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“(...) Esa escritura divulgo que la serie de crimenes era triple. Asi
lo entendi6 el pablico; yo, sin embargo, intercalé repetidos indicios
para que usted, el razonador Erik Lonnrot, comprendiera que es
cuadruple. Un prodigio en el Norte, otros en el Este y en el Oeste,
reclaman un cuarto prodigio en el Sur; el Tetragrdmaton —el
nombre de Dios, JHVH— consta de cuatro letras (...) .

J.L. Borges — La Muerte y la Brajula
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RESUMEN

El presente trabajo analiza pronunciamientos emitidos por los Juzgados Especializados en
Corrupcién de Funcionarios de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el intervalo
temporal comprendido entre enero del afio 2017 a diciembre del afio 2018, con el objeto de
determinar cudl es el umbral probatorio requerido para la probanza del elemento nuclear del
delito de Colusion, vale decir, el concierto emprendido entre un funcionario estatal y el
interesado en un contrato u operacion publica.

Como resultado del estudio realizado se verifica que, durante el periodo materia de estudio,
los tribunales especializados de la Capital de la Republica han recurrido tanto a prueba
directa como a prueba indiciaria para probar el acuerdo clandestino; evidenciandose una
notoria predominancia del recurso al método de la prueba indirecta, sin que pueda concluirse
que existan parametros definidos por la practica judicial para la probanza del contubernio
ilicito.

Finalmente, la investigacion practicada logra identificar el conjunto de irregularidades
detectadas en proceso de contratacion publica que son empleadas por los tribunales como
indicadores del acto de contubernio sefialando la frecuencia en el empleo de estos a dicho

efecto.

PALABRAS CLAVE: Colusion, Concierto, Prueba Directa, Prueba Indiciaria, Contrato u

Operacién Publica.
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ABSTRACT

This paper analyzes pronouncements issued by the Courts Specialized in Corruption of
Officials of the Superior Court of Justice of Lima, in the time interval between January 2017
to December 2018, in order to determine what is the required probation threshold for the
probanza of the nuclear element of the crime of Collusion, that is, the concert undertaken

between a state official and the person interested in a contract or public operation.

As a result of the study carried out, it is verified that, during the period under study, the
specialized courts of the Capital of the Republic have resorted to both direct test and hint
test to prove the clandestine agreement; evidencing a notorious predominance of the recourse
to the method of indirect test, without it being possible to conclude that there are specific

parameters by judicial practice for the prowess of illicit conspiracy.

Finally, the investigation carried out manages to identify the set of irregularities detected in
the public hiring process that are used by the courts as indicators of the act of conspiracy,

pointing out the frequency of their use for this purpose.

Keywords: Collusion, Agreement, Direct Test, Hint Test, Public Contracting.
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INTRODUCCION

El delito de Colusidn presenta como escenario de configuracion cualquier etapa de los
contratos o negocios en los que el Estado interviene como parte, sancionandose, en su
forma preparatoria, el mero acuerdo entre el obligado y un interesado idéneo para
defraudar intereses publicos, y en su tipo consumado la defraudaciéon patrimonial
causada mediante dicho contubernio ilicito.

A través del Analisis de Sentencias emitidas respecto a la concrecién de este delito se
pretende perfilar las caracteristicas particulares requeridas para la probanza del
concierto, elemento que define el riesgo desvalorado por este delito, verbo rector en el
primer parrafo del Articulo 384° y Unico medio comisivo para el caso del Segundo
Parrafo.

Asi, el presente trabajo dedica su primer capitulo al tratamiento de consideraciones de
orden sustantivo que resultan indispensables para la cabal comprension de los alcances
del tipo penal, realizandose un andlisis del riesgo prohibido conforme a la usanza
dogmatica, esto es, elucidando el contenido de cada uno de los elementos del delito con
recurso a la doctrina y jurisprudencia.

El capitulo siguiente, se ocupa del abordaje de las consideraciones de derecho adjetivo,
especificamente la descripcion de las posiciones existentes en torno a los sistemas de
valoracion de la prueba, y en particular, el contenido del Recurso de Nulidad N° 1912-
2005-Piura, Ejecutoria Vinculante por Pleno Jurisdiccional, que sincretiza la posicion
adoptada por nuestros tribunales en torno a la valoracion de la prueba por indicios,
realizandose el respectivo distingo entre dicho método probatorio y el de la prueba
directa.

La seccion final del estudio se halla reservada para la exposicion de los resultados
obtenidos, explicitando el nimero de causas dentro de la muestra resueltas producto de
la valoracidn exclusiva de cada una de las tipologias probatorias — directa e indirecta —
0 a través de una compulsacion copulativa de ambas. Ello se complementa con la
discriminacion de los elementos probatorios que han sido considerados insuficientes a
efecto de acreditar la sucedencia del acto de contubernio, y la de aquellos datos
periféricos (indicios) que han sido empleados con mayor recurrencia para poner en
evidencia el pacto antijuridico.
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Como consecuencia de la investigacion practicada se sugiere la definicidn
jurisprudencial de indicadores graves del suceso, proponiéndose, ademas, la represion
autonoma de aquellas aflicciones al principio de imparcialidad en la contratacion
estatal, que merezcan reproche autonomo por su disvalor intrinseco, ello en
consonancia con el criterio de fragmentariedad que limita el ejercicio del derecho penal
subjetivo.

Queremos finalizar la presente introduccion, reconociendo la colaboracion de los
colegas que se desempefian como operadores de justicia en el subsistema especializado
en corrupcion de funcionarios, sin cuyo aporte y paciencia hubiera sido imposible
recabar las Resoluciones que sostienen el presente informe, de modo analogo a los
magistrados especializados cuyos consejos e interminables charlas inspiraron el
presente trabajo, esperando que los resultados que se exponen coadyuven a la delicada

labor que realizan.
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CAPITULO |

EL DELITO DE COLUSION EN NUESTRA LEGISLACION

El presente capitulo se ocupa de abordar de manera prolija, aunque sincrética, el
contenido del delito bajo andlisis, con el recurso a las herramientas y secciones que
aconseja la doctrina, evolucion, derecho comparado, bien juridico tutelado, sujetos
activo y pasivo, descripcion tipica, consumacion y tentativa, quedando claro que,
aunque la normativizacién de las categorias penales se concreta en la abstraccion del
riesgo prohibido mediante el recurso a la imputacion objetiva, la clarificacion de los
elementos que perfilan dicho riesgo es indispensable por su alto aporte utilitario y
didactico. Tanto mas, si se tiene en cuenta que los objetivos de la investigacion se
concentran en uno de solo de los elementos del tipo objetivo, cuyo desarrollo y

contenido son elucidados a traves de las lineas siguientes.
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Resta decir que se incluye también una seccién destinada al tratamiento de la omision
impropia, cuestion que resulta de vital importancia a efecto de bosquejar la diferencia
entre el contenido de la imputacion del acto colusorio y la proposiciéon de actos que
constituyen la exteriorizacion perceptible de este, aspecto de notable relevancia que

cabe ser concatenado al desarrollo que serd emprendido posteriormente.

1. Antecedentes y Evolucién Historica

La prevision legislativa encuentra antecedente directo en el contenido del articulo 344°
del Codigo nativo de 1924, redaccion inspirada en la codificacion espafiola y argentina
(1) vigentes a dicha data, el actual cddigo sustantivo incluye desde su promulgacion al
delito en su articulo 384°, siendo la redaccion original de este la siguiente:

“El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o en cualquier otra operacion
semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comision especial
defrauda al Estado o empresa del Estado o sociedades de economia mixta
u 6rganos sostenidos por el Estado, concentrandose con los interesados en
los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, sera reprimido con

pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de quince afios” (2).

El dispositivo en comento ha sido objeto de un conjunto de modificatorias, siendo sin
duda la mas importante la realizada mediante la dacion de la Ley N° 29758, a la que se
debe la discriminacion de dos modalidades delictivas independientes, cada una con un
verbo rector distinto, dicha modificacién comulga con la interpretacion o contenido
asignado al elemento “defraudacion al estado”, brindada por la justicia constitucional
en la Sentencia recaida en el Exp. N° 17-2011-PI/TC. Ademés de la citada
modificatoria es importante indicar que mediante Ley N° 30111 del 26 de noviembre
de 2013, se incorpor6 la pena de multa para este delito y a través del Decreto
Legislativo N° 1243 del 22 de octubre de 2016 se introduce la inhabilitacion como pena
principal, modificandose ademas la extension duracion de dicha pena en la parte

general.
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Otra modificatoria que incide en la interpretacion de este dispositivo es el texto de la
Ley N° 30304, publicada el 28 febrero 2015, por la que se niega la posibilidad de
suspender la ejecucion de la pena por este delito y por el delito de Peculado. A la fecha
dicha prohibicion se extiende especificamente a los dolosos previstos en los articulos
384°, 387°, segundo parrafo del articulo 389°, 395°, 396°, 399°, y 401° del Cddigo
Penal (segln Decreto Legislativo N° 1351 del 07 de enero del 2017).

Las modificatorias realizadas al texto legislativo caben resumirse en el siguiente

cuadro:

Tabla N° 1 - Modificatorias Realizadas al Texto del Articulo 384°

N°  Ley ' Fecha } Contenido
\

1 Ley N° 26713 27112/96 Se reemplaza la referencia expresa: “empresa del Estado,
Sociedades de Economia Mixta u 6rganos sostenidos por
el Estado”, por la expresion general: “entidad u organismo

del Estado”, como institucion defraudada.

2 Ley N° 29703 10/06/11 Se incluyé el término “patrimonialmente”, como
contenido de la defraudacion. Ademas, se incremento el

limite punitivo inferior de 03 a 06 afios.

3 Ley N° 29758 21/07/11 Se incluy6 un segundo pérrafo en el texto legal, credndose
asi dos modalidades delictivas con marcos punitivos
sucesivos, la figura preparatoria de 03 a 06 afios y el tipo
defraudatorio de 06 a 15 afios. Adicionalmente dispuso
que la inhabilitacién accesoria se imponga por el mismo
tiempo que la pena principal (antes se extendia de 01 a 03

afios) modificando el articulo 426°.

4 Ley N° 30111 26/11/13 Se incorpora la pena de multa.

5 D.L. N° 1243 22/10/16 Se incorpora la pena de inhabilitacion como pena
principal, extendiéndose 05 a 20 afios y pudiendo ser

perpetua en supuestos especiales.

Fuente: Dispositivos legislativos indicados
Elaboracion: Propia

La redaccion actual del tipo penal es la siguiente:
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El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacion publica de bienes, obras o
servicios, concesiones 0 cualquier operacion a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segln ley, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion, segln
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento

ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado mediante concertacién con los interesados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de quince afios; inhabilitacién, segun
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa (3).

Como se atisba, producto de las modificaciones introducidas al texto del articulo 384°,
este ha variado su morfologia componiéndose ahora de dos parrafos, siendo que cada

uno de estos se ocupa de regular una distinta modalidad de ataque al bien juridico.

De otro lado, la respuesta punitiva se ha vigorizado en términos de diversificacion
penoldgica, asi, se ha incluido nuevos tipos de sanciones en el texto represivo como es
el caso de la Pena de Multa, la que incluso cabe castigarse por encima del maximo de
cuotas ordinarias que preveé el Articulo 42°, esto es 365 dias-multa. Por su parte la Pena
Limitativa de Derechos (Inhabilitacion) ahora se encuentra prevista como principal,
pero la reforma trasciende la mera formalidad, pues el marco conminatorio se ha
endurecido drasticamente, pudiendo imponerse por dilatados periodos e incluso de

modo perpetuo, configurando lo que se ha denominado “Muerte Civil”.
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2. LaFigura Penal y el Derecho Comparado:

La tipificacion del presente delito no encuentra consenso en la mayoria de legislaciones
de la region, asi en Argentina lo que se encuentra regulado son las “negociaciones
incompatibles”, en Colombia se sanciona la “celebracion indebida de contratos” y en

Espafia se castiga conductas similares en el capitulo “fraudes y exacciones” (4).

El profesor Manuel Abanto es critico a la regulacion paralela de los delitos de Colusion

(384°) y Negociacion Incompatible (399°) en nuestra legislacion, indicando:

“(...) aqui se nota la pésima técnica del legislador penal peruano, quien
"inspirandose” en distintos modelos extranjeros, los ha incorporado sin ningun
analisis previo, simplemente mezclandolos. En efecto, si para tipificar los delitos
contra la Administracién Publica se seguia, de manera general, el modelo
argentino y ya se habia previsto bajo el grupo de delitos de "corrupcion de
funcionarios” a la "negociacion incompatible” (art. 397), ¢por qué prever la
figura espafiola de "fraudes a la administracion" en el articulo 384? Son figuras

muy similares y debian excluirse una a la otra (...)" (5).

Desde otra perspectiva, el profesor Fidel Rojas Vargas expresa también su
disconformidad con la sistematica legislativa elegida, méas no por la coexistencia de las
prohibiciones sefialadas, sino por su ubicacion en la codificacion, en tanto afirma que
la Colusion Defraudatoria y la Negociacion Incompatible reclaman su inclusién en una
seccion integradora (6). Dicho parecer se asimila a la técnica empleada en el modelo
colombiano en el que, la ya mencionada seccion “Celebracion Indebida de Contratos ”,
reprime tales conductas en las figuras de Interés Indebido en la Celebracion de

Contratos y Acuerdos Restrictivos de Competencia.

Es importante destacar que la represion de las conductas incluidas en la redaccién del
articulo 384° de nuestro corpus sustantivo y de los participes en estas, se sujeta a las
normas de cooperacion internacional establecidas en la Convencion Interamericana

Contra la Corrupcion, cuyo Articulo VI indica:

“(...) 1. La presente Convencion es aplicable a los siguientes actos de
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corrupcion:

c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que
ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus
funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o
para un tercero; (...)

e. La participacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor
o0 en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comisién, asociacion
o confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se

refiere el presente articulo (...)" (7).

3. Bien Juridico Objeto de Tutela

La figura penal presenta como objeto de proteccion genérico al correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, especificamente al deber positivo
atribuido a los funcionarios publicos de velar por los intereses patrimoniales del Estado
en las negociaciones y en la ejecucion de los contratos publicos (8), dichas expectativas
institucionales compatibilizan con el desarrollo que realiza el Articulo 1° de la Ley de
Contrataciones del Estado (Ley N° 30225) cuando se afirma que la finalidad de esta es

maximizar el valor de los recursos publicos invertidos.

Un sector minoritario propone encontrar el objeto de tutela penal en la libre
competencia, desde la perspectiva que se excluyen factores de calidad o econémicos
como criterio de seleccion de los proveedores del Estado (9). Dicha posicion; empero,
otorgaria al delito en comento caracteristicas de un tipo de dominio, dado que los
deberes infringidos por el agente no tendrian origen en un mandato positivo o
institucional, sino en la prohibicién genérica de no afectar a otros con nuestros actos,
perspectiva de particular influencia, en la interpretacion de nuestros tribunales, para el

tema de la autoria.

Nuestra Jurisprudencia, en todo caso, asume la primera posicion, habiéndose resuelto:

“Es preciso indicar que el bien juridico protegido en el delito de colusion desleal

es el patrimonio administrado por la administracion publica, y en tal sentido,
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constituye un delito de infraccion de deber (...)". Ejecutoria Suprema del 12 de

diciembre del 2007, R.N. N° 1296-2007-Lima (10).

4. Sujeto Activo

El presente delito exige la convergencia de ciertas condiciones en el sujeto activo a

efecto de satisfacer el tipo objetivo, las cuales son desarrolladas por el Profesor Percy

Garcia Cavero del modo siguiente (11):
“(...) El delito de colusion desleal es un delito especial propio que exige, como
requisito tipico para poder ser autor del delito, tener la calidad de funcionario
o0 servidor pubico. Esta exigencia tipica, no debe quedar, sin embargo, en una
simple verificacion puramente normal del estatus de funcionario o servidor
publico, pues el propio tipo penal indica expresamente que dicho funcionario o
servidor publico debe haber intervenido en la operacion defraudatoria en razon
de su cargo o de una comision especial (...) se le impone al intérprete la
obligacion de establecer en el caso concreto la vinculacion del autor del delito
de colusion desleal con el ambito de actuacion funcionarial delimitado en este

tipo penal (...)" (12).

Nuestra jurisprudencia ha tenido también ocasion de pronunciarse respecto a dicha

exigencia objetiva estableciendo:

“No cualquier funcionario o servidor publico puede ser sujeto activo de este
delito, no lo pude ser aquel que carezca de las facultades especificas de decision
que el tipo exige; en dicho contexto, se advierte que los encausados carecieron
de cargo y capacidad de decision directa de la contratacién, ya que no
integraron el Comité Especial de Adjudicacion que llevd a cabo el proceso que
se acusa de fraudulento, lo cual se desprende de lo actuado en autos por lo que
su absolucion resulta conforme a ley” Ejecutoria Suprema R.N. N° 1105-2011-
Ica (13).

De lo que se colige la necesaria existencia de un deber estatal especifico en el
vinculado, el cual habilita su participacion en el proceso de contratacion estatal en
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cuanto funcionario competente, precisandose que la intervencion de cada intraneus se
restringe generalmente a determinadas etapas del referido proceso, lo cual incluso se
halla discriminado normativamente. Asi, el texto de la Nueva de Ley de Contrataciones
del Estado, precisa en su articulo octavo que la intervencion del titular del pliego, se
constrifie a la aprobacion, autorizacion y supervision de los procesos de contratacion,
pudiendo incluso delegar tales facultades, siendo el Comité de Seleccién el 6rgano
colegiado encargado de la seleccionar al proveedor de bienes y servicios.

5. Consideraciones sobre la Autoria en el delito de Colusién

El dominio del hecho se erige en el criterio rector asumido por nuestros tribunales a

efecto de determinar el titulo de intervencion criminal en un hecho, pudiendo citarse:

“Teniendo en cuenta que toda forma de autoria en los delitos dolosos de
resultado, sea en su modalidad directa, mediata, o de coautoria, se caracteriza
por el dominio del hecho. La coautoria requiere que quienes, con una decision
coman, toman parte en la ejecucion obren con dominio funcional” Ejecutoria
Suprema, Exp. N° 4484-97-Carniete” (14).

Evidentemente dicho concepto (el dominio del hecho) se halla complementado, en la
tesis inicial postulada por su autor (Claus Roxin), por el criterio de la infraccién de
deber, habiendo desarrollado el tratadista aleman que en los delitos de dominio es autor
el que domina la respectiva accion tipica; siendo decisivo aqui, por tanto, el dominio
del hecho. Mientras que, en los delitos consistentes en la infraccion de un deber, por el
contrario, actla tipicamente solo (aun cuando siempre) quien lesiona el deber
extrapenal, sin que interese en lo mas minimo el dominio del suceso externo (15). Asi,
es autor el sujeto que ocupa el papel central en el hecho delictivo; empero, se puede
llegar a tal posicion por dos vias, dominando el hecho o infringiendo un deber,
condicion que es determinada por el legislador, al regular situaciones juridicas
distintas.

La asimilacién de dicho criterio, revierte en considerar a la Colusién como un delito de
infraccién de deber, en tanto, el nucleo rector del delito consiste en la quebrantacion de

roles funcionales, debiendo considerarse que, en el pensamiento de Roxin, la distincion
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entre las categorias de dominio e infraccion de deber es completamente rigida y
depende en exclusividad del imperio legislativo, la asociacion de la Colusion a dicha
categoria (infraccién de deber) es reiterada en un conjunto de pronunciamientos

jurisprudenciales pudiendo citarse:

“El delito de colusion desleal en el que se reprimen los comportamientos
defraudatorios que se revelan y surgen a través de la concertacion entre
funcionarios publicos y los terceros interesados, no es un delito de dominio o
delito comun (...) sino un delito de infraccion de deber (...)” Ejecutoria Suprema
R.N. N° 4564-2007-Piura (16).

Ahora bien, ante lo desarrollado en los parrafos precedentes, surge la critica natural de
coémo puede optarse en la praxis por un concepto unitario de autoria si este transita,
dependiendo del delito entre el dominio y el deber, surgiendo entonces el planteamiento
del Profesor Jakabs, quien expone que el parentesco entre ambos (dominio y deber) es
en realidad estrecho, ya que detras del primero se oculta un fundamento normativo
similar a la infraccion del deber, pues los titulares de derechos de modo reciproco

tienen el deber de respetar los derechos de otros (17).

Es asi que el desarrollo actual de la dogmatica asimila que, para poder dotar de
contenido material a los criterios de imputaciéon de responsabilidad penal, se debe
atender a los roles de los que cada persona es portador en la sociedad (18),
distinguiéndose asi entre el rol general de ciudadano, cuya inobservancia engendra la
comision de un delito de dominio o de infraccién de competencias organizacionales
(19) y entre los roles especiales, cuya inobservancia da lugar a la produccién de un
delito de Infraccién de Deber por transgresion de Competencias Institucionales. Lo
relevante en el presente punto, méas alld de la cuestion terminoldgica o denominativa,
es que la distincion entre delitos de dominio e infraccion de deber no importa
Unicamente a efectos de discriminar entre autores y participes, sino a efecto de
fundamentar responsabilidad penal (20). Existiendo entre ambos grupos un claro
distingo, pues los deberes institucionales son positivos y se derivan de las instituciones
que los generan e imponen al vinculado la realizacion de cierta prestacion (21),
mientras que las competencias organizacionales engendran deberes negativos de no

afectar a otros.
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Ahora bien, tales variaciones, introducidas por el pensamiento de Jakobs, implican que
la distincién entre delitos de dominio e infraccion de deber, no quede establecida por
el texto normativo, sino por la competencia especifica infringida por el agente como
portador de roles sociales en cada caso, asi el profesor José Caro John (22) propone el
siguiente ejemplo, cuando el policia a quien se le encarga la vigilancia de un
delincuente sexual, se pone de acuerdo con el hermano de la victima para dar una paliza
al agresor, ante un sentimiento de indignacion natural, tanto el policia como el autor
responden como autores individuales del delito de lesiones, pero mientras el hermano
lo comete por transgredir competencias organizacionales (dominio), el efectivo lo
comete por infraccion de un rol institucional (infraccion de deber). Apreciandose que
la comision de un delito, categorizado tradicionalmente como comun y de dominio
como es el de lesiones, bien puede tener como fundamento represivo la infraccion de
un rol especial. Este es sin duda el punto mas relevante a tener en cuenta al determinar

el titulo de intervencion en cualquier ilicito.

De lo glosado se concluye que pueden presentarse casos en que la represion de un delito
Especial, se sustente en la vulneracién de competencias organizacionales (dominio).
Volviendo pues al andlisis del delito de Colusion Desleal, en el caso en el que un
Burgomaestre, Gerente Municipal u otro intraneus no cualificado para intervenir en un
proceso contractual, por su condicién jerarquica o posicion dentro de la entidad,
conduzca de facto el proceso de seleccién direccionando el mismo hacia determinado
postor en base a un concierto previo con este, cabra reputarse su intervencién a titulo
de autor del delito de Colusién por una circunstancia de dominio (infraccion de
competencia organizacional), sin que ello impida el encausamiento de los agentes
naturales del ilicito (miembros del comité de seleccién o contratacion) también como
autores, pero de la transgresion de un deber institucional. EI fundamento expuesto, no
se cimienta solo en un constructo dogmatico, sino en la existencia evidente de
intervencion en el delito en virtud de un acto de organizacion puramente factico, siendo
irrefutable la existencia de una condicion de superioridad organizativa en el Alcalde de
una comuna (como titular del pliego), respecto a funcionarios de menor peso
jerarquico. Lo cual sin duda debe determinarse en cada caso concreto, toda vez que la

imputacion es personalisima.
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Evidentemente, el fundamento expuesto no pretende legitimar, de modo alguno, el
encausamiento de un funcionario de direccidn por su sola condicion; por el contrario,
cabe destacarse que en cualquier caso, la imputacion objetiva en los delitos de dominio
conlleva de modo inherente la evaluacion de un conjunto de elementos, distintos a los
verificables en la infraccion de un deber (23), dentro de los cuales la prohibicion de
regreso Yy el principio de confianza, cobran especial dimension en la construccion de
tales imputaciones, en el segundo caso en particular (principio de confianza), ya que
por un natural principio de division del trabajo, podria constatarse materialmente la

delegacion de actos especificos en subordinados (24).

6. EIl Problema del Interesado

Se expone usualmente en la doctrina que el tipo penal de Colusion Desleal se erige en
un delito plurisubjetivo, para cuya consumacién se requiere necesariamente de la
intervencion de mas de un agente (25), dado que la accion de concertar (presente
también como medio comisivo en el tipo derivado) resulta de imposible satisfaccion en
solitario. Asi, se asocia a la Colusion con un delito de Encuentro, bajo la 6ptica que la
voluntad de ambos intervinientes (agente publico e interesado) se orienta en distinta

direccion.

Dicha convergencia inescindible del interesado en el negocio publico para la
concrecion del riesgo tipico, paradojicamente, no alcanza para comprender al mismo
como autor del delito de colusion, al no concurrir en dicho interviniente las facultades
tipicas inherentes al sujeto activo, no nos encontramos pues ante un trabajador publico
que interviene directa o indirectamente por razon de su cargo en el proceso de

contratacion.

Es importante resefiar que podran presentarse casos en los cuales un funcionario o
trabajador de determinada entidad publica se beneficie interpdsita persona con un
negocio estatal, es decir, se utilice una empresa fachada que en realidad es regentada
(mediante testaferro) por un servidor o funcionario del propio organismo contratante,
quien, eludira de dicho modo las claras proscripciones expresadas en la Ley de
Contrataciones para ofertar bienes y servicios en tales condiciones.
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Ante dicho supuesto queda claro que nada obsta para incluir en el papel de interesado
a un intraneus no cualificado, quien espere acceder a un lucro ilegitimo merced a un
contubernio con otro u otros trabajadores del ente publico; sin embargo, creemos que
en caso de que dicha situacion se presente respecto a un sujeto en quien si converjan
las facultades tipicas, vale decir al funcionario que defrauda al Estado en buscando
beneficio propio, tal riesgo tipico no seré susceptible de configurar delito de colusion;
empero, se concretard el delito de negociacion incompatible en la modalidad de
provecho parasi, las razones no son legales sino dialécticas pues es imposible concertar

con uno mismo.

De las precisiones expuestas se desprende una conclusion obvia, el interesado en el
delito de Colusion no es susceptible de responder como autor de dicho delito, pues no
retine las condiciones exigidas para el sujeto activo, en tal sentido como apunta Pefia
Cabrera Freyre: “(...) si bien no pueden ser autores de esta figura criminosa, su
intervencion — al resultar imprescindible-, para la realizacion tipica han de ser
reputados como complices primarios (...)” (26); de hecho la esencialidad del aporte,
condicionante de la realizacion tipica, se erige en el criterio usual para efectuar el
distingo entre complicidad primaria y secundaria, como lo ratifica la comprension que

expresa el siguiente pronunciamiento:

“(...) Este tribunal considera que la participacion del encausado no fue a titulo
de complice secundario, sino de complice primario (articulo 25° del Codigo
Penal), pues el aporte causal a la concrecion del ilicito penal fue de tal

envergadura que sin él no se hubiera logrado el designio criminal de los autores

(..)” (27).

