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Resumen

La presente investigacion tiene por objetivo analizar la influencia de la
individualizacion del extraneus en la configuracion del delito de colusién en la
Fiscalia Anticorrupcion Especializada Anticorrupcion del distrito judicial de
Trujillo 2022. Siguiendo el enfoque de investigacion cuantitativa, de tipo
explicativo y disefio correlacional, se recabaron datos mediante la aplicacion de
la encuesta y la revision jurisprudencial relativa a la participacion del extraneus
en el delito de colusién. Se contd con la participacion de ocho profesionales y
fueron analizadas un total de ocho documentos jurisprudenciales entre
sentencias y acuerdos plenarios. Los resultados evidencian la importancia de la
aplicacion de la teoria de unidad del titulo de imputacién en la participacion del
extraneus en el delito de colusién. En términos generales, la tesis concluye
aceptando la hipétesis afirmativa y rechazando la tesis nula, lo cual informa que
la individualizacion del extraneus influye significativamente en la configuracion
del delito de colusién en la Fiscalia Anticorrupcion Especializada Anticorrupcion
del distrito judicial de Truijillo 2022.

Palabras clave: Colusion, extraneus, acuerdo colusorio
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Abstract

The objective of this research is to analyze the influence of the individualization
of the extraneus in the configuration of the crime of collusion in the Specialized
Anticorruption Prosecutor's Office of the judicial district of Trujillo 2022.
Following the quantitative research approach, of explanatory type and
correlational design, data were collected through the application of the survey
and the jurisprudential review related to the participation of the extraneus in the
crime of collusion. Eight professionals participated in the study and a total of
eight jurisprudential documents were analyzed, including rulings and plenary
agreements. The results show the importance of the application of the theory of
unity of the title of imputation in the participation of the extraneus in the crime of
collusion. In general terms, the thesis concludes accepting the affirmative
hypothesis and rejecting the null thesis, which informs that the individualization
of the extraneus significantly influences the configuration of the crime of
collusion in the Specialized Anticorruption Prosecutor's Office of the judicial
district of Trujillo 2022.

Keywords: Collusion, extraneus, collusive agreement.
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I. INTRODUCCION

En el ambito internacional se ha identificado que la corrupcion de
funcionarios viene siendo un flagelo que requiere ser atendido de forma
articulada entre todos los estamentos del Estado. De hecho, se trata de un
fenomeno que desde los 1990 a la fecha ha crecido exponencialmente
(Pastrana, 2019). La corrupciéon como problema social impide la eficiencia del
sistema estatal y obstaculiza las politicas de desarrollo que podrian beneficiar
a la poblacion pues segun la Encuesta Proetica el 2% del PBI mundial se va
en el pago de sobornos (Cofiep, 2019).

Asimismo, conforme al reciente Informe de Transparencia Internacional
el pais uruguayo es donde los ciudadanos perciben menores indices de
corrupcion a diferencia de Venezuela donde se percibe mayores indices de
corrupcion. Lo cierto es que la corrupcion es un fenomeno global (Cofiep,
2019) que no se rige por la condicién, ubicacion, religion o ideologia de un
pais, la corrupcion es un mal universal que en América Latina tiene sometidos

a casi la totalidad de los gobiernos en menor o mayor medida.

Lo anterior no significa que los paises de América no sean democraticos,
sino que sus intuiciones son fragiles y estan supeditadas al poder politico,
cuyo ejemplo claro es Venezuela. Aun cuando este pais es rico en recursos y
se encuentra ubicado en una zona estratégica, el dominio politico de todas
sus instituciones gubernamentales y juridicas tiene sometida a la poblacion al

hambre y el desempleo.

Desde otra banda, si analizamos los gobiernos de Chile y Uruguay,
donde si bien, también existe corrupcion, esta se evidencia en menor
magnitud, podremos observar que sus instituciones son sdlidas y actiian con

independencia en la tarea de acabar con la corrupcion y la delincuencia.

A nivel nacional la corrupciéon se ha evidenciado en todo su esplendor
después de la llegada del virus SARS Cov19. Mentados casos como los del

“Chat la botica” “Los cuellos blancos del puerto” y “Caso Lavajato” involucran



no solo a empresarios dominantes miembros de la Cofiep sino a altos

magistrados de la Corte Suprema y personas allegadas al poder. Si
observamos el parecer de los peruanos, veremos que el 76% percibe a los
congresistas como un grupo de corruptos; el 47% ve a los funcionarios del
Poder Judicial como altamente corroidos y el 21% considera que los partidos

politicos solo buscan fines propios (Confiep, 2019).

De esta forma, surge la imperiosa necesidad de frenar al flagelo de la
corrupcion y hacer que los ciudadanos vuelvan a creer en sus gobiernos. Ante
tal fin, el derecho penal se presenta como una de las principales
herramientas, no solo por su poder represivo, Sin0O por sus consecuencias
accesorias como la inhabilitacién y la reparacién civil efectiva de los perjuicios

econdmicos provocados al Estado.

El derecho penal desde sus estructuras tipicas sirve al Estado en la
lucha contra la corrupcién, pues pese a sus deficiencias permite sancionar a
aquellos malos elementos que en colusion con el sector privado se dedican a
buscar formas de defraudar los intereses patrimoniales del Estado. Asi
tenemos el tipo penal de colusién regulado en el articulo 384° del Cddigo
Penal que reprime a aquel funcionario o servidor publico que aprovechandose
de su condicion y de su cargo publico interviene, sea de forma directa o
indirecta, en alguna de las etapas de contratacién o adquisicién de bienes,
obras o servicios, concesiones, etc. para concertar con terceros y perjudicar

econdmicamente a cualquiera de las entidades del Estado.

De la revision de dicho precepto normativo se puede advertir que el
delito de colusion es de dependencia necesaria, |0 cual quiere decir que es
necesario que concuerden dos voluntades, dos intereses o dos intenciones

defraudatorias de perjudicar econémicamente al Estado.

De esta forma, el delito en comento necesita de la intervencion de dos
sujetos: por un lado, un funcionario o servidor publico encargado de
administrar correctamente el dinero publico y por otro, un tercero ajeno quien

no tiene la conficion de funcionario conocido en la doctrina como “extraneus”.



Para que se produzca la colusion es necesario que estos dos agentes se
coludan y/o acuerden defraudar al Estado pecuniariamente en beneficio
propio o de un tercero. Son ejemplos de actos colusorios: aumentar los costos
de los bienes empleados en las contrastaciones, permitir que se entreguen
bienes de menos calidad, no hacer efectivo el cobro de penalidades, aceptar
coimas a cabio de conceder la buena pro en obras o contrataciones sin que el

postulante haya cumplido con las bases etc (Bendezu, 2011, 70).

El problema que buscamos atender pasa por analizar la participacion
del extraneus en el delito de colusién, toda vez que un sector de la doctrina y
la jurisprudencia considera que por tratarse de un sujeto distante a la esfera
publica, esto es, que no posee la cualidad especial tipica requerida por el tipo
penal (no es funcionario ni servidor publico) no se le puede exigir y/o
sancionar el deber de cuidado del erario publico, mientras que otro sector
defiende que aun pese a estas circunstancias el tercero interesado
(extraneus) si puede ser penado por haber concertado para defraudar al
Estado sin que ello signifique una desnaturalizacién del tipo penal, pues su

participacion es accesoria de la conducta de su autor.

De alli que surja la necesidad de preguntarse si para la configuracion
del delito de colusiobn es “necesario” individualizar al extraneus en su
condicién de cémplice del referido delito o si se puede prescindir de dicha
individualizacion pudiendo solo identificar a la empresa favorecida (tercero
favorecido). Al respecto es preciso indicar que en la jurisprudencia existe una
opinion divida pues, en la Resolucion N°1318-2012-Lima se considerd que la
negligencia del fiscal de no considerar a la empresa favorecida con la buena
pro, carecia de relevancia pues estaba probada fehacientemente la voluntad
de concertacion entre el extraneus y el funcionario llamado a administrar

correctamente los bienes publicos.

Una postura totalmente contraria toma la Corte en el comentado Caso
Alex Kouri al indicar que el hecho de que el fiscal se haya limitado a hacer
formulaciones genéricas sobre funcionarios, terceros e interesados sin llegar

a delimitarse con quien o con quinees se habria producido la concertacion



vulnera el principio de imputacion necesaria (Resolucion N°1842-2016, Lima,
FJ, no. 6.4-6.6).

Percibase entonces que, al ser estos criterios totalmente contradictorios
respec no existe uniformidad de criterios en la jurisprudencia en torno a la
necesidad de identificacion del extraneus para la configuracion del delito de
colusion. Aunque si existan teorias que explican e intentan dar solucién a esta
problematica, la judicatura es inconsistente en este aspecto y ello puede
terminar por desfavorecer la dogmatica penal y causar incertidumbre juridica en

los justiciables.

