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I.- LEGISLACION COMPARADA

1.1.- Legislacion extranjera

a) Argentina

Art. 265: “Sera reprimido con reclusion o prision de uno a seis anos e
inhabilitacion especial perpetua, el funcionario publico que, directamente,
por persona interpuesta o por acto simulado, se interesare en miras de
un beneficio propio o de un tercero, en cualquier contrato u operacion en
que intervenga en razon de su cargo. Esta disposicion sera aplicable a
los arbitros, amigables componedores, peritos, contadores, tutores,
curadores, albaceas, sindicos y liquidadores, con respecto a las

funciones cumplidas en el cardcter de tales.”

En la legislacion argentina la consumacion del delito requiere tan solo

la presencia del interés ilicito del funcionario en el contrato u operacion. Tal
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como senala Fontan Balestra, “es un delito formal o mas conocido

modernamente como de simple de actividad y de peligro”!.

El tipo penal argentino contiene algunas modalidades de comision que
la peruana no contempla de forma expresa: directamente, mediante persona
interpuesta o por acto simulado. De igual modo se extiende la autoria a los
designados en la norma, lo que obvia las dificultades de interpretacion que

se presentan en el modelo peruano de ampliacion de tipicidad.

La norma contenida en el art. 265, parrafo 1° del coédigo penal
argentino tiende a eliminar cualquier factor de perturbacion de la
imprescindible equidistancia que debe guardar el funcionario en los
contratos y operaciones en que intervenga la Administracion, evitando
incluso la simple sospecha de parcialidad, a la vez que procura poner coto a
su codicia personal que puede verse favorecida por la calidad en que actian
en aquellos negocios juridicos; en tanto que el parrafo 2° del articulo
extiende la proteccion a situaciones que, si bien no entranan peligro para
bienes de la Administracion, sino de los particulares, las especiales
facultades de los posibles autores los colocan en situaciones equiparadas a
quienes desempenan funciones publicas, con lo cual sus deberes de
fidelidad e imparcialidad adquieren las mismas dimensiones que los que

tienen los funcionarios?.

El delito se consuma con la accion de interesarse, es decir, cuando se
produce en cualquiera de las formas previstas por la ley, la intervencion
como parte privada del funcionario en el contrato u operacion que se viene a
sumar a su intervencion funcional; o sea, cuando se produce la
yuxtaposicion de ambas calidades respecto de la misma negociacion. No

constituye tal intervencion la sola manifestacion del interés, sino la

* Estudiante de la Escuela de Derecho, X cicldadégniversidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo.

1 Cfr. ROJAS VARGAS, FidelDelitos contra la Administracién Publicatercera edicion, Lima, editorial Grijley, 2002,
p. 291.

2 Cfr. CREUS CARLOS y BUOMPADRE, Jorge Eduardierecho Penal. Parte Especial 3étima edicién, Buenos
Aires, Editorial Astrea, 2007, p. 326.
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asuncion del caracter de parte. Pero es diferente cual de las dos cualidades
preexista: tan tipica es la conducta de quien, siendo funcionario y actuando
en la operacion, despliega después en ella la conducta de interesarse, como
la de quien, siendo ya parte privada en el negocio, adquiere luego la calidad
de funcionario con facultades decisorias o de complementacion legal
respecto de aquel, y no aparta de éste su interés particular y tampoco elude
su actuacion funcional en él (no se inhibe de actuar como funcionario). Pese
a que la cuestion ha sido discutida, no parece que se pueda rechazar la

posibilidad de tentativas.

La legislacion argentina al igual que la legislacion peruana prevé
Unicamente la colusion dolosa (o como ellos llaman negociaciones
incompatibles dolosas) exigiendo en el agente el conocimiento de la
intervencion que le cabe en el contrato u operacion como funcionario
competente y la voluntad de tomar intervencion como parte privada en

ellos?.

b) Espana

Articulo 436: “La autoridad o funcionario publico que, interviniendo
por razén de su cargo en cualquiera de los actos de las modalidades
de contratacion publica o en liquidaciones de efectos o haberes
publicos, se concertara con los interesados o usase de cualquier otro
artificio para defraudar a cualquier ente publico, incurrira en las
penas de prision de uno a tres anos e inhabilitacion especial para

empleo o cargo publico por tiempo de seis a diez anos”.

La situacion espanola es particularmente clara al momento de referirse
a la consumacion del tipo, opinion que es refrendada por diversos autores, y
es que la consumacion se produce cuando se ponen de acuerdo funcionario

e interesados o cuando se usa de cualquier artificio, persiguiendo defraudar

3 Cfr. CREUS CARLOS y BUOMPADRE, Jorge Eduardo, @h.p. 328-329.
* Ibidem.
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a la entidad publica, no siendo imprescindible o necesario la efectiva

defraudacion o la causacion del perjuicio al enteS.

En este sentido el tipo penal previsto en la legislacion espanola es un

delito de peligro®.

La autoria es limitada a funcionarios o autoridades que intervengan en la
operacion por razon de su cargo. Mientras que el extraneus responde como

participe del delito cometido por el funcionario.

IL.- EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La cuestion del bien juridico protegido por los delitos funcionarios no es
actualmente pacifica. Sobre todo es discutible si los tipos penales protegen un
bien juridico uinico o si, por el contrario cada tipo o grupo de tipos se refieren a
bienes distintos’. En la primera edicion de su Lehrbuch (1881) V. Liszt pensaba

que esta categoria de delitos como grupo unitario estaba condenada a desparecer.

En principio estos delitos tienen como objeto de sancion, la infraccion de un
deber propio de la funcion publica desempenada “Tal empleo delictivo del poder
publico contradice siempre un deber especial de funcionario”. Sin embargo, una
caracterizacion que se limitara a la infraccion de deber seria evidentemente
inadecuada, ya que no toda infraccion de los deberes que incumben a los
funcionarios publicos son o deber ser al mismo tiempo delictivas, es decir,

amenazadas con penas del derecho criminal. De lo contrario, la diferenciacion

® Cfr. VIVES ANTON, Tomas S., ORTS BERENGUER, Engqy otros. Derecho Penal. Parte Especiakrcera
edicién, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1999, p.774.

® En cuanto a la participacion, los articulos 4343y del cédigo espafiol son delitos especialesigepps decir, son
tipos que no tienen correspondencia con un detitodn, de modo que solo pueden ser autores quiETEntunas
condiciones especiales de autoria... normalmenteuetidnario competente en cualquiera de los actodade
modalidades de contratacion publica o en liquideesode efectos o haberes publicos (art. 436),corapetente para
exigir derechos, tarifas por aranceles o minutas o sean debidos o en cuantia mayor a la legadsaiialada
(art.437). Cfr. MIR PUIG, Carlos. Lagelitos contra la Administracion Puablica en el nag®édigo PenalBarcelona,
editorial Bosch, 2000, p. 331.

" Cfr. BACIGALUPO, Enrique.Estudios sobre la Parte Especial del Derecho Pegala edicién, Madrid, Akal
ediciones, 1994, p. 446.
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entre infracciones disciplinarias administrativas y delitos en sentido estricto seria
totalmente imposible. Por este motivo la teoria ha tratado de descubrir qué
elemento o elementos deben integrar los delitos de funcionarios publicos ademas

de la infraccion del deber propio de la funcions.

Son diversas las opiniones referente a los bienes juridicos protegidos por
delitos de funcionarios, sin embargo — a consideracion de Enrique Bacigalupo- son
basicamente dos los sentidos que abordan estas opiniones. Un grupo de opiniones

destaca como componente de lo ilicito de estos delitos el abuso del poder ptiblico®.

Welzel es de la opinion que “la esencia de los delitos de funcionarios consiste
en que los hechos punibles son cometidos abusando del poder publico como lesion
del deber propio del cargo- agregando que no es la calidad de funcionario lo que
convierte al hecho en un delito de funcionario, pues también este puede cometer
las defraudaciones, lesiones corporales o privaciones de libertad corrientes. Es la
lesion del deber propio del cargo lo que caracteriza a los delitos de funcionarios
(...) pero solo las lesiones del deber del cargo que se dirigen contra bienes juridicos

de la comunidad o de los particulares son amenazados con pena criminal”Z9.

El otro grupo de opiniones generaliza el bien juridico protegido en la
proteccion de la “confianza publica en la pureza del ejercicio de la funcién publica’.
Octavio Toledo, es de la opinion que una caracterizacion basada en la infraccion
del deber exclusivamente “implica una vision estatalista y autoritaria de las
normas que las contienen”, y propone como bien juridico de estos delitos “la
legalidad en el ejercicio de la actividad administrativa” o mas especificamente “el
correcto ejercicio de la potestad” atribuida a la Administracion y ejercida por el

funcionarioll.

No obstante, si se tiene en cuenta que la legalidad en el ejercicio de la

actividad administrativa o el correcto ejercicio de la potestad administrativa

® Ibidem, p. 446

° Ibidem.

Ybidem, p. 446-447
2 Ibidem.
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dependen de su ejercicio en forma adecuada a los deberes del funcionario, debe
concluirse que la infraccion al bien juridico se producira cada vez que el
funcionario infrinja uno de tales deberes; asi la definicion del bien juridico que se
propone no alcanzara a diferenciarse de las definiciones que se reducen a la

infraccion de los deberes propios del cargo!2.

