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RESUMEN

El trabajo analiza la relevancia penal de las infracciones en las exoneraciones
por secreto que se dan en las compras militares y policiales, esto es, si la actual
tipificacion del delito de colusion (384CP) permite sancionar a las infracciones de
caracter penal que se cometen en el contexto de las exoneraciones por

necesidad de realizar compras secretas en las contrataciones publicas.

Se pasa revista a las infracciones de relevancia penal cometidas en las
exoneraciones por secreto militar en el ordenamiento juridico peruano, en
diversos procesos de compras militares y/o policiales en los ultimos gobiernos,
en donde se pone en evidencia que dichos procesos, al ser clasificados como
secretos, generan una amplia posibilidad (mayor riesgo) de que se realicen
acuerdos colusorios ilicitos con los proveedores, con la finalidad de agraviar al
Estado.

Se pone en evidencia que el modo como la doctrina nacional y la jurisprudencia
actualmente conciben al bien juridico protegido del delito de colusién no permite
sancionar las infracciones de caracter penal a las exoneraciones por secreto
militar en las contrataciones publicas. Por ello, se propone redefinir la concepcion
del bien juridico protegido en el delito de colusion, centrando el objeto de
proteccion penal en el sistema de abastecimiento del Estado.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo parte de la pregunta acerca de si el delito de colusién (su
tipicidad) permite sancionar a las infracciones de caracter penal que se producen
en el contexto de exoneraciones por secreto militar en las contrataciones
publicas. La hipotesis que desarrolla y defiende es que el modo como esta
actualmente disefiado el sistema de compras por secreto militar impide al tipo
legal de colusién sancionar dichas infracciones, por lo que es necesaria la
redefinicion de la concepcidn del bien juridico protegido en el delito de colusion,
a fin de abarcar conductas lesivas que actualmente quedan fuera del marco de

aplicacion del delito de colusion.

Las compras militares y policiales secretas se llevan a cabo en el Peru, ya sea
por renovacion de equipamiento, armamento, o por desabastecimiento de estos.
Es importante sefalar que son clasificadas como secretas por estar relacionadas
con la Seguridad Nacional, Orden Interno o Defensa Nacional y se encuentran

excluidas de la aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado.

Esta situacion genera vacios legales que pueden favorecer a la corrupcion en
los procesos de adquisicidn realizadas por las Fuerzas Armadas y/o la Policia
Nacional, ya que su clasificacion de secreto y el especial estatuto juridico que se
les aplica a dichas compras permite la manipulaciéon de los procedimientos

mediante directivas internas de los institutos castrenses, de modo que, al



momento de valorar el quebrantamiento de los principios de la contratacién
publica (actual entendimiento del bien juridico protegido), no se podrian
configurar los elementos del tipo del delito de colusion, previsto en el articulo
384° del Cédigo Penal.

En los casos analizados se pone en evidencia que la normatividad emitida para
algunos procesos de adquisicion secretos militares y/o policiales permite la
transgresion de los principios de transparencia, competencia e integridad entre
otros que rigen las contrataciones con el Estado, para la consumacion del delito

de colusioén.

Es necesario, a juicio de este trabajo, replantear el contenido del bien juridico
protegido en el delito de colusion y girar hacia un objeto mas omnicomprensivo
del abastecimiento publico. Esto evitaria la impunidad en casos similares a los
analizados, pues en el entendimiento actual, el &mbito de proteccion del bien
juridico protegido por el delito de colusion son los principios de la contratacion
publica, conllevando a que las conductas que se vienen analizando no puedan

ser subsumidas en el tipo penal.

Al respecto, la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo, de fecha 20 de
diciembre de 2007, define los sistemas de la Administracién Publica, los cuales
se entienden como el conjunto de principios, procedimientos, normas y técnicas
gue organizan a la Administracién Publica, en todos los niveles de gobierno, los
cuales son: Sistemas Funcionales y Sistemas Administrativos. Entre ellos, el
Sistema de Abastecimiento Estatal tiene como eje principal lograr una correcta
utilizacion de los recursos publicos en todos los niveles de gobierno.

Si se redefine el bien juridico del delito de colusion como el sistema de
abastecimiento del Estado, el concepto de “acuerdo colusorio”, se amplifica y
permite encuadrar las irregularidades en las compras militares y/o policiales
como tipicas, ya que como lo que hemos podido apreciar en los ultimos afos,
muchas veces los acuerdos colusorios se dan previos a la elaboracion de las
normas especificas para determinadas compras militares en los diferentes

estamentos de las Fuerzas Armadas, previos a la elaboraciéon de las bases, es



decir, antes de la convocatoria al concurso misma, no pudiendo ser abarcados

por la tipicidad del delito.

Si se reorienta la interpretacién del delito de colusion entendiendo que éste
protege a la cadena de abastecimiento publico (y no solo a un aspecto de ella,
qgue son los principios -legales- de la contratacion publica), se puede abarcar
conductas que, aunque resultan formalmente validas desde el punto de vista de
su reglamentacion, materialmente hablando resultan atentatorias de un correcto

abastecimiento publico.

El trabajo concluye proponiendo una redefinicion del bien juridico protegido en el
delito de colusion, centrando como objeto de protecciéon al sistema de
abastecimiento estatal. Esta reinterpretacién debe darse a nivel jurisprudencial.
No obstante, también podria ser posible introducir un supuesto normativo

especifico que abarque estos supuestos.



CAPITULO I.- LAS EXONERACIONES POR SECRETO MILITAR EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

1.1. El abastecimiento de bienes por secreto militar

Como lo define Linares, los contratos administrativos estan
relacionados con los contratos privados de la Administracion, donde el
Estado se desenvuelve como un particular despojado de su ius imperium?.
En tal sentido, nuestro ordenamiento juridico en Contrataciones del
Estado establece los lineamientos sobre los cuales las entidades privadas
realizan contrataciones publicas con el Estado, segun lo establecido en la
Ley de Contrataciones del Estado, Ley 30225.

Sin embargo, los supuestos en los cuales las entidades publicas
estan exentas de la aplicacion a la Ley de Contrataciones del Estado estan

establecidos en el articulo 4 de la Ley 30225, estando habilitadas para

! Linares, M. (2013). Contratacidn Publica, Derecho Local, Internacional y de la Integracidn (2da.). Lima:
Linares Consultores. Pag. 90.



1.2.

realizar las exoneraciones en contratacion publica, para determinar al

proveedor que contrataran directamente.

Es importante sefalar que a pesar de que el articulo 5 de la referida
Ley sefiala el ambito de aplicacion de la norma de contratacién, los
supuestos no abarcados por la Ley quedan sujetos a supervision. Entre
tales supuestos destacan las contrataciones de gobierno a gobierno, las
compras con proveedores no domiciliados en Perd, compras con
organismos internacionales, que son los mecanismos utilizados
comunmente para las compras militares y policiales. Sin embargo, las
compras militares y policiales calificadas como secretas estan excluidas
de supervisién por el Organismo de Contrataciones del Estado, por
tratarse de temas vinculados a la seguridad nacional y orden interno [Art.
5 LCA].

Si bien en algunos casos, por situacion de necesidad, las entidades
estatales y las FFAA y PNP se exoneran de convocar a licitaciones
publicas (como por ejemplo, durante la pandemia devenida de la COVID-
19, en la compra de armamento o de patrulleros), esto no las exime de
hacer una fundamentacion detallada de la viabilidad de dicho
procedimiento (exoneracion), ya que se podria pretextar la necesidad del
secreto de la adquisicion para comprar sin ningan control externo,

mediante mecanismos de concertacién dolosa con los proveedores.
A continuacién, se analiza las diferentes modalidades de

contratacion que permiten identificar la casuistica relacionada con la

declaracion del secreto de una compra militar o policial.

Modalidades de contrataciones en las compras militares

1.2.1. Compras de Gobierno a Gobierno.



Como ya se mencion0 previamente, las compras militares y
policiales bajo la modalidad de Gobierno a Gobierno, por tratarse de
temas vinculados a la Defensa Nacional, Seguridad Nacional y Orden
Interno son clasificadas como secretas, no estan sujetas a supervision por
parte de OSCE. Como ejemplo, tenemos que durante el gobierno del
expresidente Ollanta Humala Tasso, el marco legal aplicable fue la
Trigésima Primera Disposicién complementaria de la Ley de Presupuesto
del afio 2013, establecia que las compras de Gobierno a Gobierno
estaban fuera del marco de aplicacion de la Ley de Contrataciones del

Estado, vigente en ese entonces Decreto Legislativo N°1017.

En este orden de ideas, hemos podido analizar la normatividad del
Sector Defensa e Interior en cuanto a las compras de Gobierno a
Gobierno, ya que cada sector tenia con una normatividad interna sobre la

materia, a fin de poder realizar las compras de Gobierno a Gobierno.

En el Sector Defensa, el marco normativo aplicable a las compras
de Gobierno a Gobierno estan contenidas en el Decreto Supremo N° 011-
99-RE, que aprueba la adhesion del Peru a la “Convencion de las
Naciones de las Naciones Unidas sobre los contratos de Compra Venta
Internacional de Mercaderias” adoptada en Viena en 1980; convencién
gue también servia de marco aplicable para la Directiva General N°08-
2010/MINDEF/SG/VRD, “Directiva para normar las adquisiciones y
contrataciones de bienes y servicios bajo la modalidad de compras en el

Mercado Extranjero”.

Es importante sefialar que, analizando algunas adquisiciones
realizadas bajo la modalidad de Gobierno a Gobierno, clasificadas como
secretas, realizadas durante los ultimos gobiernos, se desprende que
dichas compras, tuvieron como marco general los tratados bilaterales que
el Peru suscribi6 en cooperacion en materia de defensa y seguridad

nacional, suscritos entre el Ministerio de Defensa del Per( y su par,



respecto de paises como Francia, Corea del Sur, Rusia, Canada, entre
otros.

Asi, por ejemplo, para las contrataciones de bienes y servicios en
el Mercado Extranjero en el Sector Defensa en el afio 2011 se emiti6 la
Directiva General N° 002-2011-MINDEF/SG/VRD, “Directiva para normar
las contrataciones de bienes y servicios en el mercado extranjero” y el
Manual N° 001-2011-MINDEF. Sin embargo, segun informacion
periodistica, en el caso de la adquisicion del Satélite Perd SAT, se redacto
una normatividad especifica a cargo de Comision Nacional de

Investigacion y Desarrollo Aeroespacial — CONIDA 2

Por otro lado, en el Sector Interior, las compras de gobierno a gobierno,
también en los ultimos gobiernos tenian una normatividad especifica, la
misma que se promulg0d, en los casos para las adquisiciones de los
patrulleros, a fin de poder realizar la adquisicion de los patrulleros marca
Hyundai Santa Fe y Ssang Yong a la empresa Daewoo International
Corporation a través de KOTRA, agencia comercial del Gobierno de
Corea del Sur, ya que anteriormente no se habia realizado esta modalidad

de compra en el Sector Interior. 3

Es importante sefialar, que dichas adquisiciones estuvieron exoneradas
por secreto militar y de la supervision de OSCE. Asimismo, se justifico la
exoneracion en lo establecido en la Trigésima Primera Disposicion
Complementaria de la Ley de Presupuesto del afio 2013, que excluia a
las compras de Gobierno a Gobierno de la aplicacion de la Ley de
Contrataciones del Estado, basandose dichas compras en los Convenios
o Tratados Bilaterales que el Peru suscribio, en este caso especifico, con
Corea del Sur, para la adquisicion de los llamados “patrulleros

inteligentes”.

2 https://panamericana.pe/panorama/politica/213138-peru-sat-1-historia-polemico-satelite-adquirido-
gobierno-humala

3

https://elcomercio.pe/lima/patrulleros-pnp-6-claves-polemica-compra-232386-noticia/
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Para realizar dichas adquisiciones el Sector Interior, promulgd Ila
DIRECTIVA N° 009-2012-IN “PROCEDIMIENTO PARA LAS COMPRAS
DE GOBIERNO A GOBIERNO” y la DIRECTIVA N° 006-2014/In

“Procedimiento Para La Contratacion De Bienes Y Servicios Bajo La
Modalidad De Gobierno A Gobierno”. La primera de ellas establecio el
proceso de contrataciones de bienes y servicios entre el Ministerio del
Interior y un Gobierno Extranjero, mientras que la segunda definié a la
Contratacion de Gobierno a Gobierno entre sector Interior con un
Gobierno Extranjero a fin de provisionarse de bienes o servicios
especializados, interviniendo el Gobierno Extranjero como una especie de
garante en la ejecucion del referido contrato. Mediante esta ultima
directiva se regulan los vacios legales que tenia la primera directiva
anteriormente descrita, estableciendo especificamente las etapas desde
el inicio de las compras de gobierno a gobierno en el Sector Interior.