En el contexto de todo lo anteriormente expuesto, surge la siguiente
pregunta general que abre camino al desarrollo de la presente investigacion:
¢.como la individualizacion del extraneus influye en la configuracion del delito
de colusion dentro de la Fiscalia Especializada Anticorrupcién del distrito
judicial de Trujillo 2022? Y las preguntas problema especificas son las
siguientes: i) ¢de qué manera las teorias aplicables a la responsabilidad penal
del extraneus inciden en la verificacion del acuerdo colusorio en la Fiscalia
Especializada Anticorrupcién del distrito judicial de Trujillo 20227?; i) ¢,como los
deberes probatorios del fiscal repercuten en la culpabilidad del acusado de
colusion en la Fiscalia Especializada Anticorrupcién del distrito judicial de
Trujillo 20227?; iii) ¢como los criterios jurisprudenciales inciden en la prevision
de impunidad del delito de colusorio en la Fiscalia Especializada Anticorrupcion
del distrito judicial de Trujillo 20227

Abordar el problema presentado se justifica en la medida que con su
desarrollo podria alcanzarse una aplicacion mas eficiente del delito de colusion,
maxime si se considera que en la jurisprudencia no existe un tratamiento
uniforme sobre este delito, y esto genera inseguridad juridica. Ademas, con el
aporte dogmatico-doctrinario de la presente investigacion se contribuird a que
magistrados, fiscales anticorrupcion y abogados dedicados al litigio penal,
tengan un mejor entendimiento de la estructura juridica-normativa de este
delito, evitando asi su impunidad y mayor afectacion al erario publico. Aunado a

ello, ademas de la trascendencia practica y dogmatica del presente informe,



sus resultados podrian servir de antecedentes a posteriores investigaciones

que se preocupen por la correcta aplicacion del delito de colusion.

El objetivo general que enmarca el rumbo de la presente investigacion es:
Analizar la influencia de la individualizacion del extraneus en la configuracién
del delito de colusion en la Fiscalia Especializada Anticorrupcion del distrito
judicial de Trujillo 2022; mientras que los objetivos especificos son: i)
determinar la incidencia de las teorias aplicables a la responsabilidad penal del
extraneus en la verificacion del acuerdo colusorio en la Fiscalia Especializada
Anticorrupcion del distrito judicial de Trujillo 2022; ii) establecer la repercusién
de los deberes probatorios del fiscal en la culpabilidad del acusado del delito de
colusion en la Fiscalia Especializada Anticorrupcion del distrito judicial de
Trujillo 2022; iii) determinar la incidencia de los criterios jurisprudenciales en la
prevision de impunidad del delito de colusorio en la Fiscalia Especializada

Anticorrupcion del distrito judicial de Trujillo 2022.

En cuanto a las hipétesis se trabajé con una hipoétesis afirmativa y otra
nula: hipotesis afirmativa, la individualizaciébn del extraneus influye en la
configuracion del delito de colusion dentro de la Fiscalia Especializada
Anticorrupcion del distrito judicial de Trujillo 2022, hipétesis nula, la
individualizacion del extraneus NO influye en la configuracion del delito de
colusion dentro de la Fiscalia Especializada Anticorrupcion del distrito judicial
de Trujillo 2022; las hipdtesis especificas son los siguientes: i) las teorias
aplicables a la responsabilidad penal del extraneus inciden significativamente
en la verificacion del acuerdo colusorio de la Fiscalia Especializada
Anticorrupcion del distrito judicial de Trujillo 2022; ii) los deberes probatorios del
fiscal repercuten significativamente en la culpabilidad del acusado del delito de
colusion en la Fiscalia Especializada Anticorrupcién del distrito judicial de
Trujillo 2022; iii) los criterios jurisprudenciales inciden positivamente en la
prevision de impunidad del delito de colusion en la Fiscalia Especializada

Anticorrupcion del distrito judicial de Trujillo 2022



Il. MARCO TEORICO

En cuanto a los antecedentes internacionales fueron considerados los

siguientes estudios:

Conejeros (2017) en donde el autor analiza hasta donde las cualidades
especiales de los delitos de corrupcion pueden alcanzar a los terceros
interesados. La investigacion no tuvo una poblacidn especificamente
determinada, pues, al ser una investigacion juridica su andlisis se fundo en la
teoria, la jurisprudencia y el Cédigo Penal chileno. Entre sus conclusiones
destacan (a) el titulo de imputacién restringido en los delitos de corrupcion de
funcionarios, tiene fundamento en que este tipo de delitos sanciona el
incumplimiento de un deber funcionarial propia de la gestién publica, condicién
gue no presenta el interviniente o tercero interesado; (b) la estructura tipica de
los delitos especiales de corrupcién recae y sienta su analisis en personas que
ejercen esa funcion y no en otras; (c) el extraneus no puede constituirse como
autor pues no reune las cualidades de un funcionario publico obligado a los

deberes de cuidado que imponen los delitos especiales.

Mufioz (2018) donde el autor critica que la jurisprudencia colombiana
haya acogido la posibilidad de que los delitos especiales puedan alcanzar al
interviniente (extraneus). La poblacién de estudio estuvo compuesta por los
articulos que norman al interviniente de los delitos especiales del Codigo Penal
colombiano. Entre sus conclusiones destacan (a) Si el CP colombiano
consagra la teoria de infraccion de deber, no cabe la posibilidad de que exista
participe en un delito especial, porque su accionar viola el deber de cuidado, y
ello se traduce en autoria; (b) mientras que el extraneus no reuna las
condiciones especiales del tipo, no se le puede considerar coautor, autor
mediato o individual porque el deber especial no esta a su responsabilidad
(Muioz, 2018).

Como antecedentes nacionales se consideraron los siguientes estudios:

Pérez (2020) en donde la autora se propone a encontrar los fundamentos



juridicos para hacer prevalecer la teoria de unidad de titulo de imputacién (en
adelante TUTI) en lo que respecta a la participacion del extraneus. La
poblacion de estudio estuvo compuesta por sentencias, normas y teoria
avocada al estudio de la TUTI. Las conclusiones fueron las siguientes (a) la
TUTI recaida sobre el proceso penal de colusion, garantiza la defensa juridica
del Estado porque permite imputar responsabilidad al extraneus en calidad de
complice; (b) la calificacion de complice del extraneus en el delito de colisién
deviene en su necesaria participacion para concretar el acuerdo colusorio; (c)
la consideraciéon del extraneus como cémplice del autor — siempre funcionario
publico — del delito de colusion surge de que este delito tutela un interés
general.

Minaya (2015) en donde el autor plantea que la prescripcién en casos de
delitos especiales no debe operar de igual forma para el participe que para el
autor. La poblacién de estudio estuvo compuesta por el andlisis del derecho
comparado, la normatividad y la jurisprudencia especializada. Las conclusiones
mas importantes fueron las siguientes: (a) el delito de infraccion del deber no
excluye la participacién del extraneus, pese a que este no tenga los deberes
del intraneus, si tiene el deber juridico de no contribuir a la defraudacién de los
intereses del Estado; (b) el hombre de atrds (extraneus) desde la teoria de
infraccion del deber, es siempre complice, porque sobre €l no recae la
condicidn tipica de funcionario, mientras que, el hombre de delante (intraneus)

es autor mediato de la accion.

En lo que respecta a las bases tedricas se consideraron las siguientes:

Teoria del tercero interesado (extraneus) en el delito de colusién, el
extraneus es aquel sujeto que tiene una participacién particular en los delitos
especiales, se le conoce como tercero interesado y gracias a la ayuda del
funcionario facultado para intervenir en alguna de las etapas de la contratacion,

es quien obtiene un beneficio de la defraudacién a las arcas del Estado.

El autor espafol Rueda sostiene que, debido a que los delitos especiales

solo pueden ser cometidos por funcionarios publicos, la participacion del



extraneus suele ser sancionada de manera distinta a la del intraneus e incluso,
su conducta puede — en el peor de los casos — quedar impune al no recaer en
su persona la condicion de funcionario publico (2018, p. 8-10). Para las
legislaciones de la regidn es complicado determinar la responsabilidad del
extraneus pues habiendo participado de la comision de un delito especial no

reune las condiciones necesarias para ser considerado autor del mismo.

La discusion pasa por entender que al funcionario o intraneus le asignan
un deber moral e institucional que debe cumplir, mientras que al extraneus no
se le puede exigir tal deber porque precisamente no ostenta la condicién de
funcionario (Ossandén, 2006). Ahora bien, existe consenso en que su accionar
no debe quedar impute, sin embargo, las consecuencias juridico-penales de su

conducta no pueden ser iguales que las del autor.