Pues bien, la tendencia mas difundida en la actualidad, define al bien
juridico protegido por los delitos de funcionarios, desde una doble perspectiva, por
un lado se trata del ejercicio de la funcién ptublica de acuerdo al deber, pero
ademas, del “interés del Estado en la imagen de un aparato administrativo
adecuado a los principios del Estado de Derecho”, o de las “instituciones de la
Administracion estatal o de la Administracion de justicia en sus condiciones de
funcionamiento interno o externo”, o de “principios del estado de Derecho en el

ejercicio del servicio publico”!3.

En sintesis, los tipos penales de los delitos de funcionarios deben alcanzar
comportamientos que, en primer lugar, importen un ejercicio contrario al deber
de la funcion publica, pero ademas importen una lesiéon de la confianza publica
en el ejercicio del poder administrativo o judicial de acuerdo a los principios
del Estado de Derecho. Esto sin perjuicio de que el legislador pueda en cada caso
concreto configurar los tipos penales como tipos de lesion o de peligro,
dependiendo siempre de la forma especifica como el legislador considere que debe

protegerse este interés en cada caso concretol4.

2.1.- El bien juridico protegido en la legislacion peruana

El tipo penal de colusion desleall®> se encuentra ubicado en la mayoria de

legislaciones del mundo en el apartado de los delitos perpetrados contra la

2 Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMBfonso, Derecho penal espafiol. Parte especiia
edicion, Madrid, Dykinson, 1988, p. 1195.

13 Ibidem, p. 448.

% |bidem, .p. 449

15 Aunque cabe recordar que la denominacién de doludgsleal es univoca y particular del Perd. Abees es preciso
sefialar que entorno a la denominacion “colusidfedBshan surgido una serie de discusiones doctagsa Asi se tiene
que un sector de la doctrina peruana- entre glascipalmente Abanto Vasquez- manifiestan su aechy

6
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Administracion Publica, lo cual conlleva a priori, que muchos juristas vinculen
automaticamente el objeto de proteccion del tipo penal con los intereses de la
Administracion Publica, sin embargo al respecto conviene hacer una serie de
precisiones que nos permitan realmente determinar cual es la materia o bien

juridico protegido en este tipo penal.

Asi algunos autores senalan que el tipo penal previsto en el art. 384
protegeria el patrimonio administrado por la administracion publica, abarcando

esta proteccion también la legalidad del ejercicio funcionariall®.

Otros convienen en senalar que el tipo penal de colusion desleal buscaria
asegurar los deberes de lealtad institucional y probidad funcional, sancionando
penalmente la trasgresion de los roles especiales de negociacion y
representatividad publica de los funcionarios y servidores publicos que participan

en las adquisiciones estatales!?.

desaprobacion a la denominacion de colusion ileggalfuncidon a que el funcionario no debe nuncadida con los
privados; resultando repetitivo decir “colusiongéd’, proponiendo en cambio como término mas dpsed de la
conducta ilicita la palabra fraude que a difererd#alas defraudaciones comunes aqui se producé mareo del
desempefo de la actividad funcional publica; pkamdese asi la denominacion de origen espafiol: déraa la
administracién publica”, y que es recogida mayddtaente por legislaciones como la chilena, argantioliviana y
otras.

16 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel.Delitos contra la administracién publica en el cgdipenal Peruano Lima,
Palestra Editores, 2003, p. 309; ROJAS VARGAS, ibbg.406; En relacion al derecho penal espa@aTALAN
SENDER, Jesld,0s delitos cometidos por autoridades y funciorapdblicos en el recurso del nuevo Codigo penal
Barcelona, Bayer, 1999, p. 307.

7 Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel, ob.cit., p. 407. asimis sefiala: “El objeto especifico de la tutela peestb es, el bien
juridico penal protegido en concreto, esta reptasenpor dos intereses gravitantes para la admaniéh publica:
primero, la vigencia y preservacién de los debé@rasionarles de lealtad y profesionalismo en lagsentacion en la
representacion contractual estatal; y segundanteseses patrimoniales del Estado (en sentidoiaymra comprender
también a los organismos publicos autbnomos, godelocales y empresas publicas). Esto no ha sificiete para
despertar el debido interés de los penalistas pesueomo de la jurisprudencia nacional, para pabfaan en el estudio
del delito de colusion”. Con propios matices CRESBARQUERO, Pedro, “Delitos contra la AdministraciBoblica”
en Codigo Penal de 1995. (Comentarios y Jurisprudend@ranada, Editorial Comares, 1999, p. 1732-173@m
considera que el bien juridico genéricamente prdtegs “la capacidad prestacional de la Adminisbraen términos de
imparcialidad y eficacia (...) con ello se quebragitadeber de imparcialidad que incumbe a todosuosibnarios para
poder servir con objetividad a los intereses gdegraAsimismo Crespo, sefiala que en los delitodraiedes y
exacciones ilegales a semejanza de lo que ocunrelatelito de malversacion, en los fraudes corostjubr funcionario
publico dicha Administracion o los entes a travéslas que opera aparecen directamente como sugsigopde la
accion, en cuanto que la perturbacién de su imtadrse concreta precisamente en el propdsito gmjdele de parte de
su riqueza en interés privado, en este caso, adene@lante operaciones de naturaleza fraudulemtégual sentido, la
ejecutoria suprema R.N.N° 2029-2005- Lima del 240 de 2006, sefiala que “en el delito de colud@mson los

7
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De estas perspectivas senaladas el bien juridico penalmente protegido
podria verse de dos maneras distintas, por un lado, como un tipo penal cuyo
objeto de proteccion es el “patrimonio confiado a la Administracion” y por otro
como el cumplimiento y vigencia “de los deberes esenciales de representatividad

publica de los funcionarios”.

En refuerzo de la segunda posicion, se senala ademas que el bien juridico
penalmente protegido por el delito de colusion desleal, al igual que en todos los
delitos de funcionarios, encuentra su fundamento en los deberes especiales
atribuidos a los funcionarios publicos!8, y si bien podria decirse que el tipo
penal apunta a proteger el patrimonio del Estado, el sustento de la prohibicion
no esta en la generacion de un perjuicio al Estado o al sistema econémico, sino en

el irregular desempeno funcional del funcionario publicol9.

En nuestra opinion, consideramos que el delito de colusion desleal tiene su
fundamento en estos deberes especiales, pero teniendo ademas como dato
relevante el hecho de que su objeto de proteccion se circunscribe también entorno

al patrimonio del EstadoZ29.

Ahora bien, respecto a lo manifestado, y especificamente al bien juridico
patrimonio de la administracion, es pertinente realizar ciertas precisiones, y es
que en el delito de colusion no se protege el patrimonio estatal de todo dafno y de
cualquier afectacion, sino se protege Unicamente lo que se realiza en la
complejidad del proceso de contratacion estatal, de este modo la lesion al

patrimonio estatal que se ejecute con otros medios o a través de otros mecanismos

bienes juridicos tutelados, siendo estos: a) laaaain conforme al deber que importe el cargo, gdggurar la imagen
institucional”.

18 Cfr. JAKOBS, Guntheerecho Penal. Parte Generafladrid, Marcial Pons, 1997, p. 266 y ss.

9 Cfr. CRESPO BARQUERO, Pedro, ob. cit., 1732; GARCIAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José Lui<El
delito de colusiénLima, Grijley, 2008, p. 21-22.

% o cual podria razonablemente sancionarse en gmamtativa. Particularmente se considera queaatigbe a la
sanciéon en momentos 0 actos preparatorios constitnyexceso del ejercicio del poder punitivo daaés. Existiendo
otras sanciones totalmente idoneas para impegirelsencia reiterada de malos funcionarios en laididtracion, tales
como la “inhabilitacién” (penas limitativas de delnes), recogida en nuestro Cédigo Penal en susilagi31°, 36°, 37°,
38°, 39°, 40°.
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defraudatorios no se encuentran amparados ni protegidos por el bien juridico ni

por el ambito de proteccion de la norma (criterio de imputacion objetiva21)22.

Asimismo, no se protege solo el proceso de contratacion del Estado
entendido como gasto publico o reparticiones presupuestales, también se tutela
cuando la concertacion y defraudacion recaida en los casos donde el Estado
ingresa al mercado de bienes y servicios para prestar un servicio o enajenar un

bien, ya sea que se alquile, venda, permute o se entregue en concesion?s.

Asi debe manifestarse que en la legislacion peruana el delito de colusion es
una infraccion de resultado material que se consuma cuando se realiza un
perjuicio al patrimonio publico. La defraudacion como evento material forma
parte indiscutible del injusto penal, debiéndose comprobar en la practica para que
el hecho se entienda consumado?4.

Finalmente conviene senalar que la particularidad del delito de colusion
ilegal reside en el hecho de que la proteccion del patrimonio estatal se produce a
partir de la tutela de la contratacion administrativa, u otros modos de

contratacion (civil, laboral, comercial, etc.) de naturaleza economica.

Por lo tanto, no soélo la contratacion administrativa es protegida por el bien
juridico, sino también otra clase de contratacion en la medida que posee un

univoco sentido econémico. Tanto se puede concertar y perjudicar al Estado en

2L La imputacion objetiva, es una teoria relativamenieva que aporta una serie de criterios que ifeermiiscriminar
una serie de conductas que podrian haber sidodesadias como tipicas, pero con analisis conciengddauitilizacion
de estos criterios nos permite despenalizar gabedié conductas ya sea como porque no superasgbrermitido, se
ejecutd la accion bajo el principio de de confianzgrohibicién de regreso, o sencillamente la cotal supera el
alcance normativo del tipo penal. Respecto al riwitdel &mbito de proteccion de la norma- expliaxiR- es aquel
criterio donde “pese a haberse dado un aumentaoedgor la imputacion objetiva puede ser negada] sesultado
acaecido no era aquel que la norma queria eviRXIN, Claus,Imputacién Objetiva en el Derecho Penilma,
Edensa, 1997, p. 26.