En el caso de los llamados patrulleros inteligentes, estos fueron adquiridos
a la empresa Daewoo International Coorporation, adquiriendo primero
camionetas marca Hyundai modelo Santa Fe y luego camionetas de la
marca SSang Yong, lo cual se bas6 en un convenio bilateral suscrito con
el Gobierno de Corea del Sur en temas de Seguridad Nacional. Dicho
convenio fue la base para poder clasificar estas adquisiciones como

compra de Gobierno a Gobierno*.

En este orden de ideas, tenemos que, bajo la modalidad de Gobierno a
Gobierno, el Estado Peruano suscribié convenios en cooperacion bilateral
con Corea del Sur, Francia, Canada entre otros; a fin de poder adquirir
armamento, helicopteros, satélites, clasificados como secretos, los cuales
fueron realizados por los institutos castrenses y Policia Nacional, sin

supervision alguna durante el proceso de adquisicion. Luego de

4 https://redaccion.lamula.pe/2016/02/22/gobierno-ordena-mas-patrulleros-inteligentes-pese-a-que-el- 20-
de-su-flota-se-encuentra-
inoperativa/redaccionmulera/?fb _comment id=926480100803951 1005622432889717
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realizadas estas adquisiciones, la Contraloria General de la Republica
realiz6 el analisis del control correspondiente, realizando serias

observaciones a las referidas adquisiciones.®

Actualmente, la modalidad de Gobierno a gobierno en las Fuerzas
Armadas se realiza a través de la Agencia de Compras de las Fuerzas
Armadas, en aplicacién del Decreto Legislativo N°1168, sefialando que
tiene como funcién principal la planificacion, organizacion y ejecucion del
Plan Estratégico de Compras del Sector Defensa, asi como en los

procesos de contrataciones en el mercado nacional y extranjero.

Asimismo en esta modalidad de contratacidén se aplica lo dispuesto en
la Vigésima Primera Disposicion Complementaria Final del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF, el cual establece que,
en las contrataciones de Gobierno a Gobierno de bienes, servicios,
ejecucion de obras, la gestion, desarrollo u operacion pueden realizarse
por el otro Estado mediante sus propios organismos, dependencias,
empresas publicas o privadas, las cuales se regulan por el comercio

internacional y por las normas del derecho internacional.

Al respecto, se debe tomar en cuenta lo establecido en el numeral 2 del
articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1128, que establece que la Agencia
de Compras de las Fuerzas Armadas ejecuta los procesos de
contratacion en el mercado nacional y mercado extranjero, asi como las
contrataciones de gobierno a gobierno, segun lo establecido en el Plan

Estratégico de Compras del Sector Defensa.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto

Legislativo N°1168, hace referencia a la contratacion de Gobierno a

5 https://andina.pe/Agencia/noticia-contralor-confirma-compras-militares-s-10000-millones-gobierno-
pasado-634058.aspx
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Gobierno, como el proceso de adquisicibn o contratacion donde
interviene por un lado un Organo u Organismo de la Administracion
Publica del Estado peruano y de la otra parte interviene otro Estado o

una Entidad de este.

En los procesos de contratacion de gobierno a gobierno, tal como lo
dispone el articulo 14° del Reglamento del Decreto Legislativo N°1128,
se pueden identificar dos fases: actos preparatorios y ejecucion
contractual. Asimismo, las fases de los procesos de contratacion en el
mercado extranjero se regulan a través de las disposiciones que

establece la Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas.

En cuanto a las disposiciones referente a la modalidad de gobierno a
gobierno, se aplica la Resoluciéon Jefatural N° 40-2020-ACFFAA, que
aprueba la Directiva DIR-DEC-002, Version 00, “Proceso de
Contratacién bajo la modalidad de Estado a Estado”, la cual establece
gue el andlisis o estudio de mercado se encuentra a cargo de la
Direccién de Estudio de Mercado; asimismo la evaluacion y comparacion
del Informe Técnico Econdmico que contiene las condiciones de los
Estados interesados y evidencia las ventajas para el Estado peruano de
contratar con otro Estado. También establece como requisito que el
informe de la oficina de presupuesto del Ministerio de Defensa y la
declaratoria de viabilidad y/o aprobacién en el marco del Sistema

Nacional de Programacion Multianual y Gestion de Inversiones.

Como es de apreciar, hoy en dia se ha centralizado las compras militares
en la Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas, la cual unifica la
normatividad de los Institutos Castrenses a fin de tener una uniformidad
en las compras de gobierno a gobierno, las cuales son secretas por
razén de defensa y seguridad nacional.

Si bien el presupuesto legal es que los contratos de gobierno a gobierno

ofrecen mayor garantia para evitar la corrupcion, los estados extranjeros
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suelen intermediar o tener politicas de fomento del comercio de
productos fabricados por sus nacionales, que son empresas privadas,
por lo que la modalidad de Gobierno a Gobierno no destierra la
posibilidad del ingreso de intereses privados en las negociaciones, pues
dichas empresas no tienen impedimento alguno para incurrir en un pacto
colusorio para obtener a su favor la adjudicacion de determinado bien.
Lo 6ptimo seria el control concurrente desde inicio del proceso, por parte

de la Contraloria.

1.2.2. Compras en Mercado Extranjero.

Como ya lo hemos sefialado anteriormente, el articulo 4° de la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N°082-2019-EF, establece
los supuestos en los cuales las entidades publicas estan exentas de la
aplicacion a la Ley de Contrataciones del Estado, entre los que se
encuentra el supuesto para la contratacién con un proveedor extranjero
no domiciliado en el pais, ya que se requiere que la mayoria de las

prestaciones se realice en el territorio extranjero.

Es importante precisar, que antes de la creacion de la Agencia de
Compras de las Fuerzas Armadas, las contrataciones de bienes y
servicios en el mercado extranjero en el Sector Defensa se regian por la
Directiva General N° 002-2011-MINDEF/SG/VRD, “Directiva para
normar las contrataciones de bienes y servicios en el mercado
extranjero” y el Manual N° 001-2011-MINDEF, que regulaba las
“Contrataciones de bienes y servicios en el mercado extranjero y sus

diferentes modalidades”.

Las normas anteriormente descritas eran utilizadas por las Fuerzas

Armadas en la contratacion de bienes y servicios en el extranjero,
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basandose en los tratados o acuerdos internacionales, en los usos y

costumbres del comercio internacional.

En el Sector Defensa se aplicé dicha normativa en la adquisicién de los
aviones Spartam, adquiridos a la empresa italiana ALENIA
AERMACCHI®.

Asimismo, en el proceso de adquisicion de bienes para la
implementacion de bases militares en el VRAEM, el Comando Logistico
del Ejercito - COLOGE suscribio tres contratos con la empresa Colombia
Manufacturas Rose. Al respecto, cabe advertir que, segun informacién
publica, la Contraloria General de la Republica observé que los bienes
qgue fueron entregados eran en su totalidad de fabricacién peruana sin
cumplir con los requerimientos técnicos establecidos en los referidos
contratos, donde podriamos pensar que estariamos frente al delito de

colusién, en agravio del Estado Peruano’.

Es importante precisar, que en el afio 2021 se cre6 la Agencia de
Compras de las Fuerzas Armadas, mediante el Decreto Legislativo N°
11288, y su reglamento en el afio 2013. Sin embargo, se suspendi6 su
puesta en vigencia hasta finales del 2015. En el afio 2017 esta modalidad
de compra por parte de las Fuerzas Armadas se realiza a través de la
Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas, bajo la aplicacion del
Manual de Contrataciones en el Mercado Extranjero MAN-DPC-001 -

Version 03. °

Actualmente, la modalidad de Mercado Extranjero en el Sector Defensa

esta a cargo de la Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas,

6 https://larepublica.pe/politica/795722-defensa-propone-a-fabrica-italiana-alenia-ensamblar-sus-
aviones-c-27j-en-el-peru/

7 Reportaje de Panorama de fecha 20 de noviembre de 2016
https://www.youtube.com/watch?v=b10p1i3WkXs

& Aprobada el 12 de diciembre del 2012.

° Aprobado mediante Resolucidn Jefatural N2121-2017-ACFFAA de fecha 21 de agosto de 2017.
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adscrita al Ministerio de Defensa, que tiene como funcién encargarse de
la planificacion de Compras del Sector Defensa, en el mercado nacional

y extranjero.

Por otro lado, en el Sector Interior, las compras en el mercado extranjero
se rigen por la DIRECTIVA N° 003-2009-IN-0501 “Lineamientos para la
contratacion de bienes y servicios en el extranjero”, la cual establecio las
normas y procedimientos que deben seguirse para llevar a cabo, con
criterios de racionalidad y transparencia, las contrataciones de bienes y
servicios que deban realizarse en el extranjero con proveedores no

domiciliados en el Peru 19,

Es importante precisar, que para optar por esta modalidad el Sector
Interior tiene que haber hecho un estudio minucioso referente a que el
bien que desea adquirir no es fabricado ni comercializado en el Perq,
asimismo tiene que verificar, en todo caso, que el 80% de los bienes a

adquirir tienen que ser de origen extranjero.

1.2.3. Compras en Mercado Nacional.

En cuanto a las Compras Militares en el mercado nacional se realizan
actualmente a través de la Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas

del Peru.

Las compras en mercado nacional se rigen por la Ley de Contrataciones
del Estado, y su reglamento, siempre y cuando estas compras militares

no estén relacionadas a la seguridad nacional y orden interno.

0 nciso f) del Articulo 42 del Decreto Supremo N2082-2019-EF.
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1.3.

El secreto militar como causal de exoneracion

1.3.1. Definicion de la exoneracion del Secreto Militar en el proceso de

seleccion.

El marco general del secreto militar puede encontrarse en el articulo 44°
Constitucion Politica del Peru sefiala que es deber del Estado defender

la soberania nacional.

Mediante el Decreto Supremo N° 052- 2001-PCM, promulgado durante
el gobierno de Valentin Paniagua, se dispuso que tenian calidad de
secreto militar o de orden interno las contrataciones referentes a bienes,
servicios u obras, las cuales de manera directa o indirecta den a conocer
la asignacion del personal, la naturaleza, ubicacion, cantidad y
operatividad del armamento disponible o ubicacion de las fuerzas o
dependencias militares o policiales que podrian poner en riesgo la
seguridad nacional.

Es importante sefalar, que durante el gobierno de Ollanta Humala, se
amplio el rango de aplicacion de las exoneraciones en las contrataciones
publicas por secreto militar o de orden interno, mediante el Decreto
Supremo N° 205-2012-PCM, a fin de viabilizar la construccion,
modernizaciébn e implementacion de bases militares, instalaciones
policiales y contrasubversivas, asi como contrataciones de todo tipo de
armamento, vehiculos de uso militar o policial, equipos de seguridad y
proteccion para uso militar o policial, sistemas de radares, equipos
médicos e instrumental médico para uso militar o policial, contrataciones
de pdlizas de seguros para cubrir bienes asociados al secreto militar,
transferencia tecnolégica, de uso militar y o policial., servicios de
asesoria relacionado a la operatividad de los bienes relacionados con el

secreto militar u orden interno.
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En ese orden de ideas, el Ministerio de Defensa es el encargado de
realizar el planeamiento con relacion a la Seguridad y Defensa Nacional,
segun lo establecido en el articulo 6° del Decreto Legislativo N°1134. Es
el caso que, mediante Resolucion Ministerial N°046-2012-DE/SG, se
aprobo la Directiva General N°001-2012-DE/SG “Normas para garantizar
la seguridad de las informaciones en el Ministerio de Defensa”. Cabe
sefialar que dicha directiva establece qué debe entenderse por la

clasificacion como Secreta, Reservada y Confidencial de la informacion.