La jurisprudencia nacional se ha ocupado también de resaltar la necesaria convergencia
del interesado para afirmar la materializacion del acto colusorio, indicando:

“(...) En el presente caso la actividad probatoria constitutiva del presente
proceso determind la absolucién del particular supuestamente interesado en la
celebracién de un contrato con la Municipalidad Provincial de Huamanga, por
tanto, no se configurd el ilicito penal materia de acusacion; es decir, se desvirtud

la mencionada colusion o encuentro clandestino (...)” (28).
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De lo glosado se atisba de modo diafano que para afirmar la concrecion del delito en
estudio se reclama la convergencia de un interesado cuyo titulo de participacion sera
siempre el de complice primario, aun cuando a nivel objetivo material realice un aporte
incluso de mayor trascendencia que el obligado para la ejecucion tipica, dada la
irrelevancia del quantum organizativo para la determinacion de la autoria en esta

especie delictiva.

7. Conducta Tipica y Modalidades Comisivas

El ilicito presenta como base factico — normativa la gama de relaciones contractuales
en las que el Estado es parte, siendo que el articulo 384° del Cddigo sustantivo tipifica
dos variantes de agotamiento del injusto, la denominada colusion simple que sanciona
el solo acuerdo colusorio del funcionario con el particular para defraudar al Estado en
una contratacion publica y la figura derivada o agravada con la que se sanciona los
casos en los que el acuerdo antes referido defrauda patrimonialmente al Estado (29,
30), evidentemente dicho concierto hace alusion a un pacto antijuridico, dirigido a
lesionar o poner en peligro el bien juridico tutelado, la singularidad del caso (como
tuvo ocasion de resefiarse en seccion previa) es que solo el funcionario puede
quebrantar deberes inherentes a su cargo, luego, la intervencién de los interesados se

asimila Unicamente a una forma de participacion.

Es asi que la conducta descrita en el tipo penal se concibe o presupone dentro del
escenario de operaciones 0 negocios juridicos estatales, de hecho, la incorporacién en
el tipo penal de colusion desleal del elemento tipico de “otras operaciones semejantes”,
apunta a permitir la analogia intra legem en la interpretacion tipica, Alonso Pefia

Cabrera desarrolla sobre ello:

“(...) la definicion de la conducta prohibida ha de valorarse conforme a las
modalidades de contratacion publica — administrativa, como las licitaciones u
otros convenios similares, basada en las tipologias contractuales que se
encuentran regladas en el Decreto legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones

del Estado y su Reglamento (...) se colige que dicho marco de contratacion
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publica administrativa, ha de contener como caracteristicas: un convenio que ha
de suscribir el Estado — representado a través de las entidades estatales
competentes-, con los particulares (...) en el cual estos ultimos se obligan a
prestar un servicio al estado o a suministrar ciertos bienes, a cambio de una
determinada suma de dinero. En tal mérito, es que se observa una relacion de
cardcter horizontal, entre la Administracion y los particulares, mediando un

compromiso de relaciones reciprocas (...)" (31).

7.1. Respecto a la Denominada Colusion Simple o Tipo Preparatorio

El ilicito descrito en el primer parrafo exige solo el concierto idoneo para defraudar
intereses estatales como nudcleo comisivo, ciertamente la naturaleza de dicha
defraudacion no se restringe al contenido patrimonial, ello ha sido enfaticamente
establecido por el maximo intérprete de la constitucion en la STC N° 17-2011/PlI,
sentencia vinculante para todos los poderes publicos segun el articulo 82° del Cédigo

Procesal Constitucional, en que se expone:

“(...) si el funcionario publico que tiene a su cargo un proceso de contratacion
publica transgrede sus deberes funcionales, viciando el proceso de contratacion,
atentando contra el trato igualitario de los postores, no necesariamente el
Estado va a terminar pagando més por el servicio contratado o bien adquirido,
pero al no haberse respetado las normas de contratacion las expectativas del
Estado se verdan puestas en peligro (...) La introduccion del término
“patrimonialmente” puede direccionar la interpretacion de la norma penal
hacia supuestos en los que lo que en puridad lo que se ve perjudicado es el
patrimonio del Estado y no los principios constitucionales que rigen la
contratacion publica. Ello (...) seria contrario a lo dispuesto en el articulo 3 de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, segun el cual para
<Para la aplicacion de la Presente Convencién, a menos que contenga una
disposicion en contrario no sera necesario que los delitos enunciados en ella

produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado> (...)" (32).

Asimismo, la doctrina apunta:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

“(...) El delito de colusion desleal simple se consuma con el acuerdo colusorio
entre el funcionario y el particular. No es necesario que se haya ejecutado lo
acordado, ni que se haya generado un peligro concreto de lesion o una lesion

efectiva al patrimonio del Estado (...)" (33).

A nivel subjetivo se suele indicar que la expresion “para defraudar al Estado”, anuncia
la presencia de un elemento subjetivo especial, dado que ordinariamente la inclusion
dentro de la composicion de un tipo penal de las expresiones “para, con la finalidad de
o con el propdsito de” (34), suele preceder a la revelacion de un elemento subjetivo
(35) de tendencia interna trascendente (36), constituyen ejemplos usuales de dichos
ilicitos, el delito de Homicidio Calificado del Art. 108°: “(...) el que mate a otro (...)
Para facilitar u ocultar otro delito (...)”; el delito de Sicariato del Articulo 108°-C: “El
gue mata a otro por orden, encargo o acuerdo, con el propdsito de obtener para si o para
otro un beneficio econdmico o de cualquier otra indole (...)”’; o el delito de Contabilidad
Paralela del Art. 199°: “El que, con la finalidad de obtener ventaja indebida, mantiene
contabilidad paralela distinta a la exigida por la ley (...)”’; sin embargo, coincidimos
con el profesor Percy Garcia Cavero, quien sefiala con acierto que el primer parrafo del
articulo 384° sanciona el acto previo de fraude al Estado, en el que el dolo
necesariamente abarca el propdsito de defraudar (37), la expresion “para” no hace sino
anunciar que el contubernio se ejecuta en potencial perjuicio al ente pablico, el empleo
del término es meramente preposicional, como sucede también en la redaccién del tipo
penal de peculado en el que: “(...) el beneficio perseguido por el agente “para si 0 para
otro™ es consustancial a las acciones tipicas de apropiarse o utilizar, pues ellas de por
si ya implican la basqueda de ese beneficio (...)” (38), situacion que se asemeja a la
redaccion del tipo colusorio recogida en el primer parrafo del 384°. No nos
encontramos pues ante un delito de resultado cortado ni mutilado de dos actos, sino
ante un delito de peligro abstracto en la forma de preparacion, lo que supone un
adelantamiento de las barreras punitivas a estados previos a la lesion del bien juridico.

Aungue usualmente se denomine a esta modalidad como colusion simple, el empleo de
dicho nomen juris es sumamente criticable, conforme lo ha desarrollado ya la
jurisprudencia, al indicar:
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“Resulta (...) oportuno desarrollar una explicacion sobre la naturaleza de las
conductas tipificadas en el articulo trescientos ochenta y cuatro, asi como sobre
su relacion dogmético sistémica. Ello es pertinente porque se suele identificar al
supuesto regulado en el primer parrafo de dicha disposicion legal como una
“colusion simple” y al tipificado en el parrafo segundo como una “colusion
agravada”. Clasificacion que, por lo demds, pese a ser técnicamente incorrecta,
suele ser aceptada sin reparos o confusamente por la generalidad de la doctrina
nacional (...) Efectivamente, en el primer parrafo el legislador alude a una
concertacion para defraudar al Estado (...) De alli pues que solo se trate de una
concertacion preparatoria criminalizada autbnomamente y que dogmaticamente

podria operar también a modo de conspiracion criminal (...) " (39).

7.2. Respecto a la Colusion Defraudatoria, Consumada o Agravada

Distinta situacion se predica respecto al tipo (en teoria base) sancionado en el segundo
parrafo, cuyo nucleo rector es “defraudar patrimonialmente al estado mediante
concertacion con los interesados”, la diferencia con el primer parrafo es nitida, aqui el
contubernio antijuridico pasa a ser el medio para la realizacion delictiva y no el acto
consumativo, de ello se desprende que denominar a esta modalidad como un tipo
agravado entrafie una contradiccion, pues el endurecimiento de la respuesta punitiva
no obedece a la presencia de una mera circunstancia de agravacion, en tanto se sanciona
un comportamiento claramente diferenciable, que, adicionalmente, observa la forma de
delito de lesion y ademas de resultado (40). Se debe pues ocasionar un detrimento
econdémico al ente publico o privar a este de un lucro legitimo para reputar la
satisfaccion del injusto y tal suceso debe presentarse como consecuencia de un

contubernio con el interesado orientado a tal propaésito.

8. Comision por Omision en el Delito de Colusion Desleal

Resulta bien conocido que la acreditacion de los delitos cometidos en agravio de la
Administracion Publica, muchas veces descansa en la verificacion de un conjunto de
irregularidades administrativas, las cuales posibilitan inferir la sucedencia del hecho
que describe el tipo objetivo bajo los parametros de la prueba indiciaria. No cabe duda

que la valoracion aislada de dichas circunstancias lleve, en ocasiones, a catalogarlas
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(individualmente) como meras omisiones funcionales, si no se les asigna el sentido (41)
que revela el contexto de su realizacién. Ahora bien, sin detenernos a analizar si es un
criterio de especialidad (42) lo que nos lleva a decantarnos por determinada calificacion
juridica, el punto que se aborda en la presente seccion se relaciona a si el delito de
Colusion Desleal, resulta pasible de ser ejecutado en comision por omision, y qué
condiciones deberia reunir determinada conducta a fin de resultar plenamente

equiparable, por si misma, a la satisfaccion del tipo objetivo de dicho ilicito.

8.1. Consideraciones Dogmaticas sobre la Omisién

Nuestro Codigo Penal en su articulo 11° establece que son delitos y faltas las acciones
u omisiones (dolosas o culposas) penadas por Ley, siendo que el término accién (en la
lectura del citado dispositivo normativo) debe contextualizarse como sinénimo de
comision (43) y no como una categoria analitica del delito, en tanto se entiende que el
concepto juridico-penal de accion (sin decantarnos por alguno en el presente punto)

abarca también comportamientos pasivos u omisiones (44).

Resulta bien conocido que los delitos omisivos suelan clasificarse en omisiones
propias, cuando se vinculan a la no realizacion de una conducta exigida por Ley, y
omisiones impropias cuando se impone al garante el deber de evitar el resultado (45),
asi mientras en el primer grupo la descripcion del comportamiento reside expresa en la
Ley Penal (v.g. Omisién de Prestar Auxilio Art. 127° C.P.), en la omision impropia el
tipo describe acciones que resultan valorativamente equivalentes (46). Al respecto,
Claus Roxin aborda la diferencia existente entre Omision Propia e Impropia sefialando
que en la primera: “(...) los tipos se limitan a la descripcion de una omision, prevén
para ella un marco penal propio, (...) no hay una contrafigura en forma de delito
comisivo. En cambio (...) una omision impropia (...) deriva de un tipo comisivo (...)”
(47). La diferencia acotada redunda en que, tradicionalmente, el problema basico en el
tratamiento del delito omisivo estribara en la cuestion de bajo que presupuestos, la no
evitacion del acaecimiento de un resultado tipico, podia ser equiparada a su produccion
mediante un hacer positivo (48).

Con el eshozo de la distincion entre delitos de dominio e infraccion de deber, el

problema de la comisién por omision aparentemente redujo su ambito, pues se
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reconocio que en determinados tipos penales (evidentemente en los segundos)
resultaba indiferente que el agente hubiese desplegado un comportamiento comisivo u
omisivo a fin de configurar el delito, asi, el propio Claus Roxin inicialmente establece

la diferencia entre ambas categorias en base a dicha circunstancia sefialando:

“(...) Cuando se trata de la infraccion de un deber nacido del papel social
desempefiado (...) es, desde el punto de vista de la problemética del nullum
crimen, notoriamente indiferente el que esta infraccion se realice por accion u
omisién. Si el vigilante quiere ayudar a escapar al preso y deja abierta con una
accion positiva la puerta de la prision u omite cerrarla en contra de lo prescrito,
carece esto de relevancia para el tipo (...) e igualmente carece también de
importancia el que el abogado cometa el delito de prevaricacion por
magquinaciones activas o por omision de las medidas juridicas necesarias (...)”

(49).

En tal sentido, deviene en relevante indicar que el citado tratadista aleman reconoce
que resulta problematico punir omisiones alli donde el tipo reserva la comision solo a

acciones, dado que ello atenta contra la taxatividad del mandato de determinacion:

“(...) La descripcion legal exige una lex certa. La garantia de la precision en la
tipificacion de una conducta es, igualmente, imprescindible. La ley ha de
describir un delito con la méxima claridad y concision posibles. Esto es, ha de
describir que accién u omisidn es seleccionada por la norma penal, que
elementos (objetivos y subjetivo) caracterizan la conducta, y que sancion penal

se establece para la misma (...)” (50).

Lo dicho resulta un argumento de orden para los que defienden la necesidad de
regulacién de la omision impropia en nuestro codigo penal, pues se afirma que ante la
ausencia de dicha clausula se atentaria contra el principio de legalidad al perseguir una
conducta en tales condiciones.

Posteriormente, continuando con dicho desarrollo, y siempre en atencion a la distincion
entre delitos de dominio e infraccion de deber, cabe citar la posiciéon del profesor

Gunther Jakobs, la cual desdibuja los limites entre el delito comisivo y omisivo,
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debiendo tener presente que en la exposicion del funcionalismo sistémico el parentesco
entre dominio e infraccion de deber es estrecho, ya que detras del primero se oculta un
fundamento normativo similar a la infraccion del deber, pues los titulares de derechos
de modo reciproco tienen el deber de respetar los derechos de otros (51), perspectiva
desde la cual se torna en irrelevante la distincion entre comisiones y omisiones, toda
vez que la represion de las dltimas descansa en la competencia de las personas, ya sea
que esta competencia se presente en virtud de la organizacién, consecuencia de un
status negativo inherente al deber de no dafiar a los demas (escenario de los delitos de
dominio), o de un status positivo como deber de configurar plena o parcialmente un
mundo en comdn (52) proveniente de otras instituciones (delitos de infraccion de
deber), consecuentemente, bajo dicho tamiz, el problema de la comisién por omisién u

omision impura se reduce ain mas o concretamente se remite a la imputacion objetiva.

Ahora bien, aun cuando las categorias de dominio e infraccion de deber sean
catalogadas como un rezago de corte causalista (53), en la discusiébn moderna se
reconoce que el delito se encuentra previsto de forma tal que puede ser cometido tanto
de manera comisiva como omisiva, existiendo, desde luego, y esto es lo relevante,
figuras que solo caben ser cometidas de modo pasivo, y aquellas que se hallan
reservadas para un comportamiento activo, siendo que el fundamento de la represion
de una conducta a titulo de omision no descansaria en la regulacion de la Omision
Impropia en el corpus sustantivo, pues la clausula general no resulta necesaria para la
punibilidad de las omisiones equiparables en términos penales a las conductas activas
(54).

8.1.  Interpretacion del Articulo 13 del Codigo Penal

Si bien de la lectura de la exposicion de motivos de nuestro codigo sustantivo se colige
que el articulo 13° pretende otorgar un caracter constitutivo de tipicidad a la comision
por omision (55), tal afirmacion no se condice con su contenido, reparese en que la
redaccion del indicado precepto legal inicia con la proposicion “el que omite impedir
la realizacion del hecho punible”, circunstancia que como sostiene acertadamente Ivan
Meini, solo cabria ser entendida racionalmente como supuesto de un hecho faccionado

por un tercero, en tanto no se entiende como alguien omitiria impedir un acto que él
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mismo realiza. Asi la interpretacion del precepto legal, a criterio del citado tratadista,
deberia ser conducida a las condiciones en las cuales es posible la punicion de
omisiones frente a actos que constituyen obra (sin distingo si comisiva u omisiva) de
terceros. En cualquier caso, mas alla de la logicidad del presente planteamiento, no es

este el camino interpretativo que se asigna, en la posicion mayoritaria, al articulo 13.

Por el contrario, se propone que el agente responderd como autor de la comision de un
delito por omisién impura, ante la concurrencia (copulativa) de dos condiciones:
posicion de garantia y equivalencia normativa, las mismas que se desprenden de la
regulacién expresa, asi:
“El que omite impedir la realizacion del hecho punible sera sancionado: 1. Si
tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que fuera
propio para producirlo.” 2. Si la omision corresponde a la realizacion del tipo

penal mediante un hacer (...)" (56).

El analisis de la primera de dichas condiciones nos remite a otra cuestion debatida,
referida a cudl es el fundamento de la posicion de garante, siguiendo a Polaino
Navarrete (57) el catdlogo de estas fuentes se halla compuesto por: a) La Norma
Juridica o Contrato Vinculante; b) La Asuncion de hecho o de facto de la garantia; c)
Accidén u Omision Peligrosa Precedente (Injerencia); d) Estrecha relacion vital:
comunidad de intereses y de peligro; €) EI Dominio de la Cosa y f) La Expectativa
social. Mas alla de que se comparta o no la clasificacion aqui reproducida, lo cierto es
que el autor citado nos proporciona nutridos ejemplos en que el fundamento de la
posicion de garante oscila entre circunstancias distintas; asi, con base en la primera
categoria (Norma juridica o Contrato) se justifica la punicién de un funcionario publico
0 una nifiera al cuidado de un infante, por lo que les era juridicamente exigible con
vista a la responsabilidad asumida por estos. El atropello (incluso fortuito) a un
transelinte genera en el conductor obligaciones respecto a este por injerencia.
Finalmente, conviene citar el especial deber de actuar de los miembros de una
comunidad de excursionistas o naufragos, respecto a sus restantes integrantes por una

estrecha relacion vital de peligro.

Sobre el mismo punto, Garcia Cavero propone una cuestion interesante, exponiendo

que independientemente de la formalidad de una fuente que origine la posicion de
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garante, en los delitos de dominio, se requiere ademas de la asuncion material o efectiva
de la misma, asi el maestro o docente no se coloca en ninguna posicion particular
respecto a un grupo de estudiantes por su sola graduacion o nombramiento, sino que
debe haber sido puesto ya al cuidado de los alumnos. Argumento que no encuentra
parangon en los delitos de Infraccidn de deber, el padre es garante por la sola relacion
de filiacion (58). Esta circunstancia, prescindencia de un criterio material, resulta
reconducible y verificable, con base a la naturaleza de la competencia institucional, en
otros cursos delictivos, pues no resulta relevante para imputar un acto de peculado
culposo si el almacenero de una entidad se encontraba o no efectivamente vigilando
los bienes al momento de una sustraccion, respondiendo por su sola posicién en el
aparato publico, del mismo modo no se reputa la comision de un Abuso de Autoridad,
a la persona que materialmente redacta una disposicion continente del acto arbitrario,
sino al funcionario que la suscribe en virtud a su competencia especifica, por lo demas,
como se expresd en parrafo previo, pareciera que de asumir la presente postura el tema

de la posicién de garante quedaria absorbido por la imputacién objetiva (59).

La otra condicion para la represion de la Omision Impropia, es la equivalencia
normativa, tal topico es abordado ordinariamente por los tratadistas, bajo la
denominacion de “clausula de correspondencia”, en cualquier caso la nomenclatura
resulta confusa, ya que si determinada conducta omisiva se corresponde plenamente o
es equivalente para la produccion de un ilicito a una conducta comisiva, no sera
exigible siquiera una posicion de garante para justificar su represion, pues, como
concluimos previamente, existen delitos que resultan pasibles de ser cometidos de
cualquiera de las dos formas, al permitirlo su estructura tipica, sin que ello colisione
con el principio de legalidad (60). Durante el desarrollo de la dogmatica penal se ha
asignado a esta condicién diverso contenido, siempre bajo la premisa de constituir una
exigencia adicional a la posicion de garante en atencion a las descripcion formuladas
por el tipo, Gallas hacia mencidn a la equivalencia de medios, engafio para la estafa,
concierto para la colusién agravada, etc, modernamente Roxin restringe la
correspondencia a la corroboracion de elementos cualificadores, proponiendo el
siguiente ejemplo: “(...) el garante deja sin hacer nada que se mate a alguien con medios
peligrosos para la seguridad colectiva, causacion de muerte que se podria evitar con su
intervencion, ¢l es culpable de asesinato por omision (...)” (61), bosquejando como se
podria perfeccionar la imputacion de un homicidio calificado con dicho argumento. En
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la comprension de Garcia Cavero la clausula de correspondencia implica una
valoracion global, en términos de imputacién objetiva y subjetiva, a la que debe
someterse el hecho atribuido al garante en oposicion al contenido del tipo penal (62).

Efectuado el desarrollo descriptivo de los criterios dogmaticos que informan el
contenido de las condiciones de represion de una conducta a titulo de comisién por
omision, pasaremos a analizar si la estructura del delito de Colusion Desleal resulta
susceptible de ser adecuada a tales preceptos, en las circunstancias comunes a los
agentes publicos que devengan en titulares de posicion de garante respecto a su

realizacion.

8.2. Realizacién por Omision del Acto Colusorio

Centrandonos en el tema que nos ocupa, y habiendo ya enunciado la importancia de la
normatividad especifica (Ley N° 30225 y su reglamento D.S. N° 344-2018-EF) en la
delimitacién de sujetos responsables en la Contratacion Publica, podria concluirse que
atribuir la condicién de garante, en el presente ambito, incluso al titular de la entidad,
no presenta mayor obice cuando el Articulo 8° de la Ley de Contrataciones establece

que:

“Se encuentran encargados de los procesos de contratacion de la entidad.:
a. El Titular de la Entidad que es la mas alta autoridad ejecutiva, de
conformidad con sus normas de organizacion, que ejerce las funciones
previstas en la Ley y su Reglamento para la aprobacion, autorizacion y
supervision de los procesos de contratacion de bienes, servicios y obras.
b. El Area Usuaria que es la dependencia cuyas necesidades pretenden ser
atendidas con determinada contratacién, o, que, dada su especialidad y
funciones, canaliza los requerimientos formulados por otras dependencias,
que colabora y participa en la planificacion de las contrataciones, y
realiza la verificacion técnica de las contrataciones efectuadas a su
requerimiento, previas a su conformidad.

c. El Organo Encargado que es aquel 6rgano o unidad organica que

realiza las actividades relativas a la gestion del abastecimiento al interior
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de una Entidad, incluida la gestion administrativa de los contratos.
Adicionalmente, entidad puede conformar comités de seleccion, que son
organos colegiados encargados de seleccionar al proveedor que brindé los
bienes, servicios u obras requeridos por el area usuaria a través de
determinada contratacion. Su composicion y funciones se determinan en el
reglamento (...) " (63).

Sobre este mismo punto, resulta importante resaltar que el propio tipo penal acoge la
posibilidad de que el sujeto activo intervenga solo indirectamente en el proceso de
contratacion publica, circunstancia que evidentemente abre un abanico de posibilidades
de intervencion criminal, desde luego, vinculado siempre a que la competencia del
funcionario imputado, se verifique en la etapa especifica del proceso de contratacion
(seleccidn, ejecucion, liquidacion, etc.) que constituya el momento de produccion del
acto que agota el delito, pues de lo contrario nos hallaremos ante una Usurpacion de
Funciones (64), siendo que, como se reitera, dicho acto consumativo sera encarnado
por el acuerdo colusorio, tratandose del delito regulado en el primer parrafo del articulo

384°, o la defraudacion patrimonial, para el caso de la Colusién Agravada.

Sin embargo, habiéndose desarrollado que la condicion de garante no se erige en el
Unico requisito para reputar la concrecion de un delito en comision por omision, toca
hablar de como podria alcanzarse la satisfaccion de la clausula de correspondencia,
para configurar una colusion en tales condiciones, sobre dicho respecto sostenemos que
la concertacion, que constituye el verbo rector en la denominada colusion simple y el
Unico medio tipico para defraudar en el tipo derivado, solo cabe realizarse de modo
comisivo (65). Lo dicho, torna en imposible, proponer la comision del delito por
omision impropia, dado que cualquier omision verificable en el presente ambito, por si
misma, supondra el perfeccionamiento de delito distinto, verbi gracia, omisién de

deberes funcionales.

Lo dicho desde luego no se erige en Gbice para postular actos de autoria, en base a
manifestaciones omisivas, que develen la presencia cuando menos de adhesiones o
consentimientos al pacto antijuridico ndcleo del comportamiento criminal, los mismos
que son facilmente ejemplificables, asi, en un hipotético caso en el cual se beneficia a

un determinado postor en la ejecucién de determinado proyecto, a través de un acto
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colusorio continuado en que la resolucion criminal engloba sobrevaluar costos desde
la formulacion del perfil del proyecto, luego se direcciona las bases hacia el extraneus,
y se acaba por adjudicarle el proceso, se advierte que existen un conjunto de &mbitos
de responsabilidad de diferentes funcionarios, en atencion a cada una de las etapas del
proyecto, siendo absurdo pensar que haya existido un concierto (en los términos
requeridos por el tipo penal) en el que hayan intervenido presencialmente todos y cada
uno de estos funcionarios y el contratista (que incluso puede ser un Consorcio de
diversas empresas), reunion por demas tumultuaria incompatible con un acto que se
concibe subrepticio, dado que los funcionarios que intervienen en la exteriorizacion de
un favorecimiento en las condiciones descritas resultan numerosos, comprendiéndose,
cuando menos, al Alcalde, al Jefe de la Oficina de Programacion e Inversion, al Comité
de Seleccion (compuesto a su vez por tres miembros), al Gerente Municipal, al Gerente
de Desarrollo, al Sub Gerente de Obras, al Supervisor de la Obra, etc. En lo que, como
se reitera, es concebido como un acuerdo clandestino, en dicho sentido creemos que,
aunque no todos los funcionarios intervengan activamente del acuerdo realizado con el
extraneus, bien puede reputarse a los mismos actos de autoria en tanto tengan
conocimiento de las circunstancias que motivan el favorecimiento, consientan tal acto
y motiven su actuacion con base a dicho conocimiento. En términos sencillos, cuando
un Comité de Seleccidn otorga la buena pro a un postor porque el titular de la entidad
les traslada que ha arribado a acuerdo con este, los miembros del Comité devienen en
autores de Colusion, aunque no hayan pactado nada directamente con el interesado.
Esta Gltima idea ciertamente, alcanza para sostener que en ocasiones el delito de
Colusion puede observar plurisubjetividad en forma de convergencia (66) en forma

adicional a la intervencion por encuentro (67).