22 Opinién compartida por GARCIA CAVERO, Percy y CASIO ALVA, José Luis, ob.cit., p. 77-78.

% Ibidem.

# Incluso, en las legislaciones en donde la regiitediel delito de colusién es un delito de peligosteacto se llega a
reconocer que se protege el patrimonio de los emiddicos que se pone en peligro por la accionitireg del
funcionario. Cfr. MORILLAS CUEVA, LorenzoCompendio de Derecho penal espafiol. Parte espebadrid,
Editorial Dykinson, 1996, p.836; ETXEBARRIA ZARRABHA, Xavier “Fraudes y exacciones ilegales” Belitos
contra la administracién publicaBilbao, Instituto vasco de Administracién pub)id®97, p. 207.
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los contratos administrativos como en los procesos de contratacion de otro orden,

pero en definitiva procesos de contratacion.

La nota caracteristica de la infraccion estriba en que la proteccion del
patrimonio estatal depende y se condiciona a la aparicion de un concreto modo
tipico de conducta: la concertacion que se realiza en el complejo entramado

del proceso de contratacion estatal.

III.- SUJETOS: SUJETO ACTIVO Y PASIVO.

3.1- Sujeto Activo

El sujeto activo del delito de colusion fraudulenta o desleal es aquel que
tiene la funcion especifica de intervenir en los contratos publicos y la

autoridad para llevarlos a cabo y comprometer el patrimonio estatal2s.

Solo puede ser autor del delito de colusion ilegal el funcionario que
actia en razon al cargo o en base a una comision especial. No puede ser

autor quien carece de esta calidad especial26.

Se trata de un delito especial propio, cuya configuracion tipica se
fundamenta en la infraccion por parte del funcionario de los deberes
especificos derivados del cargo en lo que concierne a la adecuada gestion de

los intereses y bienes publicos?27.

a) Funcionario Publico

% Cfr. MURO ROJO, ManuelEl cédigo penal en su jurisprudencieima, Gaceta Juridica, 2007, 400; R.N.N° 342-
2004-Puno; ROJAS VARGAS, Fidel, ob.cit., p.89, gstesta sostiene que es autor de delito de augl funcionario

o servidor publico que en los contratos, suminsstiwitaciones, concursos de precios, subastas cualquier otra
operacion semejante interviene por razén de swaamision especial defraudando al Estado, ctirwdose con los
interesados, en los convenios, ajustes, liquidasignsuministros”.

% por ejemplo el asistente administrativo de laindice planificacion.

27 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José lis, ob.cit., 90.

10



Articulo publicado en www.RedJus.com

En primer lugar, para que pueda hablarse de funcionario publico a
efectos penales tiene que haberse dado una incorporacion en la persona en
cuestion a la actividad publica, por disposicion inmediata de la ley, por
eleccion o por nombramiento de la autoridad competente, aunque bien
pueden reducirse estas tres fuentes a solo una28. En este sentido todo el que
realice funciones publicas, careciendo de este requisito, no es funcionario a
efectos penales, asi por ejemplo, el particular que auxilia a un funcionario
agredido o que ejerce arbitrariamente funciones publicas no es

funcionario?°.

En segundo lugar, es necesario que el sujeto en cuestion participe en
funciones publicas. La complejidad de la actividad administrativa y su
injerencia en el ambito privado hace dificil conceptuar a veces lo que se
entiende por funcion publica. Funcion publica es la proyectada al interés
colectivo o social, al bien comun y realizada por organos estatales o
paraestatales. Funciones publicas son las actividades econoémicas centrales,
autonomicas, provinciales y locales, las sanitarias, comunicaciones,
ensenanza, etc. De todos modos no hay inconveniente en considerar que a
efectos penales también es funcionario publico (o autoridad) quien participa
en una actividad publica a través de una sociedad con forma de derecho
privado, pero participada por la Administracion; y el personal contratado,

laboral, etc., siempre que participe del ejercicio de la funcion publica30.

El concepto de funcionario publico, o en su caso el de autoridad, es
ante todo un concepto funcional que debe extraerse del ambito de cada tipo
delictivo en concreto, teniendo en cuenta para ello la finalidad politico-

criminal perseguida por el legislador con la creacion del preceptos!.

a.l.- Responsabilidad disciplinaria y politica del funcionario

#cfr. MUNOZ CONDE, FranciscoDerecho Penal. Parte Especibdiedicion, Valencia, Tirant to Blanch, 2002, p.
930.

2 Ibidem.

% |bidem, p. 931.

3 |bidem, p. 932.

11
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Debe tenerse en cuenta que respecto al funcionario publico, la
responsabilidad penal en esta materia, corre paralela con una
responsabilidad disciplinaria, dado el caracter de infraccion del oficio
publico que estos delitos tienen. Esta responsabilidad disciplinaria puede
ser incluso mas grave que la penal, pudiendo llegar en los casos de
infracciones muy graves, como el caso de la legislacion espanola por

ejemplo, incluso hasta la separacion definitiva del servicio.

De este modo se infringe el principio ne bis in idem y se produce una
subversion de valores, poniéndose una vez mas en nuestro Ordenamiento la
gravedad de la sancion administrativa por encima de la gravedad de la

sanciéon penal.

El tribunal constitucional espanol en diversas resoluciones (30 de
enero de 1981, 3 de octubre de 1983) ha establecido una dependencia, en
cuanto a los hechos probados, de la sancion disciplinaria respecto a la
sancion penal, pero mantiene la posibilidad de ambas sanciones cuando

ademas de un delito la accion del funcionario afecta al servicio publicos2.

En el Peru la situacion actualmente es clara, la Corte Suprema en un
precedente vinculante de fecha siete de junio del 2007, estableciéo que “la
existencia de un proceso penal no enerva la potestad de la administracion
para procesar y sancionar administrativamente al servidor o funcionario que
ha incurrido en falta disciplinaria porque ambos ordenamientos juridicos
cumplen distintos fines o sirven a la satisfaccion de intereses o bienes
juridicos distintos”33. Sin embargo, el tema de la infraccion al ne bis in idem
respecto a la coexistencia en un mismo caso de una sanciéon administrativa
de caracter disciplinaria paralela a una sancion penal, es un tema que a

nivel doctrinario aun no es pacifico y menos aun que haya quedado zanjado.

32 |bidem, p. 933-934.
* cfr. NIEVES-CHERO, Justo Edwardllenos Jurisdiccionales en materia civil y Acuerd®isnarios y sentencias
vinculantes en materia pendlima, Editorial Grijley, 2008, p. 101-103.
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Distinto es el caso, de la responsabilidad penal y de Ila
responsabilidad disciplinaria de la responsabilidad politica, que suele
plantearse con frecuencia cuando se dan casos relacionados con los delitos
de los que aqui se trata en los que pueden estar involucrados autoridades
politicas34. La responsabilidad penal no exime la responsabilidad politica,
como tampoco la politica tiene que eximir la penal. Ambas van por
derroteros distintos y no tienen por qué excluirse o impedirse mutuamente.
La trascendencia social y politica de estos hechos, es lo que, de todos
modos, explica el que algunos de los delitos aqui tipificados (infidelidad en la
custodia de documentos, cohecho, trafico de influencias, malversacion de
caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales y las negociaciones
prohibidas a los funcionarios) sean enjuiciados por otros Tribunales, tal

como es caso en Espana, de los Tribunales de JuradosS.

b) La participacion del no funcionario

Estos delitos pertenecen al grupo de los delitos especiales, por cuanto
exigen en los sujetos activos determinadas cualidades personales. La
doctrina suele distinguir entre delitos especiales impropios y propios, segun
el tipo tenga correspondencia con uno comun (p-€j.

malversacion/apropiacion indebida) o no (prevaricacion).

En los impropios se resuelve la cuestion de la participacion de extranos-
al menos en lo que respecta a la legislacion espafiola, aplicando el art. 65
del C.P- de forma que el funcionario responderia por el delito especial y el
extrano por el comun, independientemente de cual haya sido su
contribucion al hecho concreto; mientras que en los propios, sélo se excluye
la coautoria y la autoria mediata del extrafio, pero no la hipédtesis de

participacion stricto sensu (induccion y cooperacion necesaria o no) 36. En el

3 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco, ob.cit., p. 934.
% |bidem, p. 934
% Cfr. MUNOZ CONDE, Franciscamb.cit.,p. 932.

13



Articulo publicado en www.RedJus.com

Peru por ejemplo el privado responde a titulo de participe del delito de

colusion, es decir, se aplica la regla de la accesoriedad.

Francisco Munoz Conde es de la opinion que la solucion en los delitos
impropios debe ser también la regla general de la accesoriedad de la
participacion y la unidad del titulo de imputacion: el participe (inductor o
cooperador) debe responder, por tanto, del delito cometido por el autor, ya
que los delitos especiales impropios de los funcionarios no son meras
cualificaciones de tipos basicos comunes (el hurto o la apropiacion indebida

respecto a la malversacion) sino delitos autonomos y distintos3”.

3.2.- Sujeto Pasivo

“Es el estado como titular del bien juridico tutelado”8. El delito de
colusion en la medida que supone la concertacion defraudatoria de los
intereses patrimoniales de la administracion afecta, como titular del bien
juridico al Estado, a las municipalidades, al Gobierno regional o la
concreta dependencia estatal a nombre de quién se celebra y/o ejecuta el

contrato o la operacion econémicas?®.

