sin embargo, en términos materiales,
este razonamiento no es valido, por las siguientes
consideraciones.

En primer lugar, la adhesién al ajeno acuerdo colu-
sorio solamente tendria sentido en una estructura
tipica de colusién, donde el comportamiento tipico
abarque tanto la concertacion como su ejecucién
(como aqui también se propone). Sin embargo, si
la concertacion fuese la Unica conducta por incri-
minar (como se dice del primer parrafo del articulo
384 del Cddigo Penal); entonces, seria imposible
hablar de adhesiones, pues alli donde el delito ya
fue consumado con la sola concertacidn (restaria
perseguir a los adheridos con otros tipos penales)
no habra mas iter criminis donde intervenir. Por
tanto, de acuerdo con el statu quo, la tesis de la
adhesion deja impune la intervencion de los otros
funcionarios que revelarian su concierto criminal,
después del propio acuerdo colusorio.

En segundo lugar, la adhesidn obliga a una inter-
pretacion de la norma que mutila parte del tipo
penal. Es decir, la concertacidn en si misma re-
presenta una negociacion ilicita porque trasgrede
importantes deberes fundamentales en el que-
hacer de la Administracidon Publica y, junto a su
ejecucion explican, in totum, un nivel de reproche
proporcional a la intervencion del derecho penal
(Rodriguez, 2020, p. 79). En la tesis de la adhesion,
este desvalor no existe en el factum, sino que se le
atribuye al sujeto en virtud de lo que cree o aprue-
ba, no de una conducta efectivamente ejecutada.
Dicho de otro modo, el dolo del que conoce que
otro se concerté no significa que haya participado
en esa concertacion.

En otras palabras, “[a]ctualmente puede practica-
mente tenerse por valido [...] que quien ha ejecu-
tado de mano propia y dolosamente el hecho, de
todos modos es autor, aun cuando he cometido el
hecho por encargo y en interés de otro [...]” (Roxin,
2007, p. 464), pero no al revés. Es decir, el interés
de otro o su encargo no reemplaza a la conducta
tipica que el autor debe cometer dolosamente.

Por lo tanto, respecto de la ejecucion de un acuerdo
colusorio ajeno, a manos de un funcionario publico

competente en la operacién econémica a cargo del
Estado, parece que lo mas razonable es entender
que el acto irregular del funcionario obedece a una
indicacion previa de quien si se ha concertado con
el particular. En concreto, se trata de un supuesto
de hecho donde alguien esta colaborando con un
autor, no de un supuesto de coautoria.

Habiendo considerado lo anterior, en tercer lugar,
partiendo de que la complicidad primaria se carac-
teriza, principalmente, por hacer surtir sus efectos
en la tentativa (Jakobs, 1997, p. 815), y de que el
delito de colusion consiste en la concertacién y en
su ejecucion, el funcionario que actta en el marco
de sus funcionesy post acuerdo colusorio realmen-
te colabora, bajo el supuesto de haber recibido in-
dicaciones, con quien si se ha concertado y se ha
obligado a cumplir (ejecutar) lo acordado (Tribunal
Supremo Espafiol, 2017, fundamento tercero).

Y sobre la equiparacion entre funcionario y autor,
debe recordarse que efectivamente la tesis de la
infraccion del deber sirve para identificar al autor,
pero también que la sola infraccion no explica el
injusto penal (Pariona, 2014, pp. 113-114). Enton-
ces, si aqui se sostiene que el injusto penal de la
colusidn consiste en concertarse y en ejecutar, lue-
g0, quien no se concierte no cometera completa-
mente el injusto. Dicho de otro modo, un sujeto
cualificado que infringe sus deberes, sin haberse
concertado previamente, en realidad, estara co-
metiendo ‘la mitad del tipo’ de colusion.

Finalmente, resta por sefalar quién es el autor y
quién el participe, en el primer y en el segundo pa-
rrafo del articulo 384 del Cédigo Penal. Ya se ha
mencionado ejemplos de las conductas tipicas que
ponen en peligro a la asignacién de eficiente de
recursos publicos, y de las que lo lesionan efectiva-
mente, al margen de los perjuicios patrimoniales
que pudieran aparecer, y que también son objeto
de valoracién, pero no de prohibicién penal.

Entonces, partiendo de que ambos parrafos del
delito de colusién realmente criminalizan un mis-
mo iter criminis, el hecho punible del primer pa-
rrafo estara reservado para el autor que no ha lle-
gado a comprometer al Estado a una asignacion
ineficiente de sus recursos (por ejemplo, porque
el acuerdo fue descubierto o las partes dejaron
de tener interés en el tema). Sin embargo, si
ese mismo hecho continta, por ejemplo, hasta
la propia contratacién del particular interesado,
entonces, no tendrd sentido seguir hablando del
primer parrafo, sino que la sancién pertinente
serd la del segundo parrafo. Y esta misma logica
debe aplicarse para el particular interesado, pues
el injusto del participe sigue la suerte del injusto
del autor.
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V.  CONCLUSIONES

- La persecucion penal de la colusidn es im-
prescindible en la agenda politico criminal
contra la corrupcion publica y, cualquiera
sea su estructura tipica, siempre sera reco-
mendable no apartarse de la sistematicidad
de la teoria del delito. Aunque suele pasar
desapercibido, sus fundamentos permiten
una aplicacion ordenada y coherente del
tipo, y esto redunda positivamente no solo
en la eficiencia de la investigacion o el juz-
gamiento del delito, sino en la defensa de
los implicados.

- Por otra parte, delitos como la colusion son
escenarios perfectos donde discutir el otro
componente fundamental de una politica
criminal integral contra la corrupcidon publica.
Me refiero al decomiso, con o sin condena, y
a la reparacion civil. Asi, estos mecanismos de
recuperacién de activos, unos ilicitos y otros
licitos, respectivamente, son también cues-
tiones bdsicas para el procesamiento de la
colusién. Por ejemplo, en lo referido a las ga-
nancias ilicitas que la empresa obtiene en vir-
tud del contrato amafiado, la comisidn ilicita
que recibe el funcionario, pero que no es un
elemento del tipo, o los dafios generados al
Estado o a una de sus entidades con una obra
publica inconclusa, inservible o fantasma.

- De modo que, el tdndem de la persecucién
personal y patrimonial, econémica o finan-
ciera del delito de colusidon —y de la crimina-
lidad en general—es, hoy en dia, una postura
politico criminal insoslayable, por moderna
y eficaz, pero también una tarea dificil, por-
gue en cada forma de persecucion funcio-
nan diferentes principios y reglas. Aunque,
también en ambos enfoques, se reclama lo
mismo: una aplicacidon ordenada y sistema-
tica basada en el respeto por los derechos
fundamentales.

- El desarrollo de estos temas, por lo demas,
no es un asunto solamente de la doctrina
especializada, sino principalmente de los
operadores de justicia, que siempre estaran
en mejores condiciones de reconducir las fi-
guras juridicas hacia sus usos mas eficientes
y legitimos, y de evaluar las propuestas de
interpretacion de un delito, como la que aqui
se ha intentado proponer. T
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