Asi, se define como la informacién secretall, la clasificacion referida a la
seguridad nacional, a fin de garantizar la seguridad de los ciudadanos,
toda vez que su divulgacién pondria en riesgo la integridad territorial y el
sistema democrético; asi como respecto a las actividades de inteligencia
y contrainteligencia dentro del marco que establece el Estado de

Derecho.

1.3.2. Lacausal de exoneracion por secreto militar en las compras militares

y/o policiales.

En los literales b) y d) del articulo 27° de la Ley de Contrataciones del
Estado, del Texto Unico de la Ley de Contrataciones del Estado Ley
N°30225, establece que el Estado podra contratar directamente con un
proveedor, cuando se afecten la defensa o seguridad nacional; asi
como cuando las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional del Peru y el

Sistema Nacional de Inteligencia requieran realizar contrataciones con

11 De acuerdo con el articulo 15° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacidén Publica,

18



caracter secreto, secreto militar o por razones de orden interno, previa

opinién favorable de la Contraloria General de la Republica.

Es importante sefialar que el articulo 100° del Decreto Supremo N°344-
2018-EF, Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, sefiala que las condiciones de empleo de la contratacion directa
en las contrataciones con caracter de secreto militar u orden interno, a
las compras cuyo objeto contractual se encuentra incluido en la lista que,
mediante Decreto Supremo, haya aprobado el Consejo de Ministros,
refrendado por el sector correspondiente, la Policia Nacional del Peru y
el Sistema de Inteligencia Nacional; contando con la opinién favorable
de la Contraloria General de la Republica.

Hay que precisar, que la necesidad de las contrataciones en las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional debe estar sustentadas en el planeamiento
estratégico de la Seguridad y Defensa Nacional aprobado por el Consejo
de ministros. Asimismo, en caso de que las compras sean para zonas
en Estado de Emergencia, el ministro del sector puede disponer su
ejecucién siempre y cuando comunique al Consejo de ministros para que

pueda ser aprobada'®.

1.4. Los limites del tipo de colusion para sancionar afectaciones de
caracter penal en las exoneraciones por secreto militar en las

compras militares y/o policiales.

Las compras militares y/o policiales secretas, no se realizan bajo las
reglas comunes establecidas en la Ley de Contrataciones del Estado,
sino que actualmente se realizan a través de la Agencia de Compras de

las Fuerzas Armadas, que, si bien unifica las necesidades de cada

12 GUZMAN NAPURI, Christian. “Manual de la Ley de Contrataciones del Estado”. Gaceta Juridica. lera
Edicién. Lima, 2015, pag. 521
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organismo castrense en el caso del sector defensa, sin embargo, para
realizar las adquisiciones se siguen manteniendo los mismos criterios
gue con anterioridad aplicaba cada Instituto armado, que contaba con su
propia normatividad referente a los procesos de adquisicion, la cual en
muchos casos, también tiene calidad de secreta'?, impidiendo asi tener
conocimiento de los lineamientos que las rigen y si son emitidas para un

proceso de adquisicién en especifico.

La normatividad emitida para estos procesos de adquisicion secretos,
por obvias razones, constituyen excepciones o0 limitaciones a los
principios de transparencia, competencia e integridad que rigen en los
casos regulares de contrataciones con el Estado. No obstante, no existe
limitacion legal o constitucional a dichos limites, los mismos que se dejan
al libre arbitrio de los 6rganos encargados de confeccionar la normativa
de contratacion secreta. Esto no puede aceptarse. Si bien es razonable
gue existan supuestos de adquisiciones secretas, debe asegurarse que
existan mecanismos de control del cumplimiento de parametros de
transparencia, competencia e integridad, por formar parte de supuestos

de abastecimiento publico de especial trascendencia.

Asimismo, otra limitaciébn con la que nos encontramos al tratar de
analizar si se configura o no el delito de colusion en alguna compra militar
o policial, es el hecho de que estas compras no estan sujetas a un control
previo o concurrente sino posterior, con lo cual es muy dificil de detectar
desde el inicio alguna afectacion de caracter penal en las exoneraciones

por secreto militar en las adquisiciones.

Tampoco se exige en el Plan Anual de Compras (PAC) la inclusién de
algunas compras militares o policiales, pero por necesidad o emergencia

se terminan haciendo procesos de adquisicion que no estuvieron

13 “Articulo 152.de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.
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previstos, que no cumplen los principios basicos de la contratacion
publica, y peor aun son clasificadas como secretas, lo que dificulta la
labor de los operadores de justicia al momento de realizar las
investigaciones. Si bien puede resultar razonable tal exclusion, debe
asegurarse mecanismos alternativos que aseguren el conocimiento de
la existencia del proceso y su convocatoria, sin que ello signifique una
pérdida del secreto en casos justificados, es decir, habria que analizar si
en todos los casos de procesos exonerados por secreto militar, es

razonable la exclusién de su publicacién en el PAC.

Si se parte del estandar sefialado por la Corte Suprema en relacién con
el delito de colusién, la defraudacion se debe entender como vulneracion
del deber de lealtad al realizar actos de disposicion patrimonial en
agravio del Estado!*. En ese sentido, los procesos exonerados por

causal de secreto no deben ser excluidos de dicha exigencia.

Es importante precisar que la Contraloria General de la Republica, al
realizar el control posterior en el caso de la compras militares y policiales
clasificadas como secretas, elabora un Informe Técnico, que segun lo
establecido en el articulo 201-A° del Cdédigo Procesal Penal'®, se
considera una prueba especial en el proceso penal, siendo que la Corte
Suprema, ha establecido al caracter preconstituido de dicho Informe, tal
como se desprende del Recurso de Nulidad N° 2736-2009 Huanuco, de
la Sala Penal Permanente'®. Sin embargo, dichos informes técnicos al
ser elaborados en base a documentacion secreta en la compras militares
y policiales clasificadas como secretas, podria ser objeto de exclusién
por parte de la defensa de los imputados si no se ha tenido el cuidado

de realizar el previo proceso de desclasificacion de la informacion,

14 Ejecutoria Suprema R.N. N22677-2012-MADRE DE DIOS

15 Articulo 201-A Cédigo Procesal Penal.

16 ESPINOZA GOYENA, Julio Cesar, AMAYA SANCHEZ, Karina y CHUMPITAZ CHUMPITAZ, Victor Romel
“La Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema: En lo Sustantivo del Cédigo de Procedimientos Penales y
el Codigo Procesal Penal 2007-2011”, Editorial NOVA PRINT SAC, Primera Edicién, marzo 2013, pag. 132
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pudiendo ser excluida la prueba si configura un supuesto de prohibicién

legal'’.

Como podemos apreciar, tal como esta configurado en nuestra
legislacion el delito de Colusion simple y agravada es muy dificil de
encuadrar las presuntas irregularidades que se puedan dar en las
compras militares y/o policiales por las exoneraciones por secreto militar
sustentadas en la Seguridad Nacional o Defensa Nacional.

7 Numeral 2) del articulo 1552 del Cdigo Procesal Pena
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CAPITULO Il.- LA LESION AL BIEN JURIDICO COMO CLAVE DE
INTERPRETACION DEL DELITO DE COLUSION

2.1

El sistema de abastecimiento como sistema administrativo

La finalidad de la funcion publica es el servicio a la nacion, a fin de lograr
altos estandares de eficiencia en el Estado, para lograr beneficiar de la

mejor manera a la poblacién, mejorando el uso de los recursos publicos®2.

Para lograr el mejor funcionamiento de la funcién publica, o la
Administracion publica, la Ley N.° 29158, Ley Organica del Poder
Ejecutivo prevé dos tipos de sistemas en la Administracion Publica, los
cuales se entienden como el conjunto de principios, procedimientos,
normas y técnicas que organizan a la Administracion Publica, en todos los
niveles de gobierno. Dichos sistemas, a su vez, son de dos tipos: Sistemas

Funcionales y Sistemas Administrativos.

Los sistemas administrativos de la Administracion Publica norman la
mejor utilizacion de los recursos publicos en los diferentes niveles de
gobierno de manera eficaz y eficiente (cfr.: articulo 46° de la Ley
N°29158).

18 ANDIA VALENCIA, Walter. “Manual de Gestidn Publica”. Editorial Ediciones Arte & Pluma. Novena
Edicién, enero 2020, pag.
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La citada Ley establece que en la Administraciébn Publica existen once

Sistemas Administrativos, los cuales son:

e Sistema de Recursos Humanos, se define como el conjunto de
principios, normatividad y reglas que propicia el desenvolvimiento
sostenido de las acciones administrativas en el sector publico, segun
lo establecido por la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil y Decreto
Legislativo N° 1023, Decreto Legislativo, mediante el cual se establece

la Autoridad Nacional del Servicio Civil.

e Sistema de Abastecimiento Estatal, se entiende como la actividad de
organizacion para contribuir al empleo eficiente de los recursos de
Estado, para la adquisicion de bienes y servicios, que comprende
principios, normas y pautas, creado por el Decreto Legislativo N° 1439,

Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Abastecimiento.

e Sistema Nacional de Presupuesto Publico, de conformidad con el
Decreto Legislativo N° 1440, Decreto Legislativo del Sistema Nacional
de Presupuesto, dispone que engloba los procedimientos y principios
gue rigen el proceso presupuestario en todos los organismos de El
Estado.

e Sistema de Tesoreria, segun lo establecido por Decreto Legislativo N°
1441, Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Tesoreria,
establece que es el conjunto de instrumentos y procedimientos cuya
finalidad es la administracion de los fondos publicos en el Sector

Publico, indistintamente de la fuente de financiamiento.

e Sistema Endeudamiento Publico, de conformidad con lo dispuesto por

Decreto Legislativo N° 1437, Decreto Legislativo del Sistema Nacional
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de Endeudamiento Publico, sefiala que engloba las normas y 6rganos
a fin de obtener una acertada administracion de la deuda publica.

Sistema de Contabilidad, segun el Decreto Legislativo N° 1438,
Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Contabilidad, sefiala que
tiene como funcion consolidar la informacién presupuestaria y
patrimonial del Sector Publico a fin de tener un Optimo resultado a

través de la Cuenta General de la Nacion.

Sistema de Inversion Publica, segun lo establecido en el Decreto
Legislativo N° 1252, Decreto Legislativo del Sistema Nacional de
Programacion Multianual y Gestion de Inversiones, establece que

engloba los proyectos de inversidon en el Sector Publico.

Sistema de Planeamiento Estratégico, segun lo establecido en el
Decreto Legislativo N° 1088, Ley del Sistema Nacional de
Planeamiento Estratégico y del Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico, a cargo del seguimiento de las politica y planes publicos
orientados a resolver las necesidades de la poblacion.

Sistema de Defensa Judicial del Estado. Decreto Legislativo N° 1326,
Decreto Legislativo que reestructura el Sistema Administrativo de
Defensa Juridica del Estado y crea la Procuraduria General del
Estado.

Sistema de Control, segun lo establecido en la Ley N° 27785, Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, en concordancia con la Ley de fortalecimiento de la

Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
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LeyN©°30742, estd conformado por el conjunto de érganos de control,
normas, y procedimientos integrados funcionalmente, que permite

ejercer el control gubernamental en forma descentralizada.

e Sistema de Modernizacion de la Gestién Publica, segun lo establecido
por la Ley N° 27658, Ley Marco de Modernizacion de la Gestion del
Estado, tiene como principal objetivo salvaguardar la optimizacion de
suministro de bienes y servicios del Estado; asi como también mejorar

la gestion estatal.

Cabe precisar, que el Poder Ejecutivo es el ente rector a cargo de
reglamentar y poner en funcionamiento los Sistemas Administrativos en
todos los niveles de la Administracion Publica, con concordancia con la
Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N°27444, sin afectar
los entes auténomos, salvo en el caso del sistema Nacional de Control,
cuyo ente rector es la Contraloria General de la Republica.

Es importante sefialar, que segun la Opinion Técnica Vinculante N° 02-
2020-PCM-SGP-SSAP*, los sistemas administrativos, por regla, se
vinculan con las funciones de administracion interna de una entidad
estatal, es decir, a fin de optimizar el uso de los bienes econémicos y

humanos de forma eficaz y eficiente.