La ley senala precisamente como sujeto pasivo “al Estado o entidad u

organismo del Estado”.

*” Ibidem, p. 933-934. El criterio de la “infracciorldieber”, segun el cual el funcionario es siengui®r es siempre
en estos delitos cualquiera que haya sido su botdn material al hecho, debe rechazarse portauarel articulo 28
del Cddigo penal Espafiol, ni los concretos tipdgtiles lo acogen de un modo general, salvo enralg supuestos
especificos. Eso quiere decir que s6lo en aqueligss en los que se equiparan el hacer activoudelohario y el
simple consentir que el extrafio realice la condactiva puede aceptarse la teoria de los “delitosistentes en la
infraccion de un deber” .Respecto a la intervendiénparticular en estos delitos, muchas vecascehiveniente ha sido
resuelto expresamente elevando a la categorialiie idedependiente contra la Administracion Publiasconducta del
particular (tal como sucede por ejemplo con el4i8 del CP espafiol, donde se sanciona al partiguese aprovecha
de la informacion privilegiada suministrada pofuglcionario o autoridad, o en el art. 423 del misradigo que castiga
al particular que intenta corromper a las autordaa funcionarios publicos; o en el art. 429 casiga al particular que
influyere en un funcionario o autoridad); pero almmo es asi, y s6lo hay un tipo penal, deben aplclas reglas
generales de la participacion respondiendo tarmddi@articular por el delito especial, aunque qussrsa aconsejable de
lege ferenda que se le impusiera una pena menes gua la del autor en sentido estricto.

% ROJAS VARGAS, Fidel, ob.cit., p. 88

39 Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMB#fonso, Derecho penal espafiol. Parte espectala
edicién, Madrid, Dykinson, 1988, p. 1196.
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IV.- CONDUCTA TiPICA

Una opinion compartida por la doctrina nacional e inclusive extranjera es
que el delito de colusion desleal constituye un abanico abierto de figuras
penales*?. Asi Crespo Barquero citando al Tribunal Supremo Espanol,
concretamente la Sala Segunda senala “en este tipo se recogen figuras muy
abiertas de contornos poco definidos y, en consecuencia, merecedoras de algun

reproche desde la perspectiva del principio de legalidad”!.

Sin duda alguna, el tipo penal de colusion desleal como muchos otros,
padece de grandes defectos debido a una mala y reincidente técnica de
importacion de las figuras penales a nuestro sistema, no obstante, lo cierto es que
muchos de estos vicios o desperfectos pueden salvaguardarse con una correcta
interpretacion del tipo, de alli, la importancia del analisis de la conducta tipica del

delito de colusion desleal.

De los elementos normativos del tipo segun lo dispuesto por el 384° del
Codigo Penal Peruano, puede afirmarse que son tres los elementos conformadores
de este tipo: El acuerdo clandestino entre dos o mas personas para lograr un fin
ilicito; el perjuicio a un tercero, en este caso al Estado; y finalmente otro elemento
es que el delito debe cometerse mediante diversas formas contractuales, para lo

cual se utiliza el cargo o comision especial#2.

“0Son de esta opinion Manuel Abanto Vasquez, G&aiero, José Castillo Alva, Carlos Creus, Joagrguliménez,
y otros, respectivamente en los libros citados| @nesente articulo.

“1 CRESPO BARQUERO, Pedro, ob. cit., p. 1733. Asintistonviene sefialar que en Espafia surge una siuanig
particular, en cuanto a la regulacion del delito fdmides y exacciones ilegales, en la medida qubeeho de
“interesarse” el funcionario en el negocio paréecupasa a integrarse, al menos parcialmente, edeldb de
negociaciones prohibidas del art. 439 del CodigmaPEspariol, estableciéndose asi una distincitne éos supuestos
en los que el funcionario actia abusando de swgaggiado por un evidente &nimo de lucro, peroecesariamente en
detrimento inmediato del patrimonio publico qust@ma la Administracién Publica y éste caso de#aé, en el que si
se exige esa intencién de defraudar directameatglguier ente publico, obviamente con el objetiechacer presa en
su activo patrimonial.

2 Asimismo conviene sefialar que el jurista espafitd Berenguer, sefiala como elementos de la cotusi$rSujeto
activo es el funcionario publico o autoridad queelviene en el hecho en el ejercicio de sus funaios; 2) la
intervencidn del funcionario o autoridad ha deizaase en alguna de las materias sefialadas erdigJdC®) el nicleo de
la conducta delictiva puede consistir en conceztaos los interesados o en usar cualquier otriicanti4) tales acciones

15



Articulo publicado en www.RedJus.com

A) La accion Tipica: Interesarse

El elemento tipico normativo de “interesarse en una contrataciéon” no
es un elemento que se encuentre previsto en nuestro Cédigo Penal, como
si ocurre en legislaciones como la argentina que lo contemplan
expresamente; y pese a la ausencia de este elemento en nuestra
legislacion, es un elemento que intrinsecamente en delitos de esta
naturaleza se encuentran presentes, y que deben sin duda alguna
desarrollarse, no concibiéndolo como un elemento subjetivo, sino
propiamente como un elemento objetivo del tipo penal.

En este sentido la conducta punible es la “interesarse” en el contrato u
operacion, o sea, la de hacer intervenir en ellos un interés propio y
particular, situarse ante ellos no so6lo como funcionario, sino,
conjuntamente, como particular interesado en una determinada decision
o actuacion de la Administracion (por eso se habla de un desdoblamiento

del agente)?3.

Interesarse es pues- bajo este contexto tal como senala Creus- “volcar
sobre el negocio de que se trate una pretension de parte no administrativa;
querer que ese negocio asuma una determinada configuracion en interés
particular del sujeto, o hacer mediar en €él, propugnandolos, intereses
particulares de terceros. No basta con ser parcial; es menester que se
intervenga como parte; el agente que se limita a ser parcial en su
actuacion funcional en el negocio, pero no interviene en el como parte-
aunque sea ocultamente, como veremos-, cometera una falta
administrativa u otros delitos del titulo argentino, pero no el de

negociaciones incompatibles*4.

han de realizarse para defraudar a cualquier eficp”. ORTS BERENGUER, Enriqu€omentarios al Cédigo Penal
de 1995 Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 773.

“3 Cfr. CREUS, Carlos y BUOMPADRE, Jorge Eduardo. ob. pit326.

* Ibidem, p. 327.
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La mayor parte de la doctrina argentina sostiene que el interés que
tiene que informar la intervencion de parte en el negocio por el
funcionario debe tener un contenido econémico; su pretension tiene que
ser de caracter patrimonial; pero no se trata de una opinién uniforme,
porque otros, siguiendo la doctrina italiana, sostienen que basta la
injerencia de un interés particular, cualquiera que sea su naturaleza; es
suficiente con que sea una finalidad ajena a la Administracion, aunque

no sea estrictamente economica (Sabatini).

Pero es practicamente imposible sostener la existencia de de un
contrato u operacion que no tenga alguna trascendencia de indole
economica, al menos en la esfera administrativa, por lo cual parece
indispensable, tipicamente, que el interés particular insertado en el
negocio tenga, a su vez, contenido economico, cualquiera que sea la
ulterior finalidad que haya perseguido el autor (que puede no ser

puramente econémica, como politica, afectiva, etcétera).

No es indispensable que el interés particular tenga que aparecer como
contrapuesto al de la Administracion; es mas, se dara igualmente el
delito aunque el interés esté constituido por una pretension que
beneficie de manera rotunda a aquella (p.ej. que el funcionario intervenga
con su interés particular para otorgar, de modo simultaneo, ventajas a la

Administracion).

B) La configuracion del acuerdo colusorio

La conducta tipica del delito de colusion desleal requiere que el
funcionario publico competente concierte con los particulares en la
celebracion o ejecucion de un contrato derivado de un proceso de

seleccion con la finalidad de defraudar los intereses del Estado?S.

5 Cfr. ETXEBARRIA ZARRABEITIA, Xabier, ob. cit., p.212.
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Como puede apreciarse, el primer elemento de la conducta tipica es la
concertacion, lo que significa, en el contexto de la colusion desleal, la
exclusion de toda negociacion entre las partes (el Estado y los
particulares), de manera tal que las condiciones de contratacion se
establecen deliberadamente para beneficiar a los particulares en

detrimento de los intereses del Estado.

En este sentido, debe enfatizarse que la mala negociacion realizada
por un funcionario publico no podra calificarse por colusion desleal,
sino, en todo caso, de una infraccion administrativa sancionable con las
medidas disciplinarias previstas por la ley*; de este modo si se
demuestra solamente que la contraprestacion del Estado no resulto
proporcional con lo recibido, lo lnico que quedara demostrado es que el

funcionario publico negocié mal47.

El tipo penal de colusion desleal requiere ademas que el acuerdo
entre el funcionario publico y el particular resulte defraudatorio de los
intereses del Estado. Esta particularidad significa que el acuerdo al que

se llega con el particular debe ser idoneo para perjudicar el patrimonio

6 Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel, ob.cit., p. 413.