Finalmente, cabe concluirse que, aunque no pueda imputarse la comisién del delito de
colusién por omision impura, la acreditacion del concierto puede ciertamente descansar
en la verificacion de un conjunto de conductas omisivas que revelan la presencia de
dicho elemento del tipo objetivo, incluso reiterados pronunciamientos
jurisprudenciales han destacado la necesidad imperante de recurrir a la acreditacién
indiciaria del delito sub examine. Asi, Mediante Sentencia de la Sala Penal de
Apelaciones de Lima del 11 de abril del 2013, recaida en el Expediente N° 185-2011-
7-1826-JR-PE-03 se establece:
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“(...) Debe considerarse en la argumentacion (...) en cuanto al elemento
concertacion (...) deriva de la existencia (...) de factores objetivos (...) debiendo
considerarse entre otros: - Concurrencia de un solo postor o de presuntos
postores idoneos. - Precios sobrevaluados o subvaluados. - Inexperiencia
comercial de los postores. - Plazo de garantia de los postores. - Admision de
calidades y cantidades de bienes, obras o servicios inferiores o superiores —
respectivamente — a los requeridos. - Celeridad inusitada en los plazos de
duracion en el proceso de seleccion. - Falta de documentacion del postor o si la
misma es fraudulenta. - La no correspondencia de calificacion técnica —
econdmica con la experiencia o especializacion del postor. - Inclusién de
requisitos innecesarios en las bases administrativas para favorecer a
determinados postores, cambios de bases administrativas. - La no
correspondencia de las especificaciones técnicas con los reglamentos o normas
técnicas (...)" (68).

VerificAndose que algunas de estas circunstancias, analizadas de modo aislado, cabrian
ser calificadas como meras omisiones, dejandose sentado, claro esta, que el punto aqui
tratado constituye un aspecto procesal (acreditacion) que no incide en el aspecto
material (tipicidad) del delito (69), cuya consumacién implica cuando menos la
verificacion indiciaria (que podria descansar en una serie de omisiones) de la

sucedencia de un comportamiento que es siempre comisivo.

9. Consumacioén y Tentativa

Siendo coherentes con la posicidon esbozada hemos de sefialar concluyentemente que
la tentativa resulta de imposible verificacién en la modalidad colusoria que se describe
en el primer parrafo del 384°, pues esta sanciona un estadio ejecutivo temprano dentro
del iter criminis, que, evidentemente, solo cabe se reprochado ante su proscripcion
expresa (70). Como se expuso ut supra, nos encontramos frente a un Delito de
Preparacién (71), cuya justificacion represiva reside en el significado socialmente
perturbador de la conducta. Sobre el particular Garcia Cavero indica: “(...) el castigo
de ciertas conductas, como delitos de preparacion, se debe a la perturbacién social que

provocan por la incalculabilidad de los posibles cursos lesivos que puedan derivarse de
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las mismas (...)” (72).

La forma preparatoria del delito se consuma con la mera ejecucion de la forma tipica,
vale decir la verificacion del acto de concertacion idoneo para defraudar expectativas
institucionales, mientras el tipo defraudatorio requiere la objetiva causacion de un
perjuicio patrimonial motivada en el emprendimiento de un pacto ilegal. Resta decir
que en este segundo caso la tentativa resulta perfectamente posible, pues pueden
presentarse casos en que pese al despliegue de las acciones ilegales no se concrete un
desembolso por parte del Estado que permita reclamar un detrimento en las arcas
publicas que agote el injusto. En base a ello se afirma que, segun el estadio ejecutivo
del plan criminal, la preparacion (en fase punible) se sanciona en el tipo base bajo la
forma de un delito de peligro abstracto, la tentativa encuentra represion en un estado
de ejecucion incompleto del segundo parrafo (esta vez en la forma de un peligro
concreto) y finalmente la lesion se sanciona como delito consumado en el mismo

segundo parrafo (73).

Con vista a lo desarrollado, se concluye que el elemento concierto presenta un caracter
esencial dentro de la estructura de las dos modalidades colusorias regladas en nuestro
ordenamiento, definiendo la configuracion del riesgo tipico, pues se relaciona
directamente al contenido de la materia de la prohibicion y engloba el disvalor de la

accion presente en los supuestos legislativos.

De otro lado, al haberse explicitado que dicho comportamiento presenta una naturaleza
activa o de adscripcion, negando la posibilidad de concretar el injusto a través de la
férmula de la omision impropia (comisién por omisién); empero, haberse reconocido
que su podria descansar en la verificacion de irregularidades objetivables en el proceso
de contratacion publica, entre las que no cabe hacer un distingo sobre si constituyen
comportamientos activos u omisivos. Ello nos lleva a reconocer cuando menos dos
circunstancias, lo problematico que resulta la probanza de este elemento del delito, y
la posibilidad de acreditar este mediante fuentes probatorias indirectas.
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CAPITULO Il

VALORACION DE LA PRUEBA

Abordaremos en la presente seccion el apartado adjetivo, que se encuentra
especificamente referido a las reglas para la valoracion de la prueba que orientan la
actividad de nuestros tribunales, en base, claro esta, al desarrollo efectuado por la

legislacion, la doctrina y la jurisprudencia.

En tal sentido, el presente capitulo inicia por conceptuar dicha actividad, para luego
realizar un acercamiento a cada uno de los Sistemas de Valoracion de la Prueba que
han existido histéricamente, desarrollando las reglas adoptadas en la praxis judicial

para dicha actividad, en particular, respecto a la prueba indiciaria.

Se incluye también el desarrollo de la diferencia entre prueba directa y prueba indirecta,
aportando ejemplos que clarifican dicho distingo, finalmente se aborda la descripcion
de los elementos de la prueba indirecta, en clara referencia al posible enjuiciamiento
de su mérito, aspectos indispensables para los fines de la investigacion.
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1. Generalidades

En un sentido lato el verbo “valorar” implica atribuir o asignar mérito, valor o algin
otro tipo de mesura a algo en relacion a una magnitud determinada, v.g. precio o costo
monetario. Asi, la accion descrita presupone un objeto de referencia en base al cual se
efectuard el juicio ponderativo, confiriendo una finalidad a este. Como resulta
facilmente apreciable, la valoracion que se realice por parte de un tribunal, en el séquito
de un procedimiento, se encuentra referida o condicionada al hecho alegado por los

intervinientes.

Con base a lo antedicho, se afirma que la valoracion probatoria es la operacion
intelectual destinada a establecer la eficacia conviccional de los elementos de prueba
recibidos. Tiende a determinar cudl es su real utilidad a los fines de la formacion de

conviccion en el juez sobre las afirmaciones que dieron origen al proceso (74).

Siguiendo a Juan Montero Aroca, habria que decir que la valoracion de la prueba
implica el proceso previo de interpretarla, pues antes de otorgar significancia a
cualquier informacién, no debe quedar duda alguna de su contenido. A modo de
ejemplo, determinar la utilidad de un testimonio para la teoria de los actores, requiere
que no existan dudas sobre lo que quiso decir el testigo. El autor citado, expone asi que
la interpretacion y posterior valoracion de medios, conforman de modo copulativo una

operacion mental mas amplia denominada apreciacion de la prueba (75).

En el presente acapite es menester efectuar algunas precisiones indispensables en torno
a como se asigna significacion o eficacia a la prueba, y si existen de estandares, reglas

o limites que condicionen dicha interpretacion.
2. Sistemas de Valoraciéon Probatoria

Siguiendo un parecer ecléctico, puede decirse que existen dos grandes sistemas de
valoracion probatoria, el de la Tarifa Legal o Prueba Tasada (Prueba Legal) y el de
Libre Conviccién (Prueba Libre), siendo que el segundo de dichos esquemas admite
aln una sub clasificacion, pudiendo distinguirse entre el modelo de intima Conviccion
y el de la Sana Critica. Ademas de lo ya mencionado, se sugiere la existencia de un
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ultimo sistema valorativo que seria el de la Tarifa Cientifica, la proposicion de esta
ultima tipologia parece descansar en la propia evolucion del sistema probatorio, el cual
ha atravesado diversas fases progresivas, iniciando en una primitiva fase étnica
abandonada al empirismo de la impresion personal, y que luego de transitar por las
fases religiosa, legal y sentimental (que seria en la que nos encontramos actualmente)
desembocard, a futuro, en una fase enteramente cientifica, en la que los hechos puedan

ser explicados experimentalmente sin dejar margen a la duda (76).

2.1. Tarifa Legal o Prueba Tasada

El presente modelo se construye sobre la base de una positivizacion exhaustiva y
detallada del significante de cada medio probatorio, vale decir, que el grado de
conviccion que genera determinado elemento se halla establecido previamente por el
ordenamiento. Esta minuciosa estructura legislativa; sin embargo, deja sin resquicio al
razonamiento judicial, lo que desemboca en una rigida actividad probatoria vy,

frecuentemente, en conclusiones irracionales y divorciadas de la justicia.

Ahora bien, quienes abogan por la vigencia del presente sistema ciertamente reconocen
que en sociedades actuales no tienen cabida valoraciones que descansen en la
supersticion (prueba ordalica) o en un simple catalogo (prueba aprioristica); por el
contrario, reclaman la inclusion en el ordenamiento de méximas de experiencia legales
que condicionen la valoracion de determinados actos en base a juicios estandarizados
por la usanza y la praxis que deben ser adoptados por el ordenamiento, otorgando
seguridad juridica a los justiciables sobre el mérito que se conferira a un hecho, siendo

esta la comprension actual de la prueba de tarifa legal.

2.2. Sistema de Libre Conviccion

Su planteamiento descansa en conferir mérito a la opinién de quien juzga, humaniza la
decision, pero también la hace subjetiva, se ha asumido a partir del pensamiento
iluminista de la revolucién francesa, y se ejemplifica con las decisiones que toma un
jurado popular; sin embargo, admite dos versiones aplicativas muy diferentes: segun la
primerade ellas, el juez o jurado, estaria no solo desligado de las reglas de prueba legal,
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sino también de cualquier criterio racional de motivacion (77). La segunda concepcion,
aungue admite cierta discrecionalidad en la ponderacion, obliga al decisor a expresar
las razones de su fallo, veamos separadamente cada una de estas dos expresiones:

A) Intima Conviccion
Este sistema otorga el rol protagénico a la voluntad de quien juzga,
asumiendo que dicha declaracion intima debe encontrarse desligada de
reglas pre establecidas que condicionen tal apreciacion sentimental.

Asi, el juez es libre de convencerse, segun su intimo parecer, de la existencia
o0 inexistencia de los hechos de la causa, valorando segun su leal saber y
entender. Otra caracteristica de este sistema, es la no obligacion del juez de
fundamentar su decision judicial, de modo que esto conduciria
irremediablemente a la arbitrariedad; y, por lo mismo, a la injusticia (78).

Aunque suele ligarse, por la naturaleza de su génesis, a un modelo
acusatorio puro dotado de tribunales populares, se aplicé también a otro tipo
de procedimientos (causas civiles), ambitos en los que la involucion
heuristica a la que se asocia se hizo todavia mas dramatica, dada su nula
base cientifica.

B) Sana Critica Racional

Al igual que el esquema anterior establece la mas plena libertad de
convencimiento de los jueces, pero exige, a diferencia de lo que ocurre en
aquel, que las conclusiones a que se llegue sean el fruto razonado de las
pruebas en que se las apoye. Claro gue si bien el juez, en este sistema, no
tiene reglas juridicas que limiten sus posibilidades de convencerse, y goza
de las mas amplias facultades al respecto, su libertad tiene un limite
infranqueable: el respeto de las normas que gobiernan la correccion del
pensamiento humano. La sana critica racional se caracteriza, entonces, por
la posibilidad de que el magistrado logre sus conclusiones sobre los hechos
valorando la eficacia conviccional de la prueba con total libertad, pero
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respetando, al explicar codmo lleg6 a ellas, los principios de la l6gica, ciencia

y experiencia (79).

La otra caracteristica del modelo es la necesidad de motivar las
resoluciones, o sea, la obligacion impuesta a los jueces de proporcionar las
razones de su convencimiento, demostrando el nexo racional entre las
afirmaciones o negaciones a las que arriban y los elementos de prueba

utilizados para alcanzarlas (80).

2.3. Excepciones o Limites Legales a la Libre Conviccion

Aunque el principio en cuestion (sana critica), es reconocido como el dominante en la
mayor parte de tratados y manuales elaborados a tal respecto, siguiendo al profesor
Michelle Taruffo, caben identificarse limites a su aplicacién, los que derivan de dos
tipos de normas: a) Las normas de Prueba Legal y b) Las normas que hacen depender

el valor de una prueba de la conducta de las partes (81).

A) Respecto a las Normas de Prueba Legal, al desarrollar la Prueba Tasada, se
menciond que sus defensores actuales abogan por la supervivencia de la
norma como parametro condicionante de la valoracion probatoria, en la
forma de las llamadas maximas de experiencia legales, vale decir, en la
inclusion de estandares provenientes del razonamiento vulgar en
dispositivos normativos. La presente excepcion descansa sobre dicha
premisa, vale decir, la adopcidn legal de un criterio de experiencia, respecto
del cual se asigna mérito a un hecho o accion. Resulta un ejemplo de ello,
la presuncion de que una reproduccion con certificacion notarial, constituye
copia de un original, documento en el que, segun se asume, consta la misma

informacion.

Resulta objetable que una conclusion doméstica o irrefutable tenga que ser
incluida en el ordenamiento (los cuerpos caen hacia la tierra, los muertos
no firman, etc.), parece un pleonasmo regular aquello que forzosamente se
hubiere tenido en cuenta, atn con incipiente diligencia, para resolver la lid
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judicial; de otro lado, si se trata de circunstancias mutables, que no es
posible asumir acriticamente, se concluird que un imperativo que obliga a
tenerlas por ciertas, deviene en obtuso. Esta aparente contradiccion no es
Obice para la dacion de este tipo de normas, por su evidente utilidad
practica, y es que, la regulacion de tales supuestos alivia o reduce
cuestionamientos baladies que pudieren presentarse dentro de la tramitacion
de un proceso, distrayendo la atencion del tribunal en la resolucion de
cuestiones incidentales, constatables en cada arista de la actividad
probatoria. A guisa de ejemplo, piénsese en lo engorrosa gque se tornaria una
causa si se duda de la veracidad de cada inscripcion registral o de la
autenticidad de cada firma legalizada.

B) En cuanto a las normas en que el mérito de la prueba pasa a depender de la
conducta de la contraparte, se trata de supuestos, ciertamente semejantes a
los anteriores, en los que la valoracion de un instrumento se encuentra
condicionada a que el sujeto contra quien se use no objete o cuestione su
veracidad. Como resulta facilmente perceptible, nuevamente se trata de
supuestos utilitarios en los que, a diferencia de lo abordado previamente, no
ha sido posible elucubrar una genérica y antiepistémica declaracion
aprioristica de veracidad (o falsedad) de la informacion en una norma legal,
por lo que el contenido no cabe ser asumido de modo acritico; sin embargo,
es admitido a condicion de que la parte afectada le reconozca, sin que el
tribunal o la ley se detengan en analizar la motivacion que podria tener tal

complacencia.

Taruffo propone como ejemplos de ello la regulacion existente en el codigo
civil italiano, segun la cual, una escritura privada constituye prueba si la
parte contra la que se presenta reconoce haberla suscrito, o la valoracién

plena de copias simples no desconocidas por el adversario judicial (82).

3. Reglas para la VValoracion de la Prueba por Indicios

3.1. Aproximacion
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La acreditacion del hecho delictivo muchas veces descansa en la probanza previa de
sucesos periféricos, prima facie tangenciales al evento principal, que permite arribar
conclusivamente a un juicio de certeza respecto a la produccién del suceso estelar a
través de un proceso deductivo, tal circuito acreditativo recibe el nombre de Prueba
Indiciaria, siendo cada vez mas recurrente en la praxis el sustento de la decision judicial

en dicho constructo logico.

La comprension de nuestro Tribunal Supremo de los presupuestos materiales de la
prueba indiciaria (necesarios para enervar la presuncion de inocencia) se corresponde
con el razonamiento contenido en el considerando Cuarto del Recurso de Nulidad N°
1912-2005-Piura, el mismo que posee caracter vinculante conforme al Acuerdo
Plenario N° 01-2006/ES V-22. No resulta extrafio, asi, que las reglas recogidas en dicho
considerando hayan sido objeto de réplica en sendos pronunciamientos judiciales,
siendo destacable por su notable relevancia, la doctrina jurisprudencial establecida en
la Casacion N° 626-2013-Moquegua, cuyo fundamento 28 pergefia que a efecto de
acreditar el fumus delicti comissi, al requerirse la medida coercitiva de Prision
Preventiva, se debe realizar un analisis de suficiencia similar a la de la etapa intermedia
del proceso penal y (he aqui lo importante) en caso de que el Fiscal se base en prueba
indiciaria, deberan cumplirse los criterios resefiados en la ya mencionada ejecutoria

vinculante por pleno (83).

Con base a lo explicitado, corresponde realizar un breve anélisis de la Resolucion
citada, siendo menester, desde luego, referirnos previamente a los conceptos que en
ella se insindan no siempre de modo diafano, para asi perfilar su contenido y alcances

con mayor rigurosidad.

3.2. Respecto los Conceptos de Prueba Directa e Indiciaria

En términos bastante latos, es evidente que todo proceso judicial presenta como fin,
cuando menos para las partes que en el intervienen, la corroboracion de un hecho
propuesto que engendra una pretensiébn amparada por un derecho que asiste al
accionante. La particularidad del derecho penal consiste en que, el ius puniendi (84) o
poder sancionador, no presenta como titular a un ciudadano determinado, sino al propio
Estado, no resulta extrafio, en dicho orden de ideas, que la facultad de demandar su
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ejercicio en los delitos de persecucion publica sea monopolizada por el Ministerio
Publico (85).

Ahora bien, tomando como referencia la Acusacion Fiscal como acto postulatorio,
veremos que son basicamente dos las hipdtesis que el Ministerio Publico podria
intentar corroborar en un proceso, una se encontrara referida a la sucedencia del hecho
inicialmente denunciado, y la otra a la responsabilidad del agente por su produccion,
tales afirmaciones, constituyen el objeto de prueba (86) de la tesis fiscal. No
sostenemos, desde luego, que estos sean los Unicos topicos que quepan ser acreditados
en el séquito del proceso penal, en tanto es por todos conocido que una defensa positiva
(87) también introducira sus propios enunciados 0 proposiciones respecto a los hechos,
verbi gracia la existencia de una causa de justificacion o la presencia de una excusa
absolutoria, lo que se pretende es realizar una aproximacion sencilla a lo que constituye
objeto de prueba en el proceso. Lo dicho no resulta baladi, en tanto, por simple
consecuencia semantica, advertimos que la prueba indiciaria constituye una tipologia

de prueba, dentro de una clasificacion orientada, precisamente, en torno a su objeto.

Como se infiere de la locucion latina probatio est demosstationis veritas (prueba es la
demostracion de la verdad), el empleo del vocablo prueba impregna un conjunto de
actividades humanas que trascienden el ambito del derecho (88). Por ende la
aproximacion a dicho concepto para los fines del presente trabajo debe constrefiirse a
una nocién juridico-penal, a tal efecto, acogeremos por su claridad y pertinencia
respecto a nuestro modelo procesal, la definicion brindada por el profesor César San
Martin Castro, quien indica que se entiende por prueba a la “actividad de las partes
procesales, dirigida a ocasionar la acreditacion necesaria -actividad de demostracion —
para obtener la conviccion del juez decisor sobre los hechos por ellas afirmados™ (89).
Asi, probar implica convencer al juzgador de lo que se sostiene, de alli que la permision
de la prueba de oficio devenga en excepcional — en un sistema de tendencia acusatoria
— pues, a través de dicho instituto el juzgador puede suplir a los actores del proceso.
Afirmandose en su defensa:

“(...) No es posible pedirle a un juez que renuncie a su necesidad de informacion,

para orientar el proceso cognoscitivo, salvo que se maneje la ideologia de que

lo importante es dirimir el conflicto, sin que importe si ello se logra sobre la
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verdad o sin ella (...)” (90).

Partiendo de lo referido, y en atencion a la coincidencia o conexion (91) de lo
acreditado en un proceso por las partes y lo que efectivamente se pretenda probar por
estas en el mismo, surge el distingo entre “prueba directa y prueba indirecta,
circunstancial o indiciaria”. El elemento esencial de esta distincion es la conexion entre
los hechos principales en litigio y el hecho que constituye el objeto material inmediato
del medio de prueba (92). Recalcandose que dicha tipologia se configura respecto al
hecho a probar, de alli que acertadamente el profesor Percy Garcia Cavero indique que
solo cabria considerarse como prueba directa, en sentido estricto, a aquella que acredite
la intervencion del procesado en el delito, es decir que no se constrifia a la afirmacion
de la relevancia penal del suceso, sino que afirme, ademas, la culpabilidad del acusado.
El tratadista citado propone el siguiente ejemplo: si se determina que se forzo un
contenedor con dinero (que luego se hurtd) con una palanca perteneciente al procesado,
ello constituird una prueba directa—indirecta, en tanto, si bien respalda la configuracion
de elementos tipicos, solo se refiere de modo circunstancial a la intervencion del
encausado (93). A modo de sintesis, cabe decirse que la prueba directa incidira
plenamente en el hecho objeto de proceso, mientras que la indirecta o indiciaria,
buscara llegar a este por el esfuerzo de la razon, con base en datos periféricos y

mediante un circuito ldgico.

Como emerge de lo dicho, arribar a un concepto de prueba indiciaria presupone hacer
referencia a los elementos que le integran o intervienen en su composicién (94),
pudiendo ser comprendida como aquella en la que el hecho principal que se quiere
probar no surge directamente del medio o fuente de prueba, sino que se precisa ademas
del razonamiento (95) que los vincule, constituyendo un método probatorio (96) que

requiere de cierta sistematica y estructura.

3.3.Elementos de la Prueba Indiciaria

Nuestra norma adjetiva (Articulo 158° Inciso 3°) no brinda una definicion de prueba
indiciaria; sin embargo, prevé que la misma requiere:

a) Que el indicio esté probado;
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b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la ldgica, la ciencia o la experiencia;
¢) Que cuando se trate de indicios contingentes, estos sean plurales, concordantes y

convergentes, asi como que no se presenten contraindicios consistentes.

El dispositivo normativo precitado nos aproxima al abordaje de los elementos de la
prueba indiciaria, estos son enumerados con mayor claridad en el pronunciamiento del
maximo intérprete de la constitucion, recaido en el Exp. N° 728-2008-PHC/TC, G.
Llamoja Hilares, en el que se expresa:

“(...) Lo minimo que debe observarse en la sentencia y que debe estar
claramente explicitado o delimitado son los siguientes elementos: el hecho base
0 hecho indiciario, que debe estar plenamente probado (indicio); el hecho
consecuencia o hecho indiciado, lo que se trata de probar (delito) y entre ellos,
el enlace o razonamiento deductivo. Este ultimo, en tanto que conexion légica
entre los dos primeros debe ser directo y preciso, pero ademas debe responder
o sujetarse plenamente a las reglas de la légica, a las maximas de la experiencia

o a los conocimientos cientificos (...)” (énfasis nuestro) (97).

Tomando como base lo referido, pasemos pues a analizar el contenido de cada uno de

los elementos que componen la prueba por indicios.

3.4. El Indicio o Hecho Base

El término indicio proviene del latin indicium, que significa indicacion, revelacion o
muestra; tal vocablo se asocia por contenido al verbo indicare (sefialar con el dedo),
que proviene a su vez del término index o indicis, vale decir sefialador, indicador o
indice (98). Como lo sugiere la propia etimologia el indicio apunta o nos sefiala algo,
constituyendo signo, sefial, rastro o huella que sirve para presumir que un acto pudo
suceder.

Asi, indicio es todo objeto, dato o acontecimiento cierto que tiene relacion indirecta
con el thema probandum (99). Este elemento se refiere a una circunstancia real que, si
bien no versa directamente sobre el objeto de la causa, permite arribar a su
demostracion por un proceso inferencial, se trata pues de un elemento estatico que
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desencadena en una afirmacion consecuencia, a través de un enlace o elemento
dinamico (100).

Nuestra Jurisprudencia se ha ocupado también de definir al indicio expresando: “El
indicio es algo mas que simples sospechas o conjeturas pues estan constituidos por
datos objetivos, concretos, materiales y plenamente probados, que proporcionan una
base real de la que pueda inferirse l6gicamente la comisién del hecho delictivo y la

vinculacion del imputado con el mismo” (101).

En estricta relacion con el abordaje del Recurso de Nulidad que motiva el presente
trabajo, es menester ocuparnos de dos clasificaciones referidas a este primer elemento

de la tipologia de prueba analizada:

3.4.1. Clases de Indicio segun la relacion causal o incidencia

La presente clasificacion se estructura o fundamenta partiendo del vigor del indicio,
como hecho probado, para erigirse en explicacion suficiente del suceso de destino. Asi
el hecho de gue una persona haya sido vista una semana antes de la ejecucion de un
homicidio saliendo de la vivienda de la victima del suceso, no permitira aseverar de
modo concluyente que pueda ser autora del hecho, a lo sumo podra inferirse que
frecuentaba al occiso. Esta suficiencia o relevancia causal permite distinguir entre

indicios necesarios (denominados también univocos) y contingentes (102).

Se hablard de un indicio necesario, cuando este solo dato basta para producir
convencimiento, en razén de que supone indispensablemente el hecho indicado, por
corresponder a una ley fisica inmutable o a un supuesto de causalidad necesaria (103).
Un ejemplo evidente de indicio necesario lo constituye una prueba de ADN,
imaginemos que dicho examen demuestra que una menor de 13 afios, quien se
encuentra en estado de gravidez, espera a un hijo del acusado de ultrajarle, queda claro
que este pronunciamiento no constituye prueba directa del acceso carnal sostenido con
la gestante, ni mucho menos demuestra quien la someti6é al mismo, pero nadie negara
que posee apodictica cientificidad a efecto de acreditar, de modo practicamente

univoco, la existencia de una violacién de la indemnidad sexual.

El ejemplo propuesto nos lleva a inferir que el recurso a la prueba por indicios no
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significa en absoluto una relajacion de los estandares probatorios minimos, ni implica
que tal mecanismo de probanza sea menos riguroso, en tanto, como se advertira
facilmente, pronunciamientos altamente técnicos como los exdmenes periciales
generalmente constituiran prueba indirecta, mientras que otros medios de prueba, que
quizéa gocen de menor credibilidad en nuestra tradicion procesal, como los testimonios,
suelen ser ordinariamente prueba directa del suceso. Y es que, como apunta Manuel
Miranda Estrampes, no existe diferencia ontoldgica ni de rendimiento entre prueba
directa e indirecta, afirmandose Unicamente que el proceso inferencial suele mas corto

en la primera (104).