En este orden de ideas, tenemos dentro de los sistemas administrativos
de la Administracion Publica al Sistema de Abastecimiento Estatal, el cual
fue normado expresamente mediante el Decreto Legislativo N° 1439
Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Abastecimiento. Dicho

sistema establece el conjunto de principios, procesos, normas,

19 Del 11 de noviembre de 2020, emitida por la Subsecretaria de Administracidn Publica de la Presidencia
del Consejo de ministros.
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procedimientos, técnicas e instrumentos para el suministro de los bienes,
servicios y obras, a través de las actividades de la Cadena de
Abastecimiento Publico?®. El ente rector del Sistema de Abastecimiento
Estatal es el Ministerio de Economia y Finanzas, a través de la Direccion

General de Abastecimiento.

El Sistema de Abastecimiento Estatal tiene, sin duda, como ejes
principales, los principios de la contratacion publica, a fin de lograr una
correcta utilizacion de los recursos publicos en todos los niveles de

gobierno. A continuacion, se analiza estos principios.

2.2. Principios de contratacion publica

El marco normativo de la Contratacion Publica lo encabeza el articulo 76°
de la Constitucion Politica del Pert, en concordancia con Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N°
082-2019-EF. En este sentido los principios de la contratacion publica son

los ejes rectores que rigen toda contratacion puablica??.

José Moreno Molina sefiala que los principios de la Contratacién Publica
deben brindar claridad y seguridad juridica en la aplicacion e
interpretacion del Derecho Contractual, los cuales se basan en la
normativa constitucional, siendo el eje del Derecho Publico sobre las

contrataciones publicas.??

20 Articulo 4 de Decreto Legislativo N21439 Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Abastecimiento.
21 1ery 2do. Parrafos del Articulo 2 del Decreto Supremo N2082-2019-EF.

22 MORENO MOLINA, José Antonio. “Principios generales de la Contrataciéon Publica en el reciente
Derecho Internacional, europeo y de América Latina”. Revista Derecho y Sociedad N244, junio 2015/ ISSN
2079-3634, pag. 63.
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A continuacion, procederemos a detallar los principios rectores de las
Contrataciones Publicas, segun lo sefialado en el articulo 2° del Decreto
Supremo N°082-2019-EF:

e Principio de Libertad de Concurrencia:

Se establece que las entidades estatales incentivan el libre acceso y

participacion de proveedores en los procesos de adquisicion publica.

Es importante referirnos a lo dispuesto en la Resolucion N° 1058-
2008.TC-02. respecto al principio de la libertad de concurrencia,
sefiala que se debe tener en cuenta, en el caso de bienes y servicios,
las prestaciones y experiencias similares, sino es asi se estara

contraviniendo el principio de libertad de concurrencia”?

e Principio de Igualdad de Trato:

Sefala que los proveedores del estado deben de tener mismas
oportunidades para plantear sus ofertas, quedando prohibido los

privilegios o ventajas.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que, en el marco de lo
dispuesto en el articulo 76° de la Constitucidon del Estado, se requiere
gue las contrataciones publicas deben darse bajo los principios de

eficacia, transparencia e igualdad.?*

23 EFFIO ORDONEZ, Augusto Oliver y PAJUELO ORBEJOZO, Alexander. “Principios Rectores de la
Contratacion Publica” Capitulo 1 Médulo 1 pag.15
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/cap2_m1_a.pdf

24 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el. EXP. N.2 020-2003-Al/TC
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e Principio de Transparencia:

Sefala que las entidades brindan informacién coherente para que,
durante el proceso de contratacion, esté garantizada la libertad de
concurrencia, bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e
imparcialidad.

El Tribunal de Contrataciones del Estado mediante la Resolucion
N°454/2004/TC-SU establecio que las contrataciones publicas deben

basarse en criterios objetivos.?®

e Principio de Publicidad:

Sefala que el proceso de contratacion debe ser publicitado y difundido
a fin incentivar la libre competencia favoreciendo supervision de las

contrataciones.

Es importante hacer referencia a lo dispuesto en la Opiniéon Consultiva
N°188-16/DTN mediante la cual se establece que los principios tales
como el de “Transparencia” y “Publicidad” son de aplican en las
contrataciones publicas, siendo responsabilidad del sector publico

difundir las referidas contrataciones.2%

e Principio de Libre Competencia:

25 RETAMOZO LINARES, Alberto. “Contrataciones y adquisiciones del Estado y Normas de Control”.
Editorial Gaceta Juridica. 2016. 11va. Edicion. Tomo 1 pag. 460.

26 Opinidn Consultiva N2188-16/DTN, de fecha 1 de diciembre de 2016, emitida por la Direccién Técnica
Normativa de OSCE.
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Sefiala que los procesos de contratacion incluyen disposiciones de
competencia efectiva para satisfacer el interés publico. Se prohiben

las practicas que limiten la competencia.

Al respecto, el profesor Retamozo sefiala que el principio de
competencia se basa en la libertad que se debe de dar entre los
diferentes postores al presentar propuestas y competir entre ellos a
efectos de ganar el proceso de seleccién en el que participan, sin

restriccion alguna que no contraigan a las establecidas por la ley?’.

Para citar un ejemplo de como se puede afectar este principio, se tiene
qgue el Tribunal de Contrataciones del Estado sefiala mediante la
Resolucion N°2165-2007-TC-SI que “(...) en el supuesto que la entidad
esté solicitando que la empresa que se presenten en el proceso de
seleccion tenga domicilio legal solo en la localidad se estaria
restringiendo el principio de Libre Competencia pues solo se podrian

presentar empresas que tienen su sede en dicha ciudad"?®

e Principio de Eficacia y Eficiencia:

Establece que el proceso de contratacion y en su ejecucion deben
cumplirse los fines, metas y objetivos de la Entidad, priorizando los
mismos en las formalidades no esenciales, garantizando la efectiva y
oportuna satisfaccion de los fines publicos para mejorar las
necesidades basicas de los ciudadanos, asi como del interés publico,

utilizando de una forma mejor los recursos publicos.

27 RETAMOZO LINARES, Alberto. “Contrataciones y adquisiciones del Estado y Normas de Control”.
Editorial Gaceta Juridica. 2016. 11va. Edicion. Tomo 1 pag. 462.

28 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N22165-2007-TC-SI.
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Se puede resaltar lo dispuesto por el Tribunal de Contrataciones del
Estado referente al principio de eficiencia sefalando que las entidades
no deben pedir a los ciudadanos documentacién que se encuentren en
los archivos de la misma entidad, ya que esto va en contra del principio

de eficacia.2®

e Principio de Vigencia Tecnologica:

Mediante el cual dispone que los bienes, servicios y obras deben reunir
las condiciones de calidad y modernidad tecnoldgicas para cumplir de
manera efectiva la finalidad publica para los que son requeridos, por

un plazo determinado.

e Principio de Sostenibilidad ambiental y social.

Sefiala que en el disefio y desarrollo de la contratacion publica deben
contribuir a la proteccion medioambiental como social y al desarrollo

humano.

e Principio de Equidad:

Sefiala que las obligaciones y derechos de las partes en la

contratacion publica, deben ser iguales y proporcionales.

e Principio de Integridad:

2% EFFIO ORDONEZ, Augusto Oliver y PAJUELO ORBEJOZO, Alexander. “Principios Rectores de la
Contratacion Publica” Capitulo 1 Modulo 1 pag. .16
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/cap2_m1_a.pdf
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Sefiala que la conducta de los participes en cualquier etapa del
proceso de contratacion esta guiada por la honestidad y veracidad,
evitando cualquier practica indebida, la misma que, en caso de
producirse, debe ser comunicada a las autoridades competentes de

manera directa y oportuna.

2.3. Relevancia de la antijuricidad material en la configuracién del injusto
colusorio

La Antijuricidad no es exclusiva del derecho Penal. Sin embargo, la
Antijuricidad es parte crucial de los elementos constitutivos de la Teoria

del Delito, conjuntamente con la tipicidad y la culpabilidad.

Histéricamente se identifican dos posturas doctrinarias referente a la
antijuricidad penal. El Finalismo, teniendo a su maximo exponente a
Welzel, sefiala que el tipo penal se considera un indicio de la antijuricidad,
el cual se descarta por las causas de justificacion, dotado de un significado
valorativo, ya que el hecho sera, aunque se dan las causas de
justificacion, no descarta la prohibicion normativa, sino que se permite la
infraccién. Por otro lado, la teoria de los elementos negativos del tipo
sostiene que la tipicidad requiere necesariamente de la antijuricidad, asi
como también que las causas de justificacion descartan la tipicidad.
Siendo la parte positiva los elementos del tipo penal y la parte negativa

gue no se confluyan las causas de justificacion.

Es decir que la antijuricidad esta conformada por la tipicidad, que
puntualiza la conducta penalmente relevante, la cual lesiona o pone en
peligro un bien juridico protegido para el ordenamiento es decir un

desvalor tipico de resultado, imputable a un autor cuya conducta genera

30 MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal Parte General” Editorial IB d F, Buenos Aires, 2011. Pag. 156y
157.
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un riesgo relevante, ya sea dolo o culposo, lo que se entiende como

desvalor tipico de la conducta.

Hay que resaltar qué se entiende como hecho posiblemente antijuridico:
se trata de una accion contraria al bien juridico protegido, en la que el
autor tiene la intensién de lesionar el bien juridico protegido, o el
incrementar las posibilidades de ocasionar una lesion lo que se conoce
como dolo directo de primer grado; o el conocimiento por parte del autor
gue su accion lesionara al bien juridico protegido, lo que se conoce como
dolo directo de segundo grado; o en el dolo directo y en el dolo eventual

debe darse la puesta en peligro relevante. 3!

Para Zaffaroni, los componentes del delito son la tipicidad, entendida
como la forma legal de un hecho o supuesto legal, la antijuricidad refiere
a la antijuricidad cuando no se da ningun permiso juridico, la conducta
tipica sera antijuridica, es el injusto penal, y la culpabilidad sefiala que él

es la conducta tipica y antijuridica atribuible al autor. 32

Segun Hurtado Pozo la Antijuricidad se define como el desvalor de la
accion vinculada al ordenamiento juridico. Es el caso que la Antijuricidad
se clasifica en Antijuricidad Formal al acto contrario a la norma penal, y en
cuanto a la Antijuricidad Material se entiende como al dafio de la accién

relacionada al bien juridico protegido por la normatividad3.

Asimismo, Roxin sefiala que una persona actua antijuridicamente cuando

es imposible aplicar un interés contrario al ordenamiento juridico34.

En este orden de ideas, Santiago Mir Puig, sefiala que el primer requisito

de la antijuricidad penal es la tipicidad penal, es decir un hecho tipico es

31 MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal Parte General” Editorial IB d F, Buenos Aires, 2011. Pag. 167 y ss.
32 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Estructura Basica del Derecho Penal”. Editorial Ediar, 1era Edicién, Buenos
Aires, 2009. Pag. 57-58.

33 HURTADO POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. “Manual de Derecho Penal” Parte General
Tomo 1, Editorial IDEMSA, 4TA. Edicion, Lima, 2011, pagd497 vy ss.

34 ROXIN, Claus, “La Teoria del Delito en la discusién actual”, traduccién de Manuel Abanto Vasquez,
Editorial Grijley, Pag. 227-230.
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el que se ha previsto en el ordenamiento juridico como delito, ya que esto
le da la connotacién penal del hecho antijuridico, toda vez que no todo
hecho antijuridico tiene connotacién penal solo lo son los que encuadran
en un tipo penal. Asimismo, es necesario que para que el hecho sea
antijuridico penalmente tiene que carecer de causas de justificacién, como
son la legitima defensa, el estado de necesidad, el ejercicio de un derecho
y el cumplimiento de un deber, siendo este el segundo requisito de la
antijuricidad penal. Por lo que se consideran que las conductas
antijuridicas penalmente son las que lesionan o ponen en peligro a los

bienes juridicos protegidos por el ordenamiento, atribuidas al autor.3®

Es importante sefalar, que nuestro ordenamiento recoge lo anteriormente
explicado, ya que el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
establece el principio de lesividad entendiendo que una conducta es ilicita
cuando pone en peligro o lesiona un bien juridico protegido recogido por

la norma penal.

De lo anterior se desprende que la antijuridicidad penal implica no solo la
contrariedad a la norma (formal) sino también la afectacién a un bien
juridico (material). Por ende, no puede admitirse que por via de la
neutralizacion del alcance de la norma de comportamiento, mediante
directivas internas e infra légales de compras publicas en el caso de
exoneraciones por secreto militar, se valide, en la practica, la afectacion

al abastecimiento publico.