El andlisis sobre las consecuencias juridicas de la participacion del
extraneus en los delitos especiales es abordado — Segin Ramirez, 2020, p. 59-
60 — desde teorias (a) la teoria de la ruptura del titulo de imputacién (en
adelante TRTI) y, (b) la TUTI, las cuales sirven para esclarecer el grado de

participacion del agente especial y del sujeto extrafio.

Teoria del delito especial de colusion, debido a las caracteristicas
especiales del sujeto activo, el delito de colusién se clasifica dentro de los
denominados delitos especiales (Abanto, 2004). Este tipo de delitos protegen
los caudales publicos de funcionarios que incumplen con los principios de la

funcion estatal, como es el principio de probidad.

Siguiendo a Bacigalupo el codigo penal tiene una division entre delitos
comunes Yy delitos especiales. Los primeros son cometidos por cualquier
persona, mientras que los delitos especiales obedecen a infracciones de
dominio y requieren que el sujeto activo tenga las posibilidades de lesionar o
poner en riesgo la correcta administracion de los bienes publicos (1996, p.350-
352).

La colusién no es un tipo penal comun, sino especial porque proviene del



guebrantamiento de un deber especial de cuidado de los fondos publicos. Por
ello, el delito de colusion solo puede ser de autoria de quien ostente la
condicién de funcionario publico (Abanto, 2004).

Ahora bien, venimos indicando que solo los funcionarios so servidores
publicos pueden ser considerados autores de una actividad colusoria, porque la
persona que se concierta con ellos es tomada como participe o también
llamada extraneus. Esto significa que, al ser los funcionarios llamados a decidir
sobre los recursos del Estado, cuando estos desvian los recursos publicos
hacia intereses particulares, el perjudicado es el Estado, pasando a ser sujeto
pasivo de la accién colusoria perpetrada entre el intranei y el extraneus
(IDEPUCP, 2019).

De manera que, debe quedar claro que son dos los elementos objetivos
del delito de colusién: la concertacion (que se concreta mediante el acto de
concertacion entre el intranei y el extraneus) y la defraudacion a cualquier
entidad estatal (Exp 108-2011, sentencia del 27 de agosto de 2012). Es preciso
ademas indicar que el acuerdo colusorio no necesita ser formal para que se
configure, este puede ser verbal o escrito, al fiscal solo le compete probar su
existencia, es decir acreditar que el servidor o funcionario publico
aprovechando su condicion de tal, prestd su colaboracién o concedi6 ventajas
para que el convenio o transaccién sea aprobado (Tercera Sala Penal Especial
de Lima, Exp 32-2006 del 07 de enero del 2010).

Teoria de unidad del titulo de imputacién. - esta teoria se funda en el
principio de accesoria pues para el analisis de los delitos especiales distingue
entre autor y participe. A través de esta teoria el tercero interesado (extraneus)
no es tratado como el funcionario (intraneus) autor material, pero, para no

generar impunidad lo responsabiliza como participe.

De esta forma, el extraneus que contribuya a la defraudacion de los
intereses del Estado sera considerado como participe del delito especial
(Abanto, 2004). Perciba el atento lector que la TUTI reconoce que autor es
guien comete el delito funcional, es decir quien se encuentra obligado a cuidar

y velar por el correcto funcionamiento del gasto publico, pero el cémplice, aun



cuando estas condiciones tipicas no concurran en él, responde penalmente en

relacion a la conducta cometida por el autor.

Teoria de la ruptura de titulo de imputacién, conforme a esta teoria los
intraneus (funcionarios publicos) son los Unicos que pueden, en mérito del
cargo pubico que ostentan, ser responsables de los delitos especiales, en tanto
que para responsabilizar al extraneus se necesita de la concurrencia tipica de
este tipo de delitos (Ramirez 2020). Los defensores de esta teoria se basan en
el respeto al principio de legalidad de la ley penal, en el sentido de que las
conductas penalmente reprochables, no pueden extenderse hacia supuestos

no contemplados en la ley.

Segun informa Adrianzen (2017) el CP peruano acoge la teoria de la
accesoriedad de participacion del extraneus en tanto que su accionar depende
de un autor principal sin el cual no se hace posible la configuracion del acuerdo
colusorio dado que la complicidad, en los delitos de infraccién del deber, no

gozan de estructura delictiva propia.

Ahora bien, ademas del desarrollo tedrico requerido para la comprension
del tema abordado, se considerd pertinente, conforme fue propuesto en el
camino metodolégico de la presente investigacion, abordar el tratamiento
jurisprudencial que ha merecido el tema de la identificacién del extraneus en el

delito de colusion.

Asi pues, a continuacion, se presenta un analisis cronolégico de las

principales sentencias jurisprudenciales que han analizado el tema en cuestion:

El Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116 donde se analizé el computo de plazo
de prescripcion aplicable al extraneus en el accionar colusorio. En el analisis
dogmatico los jueces discuten si a los complices de delitos contra la
administracion publica se les deberia aplicar el doble de plazo para el computo
de la prescripcibn como ocurre para el caso de los autores, ello conforme al
articulo 80° del CP y al Acuerdo Plenario N°1-2010-/CJ-116, o si por su
condicion de participes (extraneus) no les deberia alcanzar tal duplicidad de

plazo.
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Asi pues, comienzan su andlisis indicando que al ser los delitos
especiales delitos de “infraccion de un deber”, que a diferencia de los “delitos

de dominio” no se necesita que exista un dominio factico de su autor para su

configuracion, en tanto que lo que se reprocha es la defraudacion de un
compromiso especial propio de su funcidon (cuidar el erario publico), los
candidatos a autores solo pueden ser quinees ocupan un lugar en la
administracion publica. No obstante -indican los jueces- que es posible la
participacion del extraneus, aun cuando no ostenten dicha condicion especial y,

por ende, no tengan ese deber funcionarial, en calidad de complices.

Sostienen que la complicidad del extraneus se sustenta en la
jurisprudencia dominante y mayoritaria sobre la tesis de unidad del titulo de

imputacion conforme a los siguientes fundamentos:

¢ No se puede punir el mismo hecho con dos tipos penales distintos.

¢ La calificacion del extraneus como participe siempre dependera de
la conducta originaria del autor, pues no es un supuesto de co-

ejecucion.

Aclara entonces la posicién plenaria, que los participes de los delitos
contra la administracion publica no infringen el deber de cuidado de la correcta
administracion publica, pero con su accionar si contribuyen a ello y por eso es
gue son punibles por el mismo delito del autor bajo los fundamentos de la TUTI.
Agregan demas que esta posicion es coherente con lo prescrito en el 26° del

CP que establece los parametros de actuacion de los participes.

Es preciso indicar que, sobre la base de la TUTI, el participe extraneus
solo podra ser sancionado si se encuentra responsabilidad penal en el autor.
Por eso se dice que su participacion es accesoria y dependiente de la conducta
de su autor (Ramirez, 2019).

Finalmente, merece destacar que, en el derecho espafol, por ejemplo, no
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se requiere que el autor haya cometido el ilicito para castigar al extraneus,
pues aun cuando este sea declarado absuelto, sus cédmplices, quienes disefian
y planifican cuidadosamente la operacion defraudatoria pueden ser
condenados conforme acontecié en las STS N°606/2010, 539/2003 y 222/2010.

En la sentencia recaida en el expediente N°3203-2002-Lima, la Sala
estima que pretender homologar la actuacion del tercero interesado a un delito

comun no solo es inconsistente dogmaticamente, sino que ademas implicaria
una afectacién al principio de accesoriedad limitada contenido en el articulo 26°
de CP. Por tal, a criterio de esta Sala la conducta de participes y autores del
accionar colusorio debe ser encuadrada y sancionada bajo el mismo nomen
juris. De forma similar se resolvié en el RN N°1813-2003-Lima de fecha 14 de
noviembre del 2013, donde la Sala condend al procesado Bedoya Vivanco
como céomplice del delito de peculado asumiendo la postura de que el propio

CP asume por medio del articulo 26° de la norma penal.

Asi pues, esta posicion ha sido dominante en la doctrina y la
jurisprudencia vinculante al punto de convertirse en precedente jurisprudencial
vinculante en los Recursos de Nulidad N°375-2004-Ucayali y N°2976-2004-
Lima de fecha 11 de octubre del 2004 y 30 de diciembre del 2004,
respectivamente. En ambas sentencias se estableci6 que en cuanto a la
participacion del extraneus el CP asume la tesis de la “accesoriedad de la
participacion”, pues su participacion solo es posible si existe un autor que
cometa el delito especial, ya que la complicidad no tiene autonomia tipica
propia estructural distinta de la del hecho cometido por el autor. Por ende, -
refieren las salas- aun cuando los extraneus no realizan materialmente el
hecho punible, su responsabilidad penal esta en funcién a la complicidad que

tuvieron con quien si posee la calificacion tipica del delito.