Prosiguiendo con la presente clasificacion. Estos indicios suelen sub clasificarse a su
vez en Graves y Débiles (o incluso Muy Débiles), los primeros son aquellos que, dentro
del universo de lo posible, constituyen la explicacion méas probable de la
materializacion del suceso. Asi, si una persona es vista ingresando al domicilio de otra
en horas de la noche, portando un arma y al dia siguiente el morador de la vivienda
amanece muerto por un disparo de bala, concluimos que, si bien muchos pudieron ser
causantes de su muerte, es mas probable que el responsable del hecho sea quien ingresé
al domicilio portando el arma de fuego. Finalmente cabe decirse que los indicios
débiles, constituyen adminiculos de prueba, generalmente dependen de los primeros y
no permiten de modo auténomo sustentar una condena, verbi gracia, no basta
demostrar que una persona tenia enemistad con otra para concluir que es responsable
de su asesinato, requiriéndose la confluencia copulativa de dicho dato con otros para
acreditar el hecho de destino, por lo que en su enjuiciamiento suelen ser atacados por
los denominados contraindicios (105), es decir por explicaciones alternativas a la

propuesta que permiten arribar a una conclusion distinta sobre los hechos.

3.4.2. Clases de Indicio seguin su temporalidad

La presente tipologia se estructura en base a la relacién temporal existente entre el
hecho base respecto al hecho indiciado, pudiendo tratarse asi de indicios antecedentes,
concomitantes o subsiguientes, en tanto se trate de hechos probados que se han

manifestado de modo precedente, simultaneo o subsecuente al suceso delictivo.

Esta clasificacion es abordada con gran precision por el tratadista Percy Garcia Cavero,

quien enumera algunos de los aspectos que pueden ser agrupados en las citadas
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categorias indicando que constituyen indicios precedentes los referidos a la ejecucion
de actos preparatorios, o manifestaciones previas de cometer el delito, son
concomitantes las pruebas materiales, huellas, o el propio cuerpo del delito, y
finalmente se ejemplifica los indicios subsecuentes con la posesion de objetos del

delito, la fuga del lugar de los hechos o la deficiente justificacion (106).

En la praxis judicial, existen nutridas sentencias evacuadas por el sub sistema
anticorrupcion, que han marcado pautas respecto a la acreditacion del elemento
concertacién (107), presente en la redaccion de tipo penal de colusién, con base al
empleo de prueba circunstancial, situada en uno 0 mas de tales ambitos temporales,
proponiéndose entre los datos objetivos acreditados: la falta de experiencia del postor
o el aprovechamiento de escenarios de reduccion del control administrativo (indicios
precedentes), la inclusion de requisitos excluyentes en las bases o la existencia de
comunicaciones entre los concertantes en el momento en que se sitda el presunto
contubernio (concomitantes) y la Obstruccion o entorpecimiento de la investigacion,
desaparicion de documentacion o el Cambio en la Situacién Economica de los agentes

(indicios posteriores).

3.5. La inferencia

Consiste en un razonamiento de enlace fundado o construido con base en una regla
proveniente de la experiencia, la l6gica o el conocimiento cientifico que se erige en
puente entre el hecho base probado y el indiciado o materia directa del proceso, los
sistemas empleados por la légica juridica que desarrolla la doctrina son, mutatis
mutandis, el silogismo categdrico; la inferencia inductiva, que incluye la induccion
completa, amplificadora, por muestreo, por coligacién, residuo, concomitancia y por
concordancia - discordancia; y la inferencia transductiva que agrupa a las inferencias
por igualdad, desigualdad, homologia y simetria (108).

Evidentemente, el recurso a esquemas logicos no es obligatorio si la inferencia puede
construirse tomando como base una regla de razonamiento comdn, como se aprecia en

el siguiente ejemplo:

“(...) A testifica que ha visto a B salir muy presuroso y temeroso de la casa de C
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con un cuchillo ensangrentado en la mano, poco antes de que este fuese hallado
muerto de una cuchillada (hecho base). De acuerdo a la méxima de la
experiencia, quien sale de una casa en estas condiciones, es decir, muy presuroso
y temeroso, y con un cuchillo ensangrentado en la mano es porque ha matado a
una persona (razonamiento deductivo). Al haber sido hallado muerto C producto
de una cuchillada, podemos inferir que B ha matado a C (hecho consecuencia).

Esto Gltimo es consecuencia del hecho base (...)” (109).

De hecho, habria que explicitar que, aunque algunas veces se dispone de criterios
cientificamente fundados, esta es una situacion marginal, la situacion normal esta
constituida por el uso de las nociones de sentido comdn en funcion de criterios para la
formulacién de inferencias (110). Ello, no implica, en absoluto, que el recurso a
razonamientos ordinarios se halle exento de control, en tanto no puede soslayarse al
realizar la inferencia, la existencia de otra maxima de experiencia contrapuesta, que
pueda gozar de un mismo grado de probabilidad para la explicacion del suceso. Las

maximas de la experiencia caben ser entendidas como:

“(...) Definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los juicios particulares de cuya observacion se han
inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros
nuevos (...)” (111).

3.6. El hecho indiciado

Se presenta como el suceso desconocido que se pretende conocer (112), y cuya
produccion se busca afirmar en la sentencia, en tanto se erige en aspecto constitutivo
del delito. Con dicho elemento se completa el circuito de la acreditacién indiciaria,

presentando la siguiente secuencia: hecho conocido-inferencia -hecho desconocido.

Respecto al contenido minimo de motivacién respecto a la afirmacion del hecho
desconocido, el Tribunal Constitucional Espafiol ha pergefiado:

“(...) Si existe prueba indiciaria, el Tribunal de instancia deberd precisar, en
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primer lugar, cudles son los indicios probados y, en segundo término, como se
deduce de ellos la participacion del acusado en el tipo penal, de tal modo que
cualquier otro Tribunal que intervenga con posterioridad pueda comprender el
juicio formulado a partir de tales indicios. Es necesario, pues (...), que el organo
judicial explicite no solo las conclusiones obtenidas sino también los elementos
de prueba que conducen a dichas conclusiones y el iter mental que le ha llevado
a entender probados los hechos constitutivos del delito, a fin de que pueda
enjuiciarse la racionalidad y coherencia del proceso mental seguido y
constatarse que el Tribunal ha formado su conviccion sobre una prueba de cargo

capaz de desvirtuar la presuncion de inocencia (...) " (113).

3.7. Contenido Vinculante del Recurso de Nulidad N° 1912-2005

Como se expuso en el introito del presente capitulo, expuestos los elementos nucleares
del método probatorio examinado, toca analizar los alcances de las reglas de valoracion
establecidas respecto al mismo, que son incluidas en la resolucion in comento, siendo
menester indicar, como también se refirié inicialmente, que solo el fundamento cuarto

de esta detenta el caracter de vinculante, tal considerando expresa:

“(...) Que, segun lo expuesto inicialmente, la Sala sentenciadora sustento la
condena en una evaluacion de la prueba indiciaria, sin embargo, como se
advierte de lo expuesto precedentemente, no respetd los requisitos materiales
legitimadores, Gnica manera que permite enervar el derecho a la presuncion de
inocencia; que sobre el particular, por ejemplo, se tiene lo expuesto por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en doctrina que se comparte, que la
prueba por indicios no se opone a esa institucion [Asuntos (...) contra Francia,
sentencia del veinticinco de setiembre de mil novecientos noventa y dos, y (...)
contra Austria, sentencia del veinte de marzo de dos mil uno]; que, en efecto,
materialmente, los requisitos que han de cumplirse estdn en funcion tanto al
indicio, en si mismo, como a la deduccion o inferencia, respecto de los cuales ha
de tenerse el cuidado debido, en tanto que lo caracteristico de esta prueba es que
su objeto no es directamente el hecho constitutivo del delito, tal y como esta
regulado en la ley penal, sino otro hecho intermedio que permite llegar al

primero por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y logico
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existente entre los hechos probados y los que se tratan de probar; que, respecto
al indicio, (a) este — hecho base — ha de estar plenamente probado — por los
diversos medios de prueba que autoriza la ley —, pues de lo contrario seria una
mera sospecha sin sustento real alguno, (b) deben ser plurales, o
excepcionalmente unicos pero de una singular fuerza acreditativa, (c) también
concomitantes al hecho que se trata de probar —los indicios deben ser periféricos
respecto al dato factico a probar, y desde luego no todos lo son -y (d) y deben
estar interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si y
que no excluyan el hecho consecuencia —no solo se trata de suministrar indicios,
sino que estén imbricados entre si —; que es de acotar que no todos los indicios
tienen el mismo valor, pues en funcién a la mayor o menor posibilidad de
alternativas diversas de la configuracion de los hechos — ello esta en funcion al
nivel de aproximacion respecto al dato factico a probar — pueden clasificarse en
débiles y fuertes, en que los primeros Gnicamente tienen un valor acompafiante
y dependiente de los indicios fuertes, y solos no tienen fuerza suficiente para
excluir la posibilidad de que los hechos hayan ocurrido de otra manera —esa es,
por ejemplo, la doctrina legal sentada por el Tribunal Supremo Espafiol en la
Sentencia del veinticinco de octubre de mil novecientos noventa y nueve que aqui
se suscribe —; que, en lo atinente a la induccion o inferencia, es necesario que
sea razonable, esto es, que responda plenamente a las reglas de la I6gica y de la
experiencia, de suerte que de los indicios surja el hecho consecuenciay que entre

ambos exista un enlace preciso y directo (...)" (114).

Como se lectura ut supra, existen un conjunto de Requisitos Materiales Legitimadores
de la prueba por indicios, acogidos por nuestro tribunal Supremo cuyo contenido

pasaremos a perfilar en las lineas siguientes.

3.7.1. El hecho base debe estar plenamente probado

Conforme se tuvo ocasion de resefiar, el indicio se erige en el primer escafio para la
construccion de esta tipologia probatoria, siendo palmario que tal componente (el
hecho base) ha de ser un suceso plenamente acreditado, pues en caso contrario el
constructo inferencial no se hallara cimentado, siendo facilmente enjuiciado por los

restantes actores del proceso.
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En dicho sentido ha de tratarse de un suceso acreditado y no una conjetura 0 mera
elucubracion del Fiscal, dado que resultaria una contradiccion obvia, pretender emitir
una declaracion de certeza construida en base a una simple sospecha (115), como ha
tenido ocasion de expresarlo el Tribunal Constitucional Espafiol en la Sentencia N°
174/1985: “(...) Una prueba indiciaria ha de partir de unos hechos (indicios) plenamente
probados, pues no cabe evidentemente construir certezas sobre la base de simples
probabilidades (...)” (116).

Nuestra jurisprudencia ratifica tal comprension en el siguiente fallo:

“La prueba indiciaria toma hechos acontecidos en la realidad (debidamente
verificados), llamados “dato cierto” y, sobre ellos, a través de una inferencia

logica llega a establecer la responsabilidad del encausado en el hecho delictivo”

R.N. N° 2049-2014-Lima, 22 de octubre del 2015 (117).

Como resulta también evidente, la probanza del indicio descansard en medios y
actuaciones permitidas por el ordenamiento adjetivo, vale decir dentro del marco de
observancia de derechos y garantias, previsto para el desarrollo de la actividad procesal
(118). No existiendo obice para que una misma fuente de prueba corrobore o demuestre
diversos indicios, ni para que, contrario sensu, un solo indicio, como cualquier hecho

en el proceso, se acredite a través de diversas actuaciones (119).

3.7.2. Los indicios deben ser plurales y solo excepcionalmente Unicos

Es a todas luces razonable que, ante una mayor cantidad de indicios, la configuracion
del hecho en los términos evidenciados por estos se acrecienta, de alli que la exigencia
de pluralidad de datos periféricos para la demostracién del suceso central se torne en
ajustado o cabal; sin embargo, como también lo resefia el presente criterio, lo relevante

no siempre serd su nimero sino su capacidad indicativa (120).

La presente regla de valoracidn se asocia pues a la ya expuesta tipologia causal de los
indicios, la misma que permite realizar el distingo entre indicio necesario y
contingente, en atencion a su idoneidad de ser considerados como causa o condicion
del hecho de destino. Tal clasificacion es ejemplificada en el siguiente

pronunciamiento de la Corte Suprema:
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“El que un encausado mienta para excluir toda sospecha en su contra no es un
indicio necesario o, mejor dicho, grave y suficiente de que cometi6 el delito
imputado -el indicio de mala justificacion siempre es de caracter contingente-.
El indicio de mdvil es también complementario, pero aisladamente no es
suficiente (...)" (121).

Elucidado ello, creemos que es necesario realizar dos breves precisiones, respecto a la
comprension del criterio indicado, que se desprenden de su propio tenor, en primer
término cabe afirmarse que la exigencia de pluralidad de indicios, no se extiende al
supuesto de existencia de un indicio univoco o necesario, vale decir, la presente regla
rige o alcanza solo a indicios contingentes, de alli que se admita en el mismo enunciado
que excepcionalmente, y en mérito a su particular vigor acreditativo, pueda probarse
un hecho con base en indicio Unico. Se precisa que el indicio necesario excluye incluso

a los contraindicios, como fluye de la Sentencia recaida en el Exp. N° 517 — 20009:

“(...) El acusado Trujillo Ospina, (...) reconoce haber dado muerte a la
agraviada Miriam Fefer Salleres, afirmacion que se encuentra corroborado con
el Dictamen Pericial de Biologia Forense — ADN N°001/0731 (...) y el Dictamen
Pericial de Biologia Forense — ADN N° 301/0932 , que concluye que el perfil
genético del acusado Trujillo Ospina, es compatible con las manchas de sangre
encontradas en los elementos antes descritos; por lo que se encuentra acreditado
que fue el acusado Trujillo Ospina quien causé la muerte de la agraviada por

estrangulamiento (...)" (122).

Asi, en el caso citado los dictamenes de ADN, excluyeron otros datos periféricos como
falta de violencia en cerraduras o el estrangulamiento como causa de muerte, que no

permitian inferir que un sicario podia ser autor del suceso.

Un segundo topico, se refiere a que, aun tratdndose de indicios contingentes, dicha
pluralidad resultara exigible solo en el caso de que la probanza del objeto del proceso
descanse exclusivamente en prueba indirecta. Pues de contarse con prueba directa del
suceso, un indicio Unico, pese a su contingencia, puede ser compulsado
(copulativamente desde luego) con la prueba actuada, pudiendo convertirse en un
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elemento de refrendo que otorgue verosimilitud a alguna version.

Lo dicho encuentra correspondencia con el contenido del Acuerdo Plenario N° 02-
2005/CJ-116, en el que se exponen las reglas de credibilidad o certeza para la
valoracion del testimonio del co encausado Yy testigo Unico, indicandose, respecto al

primero:

“(...) Desde la perspectiva objetiva, se requiere que el relato incriminador esté
minimamente corroborado por otras acreditaciones indiciarias en contra del
sindicado que incorporen algin hecho, dato o circunstancia externa, aun de

caracter periférico, que consolide su Contenido incriminador (...)" (123).

3.7.3. Los indicios deben ser concomitantes al hecho a probar

Como se tuvo ya ocasion de sefialar, son indicios concomitantes aquellos que presentan
simultaneidad con el suceso objeto de prueba (hecho de destino), en una clasificacion
elaborada en torno al momento temporal del indicio respecto de este.

Dicho paralelismo temporal, como es obvio, no se podra predicar respecto a todos los
indicios, y la lectura aislada de la presente exigencia podria llevarnos a privar de valor
a datos objetivos que carezcan de tal condicion. A modo de ejemplo, imaginese que,
en el escenario de acreditacion de un homicidio, se logra demostrar que la pareja
sentimental del occiso, salié del pais en la fecha discriminada como data de muerte,
pero antes de hallarse el cadaver o incoarse denuncia al respecto. Sin duda, se concluira,
con base en la experiencia, que ello constituye un indicio de que tal persona podria
haber tenido participacion en el hecho de sangre; sin embargo, tal dato probado resulta
posterior al suceso indagado, por lo que, asignar una comprension literal a la regla

analizada, convertiria este dato en inocuo para el circuito probatorio.

Ademas del nitido ejemplo citado, existen indicios que pese a su apodictica notoriedad
no resultan simultaneos al suceso delictivo, verbi gracia, la condena del encausado por
un hecho anterior en el que se empled una modalidad delictiva exactamente igual, la
existencia de un movil o motivo evidente para ejecutar el crimen, o hasta la posesion
de elementos empleados para la ejecucion del delito o conseguidos a consecuencia de
su perpetracion. Repérese que, en el tltimo de los casos, de existir una relacion de breve

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

temporalidad con el suceso (dentro de las 24 horas), tal circunstancia encarna un
supuesto de flagrancia presuncional; pero, paradojicamente, de discurrir un cortisimo
lapso luego de vencido ese término, tal hallazgo careceria de relevancia, pues se trata
de un dato posterior al que constituye objeto de prueba, es decir, de un indicio
subsecuente (124).

Habiéndose ejemplificado la aparente incoherencia de exigir concomitancia para la
valoracion de los indicios, cabe compartirse la opinidn esbozada por el profesor Percy
Garcia Cavero, quien explicita que este requisito debe ser entendido como
concordancia, lo que guarda relacién con el caracter plural de los indicios (125), en
tanto los mismos no deben excluirse entre si, sino armonizar unos con otros. Lo dicho
no constituye una incoherencia semantica, en tanto el término concomitancia, incluye
entre sus acepciones concurrencia y relacion, vale decir que el vocablo es usado en
términos latos, para referirse a una caracteristica exigible a los indicios y no

estrictamente en alusion a una clase o tipo de estos.

3.7.4. Los indicios deben interrelacionarse entre si.

Finalmente, ademas de requerirse que los indicios contingentes sean plurales, estos
deben presentar un entramado que les respalde entre si, pues se afirma que su fuerza

no emana de su nimero o adicion sino de su imbricacion (126).

El presente requisito no hace mas que complementar el ya mencionado caracter
concordante de los indicios, en tanto la estructura inferencial que se construya debe
apuntar a una misma conclusion (127), pues en caso contrario se podra argumentar la
existencia de una explicacion alternativa que ponga en duda la materializacion del

hecho.

3.7.5. Razonabilidad de la Inferencia

Como se sefialo previamente el presente elemento de la prueba importa el
establecimiento de un razonamiento deductivo tomando como base una regla
proveniente de logica, ciencia o sentido comun, sobre dicho respecto nuestros
tribunales destacan, primero, la necesidad de dejar establecido qué regla ha sido la

empleada para realizar el constructo inferencial, asi: “(...) se exige que se haya
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explicitado qué regla de la l6gica, maxima de la experiencia o qué conocimiento
cientifico han sido utilizados, y su hubiera varios de estos, por qué se ha escogido a
uno de ellos (...)” (128). Discriminada la regla empleada, se exige luego que la
conclusion que se desprende de ella resulte adecuada, para afirmar la ocurrencia del
hecho de destino, mostrando coherencia a nivel discursivo, pues de no ser asi, cualquier
conclusién delirante seria invulnerable, convirtiéndose asi en una paradojica garantia

de discrecionalidad judicial incontrolada (129).

A modo conclusivo cabe sefialarse que la deduccion ha de ser propuesta por el ofertante
del medio probatorio, constituyendo el enjuiciamiento de su razonabilidad, aspecto
nuclear del contradictorio, no siendo de recibo la aparicién sorpresiva de inferencias
no debatidas por las partes en la resolucién judicial, vale decir aportadas por el propio
juez al margen de la actividad de los actores, pues ello socavaria las bases mismas del

sistema procesal.

Con vista al tratamiento realizado en la presente seccion cabe concluirse que, conforme
sugiere el desarrollo actual de la doctrina, el sistema de valoracién de la prueba méas
apropiado es el de la Sana Critica, en tanto se aparta de rigidos esquemas que
cuantifican previamente y de modo pormenorizado el vigor probatorio de cada medio;
sin embargo, aun se encuentra sujeto, por razones utilitarias a méximas establecidas

formalmente que pueden condicionar el mérito de determinada actuacion.

Como consecuencia de ello, cabe concluirse que la valoracion de la prueba indirecta,
se encuentra sujeta también a determinadas reglas establecidas por jurisprudencia
vinculante. Idea que no puede perderse de vista durante el desarrollo de la presente
investigacion, pues, es sobre la base de dicha comprensién que se realiza la
ponderacién de los datos indiciarios, los que, conjuntamente con la prueba directa,
permiten la probanza de determinado elemento tipico, como es el caso de la
concertacion.
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CAPITULO 11l

VALORACION DE LA PRUEBA EN EL DELITO DE COLUSION

Teniendo en cuenta que el estudio que compone el presente trabajo importo realizar un
diagndstico sobre la valoracion de medios probatorios realizada por los tribunales
competentes para administrar justicia en casos de corrupcion, la muestra idénea para
facturar dicho analisis estuvo constituida por los pronunciamientos evacuados por los
propios tribunales, en tanto constituyen documentos inmutables y objetivos que
condensan la praxis del derecho vivo, detentando, adicionalmente, especificidad
respecto al objeto indagativo, cuestion que no podria alcanzarse sirviéndose de otro
tipo de muestras que, aunque ciertamente contengan informacion relevante, como
entrevistas o encuestas, no hubieren alcanzado el rigor requerido a efecto de formular

conclusiones.

Ahora bien, tratandose de objetos de la naturaleza de los escogidos como muestra, la
técnica empleada para su estudio fue el andlisis documental interno o de contenido,
pues el soporte o caracter externo de las sentencias resulta irrelevante para los fines de
estudio, habiéndose empleado como instrumento una Ficha de Analisis que permitid
acceder a los tépicos determinantes del pronunciamiento en referencia a la informacion
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indispensable para el estudio, como el detalle de la prueba ofertada para acreditar el
elemento del delito (concierto) y el mérito conferido a esta por el tribunal, incluyendo,
ademas la conclusion expresada luego de la compulsacion copulativa de los medios

actuados.

Es menester expresar que el instrumento que posibilitd la extraccion de datos se
encontrd validado por especialistas en el sector, en este caso magistrados del Poder
Judicial, partiendo de la perspectiva que son precisamente los Jueces de Juzgamiento
quienes, por la propia praxis, elaboran sentencias y poseen experticia en la valoracion
de medios prueba al hallarse en connubio cotidiano con dichas labores, aspecto que
redunda en respaldar la acuciosidad del andlisis realizado.

1. La Probanza del Concierto en la Praxis Judicial

Las reflexiones y datos que seguidamente se desarrollan se orientan a absolver el
contenido de la primera interrogante de la investigacion, esta primera aproximacion
nos permitira describir las tipologias probatorias a las que recurren los Tribunales para
la demostracion del elemento caracteristico del delito de Colusién, asi como explicar
las razones de la preminencia de una sobre otra en funcion de los resultados y conceptos

desarrollas en los capitulos precedentes.

La importancia de la cuestion planteada no es en absoluto baladi, de hecho,
ordinariamente las decisiones y la propia labor judicial son objeto de critica en torno al
caudal probatorio requerido para la expedicion de una sentencia firme, la opinion
publica sanciona asi la azarosa actividad procesal prejuzgandola de letargica e ineficaz.
Una pregunta, sin embargo, condensa de modo sincrético el clamor colectivo: “;Qué
exigen nuestros tribunales para estimar como probado el delito?” Evidentemente, el
desarrollo del presente punto se enfoca solo en el tipo de medios probatorios requeridos
por los tribunales del Sub sistema Anticorrupcion, para arribar a una conviccion de
certeza “mas alld de toda duda razonable” en torno a la perpetracion del acto de
contubernio, que nos hemos ya ocupado de definir como sustancial para la probanza
del delito de Colusion.
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Sin animo de redundar, es menester expresar que, ordinariamente, en la expresion de
nuestra praxis judicial el asunto verdaderamente controvertido en torno a la
sustanciacion de un proceso por el delito de Colusion radica en demostrar que existio
tal concierto entre las dos partes de un negocio u operacion publica, lo que resulta
evidente, en tanto, en el seno de un juicio oral dificilmente se rebatira la posicion de
sujeto activo demandada por el tipo especial o la existencia de la operacion o contrato
al que se refiere el acuerdo clandestino. Se trata de elementos que suelen presentar una
comprobacion sencilla, y de no verificarse en el caso concreto, usualmente motivan el

archivo de la causa en etapa preliminar o la postulacion de una excepcién perentoria.

Asi las cosas, y en atencion a las tipologias probatorias existentes, la conclusién en
juicio de la materializacion del acto de concertacion se reduce a la probanza directa de
este 0 a la demostracién de otros hechos periféricos que nos permitan concluir su

produccion, aspecto que sincretiza la distincion entre prueba directa e indirecta.

Con base en lo expuesto y tomando en cuenta los resultados obtenidos tras el analisis
de las resoluciones que constituyeron la muestra del presente trabajo, se verifica que
los tribunales han recurrido mayoritariamente a la prueba indirecta o indiciaria para
concluir la probanza del hecho. En tal sentido, a nivel cuantitativo se tiene que, no ha
existido un solo expediente en que se haya recurrido exclusivamente a prueba directa
para acreditar el hecho, mientras que existe un porcentaje de pronunciamientos en los
que se ha estimado como probado el acuerdo meritando copulativamente medios de

prueba directos e indirectos.

Tabla N° 2 — Expedientes en que la Condena Importé el Mérito de Prueba
Directa

N  Expediente Tipo de Prueba
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2 | 171-2012 Testimonio de Colaborador Eficaz, avalado por actos de corroboracion, entre los
que destaca la existencia de pagos antelados al contratista, es decir previos a la

Sentencia del | conformidad.
31/03/2017

3 | 055-2012 Testimoniales de los Beneficiados respecto a los que se emitié Sentencia de
Conformidad -Testigos Impropios- compulsadas con 6 indicios (3 para cada
Sentencia del | contrato), entre las que destaca la existencia de Cotizaciones aportadas por
31/01/2018 Empresas ajenas al rubro requerido como fuente para la determinacion del valor
referencial

Un total de 03 Fallos Condenatorios

Fuente: Sentencias en mencion
Elaboracion: Propia

Un dato importante es que los Unicos medios de acreditacion directos, a los que se ha
conferido valoracion positiva en las resoluciones revisadas, se refieren a prueba
personal (examen de otros encausados o testigos impropios), habiéndose establecido,
por nuestra Corte Suprema, mediante el Acuerdo Plenario N° 02-2005/CJ-116, reglas
de credibilidad para el mérito de estas versiones, aspecto del que emergeria la necesidad

de su valoracion conjunta a elementos periféricos, asi:

“(...) Cuando declara un coimputado sobre un hecho de otro coimputado, {(...)
corresponde valorar varias circunstancias, que se erigen en criterios de
credibilidad (...): a) Desde la perspectiva subjetiva, ha de analizarse la
personalidad del coimputado, en especial sus relaciones con el afectado por su
testimonio. También es del caso examinar las posibles motivaciones de su
delacion (...), se tendra del cuidado de advertir si la finalidad de la declaracion
no sea, a su vez, exculpatoria de la propia responsabilidad. b) Desde la
perspectiva objetiva, se requiere que el relato incriminador esté minimamente
corroborado por otras acreditaciones indiciarias (...) que consolide su contenido
incriminador. c¢) Asimismo, debe observarse la coherencia y solidez del relato
del coimputado; y, de ser el caso, aunque sin el caracter de una regla que no
admita matizaciones, la persistencia de sus afirmaciones en el curso del proceso

(..)” (130).