" Una cuestién que es importante precisar es quauehas resoluciones judiciales se ha establecaop elemento
tipico no escrito, que “la concertacion fraudulerggquiere la realizacion de maniobras de engafista Bfirmacion
llevaria a la conclusion de que la colusion dedteradria cierto parentesco con la estafa, constildy no mas que un
supuesto especifico de esta Ultima. Asi la ejeleui®r N.N°956 -2005- Junin de veintiséis de octud®k2005, la cual
sefiala textualmente lo siguiente: “que, sin emhagga conducta no puede ser subsumida en el tipojuEo de estafa,
en tanto si bien fluye la existencia del engafia glisposicion patrimonial-denota un aparente caucde leyes- por el
principio de especialidad dicha conducta debe gbswsnida Gnicamente en el delito de colusién ildgamo delito
especial) pues comprende todos los elementospeldgal de estafa mas algunos elementos adiceneleautor del
ilicito es un funcionario publico, el &mbito tipictel negocio juridico concertado es un contratosugéto pasivo
solamente puede estar constituido por el Estadn’e®bargo la posicion de esta jurisprudencia salt&, sin embargo
del todo correcto, pues la disposicion estatal ea@®duce como consecuencia de un error, sino neéis e una
colusion con el funcionario publico. Si bien esritieque la colusion tiene, por lo general, un daraoculto y busca
disfrazar la operacion con visos de legalidaldexigir una maniobra engafiosaimplicaria dejar al margen del tipo
penal los casos de colusion desnudos o abiertoesenque no se ofrece siquiera una operacion ajgamemte acorde
con el Derecho. Esto ademas llevaria consecuenteraam®conducir esto casos a través del delitoedalado, lo cual
presentaria el inconveniente de castigar estosstgmicon un marco penal maximo considerablemefegar, es decir
con un maximo de pena privativa de libertad de &aén lugar de 15 afios previstos para el delitcotlesion. Por lo
demas una relacion de concurso con el delito d&Efaesblamente se producira si resulta necesariengafio para
conseguir la defraudacién al Estado, por ejempldiay que engafiar a otro funcionario publico pavaseguir la
disposicion patrimonial.
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del Estado. No obstante, no puede sustentarse la tipicidad de una
conducta unicamente con el dato objetivo de su peligrosidad, sino que es
necesario determinar si en el contexto social en el que esta conducta

tuvo lugar su peligrosidad resulta socialmente intolerable4s.

Por lo tanto, en el delito de colusion resulta necesario que se acuerde
con el particular la imposicion de condiciones contractuales menos
ventajosas para el Estado de las que se podria haber alcanzado en ese

momento mediante una labor de negociacion correcta?d.

C) El perjuicio tipico
Otro de los elementos tipicos del delito de colusion desleal es el
perjuicio a los intereses del Estado como consecuencia de la
contratacion entre el funcionario publico y el interesado. La exigencia de
este elemento resulta discutida, en la medida que no se encuentra
expresamente indicado en el tipo penal. Asi Abanto Vasquez ha
senalado que el delito de colusion tipificado en el art. 384° del Codigo

Penal es un delito de mera actividadsO.

La consecuencia practica de esta afirmacion es que para comprobar la
consumacion del hecho, sélo sera preciso examinar la concurrencia de la

propia accion del autor.

8 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José lis, ob.cit., p. 38-41.

9 En este sentido la adquisicién de bienes o sesvide los particulares solamente podréa considedafsaudatoria de
los intereses del Estado si el funcionario pubéicaerda con los particulares establecer condiciovéesdesfavorables
de las que podria haber alcanzado para el Estadsesnoncreto momento mediante un proceso de regnti En el
salvataje financiero del Banco Wiese Limitado seculie precisamente si dicha operacion alcanzo &l e
peligrosidad para los intereses del Estado queafm hipica. Si se tienen en cuenta los estudioso@ticos que
analizaron el contexto econémico especifico delagaje financiero, podra concluirse que la inteci&m del Estado a
través de sus funcionarios publicos se hizo cdimédidad de disminuir el riesgo creado por la atién de debilidad
patrimonial del Banco Wiese en la segunda mitalk di&cada de los noventa. En este sentido, candevencion de los
funcionarios competentes para asegurar las coméigioegulares del sistema financiero, la situapiétniimonial del
Estado se vio de alguna forma mejorada, sobre sbdme tiene en cuenta los costos que le habria rdlada la
intervencidn del Banco Wiese por la SBS y el efeltimind en el sistema financiero. Los desembolsoad@nicos del
Estado (por ejemplo para adquirir acciones prefes@mo pueden considerarse per se como idéneasppgudicar al
Estado, pues en ese momento esa disposicion patalheva la mejor solucién al menor costo posible.

0 Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel, ob.cit., p. 317.
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Siguiendo esta posicion, el delito de colusion se consumaria
simplemente con la sola concertacion entre el funcionario publico y el
interesado para defraudar al Estado. La defraudacion al Estado seria
entonces un elemento subjetivo de tendencia sin ninguna necesidad de
plasmacion en la parte objetiva del delito>1.

La calificacion del delito de colusion desleal como delito de mera
actividad trae, como consecuencia dogmatica necesaria, que no se
posible afirmar una tentativa de este delito, pues la realizacion de la
conducta tipica trae ya consigo la consumacion del delito. Esta
conclusion, sin embargo, no se desprende de una regla general, sino de
la particular consideracion de la concertacion como conducta tipica del
delito de colusion desleal. La consumacion en los delitos de mera
actividad coincide uUnicamente con la tentativa acabada, lo que no
impediria la aceptacion de supuestos de tentativa inacabada en estos

delitosS2.

*1 En nuestro pais existen aislados pronunciamigntbisiales. Asi por un lado la ejecutoria supremi.R° 1464-04-
Cusco de diecisiete de febrero de dos mil ciname tBxtualmente lo siguiente: “El delito se constienaon la simple
colusién o sea con el acto de concertacion, sinsigad de que la administracion puablica sufra ujuipé patrimonial,
ni que se verifigue la obtencién de ventaja detimmario. Solamente se necesitaria la idoneidadctel de colusion”.
Asi también la R.N.N° 3250-2005 de tres de febderalos mil seis, en su fundamento octavo sefiald) gn lo atinente
al delito de colusion en su modalidad de colus&m.384) (...) esa figura se caracteriza porque eleadrector del
comportamiento ilicito es defraudar al Estado adedes y organismos sostenidos por este, med&wtankcertacion con
los interesados en los convenios, ajustes, ligiodas o suministros, entendiendo al fraude coma@egjuicio
patrimonial potencial o real para la administracigne no puede haber fraude si este perjuicio nodm parte de la
concertacién mas que ésa sea indebida; que, emgsmno quiere decir que se necesite la produceiéctiva del
perjuicio para que el delito se consume, dado duiépe penal mismo dice que ese fraude debe cangat la
concertacién ilegal misma, es decir, en la conc&macon la posibilidad de perjudicar econémicareat la
administracion publica, que el tipo legal en cuestes un delito de peligro (en relacion con elyeigp patrimonial
efectivo) y de mera actividad donde no es posiltehtativa, pues antes de la concertacion no aapdrentemente
nada; que este delito se consuma con la simplesiéolo sea con el acto de concertacion, sin nexgsié que la
administracién publica sufra un perjuicio patrimranini que se verifique la obtencién de ventaja fuelcionario,
solamente se necesitara la idoneidad de acto dsi@ol(...)".

%2 Asi, por ejemplo, cabria perfectamente una tesmtath un delito de mera conducta de dos actospededsolamente
se ha realizado uno de los actos tipicos. Sin egobesta claro que en un tipo penal de mera conduetase configura
con la accion tipica de “concertarse” dificilmeptalra descomponerse dicha accién en varios actos para dar pie a
una tentativa inacabada del delito. Sin embargneegsario admitirse que en un tipo penal de memduma que se
configura con la accion tipica de “concertarseficdmente podra descomponerse dicha accion emyattos como
para dar pie a una tentativa inacabada del delito.
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Otro sector de la doctrina se inclina- basicamente expuesto por
juristas tales como José Castillo Alva, Fidel Rojas Vargas®3- entienden
que la colusion desleal es un delito de resultado, de manera tal que no
basta la sola concertacion para perjudicar los intereses del Estado, sino
que esa conducta debe traer consigo un perjuicio o un peligro concreto
de perjuicio para el Estado. La jurisprudencia nacional se ha adherido a
esta logica interpretativa del tipo penal de colusion ilegal, con el término

“perjuicio potencial”>4.

En efecto, el caracter potencial podria entenderse en el sentido de
idoneidad general de perjudicar al Estado, lo que llevaria el tipo penal a
la suerte de una logica del peligro abstracto. De este modo el perjuicio
potencial al que hace mencion la jurisprudencia nacional debe ser
comprendido en este contexto como la generacion de un peligro concreto
de perjuicio, es decir que en el caso concreto se han presentado todos los
factores para la materializacion del perjuicio, pero éste no se ha
producido por razones fortuitas. Se trataria entonces, de un delito de
resultado en su modalidad de peligro concreto, por lo que no sera
suficiente una concertacion de defraudatoria, sino que debera
determinarse ademas que en el caso concreto la afectacion al
patrimonio estatal no se ha producido por casualidad (el resaltado es

nuestro)>s.

Finalmente podriamos concluir en que la consumacion del delito de
colusion se produce cuando se ponen de acuerdo funcionario e
interesados o cuando se usa cualquier artificio, persiguiendo defraudar a
un ente publico, no precisandose, por tanto, de la efectiva defraudacion

o de la causacion del perjuicio al ente®6.

D) Modalidades Contractuales

%3 Confrontar paginas 5 y 6 del presente articulo.

Al respecto la sentencia de la Sala PermanenteNR INt80-2003 Arequipa del 22 de julio de 2004.
% Cfr. GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José lis, ob.cit., p. 45-47.