El mismo criterio fue adoptado en el Exp. 108-2011 donde luego de
indicar que el delito de colusion es un delito especial propio, por cuanto su
autoria esta delimitada para servidores o funcionarios publicos, sefialé que al
aporte de los complices le es perfectamente posible aplicar el “Principio de
accesoriedad de la participacion”, asi como la TUTI, conforme lo viene
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haciendo la doctrina y jurisprudencia mayoritaria (Exp. 108-2011 del 27 de
agosto de 2012).

Ahora bien, decimos que el trato jurisprudencial otorgado al tercero
interesado en los delitos de corrupcion de funcionarios no ha sido uniforme en
atencién, por solo citar algunos ejemplos, a los siguientes criterios

jurisprudenciales:

En la Casacion N°782-2015 Del Santa de fecha seis de julio del 20016,
donde analiza la intervencion del testaferro en los delitos de malversacion de
fondo, la Sala efectGa una interpretacion distinta del articulo 26° del CP, pues
taxativamente asume que “el articulo 26 del Cédigo Penal recoge la tesis de la
TRTI (fundamento juridico 10) y pasa a explicar que los delitos especiales solo
pueden ser atribuidos a aquellas personas que tienen el status requerido por el
tipo, pues el desvalor de la conducta reprochable esta en funcién a la condicion

especial del agente.

Perciba el atento lector, que, si bien se trata de un tipo penal especial
distinto al que venimos analizando, en la judicatura “se ha hecho una
contradictoria aplicacion operativa del articulo 26°del Cddigo Penal” (Acuerdo
Plenario N°3-2016/CJ-116, fundamento 11), pues segun la interpretacion de la
Sala Penal Permanente Del Santa, los extraneus no pueden ser participes
deun delito funcionarial, aunque hayan colaborado o contribuido con alguna de
lasfases del delito. El fundamento para sostener esta tesis es que el extraneus,
al no ser un funcionario publico, no tiene el deber funcional de cuidado del
erario publico, ni la condicion cualitativa requerida por el tipo penal. Estos son

en estricto, los fundamentos que sustentan la teoria de TRTI.

Una postura similar fue defendida en la Casaciéon N°841-2015 Ayacucho,
donde analizando la participacion delictiva del tercero en el delito de
negociacion incompatible, la sala asume que “la participacion de un tercero en
un delito de infraccion depende, fundamentalmente, de que la misma sea
incluida en la redaccion tipica”. Como se percibe, la Sala apunta al criterio de

tipicidad para determinar los alcances del delito especial analizado, situacion
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gue evidentemente excluye a los terceros que no reunen la condicién especial

del tipo.

Por ultimo, resta resaltar que el tema que al que nos avocamos fue
materia de Pleno, donde habiéndose debatido las dos posiciones: a) la tesis de
la accesoriedad de la participacion fundada en la teoria de unidad del titulo de
imputacién vy, b) la tesis de la TRTI que impide que una persona que no sea
funcionario o servidor sea sancionado como cémplice de un delito funcionarial,
se acordd por mayoria con ciento once votos a favor y uno en contra, adoptar

la tesis de la accesoriedad de la participacion.

Por otro lado, en cuanto a las definiciones conceptuales necesarias
para la comprensiéon del tema, se considerd pertinente desarrollar los

siguientes conceptos:

Extraneus

Siguiendo los estudios de Ramirez

Extraneus es aquella persona natural o juridica que guiado por su deseo de
hacerse del dinero publico pacta con el funcionario o servidor publico
encargado de alguna entidad estatal desviar los recursos de esta para
beneficiarse (2020, p. 64).

Colusion

La colusion es un delito contra la administracion publica tipificado en el
articulo 384° del Codigo Penal. Segun la Corte Suprema, (Casacion N°9-
2018, fundamento 1.4) en el delito de colusion el bien juridico protegido no es

solo el patrimonio del Estado, pues su regulacién es un deber entimematico

El bien juridico protegido en el delito de colusion —tipo penal de infraccion— no

es Unicamente el patrimonio del Estado, pues su cautela es un deber



entimematico, ii) el funcionario es una perdona en quien se le confia el dinero
publico por ello, su accionar debe ser pulcro y cunado esto no acontece se
configura el delito especial. En ese sentido, el deber de probidad es un
sustancial debido a que la colusion solo tiene lugar en las contrataciones
estatales. iii) el acto colusorio es de mera actividad, la defraudacion como

elemento requerido para la configuracion del tipo, no necesita ser patrimonial.

Delitos especiales

Los delitos especiales son aquellos que solo pueden ser cometidos por
sujetos cualificados. Ramirez (2020) indica que este tipo de delitos solo
pueden ser perpetrados por las personas que ostenten la condicion de
funcionarios o servidores, es decir por quienes tengan la cualidad especial
necesaria. Segun la autora Ossandon los delitos especiales estan contenidos

en:

Delitos que se configuran cuando se vulnera el deber especialextrapenal
que exige el desempefio de las funciones funcionariales con probidad y ética.
Se trata de un tipo de delitos que tienen como centro de punicidén el
guebrantamiento del deber de cuidado del erario publico, haciendo que solo

ciertas personas puedan ser juzgado por estos (2006,p. 4).
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lIl. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacion

Tipo de investigacion

Investigacion explicativa. — siguiendo a Abreu (2012) la investigacion
explicativa no se limita a la sola descripcion de los fendmenos analizados,
sino que profundiza en sus causas, intentando explicar por qué ocurren los
acontecimientos y cudles son las circunstancias que los producen. En ese
sentido, con el empleo de la investigacion explicativa, los autores pudieron
desarrollar las principales teorias y criterios dominantes en torno a la

participacion del extraneus en el delito de colusion.

Disefio de investigacion

Correlacional. — siguiendo a Galarza (2020) la investigacion correlacional es
aquel disefio de investigacion no experimental que se encarga de encontrar
la relacion entre dos variables de estudio, pero sin alterar o manipular las
variables. En ese sentido, considerando que el objeto de la investigacion es
encontrar la influencia de la identificacion del extraneus en la configuracion

del delito de colusidn se ha creido conveniente utilizar este disefio.

3.2. Variables y operacionalizacion
Variable independiente:

Individualizacién del extraneus. - Actividad procesal que implica identificar el
nombre y la identidad del empresario que participé junto con el funcionario o
servidor publico en el acto colusorio que defraudd pecuniariamente al Estado
(Pérez, 2020).

Definicion conceptual. - ejercicio fiscal que consiste enrelevar al juez la identidad
exacta y detallada del extraneus “tercero interesado” que participé del pacto

colusorio defraudandoal Estado.
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Dimensiones de la variable independiente. - teorias aplicables a la
responsabilidad penal del extraneus; deberes probatorios del fiscal en el delitode

colusion; criterios jurisprudenciales.

Variable dependiente:

Configuraciondel delito de colusion. - Subsuncién tipica penal deuna conducta en la
descripcion literal del delitode colusion (Rueda, 2018).
Definicidon conceptual. - reunion de los presupuestossustantivos yobjetivos

necesarios para que se configure el delito de colusién.

Dimensiones de la variable dependiente. - verificacion delacuerdo colusorio;

culpabilidad del acusado; prevision de impunidad.

3.3. Poblacién, muestra, muestreo, unidad de analisis

La poblacién de estudio de una investigacion segun Vasilachis (1998)
es un conjunto de personas, cosas 0 fenbmenos que presentan cualidades o
caracteristicas comunes capaces de ofrecer datos Utiles sobre un problema en
particular. En ese sentido, la poblacion del presente estudio estara compuesta

por:

e La jurisprudencia emitida por la Corte Suprema en materia penal que

verse sobre la participacion del extraneus es el delito de colusion.

e Los profesionales del derecho, abogados, magistrados y docentes a

nivel nacionales expertos en materia penal y procesal penal.

Conforme expresa Suarez (2011, s/p) la muestra de estudio es un subconjunto
de la poblacién, cuya representacion puede arrojar datos confiables a los fines

de una investigacion. En ese sentido, se consideré como muestra de estudio:

e 5 jurisprudencias penales de la Corte Suprema donde se analiza la
configuracion dogmatica del delito de colusion con especial
participacion-identificacion del extraneus. A continuacién, pasamos a

identificar la jurisprudencia a utilizarse:
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1. R.N.375-2004, Ucayali

2. R.N. 2976-2004, Lima

3. R.N. 3203-2002, Lima

4. Casacion N°841-2015 Ayacucho del 24 de mayo del 2016.
5. Acuerdo Plenario N°2-2011/CJ-116

6. Pleno Jurisdiccional Especializado en Delitos de Corrupciéon de
funcionarios (Tema 1 — El titulo de imputacion del extraneus en

un delito funcionarial).