Debemos ser reflexivos en torno a lo descrito, pues dentro de la exposicion realizada
en el Capitulo 11, se tocé el tema de las excepciones al Sistema de Valoracién Probatoria
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sujeto a la Sana Critica, vale decir supuestos en los cuales el mérito de determinada
prueba se encuentra, obligadamente, condicionado por la Ley o por la conducta de las
partes. Asi, el citado Acuerdo Plenario introduce condicionantes que se ajustan al
primero de dichos supuestos a nivel material, mas no formal, pues no se traduce a
norma positiva. De hecho, no contenido no obedece, sino, a la sistematizacion de
criterios provenientes del razonamiento vulgar. Asi, quien mantiene enemistad con el
procesado probablemente mienta, también realizard lo propio quien busca salir
exculpado a costa de otro, no es creible el testimonio ausente de toda corroboracion, ni
el de quien ha variado significativamente su version. La aplicacion de estas reglas
operativas se ve reflejada en la muestra, pues en ninguna de las tres sentencias en que
se ha expedido en fallo con base en declaraciones de testigos impropios, se ha meritado

tales versiones al margen de una comprobacion indirecta.

De otro lado y como elemental consecuencia de lo vertido, emerge que en la mayoria
de la muestra revisada se ha probado la existencia de concertacion recurriendo

exclusivamente a datos periféricos.

Tabla N° 3 — NUumero de Indicios Probados que han fundamentado una Condena

Expediente Cantidad de Indicios
Probados
1 | 254-2014 Sentencia del 11/01/2017 4
2 | 211-2013 Sentencia del 22/02/2017 4
3 | 075-2014 Sentencia del 07/12/2017 4
4 | 465-2014 Sentencia del 21/03/2018 2
5 | 010-2015 Sentencia del 28/03/2018 4
6 | 160-2013 Sentencia del 20/04/2018 2
7 | 053-2014 Sentencia del 12/07/2018 3
8 | 423-2014 Sentencia del 15/08/2018 4
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9 | 146-2013 Sentencia del 29/08/2018 5

Un total de 9 Sentencias

Fuente: Sentencias mencionadas
Elaboracion: Propia

El consolidado antecedente elucida de modo categdrico que el aspecto cuantitativo, no
incide directamente en la probanza del elemento concierto, esto es, no hace predictible
el sentido de la decision cuando menos, segun lo visto hasta el presente punto, a efecto
de fundamentar una condena, pues ciertamente se podria pensar que se alcanzara ello
en tanto se cuente con mas de un hecho indicador, de hecho, si se hubiere constatado
lo contrario (condena en base a un elemento probatorio indirecto) tendriamos,
tempranamente, que admitir la definicién judicial de un indicio necesario del acto de

contubernio.

Se atisba también, siempre a nivel numérico, que el umbral probatorio para vencer la
presuncion de inocencia, no pareciera ser demasiado alto, pues en ninguno de los casos
el tribunal ha tomado en cuenta mas de cinco datos periféricos, debidamente probados
claro estd, para concluir la existencia del pacto antijuridico. Se recalca que las presentes
reflexiones se realizan soslayando aspectos cualitativos, vale decir, sin detenernos en
analizar, respecto a la prueba indirecta, el tipo de manifestacion exterior a la que se
encuentran referidos y su valor inductivo.
Recapitulando, se tiene que:
[1 Dentro de la muestra analizada, existen un total de doce sentencias
condenatorias (por el delito de Colusién), habiéndose actuado prueba directa para
respaldar la decision Unicamente en tres ocasiones, en todos estos casos se trato de
prueba personal, concretamente declaraciones.
[1 En estas ocasiones el Ministerio Publico, ademas de las declaraciones en
mencién, tuvo que actuar medios probatorios dirigidos a la construccion de prueba
indirecta o circunstancial.
[1 Asi, cabe decirse que en todas las sentencias condenatorias revisadas la decision
ha incluido el mérito de prueba indirecta, y en nueve de tales casos se ha recurrido
exclusivamente a esta para la probanza del elemento concertacion.
Con base en lo pergefiado se verifica que, en las Sentencias condenatorias expedidas

por los drganos jurisdiccionales de la capital de la Republica durante los afios 2017 y
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2018, la probanza del pacto colusorio descansa, casi en exclusividad, en la prueba por

indicios.

2. Datos insuficientes a efectos de acreditar el elemento concierto

Dentro del proyecto de investigacion se establecid que en el presente punto se
discriminaria que elementos no poseen el vigor suficiente para acreditar el elemento
tipico nuclear del delito de colusién, con independencia de su clasificacion como
medios de prueba directos o indirectos; sin embargo, siendo coherentes con el
desarrollo incluido en el acépite previo, y habiéndose verificado que los Gnicos medios
probatorios directos actuados en los procesos incluidos en la muestra son
declaraciones, queda claro que la sola postulacion aislada del testimonio de un
Colaborador Eficaz o Testigo Conformado, siempre serd considerada prueba
insuficiente en tanto no cumpla con los requisitos de credibilidad perfilados por nuestra
Corte Suprema, los que incluyen precisamente en la existencia de medios acreditativos
complementarios. Por lo que cabria decirse que la prueba testimonial (directa)
proveniente de los 6rganos enunciados siempre debera encontrarse asociada a otros
elementos, cuestioén que nos lleva a cuestionar su autonomia.

Con la precision vertida, nos ocuparemos de la identificacion de aquellos datos
(indicios) propuestos dentro de la acusacion fiscal y actuados en el séquito del juicio
oral, que, pese a no encontrarse rebatidos, han resultado insuficientes a efecto de
acreditar el riesgo tipico dentro de las Sentencias objeto de analisis.

Si bien, dentro de la muestra analizada se cuenta Unicamente con tres fallos
desestimatorios de la pretension punitiva, cierto es que también se cuenta con condenas
parciales que han realizado una discriminacion de hechos (a nivel de datos indicadores)
atribuibles a uno u otro obligado institucional, concluyendo que las manifestaciones
del contubernio clandestino no caben reconducirse a determinados agentes,
excluyéndoles de responsabilidad por este delito. No se comprenden en el presente
punto las condenas parciales que, en su extremo absolutorio, se cimenten en la falta de
nucleo atributivo (imputacion concreta) o ausencia de otro elemento presente en la

descripcion objetiva al margen del concierto de voluntades.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
: kCATOLICA
TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

Tabla N° 4 — Cantidad de Indicios Probados que no han permitido acreditar
Concertacion

: Indicios
Expediente Detalle Probados
211-2013 Se refiere a cuatro hechos, dos alcanzan condena por
1 Colusion, y otros dos solo por Negociacion 3
Sentencia del 22/02/2017 Incompatible
171-2013 Condena parcial, el presente analisis se centra en la
2 absolucion del Ex Ministro del Interior Juan Briones 2
Sentencia del 31/03/2017 Davila
061-2012 Se emite condena por el delito de Negociacién
3 Incompatible, indicando que no se acreditd 2
Sentencia del 09/06/2017 concertacion
351-2014
4 . . 4
Sentencia del 30/10/2017 Sentencia Absolutoria en todos sus extremos
022-2013
5 . . 3
Sentencia del 01/02/2018 Sentencia Absolutoria en todos sus extremos

Fuente: Sentencias mencionadas
Elaboracion: Propia

Con vista a la informacion consolidada y su contraste con la Tabla precedente, se
concluye que no existe un estandar probatorio cuantitativo en la valoracion de los
Tribunales incluidos en el universo objeto de estudio respecto a la probanza del acto
de contubernio, vale decir, que la cantidad de hechos ofertados por el ente acusador a
efecto de solicitar una pena no genera ningun tipo de predictibilidad en torno al sentido
de la decision luego del plenario.

Evidentemente, las razones esgrimidas por los tribunales se concentran en la calidad
del dato ofertado por el Ministerio Pablico, y su valor inductivo para evidenciar el pacto
clandestino, si bien dentro de la muestra se ha detectado un variopinto bagaje de datos
periféricos, debemos, en primer orden, discriminar a los hechos inocuos, vale decir
aquellas circunstancias que no presentan ningun caracter anémalo y que en ningln
supuesto serviran, de modo autonomo, para concluir la probanza del hecho de destino.
La postulacion de estos hechos, en opinion propia, solo cabria ser tomada en cuenta

como indicativo débil, vale decir dato de soporte que imposibilita construir una
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inferencia razonable en solitario, sin concatenarse a otros datos de mayor vigor. Ello
cabria ejemplificarse con el caso del indicativo de permanencia en el pais de un
procesado durante la perpetracion de un robo, este suceso, por si mismo, no permite
concluir de modo coherente que dicho involucrado es autor del hecho si no se concatena
0 amalgama a otros, como el hecho de ser extranjero y que se no pueda establecerse
un motivo legal para su visita, contar con antecedentes en su pais por la comision de
hechos similares, su salida de nuestro territorio horas después de los hechos, el
abandono de pertenencias en su hospedaje, u otros mas especificos, como ser captado
por camaras de seguridad en las inmediaciones del lugar del hecho en hora coincidente,

entre otros.

Circunstancias de caracteres similes a las descritas son las que se han verificado en los
Expedientes N° 171-2013, N° 351-2014 y N° 22-2013, en los que concretamente se ha
verificado la sujecion de los sujetos indiciados a su rol funcionarial, sin objetivarse la
existencia de actos irregulares, de hecho datos como: la emision de la Resolucion
Ministerial que aprueba la buena pro o autorizar la suscripcion de un contrato, no
implican en absoluto el quebrantamiento de deberes institucionales, sino por el
contrario la satisfaccién de estos en el tracto cotidiano, por lo que, no solo resultan
inocuos a fin de acreditar el ilicito que nos ocupa, sino cualquier otro riesgo que la
norma desvalora, en estricta sujecion a los parametros de la imputacion objetiva, como

el principio de confianza o la prohibicion de regreso.

La situacion resulta completamente distinta cuando toca hacer referencia a lo
contrastado en las causas restantes (Expedientes N° 61-2017 y N° 211-2013), en estos
casos, ademas de haberse dictado una condena Unicamente por delito de negociacion
incompatible, se ha estimado como probados a datos que, como veremos mas adelante,
bien cabrian ser estimados como indicadores de la calificacion juridica que nos ocupa,
esto es el delito regulado en el articulo 384°. Dada la excepcionalidad de la valoracion
de los tribunales y dado que solo se trata de dos procesos, abordaremos de modo
auténomo a cada uno de estos.

En primer término, queremos hacer referencia a la Sentencia emitida el 09 de junio del
2017 en el Expediente N° 61-2012, en el caso descrito el Juzgado Unipersonal concluye
la probanza de los dos aspectos evidenciados por parte del defensor de la legalidad
durante el séquito de la investigacion preparatoria, los que consistieron concretamente,
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en que el funcionario procesado solicitd y promovio las dos contrataciones (AMC N°
85-2007 y N° 99-2007) materia de encausamiento (una de modo documental y la otra
verbal), y que se verificd la existencia de coordinaciones con el interesado (contratista)
no solo de modo previo a solicitar esta (requerimiento), sino también de modo posterior

a efecto de tramitar su pago.

“62.1. (...) El acusado (...) fue el propulsor de la contratacion de una persona
para el tema de archivo central en Cenfotur, al haber emitido el informe 17-2017
(...) la testigo (...) Directora de la Escuela Superior de Turismo Cenfotur,
aseverd en juicio que hizo la peticion sobre la fomulacion de un Reglamento
académico (...) a peticion del acusado (...) quien le solicito dar tramite al mismo
por ser una necesidad para la institucion (...) 62.4. (...) dicho acusado no podia
ser el usuario o requiriente del servicio puesto que (...) no tenia autoridad ni
dependencia a la cual afectarse el desembolso por los servicios solicitados; de
lo que se tiene que si bien participa en los mismos, desde una perspectiva no
formal; ello no es suficiente para sustentar que los actos previos concomitantes
0 posteriores al procedimiento de las dos AMC, tenia la posibilidad de
concertarse con el proveedor del servicio (...) ello al margen de que
efectivamente se prueba conexién previa al servicio de dicho acusado con el
proveedor, avisandole sobre el requerimiento de los mismos, le perfil requerido,
coordinaciones para su presencia en Cenfotur, y aun poniéndole en

conocimiento del tramite para el cobro de los cheques respectivos (...)".

En tal sentido, como se extrae de lo glosado, si bien el juez de conocimiento, concluye
que las coordinaciones realizadas previamente con un potencial postor y la solicitud o
pedido de que se realicen estas contrataciones, develarian direccionamiento en lo
requerido, pues se conjetura que se solicité aquello que el aspirante a proveedor podia
ofertar, ello no coloca al involucrado en el proceso selectivo en estricto, de hecho el
colegiado conformado a tal proposito pudo, perfectamente, decidirse por otra
propuesta. Aun cuando lo vertido aparente cierta logicidad, debemos, no obstante,
discrepar de lo concluido, pues, conforme ya tuvo ocasion de desarrollarse en el
Capitulo primero del presente estudio, el acto de contubernio puede objetivarse en
cualquier etapa del proceso de seleccion, lo cual incluye la fase previa o preparatoria,

la que comprende materialmente el intervalo temporal en que se habrian concretado los
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actos descritos. De otro si se considera que el procesado carecia de facultades para
intervenir el proceso de contratacion publica, tampoco hubiere resultado posible
imponérsele condena por el delito de Negociacion Incompatible, circunstancia que
apareja forzosamente un error de motivacion a nivel interpretativo en la resolucion

descrita.

Finalmente, toca ahora hacer referencia al contenido de la Sentencia del 22 de febrero
del 2017, emitida en el Expediente N° 211-2013, dicho proceso se relaciona a un total
de cuatro hechos, dos de los cuales alcanzaron sancion al tenor del delito de Colusion
y los restantes merecieron condena por Negociacion Incompatible. La particularidad
del caso estriba en que la Unica diferencia entre los dos grupos de sucesos radica en la
probanza de un indicio adicional, el que consistié en la prestacion antelada de los
servicios (ejecucion previa al contrato), contandose, por lo demas con exactamente los
mismos otros tres (3) indicios, los que consistieron en: a) el fraccionamiento o division
de los servicios de los cuatro servicios en montos inferiores para evadir el proceso
selectivo correspondiente por razon de cuantia; b) la inexistencia de cotizaciones
adicionales a las brindadas por los beneficiarios; y ¢) deteccion de inconsistencias entre
la data de expedicién de las cotizaciones aportadas por estos en torno a las solicitudes
0 requerimientos de contratacion, concretamente se cotizo el mismo dia o incluso antes

de que se formule por escrito una necesidad.

El desarrollo pormenorizado del contenido de dichas irregularidades se halla reservado
para las secciones siguientes; sin embargo, es menester expresar en el presente punto
que, a tenor de la valoracion incluida en la sentencia citada, indicativos como los
aludidos, vale decir, fraccionamiento, inconsistencias en la fecha de expedicion de
documentos y ausencia de cotizaciones de otros postores, no son indicadores univocos
del pacto antijuridico, el cual no ha podido establecerse ni siquiera luego de su mérito
copulativo, descartandose que quepan considerarse como indicadores muy graves 0
necesarios con miras a la probanza del delito regulado en el articulo 384° del Cédigo
Penal.
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3. Individualizacion de los Indicios propuestos para estimar la existencia de
un concierto para defraudar al Estado o por medio del cual se haya
defraudado al Estado

Constituye correlato de lo tratado hasta ahora, la discriminacion de los sucesos o
circunstancias periféricas al nucleo atributivo que han permitido arribar

conclusivamente a la produccion del enunciado imputado.

Si bien los hechos corroborados pueden haber sido enunciados o denominados de modo
distinto dentro de la argumentacion del juzgador, ciertamente pueden identificarse
datos que se encuentran referidos a la constatacion de circunstancias analogas, por
ende, dejando de lado objeciones semanticas, corresponde agrupar a estos en rubros
comunes en tanto se refieran a la verificacion de situaciones afines. Conviene también
elucidar la oportunidad en que se verifican 0 manifiestan estos hechos, dentro de las

etapas generales de un proceso de Contratacion Publica.

Asi, de la revision de la muestra objeto de estudio, centrandonos Gnicamente en los
aspectos efectivamente probados en el séquito del proceso y relacionandolos con el
momento o estadio del procedimiento contractual en el que suelen manifestarse, se

tiene el siguiente cuadro de hechos indicadores:

Tabla N° 5 — Indicadores del Contubernio y Momento de su Manifestacion

Fase de Planificacion o Actuaciones

. Fase de Seleccion Fase de Ejecucion
Preparatorias:

Esta etapa se encuentra referida a la
Preparacion del Proceso e incluye
desde la elaboracion del Plan Anual
de Contrataciones (PAC), hasta la
aprobacion de las bases

Esta etapa comprende desde la
Convocatoria, hasta la suscripcion
del contrato incluyendo el acto de

Buena Pro

Estadio referido al
cumplimiento de la
prestacion
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- Indebida alegacion de una situacion
de emergencia.

- Fraccionamiento en los
requerimientos de bienes o servicios.

-Requerimientos  imposibles,  sin
respaldo en una necesidad real o
sumamente vagos, se incluye el caso
de Obra no contemplada en el PAC.

- Inexistencia de cotizaciones para
determinar el valor referencial, estas
no se solicitaron, resultan ser falsas o
se hallan emitidas por postores ajenos
al rubro, se incluye el caso de la
solicitud cursada con la denominacion
de la Empresa.

- Otorgamiento de la buena pro a un
postor que no cumple los
requerimientos minimos expresados
en las bases o se encuentra impedido
de contratar.

- Asignacion indebida de puntuacion
al ganador o calificacion en perjuicio
de otro postor.

- Seleccion Frecuente de un mismo
postor o nucleo de Empresas de un
mismo accionariado; o verificacion
de una situacion de exclusividad, es
decir que el postor trabaja siempre
con la misma entidad.

- No presentacion de la
documentacion exigida para la firma
del contrato.

- Ejecucion antelada del
objeto contractual o pagos
antelados

- Otorgamiento de
conformidad sin la
recepcion de bienes o
prestacion del servicio, que
incluye la admisién de
bienes de menor calidad a
la pactada.

- Omisiones en el cobro de
penalidades y moras

frecuentaron.

e Cobro de Sobornos.

- Hechos Verificables en cualquier etapa o a lo largo estas:
e Concentracion de facultades decisorias en el agente publico que interviene en el concierto.

e Comprobacion de comunicaciones entre presuntos concertantes o demostracion de que se

e Inconsistencias en la data de expedicion o recepcion de la documentacion

e Empleo de instrumentos de contenido mendaz con complacencia de los interesados.

Fuente: Contenido de la Muestra

Elaboracion: Propia

4. Desarrollo y Andlisis de los Indicios detectados dentro de la muestra

En el presente acapite corresponde describirse en qué consisten, en términos generales,

cada uno de los hechos empleados para concluir la probanza del concierto. Se precisa

que, las definiciones legales que se brinden se ajustan al contenido de la legislacién

vigente en materia de Contratacion Puablica, vale decir al Texto Unico Ordenado de la
Ley de Contrataciones del Estado (Ley N° 30225) del 13 de marzo del 2019 y al
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado D.S. N° 344-2018-EF, publicado

el 31 de diciembre del 2018; aunqgue, su valoracion en los casos objeto de muestra,

necesariamente se sujetd al contenido de normas que en la actualidad ya se hallan

derogadas.
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4.1. Indebida Alegacion de una Situacion de Emergencia

El TUO de la Ley de Contrataciones del Estado autoriza en su articulo 27° a la
Contratacion directa (o sin proceso) de bienes y servicios ante la verificacion de una

situacion de emergencia, extrayéndose de su tenor:

“(...) Excepcionalmente, las Entidades pueden contratar directamente con
un determinado proveedor (...) Ante una situacion de emergencia derivada
de acontecimientos catastroficos, situaciones que afecten la defensa o
seguridad nacional, situaciones que supongan el grave peligro de que
ocurra alguno de los supuestos anteriores, 0 de una emergencia sanitaria

declarada por el ente rector del sistema nacional de salud (...)" (131).

En la medida en que la alegacion indebida de una situacion de emergencia, importa la
elusién injustificada de la convocatoria a un proceso de seleccion, es evidente que el
motivo de ello podria relacionarse a la basqueda de una relajacion de los estandares de
control implementados para la ejecucion del gasto publico, que permita la contratacion

de un postor con quien exista un pacto previo.

En la Sentencia del 11 de enero del 2017, recaida en el Expediente N° 254-2014 se

expresa:

“(...) 11.7. Se tiene por acreditado, que con fecha 22 de mayo del 2012 se habria
vencido el plazo del contrato de alquiler que tenia la UGEL 03 y debian de
devolver el inmueble arrendado, siendo el caso que el propietario del mismo les
requirio formalmente la devolucion del inmueble (...) Se tiene por acreditado,
que los acusados (...) tenian perfecto conocimiento que el contrato de
arrendamiento suscrito (...), vencia el 22 de mayo del 2012, por tanto ellos

debieron preveer (sic) con anticipacion el alquiler de un nuevo local (...)
11. 9. Se tiene por acreditado, que al ser previsible la entrega del inmueble y

alquiler de uno nuevo (...), no configura una situacion de emergencia, el hecho

de tener que habilitar instalaciones en el cuarto piso (...)
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11.39. En consecuencia, se han actuado medios de prueba directos que acreditan
la existencia de una concertacion de voluntades para realizar una obra sin
presupuesto alguno, sin expediente técnico, sin cotizacion y sin estudio de
mercado, todo ello con la unica finalidad que la acusada (...) realice la obra

requerida (...)".

Si bien este tipo de irregularidad se ha detectado en solo de las sentencias analizadas,
ello no resta importancia a su analisis. De hecho, es probable que, dado el particular
vigor revelador del hecho, sea dificil que haya sido plasmado en reiteradas ocasiones,
pues la asociacion de este a un escenario tipico implicara que los concertantes se vean
disuadidos de manifestar este comportamiento por temor a ser descubiertos ante su
comprobacion. Dicho de modo axiomatico o evidente, si se parte de que la situacion
de necesidad releva a los funcionarios de realizar un procedimiento selectivo, es claro
que la ausencia de este genera mayor suspicacia, a efectos de un control posterior, que

uno irregular.

De modo complementario es menester desarrollar que el texto legislativo incluye como
supuestos en los que la entidad se ve relevada de la obligacion de convocar a un
proceso, asi: a) La contratacion a otra Entidad o Empresa Publica, de costo accesible;
b) La mencionada situacién de emergencia; c¢) Situacion de desabastecimiento que
afecte impida a la Entidad cumplir con sus actividades; d) Contrataciones con caracter
de secreto militar; e) Cuando los bienes o servicios solo puedan obtenerse de un
proveedor; f) Servicios personalisimos prestados por personas naturales, con debida
sustentacion. g) Servicios de publicidad que prestan al Estado los medios de
comunicacion; h) Para consultorias que son la continuacion o actualizacion de un
trabajo previo; i) Para los bienes y servicios con fines de investigacion,
experimentacién o desarrollo de caracter cientifico o tecnoldgico. j) Para la adquisicion
de bienes inmuebles existentes y para el arrendamiento de bienes inmuebles, pudiendo
incluir en este ultimo supuesto el primer acondicionamiento realizado por el arrendador
para asegurar el uso; k) Para los servicios especializados de asesoria legal, contable,
econdmica o afin; Esta causal también es aplicable para la asesoria legal en la defensa
de las Entidades en procesos arbitrales o judiciales.
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4.2. Fraccionamiento en los Requerimientos de Bienes y Servicios

La segmentacion o division de una operacién en otras de monto menor es un acto
expresamente prohibido por la regulacion, en tanto, el articulo 20° de la Ley N° 30225

indica:

“Se encuentra prohibido fraccionar la contratacion de bienes, servicios u
obras con la finalidad de evitar el tipo de procedimiento de seleccién que
corresponda segun la necesidad anual, de dividir la contratacion a través
de la realizacion de dos o mas procedimientos de seleccion, de evadir la
aplicacion de la presente norma y su reglamento para dar lugar a
contrataciones iguales o inferiores a ocho (8) UIT y/o evadir el
cumplimiento de los tratados o compromisos internacionales que incluyan

disposiciones sobre contratacion publica” (132).

Sobre el particular, es necesario aclarar que el propio texto legal (Articulo 5°) indica
que se encuentran excluidos del ambito de aplicacion de la Ley (aunque deban ser
supervisadas por el OSCE), las contrataciones de bienes y servicios por montos que no
superen el equivalente a 8 Unidades Impositivas Tributarias al momento de la
transaccion (es indispensable tener en cuenta que la anterior regulacion, D.L. N° 1017
del 04 de junio del 2008, extendia su &mbito de aplicacion a toda contratacion superior
a 3 UIT). Por ende, el Fraccionamiento de adquisicion de un bien o servicio se traduce
en dividir el costo de una operaciéon en dos 0 mas, siendo evidente que los importes
resultantes seran inferiores a su importe conjunto, para, de dicho modo, no someterse
a la obligaciéon legal de convocar a un proceso (se trate de una Adjudicacion
Simplificada, Licitaciébn o Concurso Publico) procediendo la entidad a contratar
directamente al proveedor burlando los controles a los que se asocia la seleccion.

Este acto ha sido constatado en un total de tres expedientes dentro de la muestra,
destacando, por su utilidad didéactica, lo indicado en el texto de la Sentencia del 22 de
febrero del afio 2017, emitida en el Expediente N° 211-2013, la misma que emite
pronunciamiento en torno a cuatro nudcleos atributivos (cuatro casos con

fraccionamiento), del modo que sigue:
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“(..)  EN CUANTO AL CASO 01: SERVICIO  DE
ACONDICIONAMIENTO DE OFICINAS DEL SUPERINTENDENTE Y
SECRETARIA GENERAL DE LA SUNARP

(...) 11.14. Se tiene por acreditado que, para realizar el pago de este
primer servicio ya realizado, se procedieron con (sic) emitir las 04 6rdenes
de servicio (Nros. 202, 203, 204 y 205) que no superaban las 03 UITs cada
una, para no estar dentro del alcance de la Ley de Contratacion Publica
vigente en el ario 2011 (...).

11.16. Se tiene por acreditado que existié concertacion entre los acusados
(...) para realizar el servicio de acondicionamiento de oficinas del
superintendente y secretaria general de la SUNARP, el mismo que se
realiz6 con anterioridad a la expedicion de las 6rdenes de servicio,
asimismo, se concertaron para simular la existencia de 04 dérdenes de
servicio distintas para obtener el pago via adjudicacion directa sin proceso
de seleccion por ser servicios menores a 3 UITs; razon por la cual
referidos acusados deben ser declarados culpables del delito de colusion
simple.

EN CUANTO AL CASO 02: SERVICIOS DE ARQUITECTURA

(...) 11.42. Se tiene por acreditado que, existio concertacion entre los
acusados (...) para la realizacion de todo (sic) los servicios antes
mencionados, la misma que se realizo por partes pues por el monto total
del mismo excedia a las 3 UITs y por tanto debio realizarse un proceso de
seleccion conforme a la Ley de contrataciones del Estado vigente en el afio
2011.