Como se viene demostrando, tal como esta concebido actualmente en
nuestro ordenamiento juridico del delito de colusién no permite sancionar
las infracciones de caracter penal a las exoneraciones por secreto militar
en las contrataciones publicas, en virtud de que la normativa infra legal

gue regula los tramites internos de las entidades (institutos armados)

35 MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal Parte General” Editorial IB d F, Buenos Aires, 2011. Pag. 148 y

149.

36 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, “Derecho Penal Parte General”. Editorial Grijley. Lima, 2006. lera
Edicion. Pag. 94.
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permite que tales procedimientos sean confeccionados en una aparente

legalidad.

2.4. Vision actual del bien juridico en el delito de colusion

En este orden de ideas, es importante referirnos al bien juridico protegido
en el delito de colusion en el Perd. Segun lo sefiala Salinas Siccha, el bien
juridico genérico es el normal y correcto funcionamiento de la
administracion publica. Asimismo, establece que el bien juridico protegido
especifico son los intereses patrimoniales de la administracion publica,
expresados en la idoneidad y celo profesional en el cumplimiento de las
obligaciones funcionales por parte de los funcionarios o servidores

publicos. ¥’

Asimismo, Fidel Rojas considera que el bien juridico protegido en el delito
de colusion que el objeto de la tutela es multiple a) Conservar el patrimonio
publico; b) Asegurar la intangibilidad de los roles especiales inherentes a
la funcion publica y; c) Asegurar los deberes de lealtad institucional y
probidad funcional, conminado con una severa penalidad a los
funcionarios y servidores publicos que transgrediendo sus roles
especiales de negociacion y representatividad publica quebranto sus

obligaciones y lesionan los intereses patrimoniales del Estado.*®

Percy Garcia Cavero sefala que el bien juridico protegido en el delito de
colusion esta conformado por el patrimonio del Estado, y principalmente
por el deber de los funcionarios publicos de salvaguardar los intereses

37 SALINASSICCHA, Ramiro. “Delitos contra la Administracién Publica”, Editorial Grijley, 3ra. Edicién
2014, pag. 274 y ss.

38 ROJAS VARGAS, Fidel, “Delitos contra la administracidn publica”, 4ta. Edicién, Editorial Grijley, pag.

407.
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patrimoniales del Estado en las negociaciones, asi como en la etapa de
ejecucion de los contratos publicos de la adquisicion de bienes vy

servicios.3?

Segun Castillo Alva, sefala que el bien juridico protegido del delito de
colusion es el patrimonio del Estado, la al proteger la contratacién publica

a fin de evitar cualquier de pacto que defraude o perjudique al Estado.*°

Abanto Vasquez sefiala que el objeto del bien juridico protegido del delito
de colusion tiene un contenido patrimonial, ya que la Administracion
Pulblica tiene que velar por la legalidad del ejercicio funcionarial y el

caracter publico de la funcién. 4

En ese sentido, es importante analizar la evolucion de jurisprudencia
nacional ya que primeramente solo consideraba que el bien juridico
protegido en el delito de colusion era el patrimonio del estado,
posteriormente se sefald que el bien juridico protegido en el delito de
colusion era el accionar correcto del funcionario o servidor publico los

cuales tiene que actuar en torno a los principios de la contratacion publica.

En efecto, la jurisprudencia nacional en cuanto al bien juridico protegido
del delito colusion ha venido cambiando en el tiempo, como podemos
apreciar primeramente tal como lo sefiala la sentencia de la Corte Superior

de Justicia de Junin de 1996, se consideraba que el bien juridico en el

39 GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José Luis, “El delito de Colusién”, Editorial Grijley, 2008, pag.

23.

40 GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José Luis, “El delito de Colusién”, Editorial Grijley, 2008, pag.

79.

41 ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo Penal Peruano, Editorial
Palestra, Lima, p.309.
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delito de colusién era cautelar la imagen institucional por parte de los

funcionario o servidores publicos.*?

En similar sentido, la Ejecutoria Suprema de 2005, argumenta que el
delito de colusion desleal es un tipo penal propio, de resultado, protege el
patrimonio estatal, donde el funcionario publico debe velar por los
intereses del Estado, que lo contraviene el funcionario que concerto,

perjudicando al Estado o potencia para la administracion publica.

Sobre este punto, la jurisprudencia de la Corte Suprema en la Ejecutoria
Suprema del Recurso de Nulidad N°1296-200744 sefiala que el bien
juridico protegido del delito de colusién es el patrimonio estatal, que esta
a cargo de la Administracion Publica, siendo un delito de infraccion de

deber.

En el 2012, el Tribunal Constitucional tomé una concepcion diferente
respecto al bien juridico protegido del delito de Colusién, rompiendo con
lo que hasta ese momento se entendia como bien juridico protegido,
sefialando que el término “patrimonialmente” puede mal interpretar al tipo
penal de colusion toda vez que ya el bien juridico protegido deben
entenderse como los principios de la contratacion publica, ya que
interpretar que necesariamente tiene que ocasionar un perjuicio
patrimonial al Estado contraviene lo establecié en el articulo 3° de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion; es decir, que el
bien juridico protegido del delito de colusion son los principios de la
contratacién publica y que no se requiere que se cause un dafio

patrimonial al estado”.*®

42 Sentencia recaida en el Exp. 1531-92

4 R.N. 79-2003-Madre de Dios

44 De fecha 12 de diciembre de 20107, emitida por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia.

4> Fundamento 29 de Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00017-2011-

PI/TC de fecha 3 de mayo de 2012.

37



La doctrina nacional, por su parte, concibe al bien juridico protegido del
delito de colusion como pluriofensivo, ya que, por un lado, como sefiala
Salinas Siccha, es el correcto funcionamiento de la Administraciéon
Pulblica, aunado a ello Fidel Rojas sefiala que tiene tres aristas como son
conservar el patrimonio estatal, garantizar la intangibilidad de los roles
especiales inherentes a la funcién publica y asegurar los deberes de
lealtad institucional y probidad funcional, que ya la conducta realizada por

el funcionario publico contraviene a mas de un bien juridico protegido.

Es importante tener en cuenta en este punto lo sefialado por la Corte
Suprema en la Casacion N° 512-2017 Lambayeque, donde la ponencia
sefala que los supuestos tipificados en el Articulo 384° del Codigo Penal
no tipifican como tipo “base” y forma agravada, sino son dos delitos
diferentes y autonomos, entendiendo el primer parrafo como un delito de
caracter potencial y el segundo parrafo como un delito de resultado lesivo
al Estado®®. Si bien la ponencia no prosperé, pero ha quedado sentado

una posible reconduccion de la jurisprudencia.

2.6. Andlisis y toma de postura sobre el bien juridico protegido en los
delitos contra la administracion publica

Como sefala Santiago Mir Puig, el concepto de bien juridico
protegido en el derecho penal tiene dos sentidos: el politico criminal (de
lege ferenda) que refiere a lo que el Derecho Penal debe proteger, y el
sentido dogmatico (de lege lata) que se enlaza con lo efectivamente
protegido por la norma penal vulnerada, lo que se conoce como el objeto
de la tutela juridica. Es importante sefialar, que el Derecho Penal se
considera un sistema de proteccion de la sociedad, ya que los valores que

son de preocupacion por la comunidad son los bienes juridicos protegidos

46 Casacién 661-2016-Piura,
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en un Estado social democratico de derecho, que engloba el principio de

exclusiva proteccion de bienes juridicos. 47

El mismo autor sefiala que la dimension social del bien juridico consiste
en el aseguramiento de objetos que constituyen una necesidad social y
condicionan la participacion del sujeto en los sistemas sociales,
entendiendo al bien juridico protegido como la expresion de una relacion

dialéctica de realidad y valor.*®

A su vez, desde la perspectiva de Amelung, el bien juridico es el objeto de
proteccion de la norma de conducta, siendo un instrumento plurivalente
de la argumentacion juridico penal. Asimismo, sostienen que las

conductas penalmente protegidas siempre amparan a los bienes juridicos.
49

Andrew Von Hirsch entiende que existe una tendencia actual a ampliar la
concepcion de los bienes juridicos protegidos renunciando a vincularlos
con intereses personales o particulares®, no obstante, Seher sefiala que
el concepto de bien juridico es todo hecho acreedor de proteccion penal
a partir de una discusién basada en principios. De esta forma, la
concepcion de bien juridico viene a expresar el estatus juridico penal

cualificado que tienen realidades especificas®.

Segun Kahlo el bien juridico debe definirse muy a parte de lo ético y de la

comprension del propio bien, Entendiéndose como instrumentos de la

47 MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal Parte General” Editorial IB d F, Buenos Aires, 2011, pag. 161ss.
48 MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal Parte General” Editorial IB d F, Buenos Aires, 2011, pag. 160 ss.
4 AMELUNG, Knut, “El concepto Bien Juridico en la teoria de proteccidn penal”, en “La Teoria del Bien
Juridico”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2007pag. 263

0 \VON HIRSCH, Andrew, “El concepto de Bien juridico y el Principio del Dafio” en “La Teoria del Bien
Juridico”, compilacién de HEFENDEHL, Roland, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
2007, pag. 43.

51 SEHER, Gerhard, “La Legitimacidn de normas penales basada en principios y concepto de bien
juridico”, en “La Teoria del Bien Juridico”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2007,
pag. 69y ss.
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libertad de los sujetos de derecho relacionados en la sociedad, que son

protegidos por el Derecho Penal. %2

Para Hassemer la concepcion de bien juridico esta relacionada con la
realidad ya que es la vinculacion del Derecho con la vida cotidiana de las
personas, es un puente con sus valores o intereses, con la finalidad de

proteger los mismos®3,

Villavicencio concibe que el bien juridico protegido debe ser el limite
politico criminal del Estado, ya que los bienes juridicos protegidos son los
valores fundamentales de la sociedad, asi limita al Derecho Penal. Es
importante hacer referencia que para la construccion de un bien juridico
protegido teneos que empezar refiriendonos a la Funcién Punitiva Estatal
donde se identifican conductas tipicas las cuales tiene que ser
sancionadas con una pena. Por lo cual dicha conducta debe estar prevista
en Ley, tal como en nuestro ordenamiento lo establece en el inicio d del
numeral 24) del articulo 2° de la Constitucién Politica del Estado, en
concordancia con el articulo 1l del Titulo Preliminar del Codigo Penal, asi
se define el principio de legalidad ya que nadie puede ser procesado ni
condenado si esa conducta no esta definida en la ley de manera expresa.
En este sentido, se debe tener en cuenta que el aparato estatal debe
aplicarse el derecho penal como ultima ratio, por la gravedad de las
sanciones a aplicar, cunado se ha dafiado un bien juridico protegido, y ha
sido imposible sancionar una conducta por otras ramas del derecho. En
este punto es importante sefialar al principio de lesividad ya que para que
una conducta sea ilicita es necesario que se haya puesto en peligro o se
haya lesionado un bien juridico protegido, tal como lo recoge nuestro

ordenamiento en el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal®.

52 KAHLO. Michell, “Sobre la relacién entre el concepto de bien juridico y la imputacidn objetiva” en “La
Teoria del Bien Juridico”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2016. P4g. 50-53

53 HASSEMER, Winfried, “é Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?” en La Teoria del
Bien Juridico”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2016. Pag. 99

4~ VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, “Derecho Penal Parte General”. Editorial Grijley. Lima, 2006. lera
Edicién. Pag 96.
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Asimismo hay que tener en cuenta lo que sefiala Lascurain, sobre el bien
juridico como aquel mecanismo de la lesividad de delito para limitar su
aplicacion, ay que tiene dos aristas en su funcionalidad, en su concepto
formal determinada por la proteccion de la norma a través de la pena y
por la inmediatez, que generan que la norma penal protege un bien
juridico, se dé la imputacion objetiva por la lesién del bien juridico y que el

bien juridico tiene como objeto evaluar la aplicacion de la norma penal.®®

Rojas sefala que el concepto de bien juridico ha ido evolucionado en el
tiempo, pero se debe entender como transversal a las diferentes ramas
del derecho. Asimismo, sefala que, en el Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho penal, sus normas regulan infracciones a
ambitos normados para tal fin. Por ello, no hay ninguna contravencion al

sefialar que pueden proteger los mismos bienes juridicos.>®

El reconocido profesor Roxin, sefiala que el injusto penal se presenta
como una afeccién de bienes juridicos, entendida como su lesion o puesta
en peligro. Asimismo, refiere que la proteccion de bienes juridicos
determina la sistemética de la teoria del injusto, y afiade que la proteccion
de bienes juridicos y la teoria de imputacion objetiva son componentes

concomitantes de los procesos sociales de ponderacién.>’

Al respecto, Hefendehl sostiene que Roxin intenta definir positivamente el
bien juridico considerando las circunstancias fundamentales para el
desarrollo de las personas, sus derechos fundamentales y el correcto

funcionamiento del Estado.%8

55 LASCURAIN SANCHEZ, José Antonio. “Bien juridico y objeto protegible” en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. Editorial Ministerio de Justicia de Espafia. 2007. Tomo 60. Pag 123-126.