7. Casacion N°782-2015 Del Santa de fecha seis de julio del
20016

8. Recurso de Nulidad N°1842-2016-Lima, Caso Alex Kouri.

e 8 profesionales del derecho entre fiscales, abogados, docentes,
magistrados y operadores del derecho especializados en el tema

abordado.

El muestreo empleado para identificar a la muestra de estudio fue el muestreo
no probabilistico — por conveniencia donde los investigadores definen la
muestra segun los criterios de cercania, accesibilidad y disponibilidad de
lossujetos. Asimismo, es preciso indicar que la muestra ha sido identificada

siguiendo los siguientes criterios de inclusion y exclusion:

Criterios de inclusion de la muestra;

e Jurisprudencia penal sobre la participacion del extraneus en el delito
de colusion.

o Expertos especializados en materia penal y procesal penal.

Criterios de exclusion de la muestra:

e Jurisprudencia sobre tipos penales comunes.

e Expertos de areas del derecho ajenas al derecho penal y procesal
penal.
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3.4. écnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Técnicas. — para el andlisis de la participacion del extraneus en el delito de
colusion se utilizara como técnica el analisis documentario puesto que
permitird acopiar, seleccionar y filtrar el contenido normativo, jurisprudencial
y doctrinario requerido para que el investigador desarrolle el marco teérico y
contraste tales postulados con la jurisprudencia identificada. Asimismo, se
empleara el cuestionario para recabar la experiencia de los expertos
quienes con sus respuestas contribuiran al desarrollo de los objetivos

propuestos.

Instrumentos. — los instrumentos utilizados, conforme se deja ver de las
técnicas arriba indicadas seran la guia de analisis documentario y la guia
decuestionario. Con la guia de analisis documentario se recabara toda la
informacion normativa, jurisprudencial y doctrinaria pertinente, y, con la guia
del cuestionario se podra recoger la experiencia de los expertos para una

mayor comprension y contraste de datos.

3.5. Procedimientos

Se recolectaran datos de fuentes directas e indirectas. La recoleccion de datos
de fuentes directas se hara a través de la ficha de analisis documentario
aplicada a la teoria, la norma y la jurisprudencia analizada en materia de
responsabilidad penal del extraneus en el delito de colusion. También se
recolectaran datos de fuentes directas del cuestionario que sera aplicado a los
expertos participantes quienes de manera autébnoma y deliberada responderan
a las preguntas del cuestionario. Los datos indirectos seran recabados por
medio de los articulos, libros, seminarios, congresos y comunicaciones
personales que el investigador pudiera tener acceso para una mayor

comprension del fendmeno analizado.

3.6. Métodos de analisis de datos

Para el andlisis de datos se empled el analisis inferencial en funciéon en cada

dimensién corriendo la data en un software estadistico SPSS Version 2.1. a



efectos de comprobar la incidencia entre las variables involucradas. Es preciso
indicar que para determinar dicha incidencia se utilizé el test exacto de Fisher
dado que la distribucion de la data no presentd una distribucibn normal o
paramétrica toda vez que las respuestas de los encuestados no fueron

uniformes (Ver anexo 4).

3.7. Aspectos éticos

No se trabajaran con datos sensibles que merezcan la prueba de beneficencia
y no maleficencia. Para la citacion de autores se seguird cabalmente el modelo
APA SETIMA EDICION. Los instrumentos pasaran por el proceso de validacion
denominado “juicio de expertos” y los participantes serdn voluntarios, e
informados de que sus respuestas Unicamente podran ser utilizadas para fines

académicos.
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IV. RESULTADOS

Prueba de hipotesis general

Para realizar la comprobacién de cada una de las hipotesis, tanto general como
especificas a nivel estadistico, previamente se reviso la forma de distribucion
de los datos para seleccionar el estadigrafo correcto. En ese sentido, como se
muestra en el Anexo 4, los datos no presentan una distribucion normal
(variedad en las respuestas de los profesionales encuestados), por lo tanto, se
consider6 la Prueba exacta de Fisher. Al respecto se plantearon las dos

posibles hipétesis para determinar la posible influencia:

e Hi: La individualizacion del extraneus influye en la configuracion del
delito de colusion dentro de la Fiscalia Especializada Anticorrupcion del
distrito judicial de Trujillo 2022.

e Ho: La individualizacidon del extraneus no influye en la configuracion del
delito de colusion dentro de la Fiscalia Especializada Anticorrupciéon del
distrito judicial de Trujillo 2022.

Regla de decision: si p < 0,05 se acepta Hi (hipotesis de investigacion); si p >

0,05 se acepta Ho (hipétesis nula)

Nivel de confianza: 95%

Tabla 1
Incidencia de la individualizacion del extraneus en la configuracion del

delito decolusion

Significacion
Valor gl exacta (p)
Chi-cuadrado de Pearson 8,000 2 ,005
Prueba exacta de Fisher 8,997 ,036

N° de casos validos 8
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Figura 1

Grafico de dispersion entre la individualizacion del extraneus y la

configuracion deldelito de colusion
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integrados de cada variable, muestran que el valor obtenido en la prueba
estadistica es de
respectivamente. Por ello se rechaza la HO y se acepta la H1. Es decir, se
acepta que la individualizacion del extraneus influye en la configuracion del

delito de colusion dentro de la Fiscalia Especializada Anticorrupcion del distrito
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Tanto la tabla como el grafico evaluado en funcion a los resultados

judicial de Truijillo 2022.
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,036 (p<0,05) y que dicha tendencia es directa,
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Prueba de hipoétesis especificas

OEL. Determinar la incidencia de las teorias aplicables a laresponsabilidad
penal del extraneus en la verificacion del acuerdo colusorio en la Fiscalia

Especializada Anticorrupcion del distrito judicial de Trujillo 2022

Tabla 2
Incidencia de las teorias aplicables a la responsabilidad penal del extraneus

en laverificacion del acuerdo colusorio

Significacion
Valor gl exacta (p)
Chi-cuadrado de Pearson 8,000 2 ,018
Prueba exacta de Fisher 5,197 ,046

N de casos validos 8

Nota: encuesta formulada a los profesionales participantes.

Figura 2
Gréfico de dispersion entre las teorias aplicables a la responsabilidad

penal delextraneus y la verificacion del acuerdo colusorio
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extraneus
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Verificacion del acuerdo colusorio

Nota. Los resultados demuestran que el valor obtenido en la pruebaestadistica
es de ,046 (p<0,05), al igual que la tendencia directa del grafico de dispersion,
por lo que se rechaza la HO y se acepta la H1. Es decir, se comprueba que las
teorias aplicables a la responsabilidad penal del extraneusinciden
significativamente en la verificacion del acuerdo colusorio de la Fiscalia

Especializada Anticorrupcién del distrito judicial de Trujillo 2022.
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OE2. Establecer la repercusion de los deberes probatorios del fiscal en la
culpabilidad del acusado del delito de colusion en la Fiscalia Especializada
Anticorrupcion del distrito judicial de Trujillo 2022

Tabla 3
Incidencia de repercusion de los deberes probatorios del fiscal en la

culpabilidad delacusado

Significacion
Valor gl exacta (p)
Chi-cuadrado de Pearson 11,200 2 ,024
Prueba exacta de Fisher 7,995 ,024

N de casos validos 8

Nota: encuesta formulada a los profesionales participantes.

Figura 3
Gréfico de dispersion entre la repercusion de los deberes probatorios del

fiscal y laculpabilidad del acusado
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Nota. En la tabla se observa que el valor obtenido en la prueba estadistica es
de ,024 (p<0,05) por lo que se rechaza la HO y se acepta la H1. Es decir, los
deberes probatorios del fiscal repercuten significativamente en la culpabilidad
del acusado del delito de colusion en la Fiscalia Especializada Anticorrupcion
del distrito judicial de Trujillo 2022. En la figura también se observa dicha

tendencia.
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OES3. Determinar la incidencia de los criterios jurisprudenciales en la prevision de
impunidad del delito de colusorio en la Fiscalia Especializada Anticorrupcion del
distrito judicial de Trujillo 2022

Tabla 4
Incidencia de la incidencia de los criterios jurisprudenciales en la

prevision deimpunidad

Significacion
Valor gl exacta (p)
Chi-cuadrado de Pearson 8,000 2 ,018
Prueba exacta de Fisher 5,526 ,036

N de casos validos 8

Nota: encuesta formulada a los profesionales participantes.