% Cfr. ORTS BERENGUER, Enrique, ob.cit., p. 774.
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Todos los organismos del Estado para el cumplimiento de sus fines
requieren de la adquisicion de bienes y servicios y de recursos economicos.
Estos bienes y recursos son variados y permanentes, estableciendo cada

entidad un plan anual de adquisiciones o contrataciones>”.

El delito de colusion desleal se configura a través de la concertacion
fraudulenta y el perjuicio ocasionado al Estado por parte del funcionario, la
comision del hecho ilicito precisamente se realiza a través de estos procesos

de contratacion estatal.

Todos los procesos de contratacion y adquisicion estan regulados, asi
tenemos, los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, las

licitaciones, concursos publico, concesiones, etc.

Estas y otras operaciones analogas son a las que se refiere el art. 384°
del Codigo Penal, siendo muy amplia en su interpretacion, ya que admite
multiplicidad de operaciones de todo tipo en que interviene el funcionario o
servidor publico por razén de su cargo o comision especial. Por ejemplo
pueden ser sujetos activos los miembros de la Comision Especial de
Privatizaciones (CEPRI), los negociadores de la deuda externa peruana, los

asesores, etc., ya que ellos de alguna manera realizan funciones publicas>8.

Pero también el art. 384 recoge el término “u otra cualquier operacion
semejante” al respecto conviene preguntarse sCudl es la base sobre la que
debe interpretarse la expresion: “otra cualquier operaciéon” como criterio
limitador para admitir una analogia permitida?

Como se ha senalado anteriormente, el delito de colusion ilegal solo puede
cometerse en el marco de la actuacion de contratos, suministros,

licitaciones concursos de precios subastas.

5" Cfr. ROJAS VARGAS, Fidelurisprudencia Penal. Tomo I. Ejecutorias de la @®uprema 1996-1998ima,
Gaceta Juridica, 1999, p. 85.
*8 |bidem, p. 85-88.
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Sin embargo la ley ademas, amplia la aplicacion del delito a “cualquier
otra operacion semejante”. Ello supone, en primer lugar, que por expresa
referencia legal los contratos, suministros, licitaciones, concursos de precios
subastas no agotan la incriminacion y el ambito de cobertura de la
infraccion. Si bien dichos actos constituyen su centro de significacion la

norma intencionalmente extiende su centro de referencia a otros casos.

Pero entonces cla extension aplicativa a “cualquier otra operacion” se
realiza de cualquier manera o queda de modo absoluto librado a la
discrecionalidad del juez? La propia ley se encarga de limitar y precisar
sobre que base se debe interpretar la referencia a “cualquier otra operacion”
aludiendo a que dicha operacion debe ser semejante, es decir, debe poseer
un parecido nuclear a los actos y negocios que la ley describe

expresamente>9.

“La operacion semejante constituye el eje que determina la aplicacion
de la analogia intraliteral en el delito de colusion ilegal”®. Por tanto
cualquier operacion que pretenda ingresar al ambito tipico de este delito
debe parecerse o guardar semejanza normativa obligatoria a los contratos,
suministros, licitaciones, concursos de precios o subastas. De faltar dicha
semejanza por mas danina, gravosa que sea la operacion no puede aplicarse
el delito de colusion ilegal, sin quebrantar la vigencia del principio de

legalidad en su variante de la prohibicion de analogia in malam partem?®1.

El Codigo Penal Peruano en la regulacion del delito de colusion ilegal
se distingue claramente de la legislacion espanola, regulacion que no utiliza
un elenco cerrado de modalidades tipicas, sino por el contrario es

sumamente abierta al no tomar como punto de partida una “operacion

%9 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José lis, ob.cit., 167-168.
% GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José Luishait., 167.
®% Ibidem, 168-169.

23



Articulo publicado en www.RedJus.com

semejante”, sino alude “o se usase de cualquier otro artificio para

defraudar”e2.

La relacion de semejanza e identidad de razon debe necesariamente
partir- como cualquier forma de analogia, en este caso de analogia
permitida- de explicar la identidad normativa de los contratos, suministros,
licitaciones, concursos de precios subastas. Ello implica buscar una base
comun o una relacion interna de los actos o negocios juridicos recogidos en

la ley.

En la doctrina nacional hay quienes consideran que la referencia a
una operacion semejante alude a actividades que no implican
necesariamente a un contrato, tales como una expropiacion, negociaciones
internacionales asi podrian ser una renegociacion de deuda,

indemnizaciones, operaciones tributarias, etc.63.

De lo senalado anteriormente, es claro que la referencia “a cualquier
otra operacion semejante”, debe interpretarse sobre la base de los diversos
negocios juridicos en los que el Estado interviene como agente econémico
para la compraventa de bienes o la intermediacion de servicios®*. De no
cumplirse este caracteristica, no estaremos propiamente ante un negocio
juridico en el que el Estado participa como agente econémico, no pudiendo

aplicarse por ende del tipo de colusion ilegal®>.

La aplicacion del delito de colusion a casos que se encuentran mas
alla del ambito de proteccion del tipo y que desbordan en exceso la identidad

de razon fijada en la ley supone incurrir en una analogia in malam partem

%2 E| cadigo penal espafiol estipula en su art. 4B&:dutoridad o funcionario puablico que, intervirderpor razén de su
cargo en cualquiera de los actos de las modaliddeesontratacion publica o en liquidaciones detefeo haberes
publicos, se concertara con los interesados o uaseialquier otro artificio para defraudar a cuedg ente publico,
incurrira en las penas de prision de uno a tres afiohabilitacion especial para empleo o cargdigaiipor tiempo de
seis a diez afios”.

83 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel, ob.cit., p. 265.

8 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José lis, ob.cit., p. 171.

® Cfr. CREUS CARLOS y BUOMPADRE, Jorge Eduardo, dh.@i. 327-328.

24



Articulo publicado en www.RedJus.com

que por mandato constitucional se encuentra prohibida en Derecho Penal
tal como lo prescribe la Constitucion en su art. 139 inc.9: “El principio de
inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan
derechos” y el articulo. 3 del Titulo Preliminar del Cédigo Penal cuando
estipula: “No es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o
falta, definir el estado peligrosos o determinar la pena o medida de

seguridad que le corresponda”.

V.- CONSUMACION Y TENTATIVA

A consideracion de Fidel Rojas Vargas, el delito de colusion es un delito de
resultado, es decir, para la consumacion del tipo requiere que se produzca la
defraudacion a los intereses del Estado u organismos sostenidos por €l, que se de
el perjuicio econémico, lo que tendra que establecerse técnicamente; no siendo
imprescindible que el sujeto activo del delito obtenga un beneficio o ventaja para si

mismob®6.

De opinion distinta es Abanto Vasquez quien tomando en referencia la
doctrina espanola sostiene que el tipo penal de colusiéon es un delito de mera
actividad, en razéon a lo cual no se necesita que la administracion publica sufra
perjuicio econémico, para que se configure la consumacion del tipo®?. Frisancho
Aparicio comparte la misma opinion y considera que se trata de un delito de
simple actividad, en que la consumacion se adelanta al momento del pacto o

acuerdo®8.

En este sentido, quienes entienden que el delito de colusion ilegal es un

delito de peligro o de mera actividad la sola produccion de la concertacion

% Cfr. ROJAS VARGAS, Fidelob. cit., p. 288.

67 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel, ob.cit., p. 270.

% Cfr. FRISANCHO APARICIO, ManuelDelitos contra la administracién publica: Doctrirjafisprudencia aspectos
procesalesLima, Editora FECAT, 2002, p. 287. Agrega ademas para la perfeccion de la realizacion del tipo s
requiere un concierto de voluntades entre el furario o servidor publico y el interesado, y quérata de un delito de
participacion necesaria, en el que perceptivaméeben intervenir dos sujetos, llevando a cabo cadade ellos una
conducta distinta, pero tendente a la obtencidandemisma finalidad, en este caso, defraudar aldBst cualquiera de
sus entidades u organismos.
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representa el momento consumativo del hecho, sin necesidad de que la
administracion publica sufra un perjuicio®. Dicha situacion hace dificil o hasta
imposible la configuracion de la tentativa la que se reconoceria de manera
excepcional cuando, por ejemplo, el funcionario cita a las partes para llegar a un

arreglo y todos se reinen en un lugar determinado?.

No obstante, consideramos correcto optar por la posicion de que el delito
de colusion ilegal es un delito de resultado, y en concreto de lesion, en la medida
que es necesario que se genere un perjuicio material, real y tangible al patrimonio
de la entidad publica concreta o del Estado, y en este sentido evitar una
penalizacion excesiva, recordando siempre que el Derecho Penal es de ultima ratio,
y s6lo debe intervenir cuando los otros medios de control social hayan intentando
fallidamente plantear propuestas de solucion sin eficacia o resultado alguno.
Tratandose ademas de un delito de resultado instantaneo y no de un delito de

resultado permanente o continuado?!.

De este modo, seria totalmente posible y viable las figuras de la tentativa

acabada como inacabada, y cualquier forma imperfecta de ejecucion del delito.
VI.- PENALIDAD
Es la mas alta de todos los delitos contra la administracion publica de 3 a

15 anos de privacion de la libertad, a lo cual se suma la pena de inhabilitacion de

uno a tres anos (art. 426°).

VII.- FASES NEGATIVAS DEL DELITO

a) Atipicidad

% En la doctrina nacional, encontramos ABANTO VAS@JEb.cit., p. 270.
0 Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMEXfonso, ob.cit.p. 1197.
" Como por ejemplo seria el caso del secuestrdictido en el art. 152 del Cédigo Penal Peruano.