(...) EN CUANTO AL CASO 03: SERVICIO DE INSTALACION DE
VENTANILLA REGISTRAL EN LOCAL DE JUZGADOS COMERCIALES
DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

(...) 11.52. Se tiene por acreditado que, todo este servicio tenia una sola
finalidad, cudl era el instalar una ventanilla registral en la sede de los
Juzgados Comerciales de la Corte Superior de Justicia de Lima, siendo el
caso que los acusados (...) se interesaron en que este servicio no saliera a
concurso publico, realizando contratacion directa por montos menores a
3 UITs afavor de la empresa NOCT Interiores; razon por la cual debe (sic)
ser sancionados por el delito de negociacion incompatible.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

EN CUANTO AL CASO 04: SERVICIO DE INSTALACION DE PUERTAS
EN EL SEXTO PISO DE LA SUNARP

(...) 11.57. Se tiene por acreditado que los servicios fueron divididos en
03 Ordenes de Servicio: N° 458 (Servicio de Desinstalacion de puertas e
instalacion del Sexto Piso), por la suma de S/. 4,000.00; N° 459 (Servicio
de colocacion de l&mina pavonada en el sexto piso), por la suma de
10,700.00 (sic); la N° 217 (5 puertas de cristal templado de 10 mm con
accesorios completos para cristal templado medidas con aprox. 2.10 x 90
cm), por la suma de S/. 10,500.00; todas ellas emitidas el 10/03/2011 a
nombre de la misma proveedora NOTC Interiores SAC (...) todo este
servicio tenia una sola finalidad (...) siendo el caso que los acusados (...)
se interesaron en que este servicio no saliera a concurso publico,
realizando contratacion directa por montos menores a 3 UITs a favor de
la empresa NOCT Interiores; razén por la cual debe (sic) ser sancionados

por el delito de negociacion incompatible (...)".

La singularidad de lo argumentado en la Sentencia estriba en que, si bien se constato
la existencia de fraccionamiento en los cuatro nucleos atributivos, solo en dos de ellos
se estim6 como probado el concierto y se condené a los encausados por delito de
Colusion, mientras que en los restantes se considero el acto de fraccionamiento como
una manifestacion de interés (directo), desvalor que se asocia a la comision del delito

de Negociacion Incompatible, condenandose también a los agentes por dicho ilicito.

De lo glosado se concluye que el fraccionamiento no cabe ser tomado como un indicio
necesario de la concrecion del pacto tipico. Por el contrario, como resulta facilmente
perceptible, incluso el pronunciamiento inculpatorio en torno a los dos primeros hechos
emergié de la compulsacion conjunta del acto de fraccionamiento con otros datos
reveladores (concretamente la ejecucion antelada de los servicios), valoracion que
guarda correspondencia con el contenido vinculante del R.N. N° 1912-2005-Piura.

4.3. Requerimientos Irreales o Vagos
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Una contratacion pablica se justifica en la existencia de una necesidad, la dependencia
de la entidad que soporta tal necesidad solicita los bienes o servicios que correspondan
para su debida atencién al 6rgano encargado de las contrataciones, que es la unidad
organica que realiza las actividades relativas a la gestion del abastecimiento de la
Entidad (Articulo 8° de la Ley N° 30225), convirtiéndose la unidad requirente en area
usuaria, es decir ladependencia cuyas necesidades pretenden ser atendidas, y realiza la
verificacion técnica de las contrataciones efectuadas a su requerimiento, para su

conformidad, al articulo 16° del TUO, explica:

“(...) El area usuaria requiere los bienes, servicios u obras a contratar,
siendo responsable de formular las especificaciones técnicas, términos de
referencia o expediente técnico, respectivamente, asi como los requisitos
de calificacion; ademas de justificar la finalidad publica de la
contratacion. Los bienes, servicios u obras que se requieran deben estar
orientados al cumplimiento de las funciones de la Entidad (...) Las
especificaciones (...) deben formularse de forma objetiva y precisa por el

darea usuaria (...)" (133).

La especificidad o detalle con que deben ser formulados los requerimientos se destaca

también en el articulo 29.1 del Reglamento: asi:

“Las especificaciones técnicas, los términos de referencia o el expediente
técnico de obra, que integran el requerimiento, contienen la descripcion
objetiva y precisa de las caracteristicas y/o requisitos funcionales
relevantes para cumplir la finalidad pdblica de la contratacion, y las
condiciones en las que se ejecuta (...) El requerimiento incluye, ademas,
los requisitos de calificacion que se consideren necesarios” (134).

Dentro de los pronunciamientos analizados, se han encontrado diversas vulneraciones
a este contenido prescriptivo, resultando pertinente reproducir el contenido de la
Sentencia del 07 de diciembre del 2017, pronunciada en el Expediente N° 75-2014, en

que se indica:
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“(...) Se le imputo en su condicion de coordinador de complejos deportivos del
IPD el ser el responsable por haber efectuado los requerimientos (...), para el
acondicionamiento de las instalaciones del albergue deportivo de la pista
atlética del complejo deportivo la Videna, cuando las condiciones de prestacion
no estaban sustentadas ni definidas en términos de referencia y no habia real
necesidad de servicios en algunos casos. Si bien es cierto el servicio de
remodelacién era necesario por estar proximo en la época de los hechos el
campeonato nacional de yudo (sic) en enero del 2012; en los requerimientos se
consigné necesidades inexistentes, con dimensiones, medidas no ajustadas a la
realidad de los requerimientos como por ejemplo el requerimiento 076-2011, no
se realizé la portezuela bajo literas barnizadas con zigzag y bisagras, en el
requerimiento N° 081-2011, con un servicio cuya necesidad era absurda debido
al limitado espacio pues se consigné como necesidad 40 puertas contra placadas
de 44 x 33 x 33 de madera para cajones de dormitorio (...) Con estos
requerimientos se dio inicio al procedimiento de adjudicacion sin proceso a
favor de SAYMAR Ingenieros, sin que las prestaciones de servicios estuvieran
explicitamente definidas y especificadas con lo que se acredita que este acusado

se concerto con la empresa interesada para defraudar al Estado (...)".

Un punto importante estriba en discriminar si la atencién del requerimiento importa la
convocatoria a un proceso de seleccion (por su monto y naturaleza no excepcional),
pues de ser asi, este debera, previamente, incluirse en el Plan Anual de Contrataciones

(PAC) de la dependencia publica.
Sobre el particular el TUO de la Ley N° 30225 indica:

“Articulo 15° Formulacion del Plan Anual de Contrataciones:

Teniendo en cuenta la etapa de formulacion y programacion
presupuestaria correspondiente al siguiente afo fiscal, cada Entidad debe
programar en el Cuadro de Necesidades los requerimientos de bienes,
servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus objetivos y
actividades para dicho afio, los que deben encontrarse vinculados al Plan
Operativo Institucional, con la finalidad de elaborar el Plan Anual de
Contrataciones (...) El Plan Anual de Contrataciones que se apruebe debe
prever las contrataciones de bienes, servicios y obras cubiertas con el

Presupuesto Institucional de Apertura, con independencia de que se
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sujeten al &mbito de aplicacion de la presente norma o no, y de la fuente
de financiamiento (...) " (135).

Asimismo: el dltimo parrafo del articulo 6° del D.S. N° 344-2018-EF, expresa: “(...)
Es requisito para la convocatoria de los procedimientos de seleccion, salvo para la
Comparacion de Precios, que estén incluidos en el Plan Anual de Contrataciones, bajo
sancion de nulidad (...)” (136). Se precisa también que, aun cuando el monto
contractual resulte inferior a las 8 UIT, por ello la entidad no se ve relevada de su
obligacion de incluir a esta en el PAC (véase Directiva N° 002-2019-OSCE/CD,
aprobada el 29 de enero del 2019).

4.4. Deficiencias en el Procedimiento de Cotizacion

La configuracion del presente indicio parte del deber de la entidad de estimar el monto
de la operacion previamente a efectivizar un procedimiento de compra o contratacion
de servicio. De lo objetivado al acatar tal obligacion se desprenderad el tipo de
convocatoria 0, en su caso, la procedencia de una contratacion directa (de no superar

las 8 UIT), conforme se explica acto seguido.

Tabla N° 6 — Procesos de Seleccion por Cuantia

Contratacion de Obras Contratacion de Bienes Contratacion de Servicios
Licitacion Publica Licitacion Publica Concurso Publico
Monto igual o mayor a S/ Monto igual o mayor a S/ Monto igual o mayor a S/

1°800,000.00 400,000.00 400,000.00

Adjudicacion Simplificada

Monto menor a S/ 400,000.00

Adjudicacion Simplificada Adjudicacion Simplificada »
Seleccion de Consultores

Monto menor a S/ 1°800,000.00 | Monto menor a S/ 400,000.00 Individuales

Monto igual 0 menor a S/
40,000.00

Fuente: Ley N° 30879 (Articulo 17°)
Elaboracion: Propia
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Sobre la base del requerimiento, el 6rgano encargado de las cotizaciones procede a
realizar indagaciones en el mercado (estudio de mercado) a efecto de valuar el costo
estimado del bien o servicio (valor referencial en el caso de obras), pudiéndose recurrir

a otras fuentes, como contrataciones similares realizadas en el sector publico o privado.

Dentro de los actos detectados dentro del analisis, y que configuran una vulneracion a
estos deberes legales, se han identificado una amplia gama de situaciones que incluyen
la inexistencia de cotizaciones, la falsedad en su contenido, su emision por postores
ajenos al rubro, entre otras, pudiendo citarse lo expresado en la Sentencia del 15 de
agosto del afio 2018, emitida en el Expediente N° 423-2014, en que se indica:

“(...) 92.- (...) En este estudio de mercado se determino que el valor referencial
unitario era de 24.90 soles y el monto total por las 6,500 escobas seria 161,850
soles (...) Sin embargo se debe precisar que dicho estudio no es adecuado a la
norma, puesto que el articulo 12° del Reglamento de Contrataciones del Estado*
exige que para establecer el valor referencial se debe considerar a personas
naturales o juridicas que se dediquen a las actividades materia de convocatoria,
siendo al menos dos fuentes. En el presente caso, no se cumplio dicho supuesto
porque si bien es cierto aparecen 2 cotizaciones - empresa inversiones ALLCAST
EIRL y ECOPI SERVICIOS, empero se debe indicar que la empresa ECOPI
SERVICIOS no se dedicaba al rubro de escobas (...) tenia como giro la venta de
fideos y azucar (...)

103.- En consecuencia, se cumplen los presupuestos del delito de colusion
agravada en el segundo parrafo del articulo 384° del Codigo Penal, puesto que
1) los acusados (...) el primero como Sub Gerente de Logistica, y los tres ultimos
como miembros de la Comision Especial de Adjudicacién Directa Selectiva N°
008-2013-CE-MSS se concertaron ilegalmente con el acusado (Proveedor) con
la finalidad que se realice un estudio de posibilidades y determinacion del valor
referencial que, como se ha indicado, en los fundamentos juridicos precedentes
no se respetd la norma del reglamento de la Ley de Presupuesto (sic) del Estado,
pues concertaron para que se realice con postores que no cumplian los requisitos
legales, el acusado (Sub Gerente de Logistica) aprobé dicho estudio sin realizar
una minima revision, ello con la finalidad que en el proceso de adjudicacion sea

favorecido el acusado (Proveedor) (...)".

*D.S. N° 184-2008-EF
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4.5. Otorgamiento de la buena pro a un postor manifiestamente inidoneo o
incurso en causal de impedimento

El articulo 11° de la Ley, prescribe que determinados ciudadanos se encuentran
impedidos de ser participantes, postores, contratistas o subcontratistas, incluso en las
contrataciones menores a las 8 UIT, la prohibicion se extiende, entre otros, al
Presidente y Vicepresidentes, Congresistas de la Republica, Jueces Supremos,
Ministros y Viceministros, Gobernadores, Vicegobernadores y Consejeros Regionales,

Jueces de las Cortes Superiores de Justicia, Alcaldes y Regidores.

El impedimento establecido subsiste incluso hasta doce meses después de haber dejado
el cargo, aunque, solo en el ambito de su competencia territorial. La norma expresa lo

siguiente en torno a los Regidores de una Comuna edil:

“(...) En el caso de los Regidores el impedimento aplica para todo proceso
de contratacién en el ambito de su competencia territorial, durante el
gjercicio del cargo y hasta doce (12) meses después de haber concluido el
mismo (...)" (137).

El texto reproducido se relaciona a lo constatado dentro de la Sentencia del 29 de agosto
de 2018, emitida en el Expediente 146-2013, en la que tal transgresion al texto legal es

tomada como uno de los indicadores del ilegal contubernio, indicandose:

“(...) 43. De lo que se ha venido probando hasta ahora tenemos los siguientes
elementos indiciarios: (...) El Comité Especial permitio que la Empresa de la
procesada (...) participe como postora en la ADS (02-2011, pese a que tenian
conocimiento de que la misma se encontraba impedida porque habia ejercido
el cargo de regidora de la Municipalidad hasta el afio 2010.

44. Los hechos previamente especificados se encuentran probados, son
plurales y concurrentes, que nos permiten colegir, a partir de las maximas de

la experiencia de que entre el Comité Especial y la procesada (...) ha existido

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA '
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

concertacion para beneficiar a esta Ultima, participando y ganado un concurso

de adjudicacion, estando para ello impedida (...)".

Ademas de no registrar impedimento, el interesado en participar como postor en
cualquier proceso de seleccion a cargo del Estado, requiere, necesariamente, contar con
inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) gque se encuentra
administrado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE);
la regulacion actual demanda contar con vigencia en tal registro, para intervenir en
cualquier tipo de operacion publica superior a 1 UIT (incluso las que no caben ser
sometidas a proceso), otros requisitos generales (documentacién de presentacion
obligatoria) que deben ser presentados por el participante son detallados en al Articulo
52° del D.S. N° 344-2018-EF.

Sin perjuicio de lo sefialado, es indispensable afiadir que las bases de cada
procedimiento selectivo pueden demandar el cumplimiento de determinados requisitos
especificos en atencion al objeto de la convocatoria (certificaciones, licencias u otros),
siendo menester que el postor cumpla con la acreditacion de estos, previamente a la
calificacion o asignacién de puntaje a su propuesta (confrontese el texto de los articulos
52°,73°, 74° y 82° del D.S. N° 344-2018-EF).

4.6. Asignacion indebida de puntajes

Conforme al texto del Reglamento de la Ley de Contrataciones (Articulo 50°), los

documentos del proceso de seleccion, deben establecer, necesariamente:

a) La indicacion de todos los factores de evaluacion, los cuales guardan
vinculacion, razonabilidad y proporcionalidad con el objeto de la

contratacion.

b) La ponderacién de cada factor en relacion con los demas, los puntajes
maximos relativos para cada factor y la forma de asignacion del puntaje en
cada uno de estos.

c) La evaluacién se realiza sobre la base de cien (100) puntos. Siguiendo
parametros de bases estandarizadas por el OSCE.
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Indudablemente, asignar puntuaciones injustificadas o divorciadas de los pardmetros
de evaluacion incluidos en las bases, implica un favorecimiento al postor, que

razonablemente cabe asociarse a un iter ejecutivo del delito.

A efecto de demostrar de manera didactica la comprobacion de esta circunstancia, es

pertinente reproducir el cuadro elaborado en una Sentencia ya citada:

Tabla N° 07 — Calificacion de Propuestas en el Exp. N° 146-2013

POSTORAS Experiencia Cumplimiento Mejoras Propuesta
Economica
Consorcio
Angamos 70 puntos 20 puntos 10 puntos 100 puntos
AN & FA
Contratistas 00 puntos 00 puntos 10 puntos No pasé
Generales
J&L Ingenieriay
Servicios Generales [ 20 puntos 10 puntos 99.95 puntos

Fuente:  Sentencia del Primer Juzgado
Unipersonal Especializado en Delitos de
Corrupcioén de Funcionarios de Lima, emitida el
29 de agosto del 2018, Expediente N° 146-2013,
fj. N° 32

Elaboracion: Propia

Con base en lo reproducido, la resolucion indicada describe la existencia de un conjunto
de irregularidades en el acto de calificacion de las propuestas, que meritadas con otras
acreditadas en el séquito del procedimiento llevan a demostrar la perpetracion del

delito, exponiéndose en su Fundamento N° 34:

“(...) 34. En efecto, al ser examinados los (...) auditores de la Contraloria
General de la Republica que elaboran el Informe Especial N° 434-2013-
CG/CRL-EE, denominado “Irregularidades en el proceso de seleccion y
contratacion de servicio por S/ 90,990.50 nuevos soles ”, sefialaron que se realizo
por parte del Comité una mala calificacion del rubro Cumplimiento del servicio,
por cuanto el Consorcio Angamos solamente acreditdé 7 servicios de
conformidad, pese a que segun la Experiencia del Postor Consorcio Angamos
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habia consignado un total de 10 licitaciones, por lo que, le correspondia
solamente 14 puntos y no los 20 que se le otorgd, ya que conforme a las bases,
solamente seran calificados los servicios acreditados mediante certificados o
constancias. Y es asi que, conforme a este informe se tiene por acreditado que se
le otorgd un puntaje que no correspondia al Consorcio Angamos, el mismo que
consistié en 6 puntos que le otorgaron sin haber presentado la documentacion
necesaria, y es de observar que, sin esos puntos, el Consorcio Angamos no

habria podido ganar el proceso de adjudicacion (...)".

4.7. Seleccién Frecuente de un mismo postor

Creemos que el presente topico no requiere mayor elucidacion, radica en la existencia
de transacciones frecuentes entre la entidad publica y el proveedor. Tal circunstancia
puede incluir diversa intensidad, desde la mera asiduidad o deteccidn de participacion
reiterada del extraneus en procedimientos selectivos, hasta la constatacion de una
situacion de exclusividad, es decir que el postor solo comercia con la entidad publica

afectada.

La deteccion de este hecho, en ocasiones, no resulta sencilla, pues puede recurrirse a
diversas personerias juridicas, que detenten 6rganos de representacion distintos
(empresa a nombre de un conviviente o hijos menores), u otro tipo de ardid para evitar

su identificacion.

Dentro de la Sentencia del 11 de enero del 2017, emitida en el Expediente N° 254-
2014, se estimd probada la materializacion de un conjunto de pagos en favor de

empresas del entorno de la procesada, desarrollandose:

“(...) 11.33. Se tiene por acreditado, que la acusada Huayhualla Mendoza cobro
la suma de S/. 129,798.50 soles (sic), para lo cual aquella habia emitido facturas
por parte de sus diversas empresas LINA-VIC Contratistas Generales SAC;
Representacion y Servicios Generales Celina SAC, VIC-LINA EIRL.

11.34. Se tiene por acreditada, la existencia de un grupo econémico conformado
por la acusada Huayualla Mendoza y sus empresas denominadas LINA-VIC
Contratistas Generales SAC, representacion y Servicios Generales Celina SAC,
VIC-LINA EIRL.
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(...) 11. 39. En consecuencia, se han actuado medios de prueba (...) que
acreditan la existencia de una concertacion de voluntades para realizar una obra
sin presupuesto alguno, sin expediente técnico, sin cotizacion y sin estudio de
mercado, todo ello con la Unica finalidad que la proveedora acusada Huayhualla
Mendoza realice la obra requerida por los acusados (...) quienes se
desempefiaban como Director y Jefe del Area de Gestion Administrativa; asi
como la concertacion de voluntades para efectuar el pago de la obra mediante
la creacion de 15 servicios falsos supuestamente realizados por empresas del
entorno de la acusada Huayhualla Mendoza; por los funcionarios acusados, en
razobn de su cargo y en ejercicio de su labor funcionarial, intervinieron
directamente en la contratacién y posterior pago de los servicios brindados por
la acusada Huayhualla Mendoza. Por lo que, se han acreditado en juicio oral

existencia (sic) de los elementos tipicos del delito de Colusion (...)".

4.8. No presentacion de la documentacion exigida para la firma del contrato

El Reglamento establece (Art. 139° y 141°) que el postor beneficiado con la buena pro,
debera presentar, dentro del término de ocho dias habiles siguientes al consentimiento

de la buena pro:

a) Garantias, salvo casos de excepcion (previstos en el Articulo 152°).
b) Contrato de consorcio, de ser el caso.

c) Codigo de cuenta interbancaria (CClI).

d) Documento que acredite que cuenta con facultades para perfeccionar el contrato,
cuando corresponda.

e) Los documentos que acrediten capacidad técnica y profesional en el caso de obras y
consultoria de obras.

Es importante tener en cuenta que el propio reglamento expresa también que en caso
el contrato no se perfeccione, por causa imputable al beneficiado, este pierde
automaticamente la buena pro, correspondiendo requerir la presentacion de los
documentos al postor que ocupd el segundo lugar, Articulo 141° ultimo parrafo. En

dicha medida, proceder a la suscripcion del contrato sin la presentacién de estos
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requisitos devela intencidn de beneficiar al extraneus. Dentro de la muestra analizada,
se ha constatado ello en hasta dos ocasiones, remitiéndonos nuevamente en el texto de
la Sentencia del 29 de agosto del 2018 (Exp. N° 146-2013) que expresa sobre el

particular:

“(...) 43. De lo que se ha venido probando hasta ahora tenemos los siguientes
elementos indiciarios (...) No descalificaron al Consorcio Angamos pese a que
no presentd el Anexo 04 Promesa de Consorcio, el cual era un documento
obligatorio, conforme a las Bases del Concurso.

44. Los hechos previamente especificados se encuentran probados, son plurales
y concurrentes, que nos permiten colegir, a partir de las maximas de la
experiencia de que entre el Comité Especial y la procesada Ingrid Alfaro ha
existido concertacion para beneficiar a esta Ultima, participando y ganando un

concurso de adjudicacion, estando para ello impedida (...) .

4.9 Ejecucion y Pagos Antelados

Este topico consiste en el emprendimiento prematuro de obligaciones futuras, lo que
revierte, ora en la ejecucion anticipada del objeto contractual, ora en el abono de la
contraprestacion pecuniaria 0 parte de esta (excluyéndose el caso de adelantos
legalmente permitidos), actos que evidencian de modo diafano la existencia de una
transaccion previa, pues el contrato, formalmente, no existe, lo que revierte en concluir
que el proceso selectivo se erige en un simple montaje, una construccion hecha para
cumplir con la forma que la ley demanda, vulnerando materialmente su contenido y

principios.

Ello es puesto en evidencia en el fallo contenido en la Sentencia del 20 de enero del
2017 (Exp. N° 468-2014), a cuyo texto nos remitimos:

“(...) 48.2. (...) Con fecha 31 de mayo de 1995, se emite el primer pago por la
adquisicion de 28 vehiculos multipropésitos, por la suma de 1°326,446.79 Soles,
a favor de la empresa SUTEX; suscrito por el Director de Tesoreria del Mininter
(sic), economista Jorge Tapia; esto es, se hace el pago de una primera parte de
la adquisicidon de vehiculos multipropdsitos cuando todavia no se habia siquiera
realizado el acto de presentacién de propuestas y menos el otorgamiento de la
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buena pro; lo que evidencia un favorecimiento evidente (sic) a la empresa

SUTEX desde un contexto temporal previo de la Licitacion Selectiva (...)".

Como se desprende del contenido extractado, la existencia de este adelantamiento o
premura por concretar la transaccion ilegal hace evidente el acto de contubernio, pues
antes de la presentacion de la propuesta del eventual postor, ya se le estaba sufragando
parte del monto de la adquisicion, las méximas de la experiencia nos llevan a concluir
indubitablemente que ha tenido que existir una coordinacién previa para que este pago
se ejecute, las explicaciones alternativas del suceso carecen de vigor para explicar la
produccion del indicio o resultan manifiestamente absurdas (abonos por error, deudas

personales asumidas con dinero publico, hipnosis, etc.).

4.10. Otorgamiento de conformidad sin el cumplimiento del objeto contractual

El Texto del Articulo 168° del Decreto Supremo 344-2018 (Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado) expone:

“(...) 168.1. La recepcion y conformidad es responsabilidad del drea
usuaria. En el caso de bienes, la recepcion es responsabilidad del area de
almacén y la conformidad es responsabilidad de quien se indique en los

documentos del procedimiento de seleccion.

168.2. La conformidad requiere del informe del funcionario responsable
del area usuaria, quien verifica, dependiendo de la naturaleza de la
prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.
Tratandose de dérdenes de compra o de servicio, la conformidad puede

consignarse en dicho documento (...)" (138).

De lo que emerge que, mediante el acto de conformidad, los funcionarios competentes
(&rea usuaria o almacén), dan fe de la efectiva recepcion del bien o prestacion del
servicio, siendo un aspecto clave para la culminacion de la ejecucion contractual, y
requisito sine que non para el abono de la contraprestacion, como se desprende del
texto del Articulo 171° del reglamento:

“(..) 171.1. La Entidad paga las contraprestaciones pactadas a favor del

contratista dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la
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conformidad de los bienes, servicios en general y consultorias, siempre que
se verifiquen las condiciones establecidas en el contrato para ello (...)”
(139).

Por ende, la emisién de la conformidad de recepcion de bienes o prestacion de
servicios, otorgada sin el cumplimiento de lo pactado, es un indicativo notable de la
existencia de contubernio para defraudar al Estado, pues tal documento permitira al

interesado, tramitar un abono sin que las expectativas contractuales se vean satisfechas.

Dentro de la muestra se ha corroborado la existencia de dicho dato indicador en un total

de cinco ocasiones, pudiendo reproducirse lo desarrollado en la Sentencia del 12 de

julio del 2014 (Exp. N° 53-2014), que precisa:
“(...) 112. (...) Pese a ello le otorgaron la buena pro y lejos de vigilar el
cumplimiento del contrato, el acusado Tuesta Rios firmo el acta de conformidad
de servicio, a pesar que no se habia realizado el servicio aéreo, incluso
recomendd que se firme un contrato adicional. Todos estos elementos acreditan
debidamente la comision del delito de colusion, pues los acusados (...) como
miembros del Comité Especial, defraudaron al Estado; al concertarse con
Guevara Vilchez (...)".

La regla en materia de contratacion publica es que el pago se realice una vez ejecutada
la prestacion (Articulo 39° de la Ley) y como consecuencia de la conformidad emitida
en tal razon, por ende, la expedicion de dicha alta administrativa (conformidad) habilita
al contratista a tramitar el pago correspondiente, lo que constituye una grave
transgresion al ordenamiento legal. Conviene indicarse que, en la medida en que el
delito de Colusiéon Defraudatoria, que regula el segundo péarrafo del articulo 384°,
requiere de la constatacion de un perjuicio patrimonial para el Estado, la concrecién de
dicho riesgo tipico se materializa a partir de la privacion a la Entidad de un lucro
legitimo o de la verificacion de desembolsos injustificados que causan detrimento al

erario nacional, aspecto que generalmente se manifiesta en este estadio.