Figura 4
Gréfico de dispersion entre la incidencia de los criterios jurisprudenciales y la

previsionde impunidad
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Nota. El valor obtenido en la prueba estadistica es de ,36 (p<0,05), resultados
que permiten rechazar la HO y se aceptar la H1; mientras que la figura
correspondiente plasma la tendencia directa existente entre ambos
componentes, demostrando que los criterios jurisprudenciales inciden
positivamente en la prevision de impunidad del delito de colusion en la Fiscalia

Especializada Anticorrupcién del distrito judicial de Trujillo 2022.
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V. DISCUSION

Como deja ver la tabla 1 donde se pone a prueba la hipotesis afirmativa y
la hipotesis nula, ambas referidas a la posible incidencia de la individualizacién
del extraneus en el delito de colusion, tanto el estadistico de Chi- cuadrado de
Pearson como la Prueba exacta de Fisher, muestran una tendencia directa
entre variables mayor al ,036 (p<0,05). Juridicamente esto significa que, al
menos para los profesionales encuestados, en su mayoria fiscales
especializados en delitos de corrupcion de funcionarios, las teorias aplicables a
la responsabilidad penal del extraneus inciden significativamente en la
verificacion del acuerdo colusorio de la Fiscalia Especializada Anticorrupcién
del distrito judicial de Truijillo 2022.

Lo anterior se corrobora con la verificacion de la tabla y grafico 2, donde
se aprecia que, a juicio de los profesionales encuestados, las teorias de UTIl y
RTI inciden significativamente en la estructura tipica del delito de colusion. Esto
significa que, la inclinacion por una u otra de las mencionadas teorias podria
determinar la culpabilidad o absolucion de los agentes involucrados en mayor o

menor grado segun sea la tesis adoptada.

Esta evidencia estadistica se corrobora con lo sentado en el Acuerdo
Plenario N°3-2016/CJ-116, fundamento 11, donde se advierte que la judicatura
viene efectuado una contradictoria aplicacion operativa del articulo 26° del CP
en cuanto que existieron dos oportunidades en las que los jueces utilizaron la
teoria de accesoriedad de la participacion para fundamentar la absolucion del
extraneus (Casacion N°782-2015) asi como también, paraddjicamente, se
utilizé la misma teoria para condenarlo en calidad de cémplice (Recursos de
Nulidad N°375-2004-Ucayali y N°2976-2004, entre muchos otros).

Ahora bien, algo que parece sentado en la jurisprudencia como en la
doctrina es que, bajo los canones de la teoria de infraccion de deber, el tercero
interesado no puede ser considerado autor o co-autor, puesto que no reune las
condiciones especiales requeridas en el tipo. Asi lo defiende Mufioz cuando
sostiene que el extraneus al no tener a su cargo un deber juridico institucional
solo puede ser calificado como participe (2018, pp. 46-47). De este modo es

claro que el extraneus no puede constituirse como autor de delitos contra la
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administracion publica por cuanto la estructura tipica de estos delitos recae en

personas que ejercen dicha funcion y no en otras (Cornejo, 2017).

Lo cierto es que, ni la tesis de la unidad del titulo de imputacion, ni su
contraria; la tesis de la RTI, sostienen que el extraneus como tercero
interesado en la contratacion sea autor del delito de colusién o de algun otro
delito funcionarial. Lo que hacen estas teorias en concreto, es definir los
alcances de la punibilidad del delito respecto a la participacion de un tercero
gue no reune las condiciones especiales del tipo penal cuestionado (Pariona,
2006, 747 y ss; Reafno, 2004, 39 y ss; Abanto, 2003, 57 y ss). Mientras la
primera, reconoce que la participacion del extraneus es accesoria y, por ende,
su culpabilidad depende de la conducta principal del agente con quien se
coludié, organizando, planeando e incentivando la actividad defraudatoria, la
segunda, estrictamente dogmatica, excelso y fiel a un dogmatismo puro, no
concibe la idea de que a una persona que no tiene el deber de cuidado
requerido en la norma se le exige y/o reproche el quebrantamiento de dicho

deber.

Nos encontramos entonces ante un problema mas que normativo,
dogmatico penal que, a priori, la adopcion de una u otra postura surtira efectos
en fendbmenos sociales importantes como son la corrupcion, la impunidad, la
defensa juridica de los intereses del Estado y la seguridad juridica. El tema de
la prevision de impunidad de los extraneus, especialmente en casos polémicos
y controvertidos, es quiza el mayor fundamento de los defensores de la
prevalencia de la teoria de unidad del titulo de imputacion en la participacion
del extraneus (Hurtado, 2005; Pérez, 2020; Minaya, 2015; Rueda, 2018, etc.).

La prevision de impunidad de los extraneues es sin duda la mayor
preocupacion de los fiscales encuestados, pues, tal como deja ver la tabla y
grafico 3, los deberes probatorios del fiscal repercuten significativamente en la
culpabilidad de los acusados en los delitos de colusion. De la revision
jurisprudencial efectuada, se evidencia que hasta el afo 2014
aproximadamente, la posicion jurisprudencial dominante era la tesis de la
unidad del titulo de imputacion basada en el principio de accesoriedad de la

participacion del articulo 26° del CP, a través de la cual se buscaba combatir la
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corrupcion y la criminalidad organizada en este tipo de delitos (Véase el
Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116; el Recurso de Nulidad N°3203-2000; el Exp.
N°AV22-2011 “Caso Crousillat; Exp. N°108-2011-Lima; las jurisprudencias
vinculantes sentadas en los Recursos de Nulidad N°375-2004-Ucayali vy
N°2976-2004- Lima de fecha 11 de octubre del 2004 y 30 de diciembre del
2004, respectivamente, entre tantos otros).

No obstante, este criterio mayoritario fue rebatido en el juzgado Del Santa
mediante la Casacion N°782-2015 que entendid que el CP por medio del
articulo 26° no acoge la teoria de unidad del titulo de imputacion, sino de
ruptura del mismo, generando una total controversia e incertidumbre juridica en
el ambito penal. Posteriormente, este criterio fue seguido en la Casacion
N°841-2015-Ayacucho donde se indica que la participacién del extraneus en un
delito de infraccion de deber esta supeditada a la descripcion tipica de la
conducta del mismo en el tipo penal, situacién que como sabemos, no existe en
la norma penal peruana, por lo cual ameritaria la exclusion de responsabilidad

del tercero.

Criterios tan divergentes como preocupantes que hacen que la academia
se ocupe de estas cuestiones a fin de ofrecer una salida solida e integral que
fortalezca las estructuras dogméticas de los delitos de infraccion del deber y a
su vez, permita enfrentar contundentemente la corrupcién que tanto dafio
produce a la democracia. Al margen de los criterios esbozados por las Salas en
las Casaciones N°782-2015 y 841-2015, la jurisprudencia, reforzada por la
doctrina mayoritaria (Abanto, 2004, 5-7; Gomez Martin, 2006; Montoya, 2015)
ha incidido positivamente en la tarea de prevenir la impunidad de los terceros

interesados en el delito de colusion (ver tabla y figura 4).

Ahora bien, todas estas discusiones que giran en torno a las teorias
aplicables al extraneus, contribuyente necesario para que se produzca el acto
colusorio, sea cual fuere la que se adopte, influyen en la configuracion del
delito de colusion respecto del tercero interesado, mas no sobre el autor. Ello
es asi porque la culpabilidad del tercero ajeno a la administracion publica
dependera de la tesis que la judicatura adopte, mientras que la culpabilidad del

autor (funcionario pubico) dependera de configuracion tipica estructural del
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delito (Vacchelli, 2015). Por ello, se ha dicho que bajo las reglas de la tesis de
la accesoriedad de la participacion (base para la teoria de la unidad de la
imputacion) el participe solo puede ser sancionado penalmente si el agente
autor es declarado culpable (Ramirez, 2019). Este criterio parece ser apoyado
por Bacingalupo (1999, 520) cuando sostiene que mientras mas exigencias se
tengan para el accionar tipico del autor, mucho mas restrictiva serd la
punibilidad de la participacién de los actos accesorios, produciéndose posibles

escenarios de impunidad.

A su vez, esto quiere decir que evidentemente la adopcién de una u otra
posicion influird significativamente en la situacion juridica del tercero
interesado, pues bajo la tesis de la RTI es categdéricamente incoherente
equiparar su accionar al de un funcionario, maxime si se considera que el
caracter sumamente gravoso de la pena en los delitos contra la administracion
publica esta en funcién a la confianza depositada en los funcionarios para el

cuidado de los fondos publicos.

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia ha sabido atender esta
cuestién con aplomo al justificar la prevalencia de la teoria de unidad del titulo
de imputacion en los siguientes fundamentos: (a) se vulneraria el principio de
accesoriedad limitada si se sanciona al participe por un delito que no ha sido
cometido por el autor (Abanto, 2004); (b) no se pueden sancionar a los
participes en delitos especiales con un delito comun porque el fundamento de
los delitos contra la administracion es la relacion de su autor con el bien juridico
protegido, situacion que no sucede en Iso delitos comunes (Gomez, 2006) vy, (c)
el articulo 26° del CP no prohibe la aplicacion de un tipo penal especial a los
extraneus (Pariona, 2006, 768-769).