6 ROJAS RODRIGUEZ, Héctor, “La Subsidiaridad y fragmentariedad del derecho Penal con Respecto al
Derecho Administrativo Sancionador.” En el “Libro Homenaje en Memoria del Profesor Felipe
Villavicencio”. Editorial CICAJ PUCP. 1 era Edicién, 2021, pag. 382-385

57 ROXIN, Claus, “La Teoria del Delito en la discusion actual”, traduccién de Manuel Abanto Vasquez,
Editorial Grijley, 2013, pag. 91y ss.

58 HEFENDEHL, Roland, “De Largo Aliento: El concepto de bien juridico” en “La Teoria del Bien

Juridico”, compilacién de HEFENDEHL, Roland, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
2016, pag. 453.
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En la linea de lo que se viene expresando, Von Hirsch entiende que la
atribucion de responsabilidad esta presente en contextos relativos a la
puesta en peligro abstracta de bienes juridicos, donde hay que distinguir
entre el bien juridico implicado, y el nexo de imputacion entre la conducta

en cuestion y la posible puesta en peligro o menoscabo de otra.>®

Es importante referirse a la clasificacion de los bienes juridicos
individuales, los cuales se refieren a los que se dan en la esfera de la
libertad de los ciudadanos y los bienes juridicos colectivos, los cuales se
dan en el ambito del Estado, los cuales no excluyen a ningun ciudadano
de su &mbito de aplicacion, donde hay que tener en cuenta a el desvalor
del acto y el resultado de este. Para la construccion del bien juridico se
debe tener una idea clara del objeto de la accion desde la Optica de la

conducta que se pretende proteger®.

En este punto es importante sefalar lo referido por Hefendehl referente a
las tres técnicas legislativas utilizadas para analizar la relacion entre bien
juridico y el objeto de la accion. Primeramente, hay que tomar en cuenta
gue el bien juridico se puede utilizar para elaborar el tipo penal siendo
similar al objeto de la conducta. La segunda técnica es la similitud solo del
contenido y la tercera técnica es en el resultado de la accion no se puede

igualar la conducta con la lesion del bien juridico®?.

Asimismo, cabe hacer un andlisis sobre los conceptos de bien juridico
individual y bien colectivo. Al respecto, para construir una definicion que
caracterice a ambos conceptos Rojas propone un matiz a la propuesta de
Bustos. Asi, Rojas parte de la division propuesta por el profesor chileno
entre bienes referidos a las bases de existencia del sistema social (bienes

juridicos individuales), que son relaciones micro sociales que hacen

59 VON HIRSCH, Andrew “El Concepto de Bien Juridico y El Principio del Dafio”, en “La Teoria del Bien
Juridico”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2007pag. 47.

80 HEFENDEHL, Roland. “El bien juridico como eje material de la norma penal” en “La Teoria del Bien
Juridico”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2016. Pag. 174-179.

61 HEFENDEHL, Roland, “El bien juridico como eje material de la norma penal” en “La Teoria del Bien
Juridico”, compilacién de HEFENDEHL, Roland, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
2016, pag.174.
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posible el sistema social y los bienes juridicos de funcionamiento (sin ellos
el sistema no funciona o funciona mal) que, a su vez, se subdividen en
tres tipos: bienes colectivos (le dan viabilidad a los bienes de base), bienes
instituciones (permiten la interrelacion de las personas) y bienes de control
(preservan el poder estatal). De lo anterior, Rojas deduce que Bustos no
encontré tres tipos diferentes de bienes juridicos de funcionamiento, sino
que se trata de tres funciones distintas de los bienes juridicos colectivos:
asegurar el bien juridico individual, interaccion social y mantenimiento del

poder publico®?.

Ahora bien, ya en la arena de los delitos contra la Administracién Publica,
Carlos Mir Puig sefala, en relacién con el bien juridico protegido en tales
delitos, que es una exigencia constitucional de un interés general —
imparcialidad, legalidad, eficacia, ocupando un lugar secundario el
incumplimiento del deber de cargo, cuya sola infraccion debe sancionarse

exclusivamente mediante el derecho disciplinario®s.

En este punto es importante acotar lo sefalado por Meini en el Derecho
Penal se apareja al deber del funcionario publico con el aparato estatal,
donde priman las funciones a su cargo al servicio de los ciudadanos
beneficiarios de los servicios publicos que se ven directamente
perjudicados ante el incumplimiento de su funcién. Siendo que en
funcionario o servidor publico sera autor del delito de colusién, cuando sea
el responsable de una contratacién estatal donde ha contravenido la

probidad y los demas intereses estatales®.

Morillas Cueva sostiene que el bien juridico protegido de los delitos contra
la Administracién Publica un papel fundamental es el buen funcionamiento

de la Administracion. Asimismo, sefiala que el resguardo del deber de

62 ROJAS RODRIGUEZ, Héctor, “La Subsidiaridad y fragmentariedad del derecho Penal con Respecto al
Derecho Administrativo Sancionador.” En el “Libro Homenaje en Memoria del Profesor Felipe
Villavicencio”. Editorial CICAJ PUCP. 1 era Edicién, 2021

83 MIR PUIG, Carlos, “Los Delitos contra la administracidn Publica en el Nuevo Cédigo Penal” Editorial
J.M. Bosch Editor S.A., 1era Edicion, 2000, pag. 226.

64 MEINI, Ivan, “Funcién Publica y funcionario publico” en el “Libro Homenaje en Memoria del Profesor
Felipe Villavicencio”. Editorial CICAJ PUCP. 1 era Ediciéon, 2021, pag. 152-162.
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objetividad e imparcialidad debe primar en la administracion en para
satisfacer las necesidades de los ciudadanos.”®®

Asimismo, Bernardo Feijoo Sanchez, sostiene que, en los delitos contra
la Administracion Publica, se considera como bien juridico protegido a la
Administracion Publica, teniendo dos funciones principales, una funcién
dogmatico hermenéutica y de organizacion sistematica de la parte
especial, siendo su fin el servir como elemento para establecer el
contenido de los distintos tipos penales de la parte especial de acuerdo

con una interpretacion teoldgica.®

Mirentxu Corcoy y Santiago Mir Puig sefialan que en los delitos contra la
Administracion Publica el bien juridico protegido con caracter general, el
cual lo consideran como el correcto funcionamiento de la Administracion
Plblica, segun su funcién constitucional de servir con eficacia y

objetividad a los intereses generales.®’

Es el caso que Fernandez, sefiala que con la finalidad de establecer el
bien juridico protegido en los delitos contra la Administracion publica, se
complementan las perspectivas constitucionales y sociolégicas. Por lo que
la perspectiva socioldgica sefiala que el bien juridico protegido en los
delitos contra la administracion publica se tiene que considerar el correcto
funcionamiento de la administracion puablica juntamente con el alcance de
los principios rectores de la administracion publico como el principio de

eficacia, transparencia e imparcialidad.®®

5 MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “Leccidn 37: Delitos contra la Administracién publica (1). Prevaricacion de
los funcionarios Publicos y otros comportamientos injustos” en “Compendio del Derecho Penal Espaiiol
— Parte Especial”, Manuel Cobo Del Rosal, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 2000,
pag. 768y 769.

6 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Delitos contra la administracién publica: Consideraciones generales,
nuevas figuras delictivas y modificacidn de otras conocidas.” En “Delitos contra la Administracién Publica”,
Editorial IDEMSA, 2013, pag. 13.

67 MIRENTXU CORCOY, Bidasolo y MIR PUIG, Santiago, “Comentarios al Cédigo Penal Reforma LO
5/2010, Editorial Tirant o Blanch Tratados, Valencia, 2011, pag. 887.

68 FERNANDEZ CABRERA, Marta, “Corrupcién en la funcién publica. El delito de Negociaciones
Prohibidas.”. Editorial Tirant Blanch, Valencia, 2018, pag. 47.
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De lo anteriormente expuesto, en los delitos contra la Administracion
Publica, es un bien juridico protegido es de caracter pluriofensivo, ya que
se vienen afectado distintos bienes juridicos como el correcto
funcionamiento de la administracion publica conjuntamente con la

vulneracion de los principios de la contratacion publica en general.

2.6. Alcances de la tipicidad del delito de colusidn

El delito de colusion esta previsto y sancionado en el articulo 384° del
Cdbdigo Penal, en donde el primer parrafo hace referencia a lo que se viene
denominando colusion “simple” y el segundo parrafo a la denominada

colusién “agravada”.

Ramiro Salinas Siccha hace referencia a la tipicidad objetiva del delito de
colusion, tanto simple como agravada, presenta diversos elementos que
hacen de las figuras delictivas de estructura compleja, ya que en la
colusion simple el verbo rector del tipo es concertar, asi como es
potencial la afectacion del patrimonio del Estado. En la colusion agravada
es el verbo rector es defraudare, asi como el perjuicio del patrimonio del

Estado es real y efectivo. ©°

Es importante precisar, que se considerada como defraudacion a la accion
de un funcionario o servidor publico a cargo de una contratacion publica o
a cargo de la etapa de ejecucion de esta, donde el funcionario acuerda
con el proveedor los términos de la contratacion estatal dejando en

desventaja al Estado la cual se da generalmente en la negociacion.

Se entiende por concertacion cuando el agente publico realiza una serie
de acuerdos ilicitos con los interesados, quienes pueden ser personas

naturales o personas juridicas, perjudicando asi al Estado.

89 SALINAS SICCHA, Ramiro. “Delitos contra la Administracién Puablica”, Editorial Grijley, 3ra. Edicidn
2014, pag. 259y ss.
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Por otro lado, debe quedar establecido, segun Abanto Vasquez’®, que en
relacion con la concertacién, ésta se da solo por comision, toda vez que
el funcionario publico debe concertar con los proveedores del Estado

interesados en esa contratacion especifica.

En el mismo sentido, Garcia Cavero’! sefiala que la conducta de un
funcionario publico encargado de una contratacidon publica, si tiene
conocimiento de una licitaciébn donde ya existe un acuerdo colusorio, esto
escapa de la esfera de aplicacion del delito de colusion, sino que

estariamos frente al delito de omisioén de denuncia.

En la misma linea, Abanto Vasquez’® sefiala que los particulares
intervinientes en el delito de colusion se consideran participes necesarios,
ya gue su conducta por ser la contraparte en la colusién es impune. Lo
mismo ocurre en el caso los terceros interesados en la concertacion
actuen ofreciendo una compensacion econdémica a los funcionarios o

servidores publicos si se llega a concretar la contratacion.

Es importante sefalar que el tipo penal de colusion simple y agravada
necesariamente requiere que exista dolo en la conducta del autor, es decir
gue actue de manera voluntaria concertando con los proveedores con la
finalidad de defraudar al Estado. No es necesario, llegar a obtener un

beneficio econdmico para la configuracion del delito de colusion simple.

Garcia Cavero sefiala que en el delito de colusién el funcionario publico
se encuentre imposibilitado de realizar contratacion, las que puedan
ocasionar agravio econdmico al estado o poco beneficiosas en todo caso,

por ejemplo, las que se pueden dar en situaciones de emergencia.”®

Es importante sefialar que en la colusion agravada se consuma cuando

se llega a perjudicar el patrimonio del Estado mediante acuerdos

70 ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo Penal Peruano, Editorial
Palestra, Lima, p.264.

"1 GARCIA CAVERO/CASTILLO ALVA, El delito de colusién (p.51)

72 ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracién publica, p. 427.