Dada su particular importancia para la acreditacion del hecho desvalorado por la
norma, es menester indicar que esta circunstancia no solo cabe verificarse en bienes y
servicios, pues, tratandose de la ejecucion de obras, es perfectamente posible que la

entidad realice pagos a cuenta en atencion a su avance constructivo (valorizaciones),
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constatandose el presente indicio en tales ambitos, cuando el pago precede a la

ejecucion de dicho avance.

4.11. Omisiones en el Cobro de Penalidades y Moras

El Reglamento de la Ley (Articulo 161°) indica que se pueden aplicar al contratista
penalidades por mora y otras acordadas contractualmente. Estos dos tipos de
penalidades pueden alcanzar como maximo un monto equivalente al diez por ciento
(10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item pendiente. Ahora bien,
el hecho de que los funcionarios competentes no hayan entablado las acciones
correspondientes para la sancién pecuniaria al proveedor que incurre en ello, ademas
de ser susceptible de configurar un acto omisivo tipico (a tenor del articulo 377° del
Cdodigo Penal) puede develar un animo de favorecer al extraneus que se presente a

consecuencia de la existencia de contubernio previo con este.

4.12. Concentracidon de facultades decisorias en el agente publico que interviene
del concierto

Este aspecto ha sido incluido Gnicamente en una ocasion para fundamentar la probanza
del verbo tipico; sin embargo, no puede encontrarse prescripcion normativa que impida
0 sancione la intervencion sucesiva de un funcionario en diversas etapas del
procedimiento de contratacion publica, incluso la revision de la sistematica legal
permite verificar que determinados sujetos publicos o areas registraran,

necesariamente, participacion dilatada a lo largo del procedimiento.

Lo dicho anteriormente no se erige en Obice para notables excepciones, como la
absorcién de facultades por un funcionario por encargaturas o licencias, que
ciertamente concentre, momentanea y excepcionalmente, poder decisorio en
determinado funcionario, acto que valorado conjuntamente con su pertinencia a una
entidad pequefia, ciertamente impliquen de modo objetivo, particulares condiciones de
vulnerabilidad para la imparcialidad en la seleccion de postores o ciertamente se erijan

en escenarios ductiles para ilegales actos de concertacion.
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4.13.Comprobacion de comunicaciones entre presuntos concertantes o
demostracion de que se frecuentaron

El presente tema no es una obviedad, pues aun cuando la demostracion de reuniones,
[lamadas u otras comunicaciones o incluso la verificacion de relaciones interpersonales
de antigua data, que vinculen a un agente publico que interviene en el proceso de
contratacion estatal y a un postor, puedan evidenciar (incluso en alto grado) la
existencia de un pacto bajo la mesa, en tanto no se verifigue materialmente la
concrecion de dicho acuerdo (como podria ser mediante una grabacion, interceptacion
telefonica o acceso a mensajeria electrénica que incluyan tal contenido), no se contara
con prueba directa de la realizacion tipica, por lo que la valoracion de estas

circunstancias, tendra que ajustarse al método de la prueba indirecta.

Entre los pronunciamientos que consideran como probado el concierto confiriéndole
mérito a la apreciacion de estos acercamientos, tenemos la Sentencia del Primer
Juzgado Penal Unipersonal Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
del 07 de diciembre del 2017 (Exp. N° 75-2014), de la que puede extraerse:

“(...) 41. De este conjunto de declaraciones y prueba documental mencionada,
encontramos que las declaraciones de los testigos son uniformes y coherentes en
que si se encontraron en el interior del Complejo Deportivo la VIDENA (...) el
dia 29 de Octubre 2011 (sic), pues el propio chofer (...) indica que en esa fecha
aproximadamente es que condujo a los representantes del IPD hasta la pista
atlética de la VIDENA, en un vehiculo del IPD lo que se (sic) ha sido
corroborado con el registro de ingreso del libro del Complejo deportivo, con lo
que se tiene acreditada su presencia en el lugar y asimismo se ha acreditado la
presencia del ingeniero civil (...) proveedor de SAYMAR Ingenieros SAC, cuya
presencia en las fechas indicadas respondia al interés de prestar los servicios,
sin que se haya emitido las ordenes de servicio, mas aun cuando en el cuaderno
de ocurrencia de la puerta de ingreso Nro. 07 del Complejo Deportivo la
VIDENA se registran sus ingresos con anterioridad a la emision de las 6rdenes
de servicio, este indicio lleva a esta judicatura a inferir que existié una
concertacion previa para otorgar la adjudicacion sin procesos por estos
servicios a favor de SAYMAR SAC (...)".
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4.14.Inconsistencias en la data de expedicion de documentacion

El presente item se relaciona a la constatacion de incongruencias temporales, esto es,
el faccionamiento, recepcion, suscripcion o emisién de instrumentos en un momento
incompatible con el estadio del procedimiento contractual, tal circunstancia ha sido
verificada Unicamente en dos casos dentro de la muestra, uno de estos casos ya fue
objeto de referencia en la seccidn 2 de este mismo capitulo (Expediente N° 211-2013),
en que se constato gque las cotizaciones emitidas por el postor beneficiado presentaban

data paralela o incluso previa a la formulacion de los requerimientos.

Como también tuvo ocasion de sefialarse, este dato, en la comprension de los tribunales
que constituyen universo de estudio, carece del vigor requerido para probar el hecho
en solitario, por lo que su compulsacion copulativa es esencial en la construccion de
una inferencia. Siendo pertinente reproducir el razonamiento efectuado en el otro de
los pronunciamientos en que se verifico ello (Expediente N° 75-2014), del que se

extrae:

“(...) 42. Dante Mar Ginocchio Maléasquez, autorizé los requerimientos
efectuados (...) teniendo pleno conocimiento de que los términos de referencia
de dichos requerimientos no se encontraban debidamente especificados en
relacion a cantidad, calidad, tipo de material, medidas, entre otros. Asimismo
los informes que sustentaron los requerimientos fueron recibidos por la Oficina
General de Administracién con fecha 28 de octubre de 2011 cuando la faccion

de estos requerimientos datan de 24 de octubre de 2011.

Viso los comprobantes de pago con posterioridad al pago realizado a la empresa
SAYMAR Ingenieros SAC sin haber hecho un control previo de los
comprobantes. Pues el control previo de los comprobantes de pago se efectu6
con fecha 04 de enero de 2011 cuando los servicios se pagaron con cheque de
fecha 26 de diciembre de 2011.

43.Todos estos actos irregulares ponen en evidencia el actuar doloso e
intencionado de los acusados con el &nimo e intencion de defraudar
patrimonialmente al Instituto Peruano del Deporte, dando conformidad cada

acusado desde el ambito de su cargo a prestaciones de servicios no ejecutadas
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por la empresa SAYMAR Ingenieros SAC, generandose con este accionar un

perjuicio patrimonial al estado (sic) (...)".

4.15. La Probanza de otros Actos Delictivos

Como se establecidé previamente, también se ha tomado en cuenta el empleo de
documentacién mendaz con complacencia de los funcionarios y la recepcion de dadivas
por parte de estos. Como se atisba, con prescindencia de si la concurrencia de estos
delitos configura una unidad de hecho o puede distanciarse del iter principal (concurso
ideal o real), creemos que la incidencia de estos sucesos para la determinacion del
suceso colusorio solo sera grave en tanto se relacione directamente a su objeto, verbi
gracia la recepcion de un medio corruptor a condicion de beneficiar a un postor con la
buena pro, ejemplo que, mutatis mutandis ha sido objeto de valoracién en el Expediente
N° 468-2014, como acto seguido se reproduce:

“(...) 11.80. Se tiene por acreditado que, los acusados Salas Ramirez y Santa
Cruz Ferrufino no han logrado dar una version uniforme y coherente de la
entrega del dinero mediante cheques al portador; pues mientras el acusado Salas
Ramirez, indica que fue una donacion, el acusado Santa Cruz Ferrufino precisa
que fue el pago de una contraprestacion realzada (sic) para facilitar la
instalacion de los equipos vendidos en la licitacion N° 18-2011; por lo que
judicatura concluye que este dinero corresponde al acuerdo realizado entre
ambos acusados para obtener la buena pro en la licitacion N° 18-2011, siendo
este hecho un acto post consumativo de develacion del delito de colusion y

cohecho, razon por la cual deben ser sancionados ambos acusados (...)

11.115 Se tiene por acreditado que, el acusado Santa Cruz Ferrufino realizé un
ofrecimiento de pago del 10% del monto de convocatoria al acusado Salas
Ramirez, para que este en su calidad de presidente del comité de seleccion lo
ayude a obtener la buena pro; lo que constituye el delito de cohecho activo
genérico, previsto y sancionado en el primer parrafo del articulo 397 del Codigo
Penal.

11.116. Se tiene por acreditado que, el acusado Salas Ramirez acept6 el
ofrecimiento efectuado por el acusado Santa Cruz Ferrufino correspondiente al
10% del monto de la convocatoria para que este en su calidad de presidente del
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comité de seleccidn lo ayude a obtener la buena pro en la licitacion publica 18-
2011, violando de esta forma sus obligaciones de imparcialidad en el desempefio
del cargo de miembro del comité de seleccion; lo que constituye el delito de
cohecho pasivo previsto y sancionado en el primer parrafo del articulo 393 del
Codigo Penal (...)".

5. Discriminacién de los Hechos Indicadores Constatados con Mayor Frecuencia

Simples adiciones nos permiten verificar que en los expedientes materia de la muestra
se han ponderado hasta cuarenta y tres hechos para concluir en la probanza del riesgo
tipico; claro esta, que estos no se han hallado presentes en todos los casos, aunque
ciertamente algunas de estas circunstancias se han comprobado de manera reiterada en
diversos procesos, conforme se verifica en el siguiente cuadro que detalla las ocasiones

en que se ha constatado la presencia de los hechos indicadores dentro de la muestra:

Cuadro N° 8 — Incidencia en el empleo de Hechos Indicadores

Ocasiones en
Descripcién del Hecho Base que fue

constatado

Indicios en Fase de Planificacién o Actuaciones Preparatorias

Indebida alegacion de una situacion de emergencia 2
Fraccionamiento en los requerimientos de bienes o servicios. 3
Requerimientos imposibles, sin respaldo en una necesidad real o0 sumamente vagos 3
Inexistencia de cotizaciones para determinar el valor referencial, no se solicitaron, 5
resultan ser falsas o se hallan emitidas por postores ajenos al rubro

Indicios en Fase de Seleccion

Otorgamiento de la buena pro a un postor que no cumple los requerimientos minimos 3
expresados en las bases o se encuentra impedido de contratar
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Asignacion indebida de puntuacion al ganador o calificacidn en perjuicio de otro postor 4
Seleccidn Frecuente de un mismo postor o verificacion de una situacion de exclusividad 2
No presentacion de la documentacion exigida para la firma del contrato 2

Indicios en Fase de Ejecucion

Ejecucidén o Pago antelado 2
Otorgamiento de conformidad sin la recepcion de bienes o prestacion del servicio 5
Omisiones en el cobro de penalidades y moras 2

Indicios Verificables en Cualquier Etapa del Procedimiento

Concentracion de facultades decisorias en el agente pablico que interviene del concierto 1

Comprobacion de comunicaciones entre concertantes o demostracion de que se 3

frecuentaron

Inconsistencias en la data de expedicién o recepcién de documentacion 2

Empleo de instrumentos de contenido mendaz con complacencia de los interesados 3

Recepcion de Sobornos 1
Total 43

Fuente: Contenido de la Muestra
Elaboracion: Propia

6. Consolidado de Hallazgos

6.1. Verificacion de la Hipotesis de Trabajo

La Hipotesis planteada en el proyecto de investigacion elaborado fue la siguiente:

DADO QUE: Para afirmar la comision del delito colusién debe probarse la existencia
de un pacto antijuridico o concierto entre un funcionario que intervenga en un negocio
estatal y el particular interesado en este, pese a que tal conducta se presuponga
clandestina.

ES PROBABLE QUE: Se concluya la probanza de dicho elemento recurriendo no solo

a medios de prueba directos sino también a prueba indiciaria, sin que existan reglas
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especificas en torno al estdndar en la valoracion de dichas tipologias probatorias, lo que

revierte en una percepcion de inseguridad juridica e impunidad.

Luego del trabajo realizado se concluye que los resultados obtenidos permiten verificar
la Hipotesis Planteada, pues, habiéndose explicitado que el 100% de Sentencias
incluidas en la muestra han recurrido a la actuacion de prueba indirecta para concluir
la probanza del elemento concertacion, no se ha definido un estandar, siquiera
cuantitativo que establezca las condiciones bajo las cuales cabe emitirse una condena,
y menos aun, se ha definido que hechos indicativos detentan el caracter de necesarios,
graves o débiles a fin de evidenciar un probable pacto ilegal, a efecto de direccionar la
actividad indagativa que emprende el Ministerio Publico para la probanza del hecho o
construir algan tipo de predictibilidad en el enjuiciamiento de estos graves actos de

corruptela.

De hecho, si bien dentro del estudio realizado se ha constatado a nivel material que
determinados datos indicadores han hecho evidente la perpetracion del acto de
contubernio, el mérito de tales circunstancias obedece a razonamientos elementales,
v.g. la entrega de un soborno a fin de obtener la buena pro, o la suscripcién por parte
de ambas partes de un acta de conformidad simulando la conclusion del servicio, por
lo que el mérito conferido a estos no permite conjeturar que los tribunales hayan, hasta
el presente punto, construido estdndar probatorio alguno a efecto de orientar la

actividad de otros operadores.
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CONCLUSIONES
PRIMERA: Durante el periodo comprendido entre el 01 de enero del afio 2017 y el
31 de diciembre del 2018, los tribunales Sub Sistema Anticorrupcion del
Distrito Judicial de Lima han establecido la probanza del acto de
concertacion —elemento del delito de Colusion — en sus fallos
condenatorios, recurriendo a la valoracion de los medios de prueba que
autoriza el ordenamiento; sin embargo, el objeto de prueba de dichas
actuaciones no constituyo siempre el acto de concierto como tal, sino la
demostracion de sucesos periféricos, que permitieron concluir la
existencia de este mediante un proceso inferencial. De hecho, dentro de
la muestra no se ha verificado un solo expediente en que se haya
empleado exclusivamente prueba directa para acreditar el contubernio;
aunque, existe un porcentaje de pronunciamientos en los que se ha
estimado como probado el acuerdo meritando copulativamente medios de
prueba directos e indirectos (exactamente 03 sentencias de un total de 12),

que constituye el 25.00 % de la muestra.

SEGUNDA: Emerge del contenido de la muestra evaluada, que los Tribunales en

mencién no confieren valor probatorio, a efecto de acreditar un acto de
concertacion, a circunstancias o hechos que, de verificarse en el caso en
concreto, no presupongan transgresion al rol especifico del agente, en
correspondencia con los postulados de la imputacion objetiva. Por lo que
la intervencion en un acto colusorio no puede acreditarse a través de actos
que no impliquen sino el ejercicio regular de la funcién del sindicado. La
verificacion de estos hechos solo podra estar dirigida a acreditar la
condicion de sujeto activo del agente a nivel material, vale decir,
demostrar que efectivamente intervino en el proceso de contratacion
publica, firmando un contrato, un informe de conformidad u otro.
De otro lado, no enervan la presuncion de inocencia (de modo autbnomo),
declaraciones, incluso a nivel de prueba directa, o irregularidades
concretas como el fraccionamiento del monto contractual, inconsistencias
en la data de los documentos o la ausencia de cotizaciones adicionales
que justifiquen el estudio de mercado.
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TERCERA: Los Tribunales Especializados, durante el periodo sefialado, han
empleado hasta 16 datos o circunstancias para probar el hecho de destino
(concertacion) siendo las de mayor incidencia cuantitativa: a) Las
irregularidades en el procedimiento de Cotizacion; b) La indebida
asignacion de puntajes en el proceso selectivo; y ¢) El otorgamiento de
conformidad sin el cumplimiento del objeto contractual.

Se destaca, de igual modo, que el Unico indicativo respecto del cual se ha
verificado un mérito diferenciado, a nivel cualitativo, ha sido la ejecucién
antelada del contrato (realizar la prestacion incluso antes de la
formalizacion del proceso) pues la constatacion de dicha irregularidad
fundamentd la imposicion de condena en el Expediente N° 211-2013,
destacandose que si bien se contd con el mérito copulativo de otros tres
indicadores, la apreciacion de estos ultimos en otros hechos sustanciados
en la misma causa, sin la presencia de la primera circunstancia, solo
posibilitd la imposicion de condena por el delito de Negociacion

Incompatible, mas no de Colusion.
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SUGERENCIAS

PRIMERA: Las resoluciones emitidas por los Juzgados Especializados en Corrupcion
de la Capital de la Republica deben ser objeto de difusion, a efecto de que
los tribunales que poseen competencia para el encausamiento de estos delitos
en resto del territorio, sin ser 6rganos especializados o siéndolo desde
reciente data, puedan conocer los criterios que, con base en méas de 08 afios
de experticia viene desarrollando la justicia anticorrupcion.

SEGUNDA: Es indispensable realizar Capacitacion en temas de contratacion publica
a los Operadores de Justicia del Sub Sistema Especializado en Corrupcion
de Funcionarios (Jueces, Auxiliares Jurisdiccionales, Fiscales y Asistentes
en la Funcion Fiscal), potenciando sus conocimientos para la identificacion,

en cada caso concreto, de hechos indicadores del concierto antijuridico.

TERCERA: Es importante que les Magistrados de la Corte Suprema evallen la
posibilidad de definir, a través de un Acuerdo Plenario o Casacion
vinculante, el estandar requerido para la acreditacion del elemento concierto,
incluido en la redaccion del tipo objetivo del Articulo 384° del Codigo Penal,
para dotar predictibilidad a los pronunciamientos evacuados en torno al

precitado delito.

CUARTA: Ademas de ello, es necesario que la Corte Suprema defina o califique a
ciertos hechos periféricos como indicios necesarios de la produccién del acto
de contubernio, verbi gracia: la existencia de un acta de conformidad
suscrita entre los concertantes que genera obligacion de pago, elaborada sin
el cumplimiento de la prestacion (acto constatado dentro de la muestra) o la
formulacién de bases con requisitos irrazonables que solo pueda cumplir un
determinado postor. Entre otros actos que indefectiblemente permitan
concluir la materializacién del pacto subrepticio, excluyendo la ponderacién
de cualquier contraindicio.
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PROPUESTA DE LEY

Advirtiéndose que muchas de las conductas indiciarias del acto de concertacion,
verificadas dentro de la muestra, como: El otorgamiento de la Buena Pro a un postor
que registra impedimento para participar del proceso selectivo o El otorgamiento de
conformidad por prestaciones no ejecutadas, se hallan expresamente prohibidas por la
regulacion contractual, seria indispensable promover la sancién independiente de estas
conductas, es decir sancionar su sola verificacion, siguiendo el modelo de otras
legislaciones, en las que el concierto se erige en el acto de mayor reproche punitivo,
dentro de una regulacion escalonada de lesiones a la imparcialidad en la contratacién
estatal, maximizando la reaccion del poder punitivo ante la concrecion de riesgos
desvalorados en el ambito de las operaciones y selecciones publicas. Dado que, la
probanza del acto de concertacion, por su naturaleza clandestina, presenta un alto
umbral de dificultad.

Asi, creemos pertinente adoptar el modelo de regulacion seguido por la legislacion
penal colombiana, que en la seccion “Celebracion Indebida de Contratos™, reprime los
comportamientos explicitados (y otros similes) en las figuras de Violacion del Régimen
Legal o Constitucional de Inhabilidades e Incompatibilidades y Contrato sin
Cumplimiento de Requisitos Legales, ademas de incluir en dicha seccion a figuras que
emparentan con nuestro ordenamiento punitivo, como el Interés Indebido en la
Celebracion de Contratos y Acuerdos Restrictivos de Competencia, que presentan
contenido similar a la Negociacion Incompatible y la Colusion del Primer Parrafo del
Articulo 384°. Inclusiones que dotarian de mayor eficacia al sistema penal y

especificamente a la justicia anticorrupcion.

Una reflexién final es indispensable para la cabal comprension de esta propuesta, no
queremos recurrir al simplismo de la inflacion punitiva, que se expresa en la
penalizacion constante de nuevas figuras como expresion de la incapacidad del
legislador para combatir el delito. Lo que se pretende es modernizar la tipificacion, a
efecto de que resulte acorde a las modernas expresiones de la criminalidad en
escenarios de particular vulnerabilidad. En la actualidad los fraudes en la contratacion

publica pueden concretarse sin que los involucrados siquiera se conozcan o coincidan
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en algun espacio fisico. Modificar las normas no transita solo por incrementar penas de
espaldas a cualquier dosimetria punitiva, sino en dotar a estas de eficacia englobando
las formas de ataque al bien juridico que se pretende erradicar.

Estas ideas no colisionan con el criterio de intervencion minima que condiciona la
aplicacion del ius puniendi, en tanto, queda claro que el bien juridico objeto de
referencia ya es objeto de interés penal (subsidiariedad cualitativa), de otro lado, los
supuestos cuya positivizacion se reclama se asocian a las mas graves manifestaciones
de lesion a los principios que rigen la contratacion publica (fragmentariedad), y como
colofén, la capacidad de otras medios del control social para conjurar los riesgos
descritos (subsidiariedad cuantitativa) viene, actualmente, siendo cuestionada a través
del enjuiciamiento penal de los integrantes de tribunales arbitrales, esto es, la via

predefinida por Ley para dirimir controversias en materia de contratacion pablica.

Proyecto de Ley N° 001-2019

Segun establece el articulo 107° de la Constitucién Politica del Peru,
los ciudadanos tienen derecho a iniciativa legislativa, facultad que
debe ejercitarse dentro de los margenes legales, por lo que es posible
que, atendiendo a las conclusiones arribadas en el presente estudio
podamos proponer la introduccion en el Cédigo Penal de los delitos
de Violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades y Contrato sin Cumplimiento de Requisitos
Legales, propuesta que se complementa con la reubicacion de los
delitos de Colusion y Negociacion Incompatible, en seccion
independiente que incluya los referidos delitos.

1.- Exposicién de Motivos

El presente proyecto de Ley, tiene por objetivo incorporar los delitos
de Violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades y Contrato sin Cumplimiento de Requisitos
Legales, al Cadigo Penal Peruano, asi como reubicar, por razones de
sistematica legislativa, a los delitos de Colusion y Negociacion
Incompatible en los articulos 384°-A y 384°-C del citado cuerpo
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normativo.

De igual forma, se propone la creacion de la Seccion 111 Celebracion
Indebida de Contratos, dentro del Capitulo de Delitos Cometidos por
Funcionarios Publicos, contenido, a su vez, en el Titulo XVIII de la
Parte Especial, seccion que se encontrara compuesta por los
Articulos 384°, 384-A°, 384-B° y 384°-C, lo que implica la
modificacion de la numeracion asignada a las Secciones
subsecuentes, por lo que en adelante las Secciones del Capitulo Il
incluiran la siguiente denominacion: Seccion I: Abuso de Autoridad,;
Seccion 1l: Concusion; Seccion 1ll: Celebracion Indebida de
Contratos; Seccion IV: Peculado; y Seccion V: Corrupcion de

Funcionarios.

El presente proyecto legislativo incluye entre sus antecedentes, el
Proyecto de Investigacidn para Optar por el Grado de Maestro en
Derecho Penal formulado por David César Diaz Lazo, denominado
“Valoracion de la Prueba Directa e Indiciaria para la Acreditacion
del Concierto, como elemento del Delito de Colusion, Corte Superior
de Justicia de Lima, Enero del 2017 a Diciembre del 2018”, Tesis
presentada y expuesta en la Universidad Catolica de Santa Maria de
Arequipa, en la que se desarrolld la problematica existente en torno
al umbral probatorio requerido para la acreditacion de actos de
concertacién, siendo que, el presente proyecto constituye una
propuesta para solventar ello a través de la represion autonoma de
comportamientos lesivos a la imparcialidad en el procedimiento de
Contratacién Publica.

2.- Antecedentes
Hemos de sefialar la idea de conformar una seccion integradora, que
acoja a los delitos de Colusiéon y Negociacién Incompatible, no es

una novedad en nuestra codificacion, pues emana del antecedente

inmediato de nuestro cddigo sustantivo, es decir el codigo penal de
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1924 que regulaba ambas figuras en forma sucesiva en los articulos
344° y 345° estableciendo:

344°: EIl funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, subastas o en cualquier otra operacion
semejante, en que interviniere, por razon de su cargo o comision
especial, defraudare al Estado o a empresas del Estado o a
sociedades de economia mixta o de organismos sostenidos por el
Estado, concertandose con los interesados en los convenios, ajustes,
suministros, sufrird prisién no mayor de seis afios, e inhabilitacion
especial conforme los incisos 1, 2 y 3 el articulo 27, por tiempo no

menor de cinco anos.

345°: El funcionario o empleado publico que directa e
indirectamente se interesare en cualquier contrato u operacion, en
que se debe intervenir por razén de su cargo, sera reprimido con
inhabilitacion especial, conforme a los incisos 1y 3 del articulo 27,
por tiempo no mayor de tres afios y multa de la renta de tres a
noventa dias.

Esta disposicion es aplicable a los peritos, arbitros y contadores
particulares, respecto de las cosas 0 bienes en cuya tasacion
adjudicacion o participacion intervienen y a los guardadores y
albaceas, respecto de los pertenecientes a sus pupilos o

testamentarias.

De hecho, el tipo penal de Negociacion Incompatible ya ha sido
objeto de reubicacion, pues al momento de la promulgacion del texto
penal en 1991, era acogido en el articulo 397°.

3.- Justificacién

El contenido de este proyecto se halla dirigido a dos finalidades, la
primera estriba en elevar al caracter de delito a graves irregularidades
que, habiendo sido constatadas judicialmente, no han merecido
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sancion al tenor de las figuras existentes, en tanto, no alcanzan en la
actualidad represion independiente, empledndose como recurso para
la probanza de otro tipo de disvalores de fuerte carga subjetiva, como
el interés indebido que sanciona la Negociacion Incompatible o de
dificil acreditacion objetiva, como el acto de concertacion. Por lo
que, la primera finalidad de la propuesta legislativa, estriba en dotar
de proteccion eficiente a la Administracion Publica, en un ambito de
particular vulnerabilidad, legitimando la intervencion del aparato
punitivo ante la manifestacion de comportamientos lesivos para sus

intereses.

De modo complementario, se busca incluir a los novisimos delitos
junto con las figuras que actualmente sancionan el déficit de
imparcialidad en la contratacién estatal, en wuna Seccion
independiente, esto es, dentro del Capitulo de Delitos Cometidos
por Funcionarios Publicos, el que a su vez es contenido en el Titulo
XVIII de la Parte Especial, Delitos Contra la Administracion Publica,
Seccion gue sera denominada Celebracion Indebida de Contratos,
dotando asi de orden sistémico a la regulacion, la que observara una
represion escalonada que encontrard en el concierto defraudatorio al
maés alto peldafio punitivo, presentando, las figuras subsidiarias, la

correspondiente dosimetria penologica.