26



Articulo publicado en www.RedJus.com

Son diversas las situaciones de atipicidad que pueden configurarse
alrededor del delito de colusion, el jurista nacional Fidel Rojas Vargas las
concretiza de forma clara en seis situaciones, senalando que existe atipicidad:

- Si es que no existe concierto defraudatorio?2.

- Si el sujeto interviene en las operaciones al margen de su cargo. Su hecho
podria subsumirse en otras figuras penales tales como estafa o
defraudacion, pero no de colusion ilegal?3.

- Si el sujeto carece de facultades de decision74

- Por inexistencia de prueba idonea?s.

- Por actos cometidos sin dolo, por ligerezas o negligencias

- Por no existencia de perjuicio al Estado?”®.

b) Causas de Justificacion

2 Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel, ob.cit., p. 288. Rojdargas cita un caso de atipicidad por inexistedei@oncierto
para defraudar declarada judicialmente la cualadla bn la ejecutoria del 14 de mayo de 1998, BX¥E174-97- Lima,
en la cual se absuelve al ex alcalde de Chorglldsn habia sido condenado por la Corte Superidirde por delito de
colusion defraudatoria en agravio de la Municigadidiel mismo nombre, consideré la Corte Supremdaqueduccion
de la renta por merced conductiva a la empresatdResite Salto del Fraile” acordada via resoludiéralcaldia esta
dentro de la competencia y atribuciones del Alcajgien puede celebrar y acordar todos los actasyyatos necesarios
para el ejercicio de su funcion, habiéndose nedocjeejecutado el referido contrato segun las sedéala buena fe y la
comun intencién de las partes.

3 Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel, ob.cit., p. 289. Ejémia Suprema de 31 de octubre de 1997, Exp. 1$8-36-
Lambayeque: Caso alcalde y regidores que suscaiti@matos en su calidad de vecinos y no de fundiona

" Ejecutoria Suprema de 20 de marzo de 1998, Expl3¥2-97-Lima: “El procesado que en su calidad de
administrador y que no tuvo al momento de los hegualer de decision en la celebracion de los domst@iestionados
no comete delito de colusion defraudatoria”.

> Ejecutoria Suprema de 23 de octubre de 1997, ¥X@395-96, Huanuco, que descarta la existencieli® si de las
resultas de la pericia contable y otra no se dedw&xistencia del perjuicio al ente publico.

6 Cfr. CASTILLO ALVA, José Luis.Jurisprudencia Penal 3. Sentencias de la Corte &upr de Justicia de la
Republica Lima, Editora Juridica Grijley, 2006, p. 454-495a Corte Suprema en la R.N.N° 027-2004 manififstg
los elementos del delito de concusién- colusioedéssegun el art. 384 del CAdigo Sustantivo viarser el acuerdo
clandestino entre dos o mas agentes para lografimrilicito, perjudicando a un tercero, al Estaden este caso
mediante diversas formas contractuales para lol gautiliza el cargo o comision especial (...) nohselogrado
acreditar la concurrencia de estos elementos olgjstiy subjetivos en la conducta desarrollada par émcausados
(...)toda vez que no se ha logrado acreditar peiguiecondémico a la Municipalidad de Ayabaca (...ROJAS
VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Public88 edicion, Lima, editorial Grijley, 2002, p. 28En la
ejecutoria Suprema de 5 de mayo de 1997 (Salaxp), M 4110-95-Arequipa de conformidad con el dieta Fiscal
Supremo?No ha quedado acreditado la comisién de los dslitd la responsabilidad penal de los acusados, tougse
si bien es cierto que se han adulterado documetteda entrada y la salida de la carne y arroz, eohs probado que
tales adulteraciones fueran con la finalidad detsaer viveres de los almacenes ni que se hayagdgiegdo al Estado,
puesto que no existe ningun faltante de viverespecto de las compras en exceso, no esta acredigjlicio para el
Estado, toda vez que han sido consumidos en didauta

27



Articulo publicado en www.RedJus.com

Es opinion compartida tanto por autores nacional como extranjeros que
es sumamente dificil hallar una causa de justificacion del comportamiento del
agente, dado el dolo directo con el que debe actuar quien se colude con los
interesados para defraudar los intereses publicos, mas aun cuando el
funcionario o servidor asume por ley la posiciéon de garante y le es obligatorio

conocer el régimen de incompatibilidades.

Fidel Rojas Vargas precisa asimismo, que donde es usual hallar causas
de justificacion del comportamiento antijuridico es en los actos de los
complices funcionales, esto es, en el personal administrativo que bajo

supuestos de obediencia contribuyen a los actos del sujeto activo?”.

VIII.- CONCURSO DE DELITOS

El sujeto activo (funcionario o servidor) y los particulares, estos ultimos en
su calidad de complices, pueden incurrir, asimismo, en delitos contra la fe publica
(falsificando o alterando documentos, arts. 426-427) o en estafas (art. 196). En el
caso de los sujetos publicos, se pueden presentar figuras de corrupcion pasiva
(arts. 393-394) segun reciba o solicite donativo, promesa o ventaja para hacer lo
debido o indebido, o también de concusion (art. 382) de exigir el agente bienes o

beneficios econémicos?8.

IX.- FINALIDAD POLITICO CRIMINAL DEL DELITO DE COLUSION ILEGAL

" Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel, ob.cit., p. 290

8 Conviene citar a Pedro Crespo Barquero, quieneotanla situacién espafiola, y sefifla.) precisamente por
tratarse de un delito de mera actividad que degrdudel &mbito tipico objetivo el perjuicio patrimal, la doctrina se
ha preguntado si, de alcanzarse éste, habria d&perse la existencia de un concurso medial deodelon la estafa.
La respuesta es mayoritariamente afirmativa (ORM8NOZ CONDE, RODRIGUES DEVESA). El argumento de
admisién del concurso es la diversidad de biengslijtos lesionados (asi STSJ de Castilla- La Mandd 12/12/89).
Lo que resulta menos evidente es la aplicaciorasestafa subsecuente del mecanismo agravatoriorapdn del sujeto
activo que se contempla en el actual art. 438, chmdefendido algin autor (PUIG, al que cita MUNGBNDE). Si
este art. 436 ya incorpora al tipo penal la conditifuncionarial del individuo ( y hasta, como se,\arrastra la
participacion del particular) como motivo de apl@én de una determinada pena precisamente en fardéd mayor
menoscabo para el bien juridico protegido que pdecde la conducta de quien por su empleo o caggeetatribuida la
tarea de velar por él, puede dudarse de que la pesta de aplicar el art. 438 al ulterior resultad@udulento
consumado no comporte una vulneracion de la reglaliis in idem”.SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio, CRESPO
BARQUERO, Pedro y otro€dédigo Penal de 199%ranada, Editorial Comares, 1999, p. 1734-1735.
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Cuando se habla de Politica Criminal como disciplina practica se le entiende
como un conjunto de criterios empleados o a emplear en el tratamiento de la
criminalidad. La praxis de la politica criminal- segan Mir Puig en la doctrina
extranjera y Hurtado Pozo en la doctrina nacional-“se integra del conjunto de
actividades-empiricas- organizadas y ordenadas a la proteccion de individuos y

sociedad en la evitacion del delito”79.

Cada ordenamiento juridico responde a una determinada orientacion
politica criminal®9, y es vital determinar cual es orientacion de la politica criminal

en nuestro pais sobre el delito de colusion.

El delito de colusion ilegal busca sancionar a los funcionarios publicos que
conciertan con los interesados en los contratos, suministros, licitaciones,
concursos de precios, subastas u otra operacion en la que interviene en razon de
su cargo o comision especial. El ambito de cobertura de la infraccion es prohibir
los comportamientos defraudatorios de naturaleza patrimonial cometidas

en el ejercicio de su cargo?®!.

9 Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe Derecho Penal. Parte Generdlima, Editorial Grijley, 2006, p.27.

8 Existe cierta confusién en la determinacién d@dditica Criminal como una disciplina cientificalghnos autores
consideran que se trata de una ciencia que tepdriabjeto las criticas y propuestas de reform&<Ddescho Penal
vigente. Para otros, la politica criminal no es ciescia, sino mas bien son lineamientos politgparserales. Por dltimo
algunos criminélogos pretenden que la Politica @rafrsea una parte de la Criminologia. La PoliGiceninal se ocupa,
en primer término, de efectuar el estudio criticprgspectivo de las normas penales y de las ingtitales que se
encargan de la oportuna y eficaz aplicacion préveny represiva. Para ello, promueve las refornegslativas
adecuadas a las nuevas situaciones sociales, iesed@mina si corresponde 0 no tales mecanisnias exigencias de
la sociedad y propone las reformas correspondieAt#segun Labatut Glena “surge un derecho panahaco, que va
remozandose de acuerdo con los avances de la&iefi@mbién otorga a los poderes publicos las pmgciones
cientificas concretas, que elabora en la luchaadatdelincuencia, mas adecuadas para el efigg#zotael delito. Con
los postulados de la Politica Criminal se constulyesistema de conceptos de la dogmatica penaéyppr lo tanto,
cada programa de politica tiene su sentido sudsemtogmatico que funciona como instrumento adecysda su
realizacion. Sin embargo, también apoya sus dersaeddas leyes empiricas de la Criminologia parmédjora del
Derecho Penal en vigor. De ahi que se establecdagi®olitica Criminal también entre la Dogmatican&ey la
Criminologia. El derecho penal con relacién a l#tlea Criminal cumple la funcion- como expresab@N LISZT- de
“barrera infranqueable”. Si la Politica Criminal @nvierte en un puro discurso, entonces se nacg&sie un Derecho
Penal que frene las campafas ideolégicas, puestgles necesidades politicas podrian arrasarse hibsrec
constitucionales. Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, Hed, ob. cit, p.27-28.