73 GARCIA CAVERO/CASTILLO ALVA, El delito de colusion, p. 55
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colusorios. Sin embargo, si el autor se desiste o llega a ser descubierto,
ya que solo se da la concertacién para defraudar a el Estado, dicha
conducta encuadra en el delito de colusion simple, previsto y sancionado
en el primer parrafo del articulo 384° del Cddigo Penal, es decir, como

colusion simple, donde se causa un dafio econdémico al Estado.

Como se puede apreciar, la concertacion colusoria va de la mano de la
existencia del proceso de contratacion y de los principios que le subyacen.
Por lo tanto, en los casos excluidos de la aplicacién de la LCA, como son
las compras secretas militares, el alcance de este tipo penal se difumina.
Esto se deduce directamente no solo del entendimiento del bien juridico
gue subyace a la infraccién, sino de la interpretacion de los alcances de

la conducta tipica que se deriva de dicho aspecto.

Por ello, resulta plenamente justificado revisar otra opcion interpretativa
sobre la base de un bien juridico mas amplio, que permita identificar la
antijuridicidad material de ciertas conductas corruptas generadas en
ambitos de contratacién publica, pero que no necesariamente son
alcanzadas por la regulacion expresa de la LCA.
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CAPITULO Ill.- VACIOS LEGALES EN LA NORMATIVA SOBRE COMPRAS

MILITARES POR SECRETO MILITAR, QUE INDICEN EN LA
CONFIGURACION DEL DELITO DE COLUSION.

3.1. Propuestas de lege lata

Es importante sefalar, que la potestad disciplinaria defiende el
servicio publico, imponiendo sanciones en caso de infracciones
administrativas; a diferencia de la potestad penal, castiga la

conducta del individuo imponiendo una pena’.

En ese sentido el Tribunal constitucional sefiala el articulo 76° de
la Constitucion Politica del Perq, establece el marco constitucional
de las contrataciones estatales, ya que se deben dar mediante un
proceso que se obtengan los bienes, servicios y obras basados en
los principios la contratacion publica como la transparencia, la
imparcialidad, la libre competencia e igualdad entre los diferentes
proveedores. Logrando asi la optimizacién en la eficiencia en las

contrataciones estatales y evitando la corrupcién.

Abanto sefiala que una economia organizada la planificacién, el
abastecimiento; asi como también en una economia de mercado,
se resguardan la libre competencia que aumenta el bienestar

general.”®

74 CERVANTES Anaya, Dante. “Manual de Derecho Administrativo”. Editorial Rodhas. 7ma Edicidn,
Lima2013, pag. 50

7> Fundamento 12 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N2020-2003-Al,
de fecha

76 ABANTO VASQUEZ, Manuel. pag.2. del Articulo “EL DERECHO PENAL EN UNA ECONOMIA DE
MERCADO, INFLUENCIA DE LA INTEGRACION”, publicado en Articulo basado en la conferencia dictada
en Facultad de Derecho la Universidad Andrés Bello de Vifia del Mar (Chile), en el marco del Seminario
“La persecucion de ciertos delitos a la luz de la nueva justicia procesal penal”, llevada a cabo del 16 al 27
de agosto de 2005. ECONOMICA Y LA GLOBALIZACION*
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Conforme se expuso en el capitulo precedente, el Tribunal
Constitucional amplié el concepto del bien juridico protegido del
Delito de Colusion y, a partir de ello, actualmente se entiende que
el bien juridico en el delito de colusién son los principios de la
contratacion publica. No obstante, también se ha demostrado que
dicho bien juridico todavia es insuficiente a fin de que pueda
abarcar conductas tipicas que se dan en los procesos de

adquisicion militares y/o policiales clasificados como secretos.

La jurisprudencia nacional necesita, por tanto, redefinir el bien
juridico protegido en el delito de colusién, a efectos de que las
conductas que generen abastecimientos disfuncionales, por
corruptos, puedan ser sancionadas por el Derecho Penal, desde
los actos preparatorios, en los que hay que incluir la direccionalidad
de las normas especiales sobre procesos de adquisiciones
especificos.

El sistema de abastecimiento publico, también estudiado en el
capitulo precedente, engloba a los principios de la contratacion
publica, procesos, normatividad y mecanismos para la adquisicion
de los bienes, servicios y obras, a través de las actividades de la
Cadena de Abastecimiento Publico, con la finalidad de una

utilizacion eficiente y eficaz de los recursos publicos.

Ampliar la proteccion penal que subyace a la colusion,
posicionando la valoraciéon penal en el sistema de abastecimiento
permite abarcar una gama mas amplia de conductas como tipicas
(pues no se ancla la interpretacion del tipo al proceso de
adquisicién, sino a todo el flujo generado para lograr el
abastecimiento), que como hemos tenido conocimiento por las
notas periodisticas, muchas veces son elaborados para compras
especificadas y los términos de referencia son adaptados a las
caracteristicas de determinado proveedor, con los que los malos

elementos ya tienen acuerdos colusorios, que muchas veces no se
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pueden demostrar, por como esta tipificado hoy en dia el delito de

colusioén.

Es el caso que hay que tener en cuenta que muchos de los
casos de las compras militares por secreto militar, en los que nos
hemos referido anteriormente, son conductas materialmente
antijuridicas, sin embargo, un criterio de tipicidad formalista las

deja en impunes.

Esto también permite reformular la concepcién de pacto
colusorio. Ya no se debe interpretar la concertacibn como la
“entrega” previamente pactada de una buena pro (lo que le da un
alcance muy cerrado y de dificil probanza), sino que incluiria a todo
acuerdo de voluntades que se dé entre malos funcionarios y los
proveedores con la finalidad de contravenir el sistema de

abastecimiento del Estado.

3.1.1. Validacion del sistema de abastecimiento del estado como

bien juridico penal.

Primeramente, es importante precisar, tal como sefiala
Johannes San Miguel — Giralt, que la colusion constituye la principal
forma de corrupcion en las compras publicas y el efecto negativo
de este fendmeno estd determinado por la enorme importancia
relativa de estas Ultimas en la economia mundial, cuyo valor anual
mundial es de 2 billones de ddlares y en el caso de América Latina
y el Caribe, alcanzan del 10% al 15% del PBI Regional.’’

’7SAN MIGUEL GIRALT, Johannes, “La contratacién publica y la colusion. Derecho de Competencia frente
al derecho administrativo” 135, Vniversitas pag. 380.
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Estamos frente a una conducta delictiva recurrente en la
Region, aunado a esto en el caso de las compras militares y/o
policiales clasificadas como secretas, es muy complicado
sancionar penalmente a los malos funcionarios debido, mi entender
porque el alcance de la concepcion del bien juridico protegido en el
delito de colusién tiene que ser redefinido, por lo que empezaremos
a analizar primeramente el concepto en si de bien juridico protegido
en la doctrina internacional, para luego desarrollar la propuesta de

la redefinicion del bien juridico protegido en el delito de colusion.

En este orden de ideas, considero que el bien juridico protegido del
delito de colusién debe ser reformulado en cual debe entenderse
como el sistema de abastecimiento del Estado, previsto en nuestro
ordenamiento juridico recientemente, el cual engloba a los
principios de la contratacion publica, procesos, normatividad e
mecanismos para la adquisicién de los bienes, servicios y obras,
a través de la Cadena de Abastecimiento Publico, con la finalidad

de una utilizaciéon eficiente y eficaz de los recursos publicos.’®.

De lo anteriormente expuesto es importante tener presente
que hay que redefinir el concepto actual del bien juridico protegido
en el delito de colusion, ya que esto ha limitado el ambito de
aplicacion de este tipo penal, permitiendo que conductas delictivas

gue queden impunes.

Toda vez, que al entenderse como bien juridico protegido del
delito de colusion al sistema de abastecimiento estatal, el cual

engloba toda la cadena de abastecimiento desde la normatividad

78 De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 4 del Decreto Legislativo N21439 Decreto Legislativo
del Sistema Nacional de Abastecimiento, de fecha 15 de septiembre de 2018.
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de las contrataciones publicos, bases de las convocatorias hasta

los principios de la contratacion publica.

De esta forma, si se presenta un caso en las compras
militares por secreto militar, en el que por ejemplo antes que se dé
el requerimiento del area solicitante, se ha visitado a los
proveedores, y luego dicho requerimiento aparentemente plasma
las caracteristicas técnicas de un proveer en especifico, aqui
estariamos ante una conducta antijuridica penalmente, ya que
estaba lesionando el bien juridico protegido en el delito de colusién

entiendo como el sistema de abastecimiento estatal.

Es importante sefialar que en mi opinién al ser el bien juridico
protegido del delito de colusién pluriofensivo, debe considerarse al
sistema de abastecimiento del Estado, ya que engloba el conjunto
de principios de la contratacion Publica, la normatividad aplicable,
es decir todo lo necesario para el suministro de bienes, servicios y
obras, optimizando asi los recursos del Estado, de esta forma se

logra una correcta administracion publica.

Ante esta nueva definicion del bien juridico protegido en el
delito de colusion, el al ser amplio el &mbito de aplicacion del tipo
penal de colusién va a poder juzgarse y sancionarse a conductas
delictivas que actualmente se consideran atipicas, como es el caso
de algunas compras militares y/o policiales que a grandes rasgos
segun informacién periodista como lo hemos visto en los ejemplos

desarrollados en el capitulo 1.
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De esta forma se evitaria la impunidad en casos donde, al
no ser parte del ambito de proteccion del bien juridico protegido del
delito de colusion, se absuelve a los imputados, sin embargo, hay
mas que indicios, pero no se puede establecer el nexo entre la
puesta en peligro del bien juridico protegido como esta
conceptualizado actualmente en el delito de colusiébn con la

conducta atribuida al agente.

Ante lo expuesto, es importante precisar que, Si no se
redefine la concepcién del bien juridico protegido en el delito de
colusion, y esta redefinicion sea adaptada por la jurisprudencia
nacional, seguiran existiendo conductas lesivas que quedaran

fuera del marco de aplicacion de derecho penal.

Para la redefinicion del bien juridico protegido en el delito de
colusion posicionando el objeto de proteccion en el sistema de
abastecimiento estatal, tenemos que evaluar si dicho interés

(sistema administrativo) puede ser erigido como bien juridico penal.

Para ello, es de analizar las tres técnicas legislativas
sefialadas por Hefendehl, para analizar la relaciébn entre bien
juridico y el objeto de la accién’. Asi, el sistema de abastecimiento
estatal se puede utilizar para elaborar el tipo penal siendo similar al
objeto de la conducta. Asimismo, cumple con la segunda técnica
legislativa referida a la similitud solo del contenido y la tercera
técnica que es en el resultado de la accion no se puede igualar la
conducta con la lesién del bien juridico en este caso el sistema de

abastecimiento estatal.

7 HEFENDEHL, Roland, “El bien juridico como eje material de la norma penal”en “La Teoria del Bien
Juridico”, compilacién de HEFENDEHL, Roland, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,

2016, pag.174.
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Asimismo, el sistema de abastecimiento estatal desde el
punto de vista del modelo de bienes juridicos colectivos planteado
por le profesor Bustos (bienes juridicos de funcionamiento) viene a
ser un bien de funcionamiento; no obstante, aqui compartimos el
matiz planteado por el profesor Rojas, quien aprecia una triple

funcionalidad en el bien juridico colectivo:

)] De proteccion de las bases del sistema: el
abastecimiento publico es un sistema que tiene por
finalidad el aseguramiento de la funcionalidad de las
entidades publicas, lo que evidencia su trascendencia
para la proteccion de los bienes de base.

1)) De aseguramiento de las relaciones entre sujetos, lo
cual también se cumple.

i) De preservacion del poder publico, lo cual también se
aprecia en el sistema de abastecimiento, incluso de
manera mas clara que lo que ocurre con los principios

de la contratacion publica.