Debe considerarse ademas, que la TRTI produce una influencia negativa
en el ambito de la politica criminal del pais, pues las personas que no tienen el
deber especial de cuidar los bienes y patrimonio de Estado, pero que participan
de un delito contra la Administracion Publica, tendrian que responder por un
delito comun y, cuando este tipo de delitos no exista (como es el caso de la
colusion o enriquecimiento ilicito) su proceder delictivo quedaria impune
(Montoya, 2015, 71; Rodriguez, 2016, 41).
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VI. CONCLUSIONES

1. Sobre la base de la prueba estadistica, se ha podido verificar que la
individualizacion del extraneus influye significativamente en la
configuracion del delito de colusion en la Fiscalia Especializada
Anticorrupcion del distrito judicial de Trujillo, 2022. Esto significa que el
tercero interesado conocido en la doctrina como extraneus no puede ser
considerado como autor, co-autor o autor mediato del delito de colusion
porque no reune las cualidades especiales requeridas por el tipo, el
hecho de no ser depositario de la confianza de cuidar del erario publico
convierte al extraneus en una institucion sin autonomia propia, cuya
culpabilidad depende de la conducta principal del autor. Por tanto, las
teorias UTI y RTI no inciden en la culpabilidad del autor-funcionario, pero
si en la del tercero ajeno a la Administracion Publica que actia como

participe.

2. Las teorias aplicables a la responsabilidad penal del extraneus inciden
significativamente en la verificacion del acuerdo colusorio, esto porque si
se quiere responsabilizar penalmente al extraneus que participo,
organizando, incentivando o promoviendo el acuerdo colusorio, es
necesario que este sea individualizado, identificado y determinado
dentro del alguna de las etapas de la contratacion. Ahora bien, en caso
de no ser identificado, el fiscal puede probar el acuerdo colusorio
mediante la prueba por indicios, pero solo respecto del funcionario-autor

del delito, mas no respecto del extraneus.

3. Los deberes probatorios del fiscal especializado en delitos de corrupcion
de funcionarios del distrito judicial de Trujillo al afio 2022 repercuten
significativamente en la culpabilidad de los acusados del delito de
colusion pues, sobre la base probatoria actuada en juicio, el juez podra

determinar la culpabilidad tanto del funcionario-autor como del tercero



participe, siempre que acoja la tesis de la unidad del titulo de

imputacion, aparado en el articulo 26° de la norma penal.

. Los criterios jurisprudenciales referidos a la participacion del extraneus,
han incidido positivamente en la prevision de impunidad respecto del
extraneus en la Fiscalia Especializada Anticorrupcion del distrito judicial
de Trujillo 2022. Salvo puntuales excepciones (Casacion N° 782-2015-
Lima y Casacion N°841-2015 Ayacucho) la posicion mayoritaria a nivel
jurisprudencial y doctrinario acoge la teoria de accesoriedad de la
participacion (unidad del titulo de imputacién) sustentando que, si bien el
tercero no tiene el deber de cuidado, si tiene la obligacion de “no

contribuir” a la defraudacion patrimonial del Estado.
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VIl. RECOMENDACIONES

1. A los jueces especializados en delitos contra la Administracion Publica,
considerar que la adopcion por una u otra teoria aplicable a la
participacion del extraneus en los delitos de colusion, donde no existe
otro delito comun reemplazable, incidird directamente no solo en
configuracion del delito, sino en la politica criminal en general, toda vez
que la adopcion por la TRTI dejara el sosiego de la impunidad en la

poblacion.

2. A los fiscales especializados Anticorrupcion, considerar que muchas
veces la verificacion del acuerdo colusorio requiere de la identificacion
del extraneus para una mejor actividad probatoria y posterior
juzgamiento. Con un tercero participante no identificado el acuerdo
colusorio es dificil de probar en juicio, y solo la prueba por indicios
podria ser util en esos casos. Sin embargo, respecto del extraneus, es

probable que este quede impune.

3. Es importante que los fiscales especializados en delitos de corrupcion de
funcionarios recaben todas y cada una de las pruebas Utiles para
conducir el juicio hacia la TUTI, proporcionandole al juez detalles de las
etapas, modo, formas, indicios y circunstancias en la que se habria
producido el acuerdo colusorio a fin de que ese pueda extender la
punibilidad del delito de colusion hacia el participe sobre la base del
articulo 26° del CP.

4. La jurisprudencia, basandose en el soporte mayoritario de la doctrina,
debe seguir firme en su posicion respecto de la posibilidad de sancionar
al tercero como participe (complice) del delito de colusion como lo viene
haciendo desde el afio 2000. La lucha contra la corrupcion y la
criminalidad organizada merece instituciones solidas y criterios
uniformes que no se agoten es discusiones netamente dogmaticas sin

ningun sentido practico-juridico.
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Anexo 1. Matriz de operacionalizacién de variables

Variables de Definicion Definicion Dimensiones Indicadores Escala de
estudio conceptual operacional medicion
Individualizacion | Actividad procesal | Ejercicio fiscal Teorias Unidad del titulo
del extraneus qgue implica que consiste en aplicables a de imputacion
identificar el relevar al juez la Ordinal
nombre y la la identidad responsabilid Ruptura del titulo
identidad del exacta y adpenal del de imputacion
empresario que detallada del extraneus
particip6 junto con el| extraneus “tercero
funcionario o interesado” que
servidor publico en palrticip_édel pacto
el acto colusorio que| colusorio —
defraudd a defraudandoal Deberes_ PQS'.C'OH del
pecuniariamenteal | Estado. prob.atorlos Cddigo Penal
Estado (Pérez, del fiscal
2020).
Criterios Criterio
jurisprudencia | mayormente
les aceptado
Tratamiento
jurisprudencial
Configuracion Subsuncidon Reunidén de Verificacion
del de!ito de tipica penal de los del acuerdo Sujetos
colusion una conducta presupuestos colusorio participantes
enla sustantivos y Postura del
descripcién objetivos Caodigo Penal
literal del delito | necesarios _ .
de colusién para que se Oblet? del delito
(Rueda, 2018). | configure el ol de colusion
. ulpabilidad
de“to. (,je del acusado Elementos
colusion. requeridos
Garantia del
principio de
imputacion
necesaria
Prevision de
impunidad Teorias
adoptadas en la
practica
jurisdiccional

Teorias aplicables
enla
jurisprudencia
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Anexo 1 — Matriz de consistencia

INDIVIDUALIZACION DEL EXTRANEUS EN LA CONFIGURACION DEL DELITO DE COLUSION. FISCALIA ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION DEL DISTRITO FISCAL DE LA LIBERTAD ANO 2022

P VARIABLES E UNIDADES DE METODOLO TECNICAS E
PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS INDICADORES ANALIS GIA INSTRUMENTOS
Problema general etivo general Otesis afirmativa y nula:
¢Como la individualizacion del | Analizar la influencia de la |individualizacion del extraneus influye en la | Variables: Composicién general
extraneus influye en la | individualizacion del extraneus en la | configuracion del delito de colusion dentro
configuracion del delito de colusion | configuracion del delito de colusion | de la Fiscalia Especializada Anticorrupcion | Individualizacion del sprudencia penal | Enfoque:
dentro de la Fiscalia Especializada | en la  Fiscalia  Especializada | del distrito judicial de Trujillo 2022 extraneus dedicada a la | Cuantitativo
Anticorrupcion del distrito judicial | Anticorrupcion del distrito judicial de participacion del Técnicas:
de Trujillo 2022? Trujillo 2022 ndividualizacion del extraneus NO influye en | Dimensiones: extraneus en delitos

Problemas especificos
Primer problema especifico

B qué manera las teorias aplicables a la
responsabilidad penal del extraneus
inciden en la verificacion del
acuerdo colusorio en la Fiscalia
Especializada Anticorrupcion del
distrito judicial de Trujillo 2022?

pundo problemas especifico

¢Coémo los deberes probatorios del
fiscal repercuten en la culpabilidad
del acusado de colusion en la
Fiscalia Especializada
Anticorrupcion del distrito judicial
de Trujillo 20227

rcer problema especifico

¢Coémo los criterios
jurisprudenciales inciden en la
prevision de impunidad del delito
de colusorio en la Fiscalia
Especializada Anticorrupcion del
distrito judicial de Trujillo 2022?