8 Cfr. ETXEBARRIA ZARRABEITIA, Xavier, ob.cit., p. @5.
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La frecuencia de su aplicacion por parte de los Tribunales de Justicia no ha
sido la misma durante la historia. Conforme ha entrado y se ha desarrollado la
contratacion administrativa y cada vez que el Estado interviene como un agente
economico celebrando actos juridicos la presencia del delito ha aumentado de
manera Unica, mas aun cuando las diversas entidades del Estado para cumplir
sus necesidades y la finalidad a la que atienden se ven obligados a salir al
mercado, exigiendo la prestacion de bienes y servicios82. Ello ha llevado, incluso, a
la aparicion de una especialidad denominada “derecho de contratacion

administrativa”.

También influye en la proliferacion del delito el incremento decisivo de la
actividad empresarial del Estado, el aumento considerable de obras publicas y la

aparicion de nuevas actividades economicas en las que participa el Estado?83.

El objetivo politico criminal de esta infraccion es sancionar al funcionario
que defrauda los intereses del Estado en una operacion econémica determinada.
El modo comisivo es la concertacion con los interesados. No se castiga aqui al
funcionario que invoca influencias o que se interesa en un contrato u operacion
econOmica, conductas que pueden ser subsumidas por el delito de trafico de

influencias (art. 400) o negociacion incompatible (art. 399)34.

La ley pretende cautelar y proteger la transparencia en la actuacion de los
agentes publicos cuando participan en representacion de los intereses del Estado
en contratos, suministros, licitaciones, concursos de precios subastas, u otra
operacion semejante. La norma busca evitar que los funcionarios se coludan con
los particulares que ofrecen bienes y/o servicios al Estado en detrimento del

patrimonio o de los intereses economicos patrimoniales de éste.

Desde el punto de vista preventivo general se aspira que los funcionarios

solo velen y protejan los intereses patrimoniales del Estado, erradicando practicas

¥ Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMBTfonso, ob.cit., p. 1131.

8 Cfr. GOMEZ MENDEZ, Alfonso y GOMEZ PAVAJEAU, CardoArturo, Delitos contra la administracion pablica de
conformidad con el Cédigo Penal de 20(fa edicién, Bogota, Universidad Externado d@@bia, 2004, p. 307.

8 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José lis, ob.cit., p. 83.
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nocivas como la concertacion defraudatoria. Los funcionarios deben cumplir de
manera adecuada con el rol especial que asumen cuando intervienen en
determinados negocios juridicos representando al Estado por lo que han de tutelar

y asegurar los intereses patrimoniales de la entidad publica a la que pertenecen®s.

Se trata de un comportamiento que atenta contra el patrimonio del fisco
desde dentro de la organizacion estatal, dado que es realizado por funcionarios

publicos que deben actuar en representacion de la entidad publicad®.

Las cuotas y posibilidades de la lesion del patrimonio estatal son mucho
mayores cuando las acciones son desplegadas por los funcionarios publicos, ya
sean porque manejan fondos publicos, pueden suscribir o negociar contratos
publicos, poseen un nivel y poder decision determinado o su voluntad obliga a las
diversas corporaciones publicas. Los particulares por su misma posicion externa y
ajena a la administracion dificilmente pueden penetrar en el complejo entramado
estatal de manera directa; de alli que se valgan de agentes publicos para obtener
beneficios del patrimonio. Son estos funcionarios los que finalmente los terminan

favoreciendo.

En el Peru basta hacer una retrospeccion de las sentencias de la Corte
Suprema- que solo reflejan un indice limitado de los diversos procesos penales-
para percibir la gran frecuencia comisiva del delito de colusion ilegal y la

respectiva atencion que despierta por parte de los Tribunales de Justicia.

En el Pera- a diferencia de otras latitudes en donde expresamente se
reconoce la escasa aplicacion practica del delito, o de figura similares8’, por parte
de la judicatura- los fraudes en la contratacion estatal adquieren cuotas
notablemente elevadas lo que demuestra una realidad criminologica bastante dura
y clara en cuanto a la proclividad de los funcionarios para afectar el patrimonio

del Estado valiéndose del concierto con los proveedores de bienes del Estado.

8 Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel, ob.cit., p.120
8 Cfr. ETXEBARRIA ZARRABEITIA, Xabier, ob.cit., p. @7.
87 Expresamente para la realidad espafiola, ETXEBAREARRABEITIA, Xabier, ob. cit., p. 212.
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Asimismo, es destacable la ineficiencia de los actos de control por parte de las
agencias encargadas y fundamentalmente las enormes pérdidas econdémicas del
Estado, situacion que reviste una particular caracteristica si es que se contempla

los escasos recursos del estado peruano y la limitacion de los medios que dispone.

Una posicion de politica criminal judicial deberia llevar a las agencias de
control estatal- en especial el Ministerio Publico y el Poder Judicial- a ser
conscientes del enorme dano y las pérdidas econémicas que se producen, tanto
desde la perspectiva micro como, sobre todo, desde la perspectiva macro, al
Estado y a la sociedad peruana para tolerar y ser complaciente con practicas tan
deplorables como la concertacion ilegal; por lo que se deberia ensayar una
respuesta integral, sistematica y adecuada para dichos actos de corrupcion
administrativa que no necesariamente pasa por agravar las sanciones, imponer

penas privativas de la libertad efectivas o aumentar las reparaciones civiles.

De todos modos debe haber consciencia de que algo se debe hacer y que
alguna politica judicial se debe instaurar; y no quedarse, como hasta ahora, sin
hacer un mayor esfuerzo por solucionar este problema perenne hasta la

actualidad.

Si bien se entiende que en el delito de colusion se afecta el patrimonio
estatal dicha afectacion se concreta normalmente a la vulneracion de la partida

presupuestal asignada a una determinada entidad publica.

El patrimonio estatal, entendido de manera abstracta y general, solo se ve
afectado en razon que el comportamiento incide en el patrimonio de la institucion
u organo publico al que se le asigna una determinado presupuesto o una

especifica cantidad de dinero o de bienes.

X.- LA POSICION DE GARANTE DEL FUNCIONARIO

Si bien todos los funcionarios publicos poseen una funciéon de proteccion de

los intereses concretos de la administracion publica, ya sea protegiendo un
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determinado bien juridico o una diversa gama de bienes, o controlando peligros
especificos que pueden afectarlos en virtud del encargo o la delegacion normativa
que reciben por ley o de otro funcionario®® desde que asumen el cargo; hay
funcionarios que por la concreta funcion que desempenan en una situacion-ya sea
porque deriva de su propio cargo o de una comision especial- se encuentran ante
una obligacion juridica normativa reforzada de custodiar y proteger los intereses
patrimoniales del Estado cuando intervienen en determinados negocios juridicos
(contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier

otra operacion semejante) que suponen la contratacion de bienes y servicioss9.

El cumplimiento de los deberes de los funcionarios publicos constituye una
condicion primordial para el regular funcionamiento de los servicios
administrativos y la consiguiente realizacion de los intereses generales®.si el
funcionario deja de cumplir alguno de sus deberes puede por ese solo hecho,
afectar la regularidad del servicio y de los intereses generales que tiene a su cargo

la administracion, e incurrir asi en responsabilidad.

En efecto, los funcionarios publicos que actian en razon al cargo, y dentro
de una funcion especifica, o a partir de una comision especial (delegacion
normativa o de otro orden) ostentan un deber juridico intensificado de proteger los
intereses y el patrimonio del Estado al negociar con particulares, con personas
juridicas- sean de derecho publico o privado, nacionales o extranjeras- vigilando
los acuerdos mas convenientes y utiles, tanto en precio y en calidad, para la

entidad a la que representan.

8 Cfr. GOMEZ MENDEZ, Alfonso y GOMEZ PAVAJEAU, Clars Arturo, ob. cit., p. 317. Ver ejecutoria supee
recaida en el R.N.N°1016-2004 del 14 de febrer@fs. Asimismo es necesario agregar que en laegpmecta a la
responsabilidad de los funcionarios publicos, latdioa distingue dos clases: la responsabilidadtipal y la
responsabilidad juridica. La responsabilidad prite relaciona fundamentalmente con una acciéaly@r razén de
haberse transgredido sus deberes politicos aunqi#én puede tener consecuencias juridicas, corfeerentualidad
de que recaiga inhabilitacion de ciertos derecHas. responsabilidad juridica acepta tres especiemaidas:
administrativa, civil y penal.

8 Cfr. ETXEBARRIA ZARRABEITIA, Xabier, ob.cit., p. @7 para quietiEl funcionario que por su posicién en el ente
publico interviene con facultad decisoria en esoscpsos es el garante, y por ello responsable dmteeccion de las
decisiones que se producen en ese ambito, unansapitidad conforme al cometido que le competesuaiquiera de
los actos que forman parte del citado proceso, & lgypermite determinar el resultado final del modm

% Cfr. FRISANCHO APARICIO, Manuel, ob.cit., p. 63.
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Desde el punto de vista normativo tienen el deber de actuacion mas optimo

y adecuado en cuanto al control, vigilancia y preservacion del patrimonio estatal.
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