3.1.2. Redefinicion del alcance de la tipicidad del delito de colusién

a la luz del alcance de bien juridico

La necesidad de la redefinicion del alcance de la tipicidad del
delito de colusion a la luz del alcance del bien juridico protegido
urge porque vemos que, en el tema de compras militares por
secreto militar muchas veces, el principal beneficiario no es el
Estado, sino el funcionario corrupto, que incluso no aparece

firmando ningun contrato.
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Para ello, no basta con aplicar teorias amplificatorias de la
autoria (como la infraccion del deber), sino que debe modularse los
alcances mismos de la tipicidad, mediante el giro hacia un bien
juridico que permite una mayor rigurosidad en la valoracion, y que
permite incluso atribuir responsabilidad a los que no intervienen
directamente en el proceso de adquisicion, pero crean o favorecen
la presencia o produccién de condiciones capaces de lesionar el

bien juridico protegido del delito de colusion.

Se debe entender que el funcionario publico que participa en
las adquisiciones o contrataciones del Estado contraviene al bien
juridico protegido entiendo este como el sistema de abastecimiento
desde los actos preparatorios de una compra especifica hasta

concretar la compra propiamente dicha.

Si partimos en que el articulo 384° del Codigo Penal tenemos
que se tipifica la colusién simple en la que se requiere que la
concertacién entre el funcionario publico se dé antes que se
defraude al Estado. En el caso de la colusion agravada se requiere
la concertacion y que se defraude al Estado, sin estos dos

elementos no se configura el delito de colusion agravada.

En cuanto a la tipicidad objetiva, para lo cual hay que tener
en cuenta los elementos consecutivos del delito de colusion como
son el acuerdo colusorio entiéndase hoy en dia como acuerdo
colusorio a la concertacion entre el agente y los interesados con la
finalidad de llegar a acuerdos ilicitos con la finalidad de agraviar al
Estado.

En esta orden de ideas, tal como esta definido actualmente
el bien juridico en el delito de colusién, en los ejemplos
anteriormente expuestos en compras militares por secreto militar,

no dafian el bien juridico protegido del delito de colusion entendido
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actualmente como el correcto funcionamiento de la administraciéon

publica.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que, si redefinimos el
bien juridico del delito de colusion como el sistema de
abastecimiento del Estado, tenemos que reformular la concepcién
del Acuerdo Colusorio, que es el instrumento capaz de dafar el
bien juridico protegido. Con la finalidad de poder encuadrar las
conductas actualmente como atipicas en las compras militares y/o
policiales como tipicas, ya que como lo que hemos podido apreciar
en los ultimos afios, muchas veces los acuerdos colusorios se dan
antes de la elaboracion de las normas especificas para
determinadas compras militares en los diferentes estamentos de
las Fuerzas Armadas, previos a la elaboracion de las bases, previo

a la convocatoria al concurso.

Es decir, se debe entender como pacto colusorio todo acto
orientado a dafar la cadena de abastecimiento del Estado, desde
la elaboracion de las normas especificas para determinada compra
militar o policial, hasta la suscripcion del contrato con el proveedor
en el caso de compras de gobierno a gobierno, compras en el
extranjero, por ejemplo, sin embargo, al estar calificadas como
secretas, la informacion respecto al proceso de contratacion en si

no es de acceso publico.

En el caso de las compras militares, debemos entender que,
como hemos apreciado en algunas compras militares, los acuerdos
colusorios son muy dificiles de probar toda vez que Ila
documentacion de estas compras tiene caracter de secreto, pues
se indica que tienen relacion con la seguridad nacional. Esto puede
ser aprovechado por los funcionarios para realizar acuerdos
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colusorios con malos empresarios con la finalidad de defraudar al
Estado.

En cuanto al alcance de la redefinicion del bien juridico
protegido del delito de colusidn en el caso de las compras militares
o policiales es de tener en cuenta que se debe entender como
acuerdo colusorio cualquier accion dolosa realizada por un
funcionario publico que participe directa o indirectamente en la
referida compra, que atente contra el sistema de abastecimiento
estatal a fin de defraudar al Estado de modo efectivo, en caso de la
colusion agravada, sin embargo es necesario probar la

concertacion.

De lo anteriormente expuesto es importante precisar, que
urge una definicion de la tipicidad del delito de colusion en relacién
con las compras militares, ya que para que se den los tres
elementos de la teoria del delito se requiere que la conducta sea
tipica, antijuridica y culpable. Asimismo, para que una conducta sea
antijuridica penalmente tiene que ser necesariamente tipica, es
decir que exista un tipo penal que protege un bien juridico

protegido, y que no se pueden aplicar causas de justificacion.

Teneos que con la redefinicion del bien juridico protegido en
el delito de colusion como el sistema de abastecimiento estatal, las
conductas que hoy son atipicas como por ejemplo los militares
elaboran sus normativas especificas para una compras militar , lo
cual hace que se cumpla con la legitimacion de la conducta, no
determina que esta compra sea eficaz, ya que se valorarse su
utilidad y evitar en el proceso de compra militar el direccionamiento
de la compra, si es asi se estaria atentando con el bien juridico
protegido por lo que urge este cambio de postura por parte de la

jurisprudencia nacional.
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3.2. A manerade propuesta: Un nuevo supuesto del delito de colusién en
compras militares y policiales (propuesta de lege ferenda).

Asimismo, en aplicacion al Principio de Legalidad, urge que
el legislador entienda la necesidad de introducir en el articulo 384°
del Cadigo Penal un péarrafo adicional que tipifique expresamente
un supuesto de colusién en las compras militares y/o policiales, a
fin de brindarle una herramienta a los operadores de justicia, por lo

gque proponemos la siguiente redaccion:

“El funcionario o servidor publico o personal policial o militar
de los diferentes estamentos de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional que, interviniendo directa o indirectamente,
por razén de su cargo en las contrataciones y adquisiciones
de bienes, servicios, compras de gobierno a gobierno,
compras al extranjero, o cualquier operacién a cargo del
Estado, en cualquier etapa de las modalidades de
contratacién, concierta con los interesados para defraudar al
Estado, o defrauda patrimonialmente al Estado, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis
ni mayor de quince afios; inhabilitacion, segun corresponda,
conforme a los incisos 1,2,y 8 del articulo 36° y con

trescientos a setecientos treinta dias-multa.”

Por otro lado, el rol de la Contraloria General de la Republica
deberia ser un control previo y concurrente en las compras militares y/o
policiales, a fin de prevenir cualquier acto ilicito desde el inicio de las

compras militares y/o policiales.

Es importante precisar, que en las compras militares y policiales no veo

mal que en cierto punto sean secretas por el tema de seguridad y defensa
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nacional, sin embargo, se podrian mantener en reserva por ejemplo
especificaciones técnicas de armamento, equipo bélico entre otros, pero
en si el proceso de adquisicion ya sea en las modalidades de gobierno a
gobierno o compra al mercado extranjero se tienen que transparentar, a
fin de evitar que se preste a que malos funcionarios utilicen el secreto de
estas compras para fines delictivos con la finalidad de defraudar al estado,
por lo que a mi entender para que estas conductas ilicitas a simple vista,
pero actualmente concedidas como atipicas puedan ser sancionadas por
nuestro ordenamiento juridico tendrian que entenderse que el bien
juridico protegido en el delito de colision seria el sistema de
abastecimiento estatal-
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CONCLUSIONES

1. La dificultad para encuadrar una conducta tipica en el delito de colusién
en las compras militares y/o policiales es que no existe una normatividad
uniforme que rigen estos procesos, ya que cada Instituto castrense o la
Policia Nacional del Peru, emite su propia normatividad. Asimismo, nos
encontramos muchas veces que la normatividad emitida para algunos
procesos de adquisicion secretos militares y/o policiales no respetan los
principios de transparencia, competencia e integridad entre otros que
rigen las contrataciones con el Estado, para la consumacion del delito de

colusion.

2. Es importante sefialar, que el Sistema de Abastecimiento Estatal a
nuestro entender tiene como ejes principales los principios de la
contratacion publica, a fin de lograr una correcta utilizacion de los recursos

publicos en todos los niveles de gobierno.

3. Los delitos contra la Administracién Publica lesionan multiples bienes
juridicos protegidos es de caracter pluriofensivo, ya que se vienen
afectado distintos bienes juridicos como el correcto funcionamiento de la
administracion publica conjuntamente con la vulneracion de los principios
de la contratacion publica en general, y el incumplimiento del deber del

cargo por parte del funcionario publico.
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4. Es necesario replantear el contenido del bien juridico protegido en el delito
de colusion y girar hacia un objeto mas concreto, como el sistema de
abastecimiento del Estado, el cual esta previsto en nuestro ordenamiento
juridico expresamente. Esto evitaria la impunidad en casos similares a los
analizados, donde, al no ser parte del ambito de proteccion del bien
juridico protegido del delito de colusién, la conducta no puede ser
subsumida en el tipo penal.

5. Si se redefine el bien juridico del delito de colusion como el sistema de
abastecimiento del Estado, el concepto de “acuerdo colusorio”, se
amplifica y permite encuadrar las irregularidades en las compras militares
y/o policiales como tipicas, ya que como lo que hemos podido apreciar en
los ultimos afios, muchas veces los acuerdos colusorios se dan previos a
la elaboracion de las normas especificas para determinadas compras
militares en los diferentes estamentos de las Fuerzas Armadas, previos a

la elaboracion de las bases, previo a la convocatoria al concurso.

6. En este orden de ideas, es necesario que la jurisprudencia nacional
adopte la redefinicién del bien juridico protegido en el delito de colusion
como el sistema de abastecimiento estatal, a fin de que las conductas que
atenten contra el sistema de abastecimiento estatal en el caso de las
compras militares y policiales puedan ser sancionadas por el Derecho
Penal.

7. Si el delito de colusion protege la cadena de abastecimiento, es
importante tomar en cuenta las diversas modalidades que adopta la
contratacion publica, por ende, las compras realizadas en el contexto de
abastecimiento de bienes vinculados con la seguridad y defensa nacional,
no se puede utilizar el mismo instrumento (tipo penal clasico o comun de
colusién) sino que se deberia establecer una modalidad especial. En
aplicacion al Principio de Legalidad, urge que el legislador cubra la

necesidad de introducir en el articulo 384° del Codigo Penal un parrafo
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10.

adicional que tipifiqgue al delito de colusion en las compras militares y/o

policiales.

En este punto es importante hacer referencia que, para la redefinicién del
bien juridico protegido en el delito de colusion, la cual debe ser adoptada
por la jurisprudencia nacional, entiendo como el sistema de
abastecimiento estatal, tenemos que ver que, si cumple con las tres
técnicas legislativas sefialadas por Hefendehel, para analizar la relacién
entre bien juridico y el objeto de la accion. Por lo que en este caso hay
gue tomar en cuenta que si bien juridico es decir el sistema de
abastecimiento estatal se puede utilizar para elaborar el tipo penal siendo
similar al objeto de la conducta. Asimismo, cumple el sistema de
abastecimiento estatal con la segunda técnica legislativa ya que es la
similitud solo del contenido y la tercera técnica es en el resultado de la
accion no se puede igualar la conducta con la lesién del bien juridico en

este caso el sistema de abastecimiento estatal.

Tenemos que el bien juridico protegido entendido como el sistema de
abastecimiento estatal en el delito de colusion, desde lo sefialado por
Bustos en relacion a los bienes juridicos de funcionamiento que sin ellos
no funciona o no hace posible la existencia del sistema, los cuales se
clasifican en tres segun la actividad estatal a la que estén relacionados:
bienes colectivos que son los que se dan en las bases del sistema, bienes
instituciones, que son los que se dan en los problemas del sistema y
bienes de control que preserva el poder estatal. En este caso tenemos
gue el sistema de abastecimiento estatal bien hacer un sistema
institucional para preservar el poder estatal y el buen funcionamiento de

este.

Es importante precisar, que en las compras militares y policiales no veo mal
gue en cierto punto sean secretas por el tema de seguridad y defensanacional,
sin embargo, se podrian mantener en reserva, por ejemplo
especificaciones técnicas de armamento, equipo bélico entre otros, pero en si

el proceso de adquisicién ya sea en las modalidades de gobierno a gobierno o
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compra al mercado extranjero se tienen que transparentar, a fin de evitar que
se preste a que malos funcionarios utilicen el secreto de estas compras para
fines delictivos con la finalidad de defraudar al estado, por lo que a mi entender
para que estas conductas ilicitas a simple vista, pero actualmente concedidas
como atipicas puedan ser sancionadas por nuestro ordenamiento juridico
tendrian que entenderse que el bienjuridico protegido en el delito de colisién

seria el sistema de abastecimiento estatal-
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