etivos especificos
mer objetivo especifico

erminar la incidencia de las teorias
aplicables a la responsabilidad penal
del extraneus en la verificacion del
acuerdo colusorio en la Fiscalia
Especializada  Anticorrupcion  del
distrito judicial de Trujillo 2022

undo objetivo especifico

ablecer la repercusion de los deberes

probatorios del fiscal en la
culpabilidad del acusado del delito de
colusion en la Fiscalia Especializada
Anticorrupcion del distrito judicial de
Trujillo 2022

cer objetivo especifico

erminar la incidencia de los criterios
jurisprudenciales en la previsiéon de
impunidad del delito de colusorio en
la Fiscalia Especializada
Anticorrupcion del distrito judicial de
Trujillo 2022

la configuracion del delito de colusion
dentro de la Fiscalia Especializada
Anticorrupcion del distrito judicial de
Trujillo 2022

Hipdtesis especificas:

Primera hipotesis especifica

Las teorias aplicables a la responsabilidad
penal del extraneus inciden
significativamente en la verificacion del
acuerdo  colusorio de la Fiscalia
Especializada Anticorrupcion del distrito
judicial de Trujillo 2022

Segunda hipdtesis especifica

Los deberes probatorios del fiscal
repercuten  significativamente en la
culpabilidad del acusado del delito de
colusion en la Fiscalia Especializada
Anticorrupcién del distrito judicial de
Trujillo 2022

Tercera hipotesis especifica

Los criterios jurisprudenciales inciden
positivamente en la prevision de impunidad
del delito de colusién en la Fiscalia
Especializada Anticorrupcion del distrito
judicial de Trujillo 2022

Teorias aplicables a la
responsabilidad penal del
extraneus

Deberes probatorios del
fiscal

Criterios jurisprudenciales

funcionales que haya
sido considerada
como precedente o de
observancia
obligatoria.

esionales del derecho
entre abogados,
fiscales, docentes,

Variable:

Configuracion del delito de
colusion

Dimensiones:

Verificacion del acuerdo
colusorio

Culpabilidad del acusado

Prevision de impunidad

magistrados y
operadores del
derecho especialistas
en el tema abordado.

Unidades especificas

o 5 jurisprudencias

o 8 fiscales
profesionales del
derecho.

Tipo:
Descriptivo

Diserio:
Correlacional

uesta.

nalisis documentario.

Instrumento:

stionario.

A de analisis de contenido.




Anexo 2- Instrumento de recoleccion de datos

UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

CUESTIONARIO ELABORADO PARA RECABAR INFORMACION RESPECTO DE
LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE COLUSION

Datos del participante:
Nombre y apellido del
participante: Afios de
experiencia:

Grado académico: Mencion:

Escala de medicion:

dlr:gcigr En Eil 20 Gl De acuerdo Muy de
desacuerdo acuerdo
do en
desacuerdo
1 2 3 4 5

Variable: Individualizaciéon del extraneus

Teorias aplicables a la responsabilidad

No
penal delextraneus

¢La responsabilidad penal del extraneus en el
1 | delito de colusiéndeberia resolverse conforme a
la teoria de unidad del titulo de imputacion?

¢La responsabilidad penal del extraneus en el
2 | delito de colusiondeberia resolverse conforme a
la teoria de ruptura del titulo deimputacion?

¢ El Codigo Penal vigente acoge la teoria de
3 | unidad del titulo deimputacion en lo referido a
la responsabilidad penal del extraneus?

Deberes probatorios del fiscal en el delito de
colusién

4 ¢, Es necesario revelar la identidad del
extraneus para probar elacuerdo colusorio?

¢ El fiscal se encuentra obligado a identificar al

5 "
extraneus paraprobar la culpabilidad del
funcionario coludido?

6 ¢ La falta de identificacion del extranues

amerita la absoluciondel acusado?




Criterios jurisprudenciales

¢La teoria de la ruptura del titulo de

! imputacion es el criterio mayoritariamente
aceptado en la jurisprudencia?
¢ La teoria de la unidad del titulo de

8 imputacion es el criterio mayoritariamente
aceptado en la jurisprudencia?

9 ¢La jurisprudencia es uniforme en el
tratamiento de la responsabilidad penal del
extraneus en el delito de colusion?

| Variable: Configuracién del delito de colusion

N Verificacion del acuerdo colusorio

0

10 ¢ La colusion puede configurarse aun
cuando no se haidentificado la identidad
del extraneus?

11 ¢ El extraneus puede ser procesado por el
delito de colusion y recibir la misma pena que
el funcionario y/o servidor publico?
¢ El Cédigo Penal vigente no acoge ninguna

12 | postura clara respecto a la responsabilidad
penal del extraneus en el delitode colusién?

Presupuestos
tipicos

13 ¢ La identificacion del extraneus es un
presupuesto de tipicidad del delito de colusién?
¢ La falta de identificacion de identidad del

14 | extraneus en eldelito de colusion vulnera el
principio de imputacion necesaria?

15 ¢ El extraneus puede ser sujeto activo del delito
de colusion?

Prevision de impunidad
¢la teoria de la ruptura del titulo de imputacion

16 | aplicada a la responsabilidad del extraneus en
el delito de colusion favorece la impunidad?

17 ¢ La teoria de la unidad del titulo de
imputacién aplicada a laresponsabilidad
penal del extraneus previene la impunidad?

18 ¢ La jurisprudencia mayoritaria referida a la

participacion delextraneus en el delito de
colusién combate la impunidad?




Anexo 3 — Confiabilidad del instrumento

Resumen de procesamiento de casos

N %
Casos Valido 8 100,0
Excluido? 0 ,0
Total 8 100,0

a. La eliminacién por lista se basa en
todas las variables del procedimiento.

Estadisticas de fiabilidad

Alfa de
Cronbac N de
h elementos
, 739 18

Nota. Se observa que el valor alcanzado mediante el Alfa de Cronbach es
superior a0,7, resultado ser un instrumento confiable.



Anexo 4 - Distribuciéon de datos

Shapiro-Wilk

Estadistic gl Sig.
INDIVIDUALIZACION DEL ,5(6)56 8 ,000
EXTRANEUS
Teorias aplicables a la 732 8 ,005
responsabilidad penal
delextraneus
Deberes probatorios del fiscal ,810 8 ,037
en
el delito de colusion
Criterios ,566 8 ,000
jurisprudenciales
CONFIGURACION DEL ,566 8 ,000
DELITO
DE COLUSION
Verificacion del acuerdo 418 8 ,000
colusorio
Presupuestos ,849 8 ,093
tipicos
Previsién de impunidad ,835 8 ,067

Nota. Los datos no presentan una distribucion normal



Anexo 5 — Encuestas aplicadas
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La teoria de ka unidad del titulo de imputacion es el criterio i
mayoritariamente aceptado en la jurisprudencia? ”

'9 {la jurisprudencia es uniforme en el tratamientode la =~ 7
| responsabllidad penal del extraneus en el delito de colusion? )d

[Variable: Configaracion del deito de colusién |

":-vtuwhﬁdnmdom.uanﬂbmuh
Identificado la identidad del extranews?

1 2E) extraneus puede ser procesado por el delito de colusién y
= mbmmmdmmmnm7

¢El Codigo Penal vigente no acoge ninguna postura clara ' 11" =
12 | respecto a k3 responsabilidad penal del extraneus «n ol delito \[
de colusidn?

iLa Mentificacion del extraneus es un presupuesto de tipiddad.

del delito de colusion? 7] d
¢Ls tata de identificacitn de identidad del extraneus en el T ) T |
14 | delito de colusién vuinera el peincipio de Imputacidn gles N
necesaria? =

£la teoria de la ruptura del titulo de Imputacion aplicads
16 w“madﬂo“

17

zujuumam
Munddemhduﬂn
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Anexo 6 - Base de datos

INDIVIDUALIZACION DEL EXTRANEUS CONFIGURACION DEL DELITO DE COLUSION

-
>
o Teorlasaalgllcables Deberes Verficacion del cubabilidad del orevision
a - probatorios del Criterios erificacion del ulpabilidad de revision de
L res ons?bllldad . . . . acuerdo colusorio acusado impunidad
o) enal del fiscal en el delito jurisprudenciales
o e colusion
o extraneus

IE1 IE2 IE3 IE4 IES IE6 IE7 IE8 IE9 | DC1 DC2 DC3 DC4 DC5 DC6 DC7 DC8 DC9
1 5 1 2 4 5 2 1 5 1 2 4 3 1 2 1 5 5 4
2 5 1 5 3 2 1 1 5 3 4 3 2 2 2 3 4 4 4
3 1 1 5 5 5 3 2 2 4 5 5 1 1 4 5 5 4 5
4 5 1 2 5 4 2 1 5 1 5 4 4 1 2 1 5 5 4
5 5 1 5 5 5 5 1 5 5 1 5 5 5 5 1 5 5 5
6 5 1 4 4 4 4 2 5 2 2 5 2 2 4 4 5 4 4
7 4 2 4 4 4 2 2 4 4 2 4 2 2 4 2 4 4 4
8 4 2 4 4 4 4 1 4 3 2 4 2 3 2 4 3 4 4
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