4.- Efectos de la Vigencia de la Norma Sobre la Legislacion

Nacional

1.  La propuesta legislativa no alterara el marco constitucional ni
la legislacion vigente, tampoco generard conflictos en torno a la
continuidad del injusto, pues no se modifica el texto normativo de los
delitos objeto de reubicacion, lo que revierte en que remision
propuesta no incida en el contenido de la materia de la prohibicion
de las figuras hasta ahora reguladas en los articulos 384° y 399°; sin
embargo, la propuesta legislativa contiene como disposicion
complementaria, la suplantacion de la anterior denominacion (a nivel
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de numero de articulado) de las figuras descritas por las nuevas.

5.- Andlisis del Costo Beneficio

1.  El presente Proyecto de Ley, no ocasiona ni demanda gasto
alguno al erario nacional; pues no existe inversion que se tenga que
hacer que revierta en gastos al fisco, por el contrario, en el entendido
que la verificacion de un injusto apareja consecuencias civiles,
generara la reparacién en favor del Estado de dafios objetivamente
determinados en el séquito del procedimiento penal, sin tener que
recurrirse a la via arbitral, circunstancia que no cabe ser
menospreciada, teniendo en cuenta los altos importes pecuniarios a

los que puede asociarse una operacion de gran envergadura.

En tal sentido, la presente iniciativa, busca dotar de eficacia al control
social, para la erradicacion de riesgos que, pese a su proscripcion
expresa en la regulacion Contractual, ain siguen manifestandose
dentro de las operaciones publicas. Afianzando la credibilidad de los
justiciables en la correcta administracion de justicia y maximizando

la transparencia en el manejo de recursos publicos.

6.- Formula Legal

POR CUANTO: EIl Congreso de la Republica
Ha dado la siguiente Ley:

ARTICULO 1°. - Objeto de la Ley

La presente ley, tiene por objeto incorporar en la Codificacion Penal
los delitos de Violacion del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades y Contrato sin Cumplimiento de
Requisitos Legales, estableciéndose de modo complementario la
reubicacion de los delitos de Colusion y Negociacion Incompatible,
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en seccion conjunta, la que se compone, complementariamente por

las nuevas figuras penales.

ARTICULO 2°. —-Modificacién del Articulo 384° del Codigo
Penal e Incorporacion de los Articulos 384° A, 384° -B y 384°-C,
al Codigo Penal

Incliyase a la Celebracion Indebida de Contratos como Seccion I,
dentro del Capitulo 11 del Titulo XVIII de la Parte Especial, seccion
gue se encontrard compuesta por los Articulos 384°, 384-A°, 384-B°

y 384°-C, bajo la redaccion siguiente:
Seccion 111 Celebracion Indebida de Contratos

Articulo 384.- Violacién del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades

El funcionario o servidor publico que en ejercicio de sus funciones
intervenga en la tramitacion, aprobacion o celebracion de un
contrato con violacion al régimen legal o a lo dispuesto en normas
constitucionales, sobre inhabilidades o incompatibilidades, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme
a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal; y con ciento

ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.

Articulo 384°-A.- Negociacion Incompatible o Aprovechamiento
Indebido de Cargo

El funcionario o servidor publico que indebidamente, en forma
directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho
propio o de tercero, por cualquier contrato u operacién en que
interviene por razdn de su cargo, sera reprimido con pena privativa
de la libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo
Penal.
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Articulo 384°-B.- Contrato sin Cumplimiento de Requisitos Legales

El funcionario o servidor publico que, interviniendo por razon de su
cargo en un proceso de contratacion publica, formule o apruebe las
bases de este eliminando o restringiendo la participacion de
pluralidad de postores o direccionando su contenido en favor de un
postor o grupo determinable estos, o celebre o liquide Contrato sin
verificar el cumplimiento de este, sera reprimido con pena privativa
de la libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos;
inhabilitacidn, segin corresponda, conforme a los incisos 1, 2'y 8 del
articulo 36 del Codigo Penal; y con ciento ochenta a trescientos

sesenta y cinco dias multa.

Articulo 384°-C.- Colusion Preparatoria y Consumada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras
0 servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor puablico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segln ley, sera reprimido con pena privativa
de 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 sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.”
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Articulo 3°: Modificacion de la Denominacion de las Secciones
del Capitulo I1, Titulo XVIII, Libro Segundo del Cddigo Penal

Las Secciones del Capitulo Il, Titulo XVIII, Libro Segundo del
Cadigo Penal, incluiran la siguiente denominacién: Seccién I: Abuso
de Autoridad; Seccion IlI: Concusion; Seccion Ill: Celebracion
Indebida de Contratos; Seccion 1V: Peculado; y Seccion V:

Corrupcién de Funcionarios

Disposiciones derogatorias y complementarias:

Primera. - Derdguese el contenido del articulo 399° del Codigo

Penal, asi como las normas legales que se opongan a la presente ley,

Segunda. - Toda referencia legislativa a los articulos 384° y 399° del
Caodigo Penal, debe ser reemplazada por los articulos 384-C y 384-
A, dada la reubicacion o remision efectuada en la presente norma, asi

como la derogacion establecida en la disposicion previa.

Tercera. - La presente norma entra en vigencia al dia siguiente de su

publicacién en el Diario Oficial EI Peruano.

Arequipa, 20 de noviembre del 2019
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l. PREAMBULO

Durante los ultimos afios, sucesivas reformas legislativas han endurecido la respuesta
punitiva para los denominados delitos de corrupcion de funcionarios, ello cabe ejemplificarse
con la dacion de normas que niegan la posibilidad de suspender la ejecucion de la pena
privativa de la libertad, o confieren la posibilidad de imponer en supuestos particularmente
graves la inhabilitacién perpetua al condenado, para acceder a un cargo publico. A nivel
preventivo general, el circulo de destinatarios de la norma, incluso se ha expandido,
comprendiéndose también al ciudadano en quien no convergen obligaciones estatales, al
haberse asumido, por definicion legal, la tesis de unidad de titulo de intervencion en nuestro

ordenamiento.

Indudablemente, la preocupacion legislativa no se ve traducida en una reduccién significativa
de la criminalidad en el indicado ambito, antagdnicamente nuestro pais se sumergio hace
apenas algunos meses, en una crisis de gobernabilidad que hallé anclaje en la renuncia de
nuestro primer mandatario, la cual se produjo en un escenario de postulacion sucesiva de
mociones de vacancia, motivadas en su relacion con un Grupo Empresarial asociado a la
mega corrupcion. A modo de colofon cabria decirse que la dimision del presidente se vio
precipitada por la difusién de grabaciones, vinculadas a la negociacion de votos de apoyo a

su permanencia en el cargo, protagonizadas por miembros del parlamento.

En la coyuntura bosquejada, dos hechos resultan evidentes, de un lado, los ciudadanos no
percibimos que los dispositivos normativos, mas alla del rigor de su redaccién, sancionen en
la praxis casos concretos, y, en segundo término, existen indicios de corrupcion en el &ambito
de los contratos publicos, presentes incluso en las mas altas esferas del organigrama estatal.
Lo ultimo se asocia a que los negocios publicos (licitaciones, concursos u otros), debido al
ingente caudal dinerario que comprometen, constituyen el objetivo de esta forma de
criminalidad, la que ha implementado protocolos de aseguramiento que dificultan la
acreditacion de un suceso que, por su propia naturaleza clandestina o subrepticia, se presenta
ya como de dificil probanza.
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Es importante explicitar que el delito de mayor gravedad que puede cometerse en el escenario
de un contrato publico es el de Colusion Defraudatoria o0 Consumada, el cual resulta ser el
delito de Corrupcion de Funcionarios que presenta mayor reproche punitivo (teniendo como
unica excepcion al cohecho especifico que no suele sustanciarse en el proceso comun), de
modo laxo puede indicarse que el ilicito se configura cuando, mediando un acuerdo de
voluntades entre ambas partes, el Estado resulta perjudicado patrimonialmente. Es
imprescindible pergefiar que el solo concierto antijuridico de una voluntad estatal y otra
privada en el seno de la contratacion pablica configura ya una Colusion Basica, por lo que
tal comportamiento supone la introduccion de un riesgo no permitido, en nuestra
comprension normativa, segun se desprende del texto incluido en las indicadas prohibiciones.
En la practica procesal la probanza de dicho comportamiento se erige en el nucleo de la litis,
dado que usualmente los restantes componentes de la imputacion pueden incluso no ser
controvertidos, o ser meramente incidentales, asi, no esta en discusion quiénes conformaron
un comité de seleccion o quién es el particular interviniente, lo decisivo es si motivaron su
comportamiento en la existencia de un pacto de tal naturaleza. En tal contexto, resulta
fundamental determinar cual es el estandar probatorio requerido actualmente por nuestros
tribunales para la acreditacion de dicho contubernio defraudatorio en el seno del proceso

penal.

1. PLANTEAMIENTO TEORICO

1. Problema de Investigacion

Establecer la probanza del acto de concertacion, elemento del delito de colusion, es un tema
complejo en la préactica de los tribunales, en tanto dicho acto se presupone clandestino. No
se ha establecido, a través de pronunciamientos vinculantes qué medios probatorios gozan de
mayor idoneidad para ello, tampoco se ha asignado a determinado dato periférico el caracter
de indicador necesario del acto de contubernio, no existiendo jurisprudencia de observancia
obligatoria en torno a qué indicios contingentes poseen cuando menos el caracter de graves.
En tal sentido, los tribunales carecen de estandares o reglas referidas a la aptitud de las

irregularidades objetivables en el proceso indagativo para probar el acuerdo ilicito.
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1.1. Enunciado del Problema

VALORACION DE LA PRUEBA DIRECTA E INDICIARIA PARA LA
ACREDITACION DEL CONCIERTO COMO ELEMENTO DEL DELITO DE
COLUSION, CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA, 01 DE ENERO DEL
2017 AL 31 DE DICIEMBRE DEL 2018.

1.2. Interrogantes del Problema

e ;Como se acredita el concierto -elemento del delito de Colusién- en las Sentencias de
primera instancia emitidas por los Juzgados Especializados en Corrupcion de

Funcionarios de la Corte Superior de Justicia de Lima en los afios 2017 y 2018?

e ;Qué medios de prueba actuados, directos o indirectos, han sido considerados
insuficientes a efecto de acreditar el elemento tipico concierto, en las Sentencias

emitidas en primera instancia por los Juzgados de la CSJL en los afios 2017 y 2018?

e ;Qué hechos base, o indicios, son tomados en cuenta con mayor frecuencia a efecto

de acreditar el elemento concertacion en las Sentencias analizadas?

1.3. Descripcion del Problema

e Campo : Ciencias Juridicas

o Area : Derecho Penal y Procesal Penal
e Linea : Argumentacion Juridica

e Tipo : Observacional y de Campo

e Nivel : Explicativo
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Cuadro de Operacionalizacion de Variables

Variables: Indicador: Sub Indicador:
Variable Independiente: Confesién del Imputado (Art. 160° del C.P.P.)
Valoracién de la Prueba Directa e

Medios Probatorios Actuados
por el Ministerio Pablico

orientados a acreditar el Prueba Pericial (Art. 172° del C.P.P.)
elemento Concierto

Indiciaria Prueba Testimonial (Art. 162° del C.P.P.)

Prueba Documental (Art. 184° del C.P.P.)

Variable Dependiente: ., . Inclusién del Concierto como Hecho Probado en
— - Conclusidn del tribunal en . .
Acreditacion del Concierto torno a la verificacion del Sentencias Judiciales
(elemento del delito de Colusion) . Desestimacion de la probanza del elemento
elemento concierto . h
Concierto en las Sentencias

1.4. Justificacion del Problema

No todos los crimenes dejan huellas, trazas o evidencias que permitan reconstruir
detalladamente las condiciones y circunstancias de su produccién, existen comportamientos
que se presumen como clandestinos por su naturaleza comisiva, delitos sin cuerpo y sin
escena cuyo esclarecimiento demanda el recurso a técnicas de investigacion no
convencionales, en tanto usualmente s6lo son presenciados por los intervinientes necesarios

del acto ilegal.

El delito de colusién importa la realizacién de un pacto o encuentro de voluntades que
usualmente es clandestino e incluso puede materializarse interposita persona o mediante el
recurso a intermediarios por ambas partes. Ante lo expuesto y dada la actual coyuntura en
que se ha envuelto la clase gobernante de diversos paises de la region, en torno al
financiamiento de campafias politicas, asi como a la recepcion de ingentes sumas de capital
por parte de un Grupo Empresarial transnacional asociado a casos de Corrupcion, se hace
necesario conocer cual es el estandar probatorio minimo que permite arribar a la

comprobacion del suceso delictivo.

En tal escenario es imprescindible conocer la posicién asumida, en los Gltimos afios, por los
tribunales especializados en la imparticion de justicia en el Sub Sistema Anticorrupcion de
la capital de la Republica en torno a la probanza del elemento concierto, como componente
del tipo objetivo del delito indicado (colusion), en tanto tal acuerdo de voluntades en
consustancial al contenido del injusto, siendo el aspecto esencial que le distingue de otras

figuras criminales, verbi gracia, la negociacion incompatible.

Con base en lo indicado, el tema a investigar resulta Gtil para los operadores de justicia con
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competencia para la sustanciacion de procesos de corrupcion de funcionarios, pues se vincula
directamente a uno de los topicos de mas dificil abordaje en la praxis cotidiana, pudiendo
orientar incluso la actividad indagativa que emprenden los magistrados del Ministerio
Publico hacia la probanza de circunstancias valoradas en sentido positivo por los tribunales.
Finalmente, es innegable que la identificacion del contenido probatorio que asignan los
tribunales a diversas irregularidades administrativas probadas en base los diversos medios de
prueba que la ley faculta -particularmente peritajes o informes de los 6rganos del Sistema

Nacional de Control - reviste incuestionable interés académico.
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2. MARCO CONCEPTUAL
Para abordar el problema descrito se hace necesario el desarrollo de algunas categorias

juridicas:

A. Prueba

Siendo evidente que todo proceso presenta como fin, para las partes que en el intervienen, la
corroboracion de un hecho propuesto que engendra una pretension amparada por un derecho
que les asiste. Prueba es la actividad desplegada por las partes, que se orienta a convencer al
juzgador respecto al contenido de sus alegaciones.

La regla general en un proceso acusatorio estriba en que los actos de prueba se realicen ante
la inmediacidn del tribunal y bajo la vigencia de los principios de contradiccion y publicidad,

admitiéndose cierta flexibilizacion en supuestos excepcionales como la prueba anticipada®.

B. Prueba directa:

En una clasificacion realizada en torno al objeto de la prueba, es aquella que guarda relacion
directa con lo afirmado por el actor en el proceso, vale decir la que incide directamente sobre
el suceso a ser acreditado. Verbi gracia, si se pretende demostrar que Juan sustrajo el teléfono
movil de Pedro, la declaracion de la esposa de este Gltimo, quien vio como Juan se apoderaba
del bien es prueba directa, pues se refiere exactamente a la premisa objeto de probanza.

C. Prueba Indiciaria:

Es aquella en la que el hecho principal que se quiere probar no surge directamente tras su
actuacion, sino que se arriba al mismo recurriendo a un razonamiento, registra tres elementos:
un hecho base o dato probado, una inferencia cimentada en una regla de experticia o
cientifica, y el hecho de destino o premisa objeto de acreditacion.

D. Indicio
Como se desprende de la definicion previa, es un elemento de la prueba indiciaria y no un
equivalente o sinénimo de ésta. En términos generales constituye una accion o sefial que da

a conocer algo oculto, es pues un elemento de hecho que autoriza una deduccion en relacion

1 Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal, Segunda Edicién, Madrid: Colex, 2017, p. 373.
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a otro hecho. Para efectos investigativos, cabe ser entendido como un hecho objetivo que

relaciona racionalmente a una persona con la imputacion que frente a ella se formula?.

E. Valoracion de la Prueba:

Constituye una garantia integrante del derecho a la prueba, que incumbe o comprende dos
manifestaciones, por un lado, exige que la prueba actuada sea tomada en cuenta a efecto de
justificar la decision judicial y de otro, exige que la compulsacion resulte racional. Lo
expresado guarda correspondencia con el contenido de la norma procesal penal que, en su
articulo 158°, indica que el Juez valora la prueba en observancia de reglas logicas, cientificas
y maximas de experiencia, por su parte el Articulo 393.2 expresa gque, para la apreciacion de
las pruebas, el juez procede a examinarlas primero individualmente y luego confronta los

resultados obtenidos®.

F. La Confesion

La Confesion en el procedimiento penal es un acto procesal que consiste en la declaracion
necesariamente personal, libre, consiente, sincera, verosimil y circunstanciada que hace el
procesado, ya sea durante la investigacion o en el juzgamiento, aceptando total o
parcialmente su real autoria o participacion en la perpetracion del delito que se le imputa®.

Tratdndose de una manifestacion voluntaria del imputado, solo tendrd valor probatorio
cuando se encuentre debidamente corroborada por otros u otros elementos de conviccion; sea
prestada libremente en normalidad de las facultades psiquicas; y, sea prestada ante el juez o

fiscal en presencia de su abogado®.

G. El Testimonio

Es la declaracion oral de conocimiento prestada ante el juez y efectuada por personas fisicas
que conocen de la comision del hecho punible. Como medio de prueba pretende acreditar la

2 Cfr. ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho Procesal Penal — Estudios Fundamentales, Primera Edicién,
Lima: Fondos Editoriales INPECCP y CENALES, 2016, p. 1156-1157.

3 Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba Penal, Primera Edicion, Lima: Instituto Pacifico, 2017, p.
36-38.

4 MIXAN MASS, Florencio, La Prueba en el Procedimiento Penal, Lima; Ediciones Juridicas, 1991, p. 59.

> ROSAS YATACO, Jorge, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, Volumen |, Primera Edicién, Lima: Ediciones
Legales, 2016, p. 481-482.
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veracidad de una informacion factica a través de la informacion que aporta en el juicio oral
un sujeto ajeno al proceso. El testigo puede ser directo: cuando conoce del hecho mediante
una percepcion directa e inmediata, sin personas interpuestas; o, de referencia: cuando
conoce del hecho a través de otra u otras personas interpuestas®.

H. Prueba Pericial

Etimoldgicamente pericia proviene del latin peritia que significa experticia, la peritacion se
puede definir como una secuencia de actos racionales e intelectuales que requieren
especializacion, orientada a la obtencidn de dictdmenes, opiniones o conclusiones que exigen
maestria tanto en su elaboracion como en su interpretacion y aplicacion’.

La pericia es el medio probatorio con el cual se intenta obtener para el proceso, un dictamen
fundado en especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, util para el
descubrimiento o la valoracion de un elemento de prueba®.

I. Prueba Documental

Es un medio de prueba de caracter material -se trata de un soporte u objeto material: es prueba
real y objetiva- que refleja un contenido de ideas: datos, hechos o narraciones, con eficacia
probatoria, que se introduce al juicio oral, en cumplimiento del principio de oralidad, a través
de la lectura, de la audicion o del visionado -se entiende de sus partes pertinentes-. Acredita
la Veracidad de un hecho a través de lo que consta en un material que recoge una determinada
informacion®.

J. Concierto:

Dentro de las acepciones del verbo concertar en el uso linglistico destacan: “Acordar el
precio de algo”, y “Pactar, ajustar, tratar o acordar un negocio”. A efectos del presente
trabajo se destaca que el elemento central en el delito de colusion es que debe existir, por
imperativo legal, una concertacion, vale decir un acto de contubernio, entre los funcionarios
publicos y los interesados en la suscripcion de los contratos de bienes, de servicios, de obras,

concesiones u otras operaciones®®,

6 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal — Lecciones, Primera Edicién, Lima: Fondos
Editoriales INPECCP y CENALES, 2015, p. 526.

7 PABON PARRA, Pedro Alfonso, La Prueba Pericial -Sistema Acusatorio Partes General y Especial, Segunda
Edicién, Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2015, p. 41-42.

8 ROSAS YATACO, Jorge, Ob. Cit., p. 621.

9 SAN MARTIN CASTRO, César, Ob. Cit., p. 548.

10 CASTILLO ALVA, José Luis, El Delito de Colusion, Primera Edicion, Lima: Instituto Pacifico, 2017, p.
230.
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K. Colusién Simple o Preparatoria:

Delito regulado en el primer parrafo del Articulo 384° del Codigo Penal, exige solo el
concierto idoneo para defraudar intereses estatales como nucleo comisivo, se destaca que la
naturaleza de dicha defraudacion no se restringe al contenido patrimonial. Como es evidente
tal concierto debe tener como uno de sus protagonistas a un agente publico interviniente por
motivo de su cargo en la operacion econdmica que emprende el Estado.

L. Colusion Agravada o Consumada:

Delito regulado en el segundo parrafo del Articulo 384° del Cddigo Penal, su regulacion
exige la produccién de un detrimento econémico al ente pablico o privar a éste de un lucro
legitimo para reputar la satisfaccion del injusto y tal suceso debe presentarse como
consecuencia de un contubernio con el interesado orientado a tal proposito.

La doctrina precisa: “(...) Es un delito de resultado, en el que no basta la sola ejecucion de
lo concertado, sino que es necesario que lo ejecutado haya traido un perjuicio para el Estado
(..)"*L. De otro lado, se reitera que para el caso especifico de este riesgo prohibido: “(...)
Defraudar se entiende como perjuicio patrimonial (...)*?”

M. Interesado:

El tipo penal de Colusion Desleal requiere necesariamente de la intervencion de mas de un
agente, dado que la accion de concertar resulta de imposible satisfaccion en solitario. Asi el
interesado no es otro que el beneficiado con el contrato publico, la contraparte del Estado,
que generalmente es completamente ajeno a la administracion publica, por lo que suele

denominarsele simplemente “extraneus”.

3. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

Realizada la busqueda en las principales bibliotecas y repositorios virtuales de distintas casas
de estudios universitarios, llegamos al resultado que no se han encontrado trabajos sobre el

particular.

4. OBJETIVOS

1 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdémico, Volumen 11, Segunda Edicion, Lima: Instituto
Pacifico, 2015, p. 1114.
12 CASTILLO ALVA, José Luis, Ob. Cit., p. 517.
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e Determinar la acreditacion del concierto -elemento del delito de Colusion- en las
Sentencias de primera instancia emitidas por los Juzgados Especializados en
Corrupcién de Funcionarios de la Corte Superior de Justicia de Lima en los afios 2017
y 2018.

e Verificar los medios de prueba actuados, directos o indirectos, que han sido
considerados insuficientes a efecto de acreditar el elemento tipico concierto, en las
Sentencias emitidas en primera instancia por los Juzgados de la CSJL en los afios
2017 y 2018.

e Identificar los hechos base, o indicios, que son tomados en cuenta con mayor

frecuencia a efecto de acreditar el elemento concertacion en las Sentencias analizadas.

5. HIPOTESIS

DADO QUE:

Para afirmar la comision del delito de Colusion, debe probarse la existencia de un
pacto antijuridico o concierto entre un funcionario, que intervenga en un negocio
estatal, y el particular interesado en éste, pese a que tal conducta se presupone
clandestina.

ES PROBABLE QUE:

Se concluya la probanza de dicho elemento recurriendo no sélo a medios de prueba
directos sino también a prueba indiciaria, sin que existan reglas especificas en torno
al estandar en la valoracion de dichas tipologias probatorias, 1o que revierte en una

percepcion de inseguridad juridica e impunidad.

I11.  PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. Técnicas, Instrumentos y Materiales de Verificacion

Cuadro de Coherencias

Variables Indicadores Sub Indicadores Técnicas Instrumentos

Variable Confesion del Imputado
Independiente: (Art. 160° del C.P.P.)
Valoracién de la Prueba Testimonial

Medios Probatorios

Prueba Directa e A_\cf[uad_os por ?I (Art. 162° del C.P.P.) Analisis Ficha de
Indiciaria Mlnlsterlo Publlc_o Prueba Pericial Documen.tal de Analisis
orientados a acreditar Contenido

(Art. 172° del C.P.P.)
Prueba Documental
(Art. 184° del C.P.P.)

el elemento Concierto
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Variable Inclusién del Concierto como

Dependiente: Conclusién del Hecho Probado en Sentencias
Acreditacion del tribunal en torno a la Judiciales

Concierto (elemento verificacion del Desestimacion de la probanza

del delito de Colusién) elemento concierto del elemento Concierto en las
Sentencias

2. Campo de verificacion

2.1. Ubicacion Espacial

Poder Judicial — Corte Superior de Justicia de Lima - Sede del Sub Sistema

Anticorrupcion.

2.2. Ubicacién temporal

Del 01 de enero del 2017 al 31 de diciembre del 2018, la eleccidn de este periodo temporal
obedece a que, si bien la reforma procesal penal se introdujo en el Sub Sistema
Anticorrupcion en el afio 2011, es en los ultimos afios en que se ha procedido a expedir
mayor cantidad de Sentencias por este delito, cuestion previsible si se toma en cuenta que

generalmente se trata de investigaciones complejas que no presentan una duracion breve.

2.3. Unidades de Estudio

e Fuentes de Estudio: Sentencias de primera instancia emitidas por los
Juzgados Penales Especializados en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del

Distrito Judicial de Lima.

e Muestra: La muestra esta constituida por 15 (quince) Sentencias emitidas en
primera instancia por el delito de Colusion, nimero significativo en relacién a las

sentencias que fueron emitidas por dicho delito en el indicado periodo.

e Para ello debe tenerse en cuenta que los Juzgados competentes
(Unipersonales) de la Corte Superior de Justicia de Lima, durante el afio 2017,
expidieron ocho (08) Sentencias Condenatorias por Colusion, dos (02)

absolutorias, y adicionalmente se expidieron dos (02) sentencias en las que, tras
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desvincularse de la calificacion propuesta (colusién), se emitié condena por

Negociacion Incompatible.

e Para el caso del afio 2018, se cuenta con un total de quince (15) Sentencias,
diez (10) de ellas condenatorias, cuatro (04) absolutorias, ademas de una Sentencia

de Conformidad que desaprueba los acuerdos entre las partes.

3. Estrategia de recoleccion de datos

Dado el corto universo de pronunciamientos debe procederse al analisis de casi la totalidad
de los mismos, excluyéndose, claro esta, a las sentencias condenatorias en que no ha existido
actuacion probatoria (Conclusion Anticipada), y sentencias de absolucién cuyo fundamento
no reside en la falta de acreditacion del elemento concertacion. Para ello, es necesario el
apoyo logistico de una persona con manejo de herramientas de procesamiento de datos para
concluir la labor de manera idonea.

11.1.0rganizacion

Para desarrollar la presente investigacion, se efectuara la siguiente planeacion estratégica:

e Pedir la autorizacion de la Corte Superior de Justicia de Lima para el permiso
respectivo de consultar los procesos cuyas sentencias estan relacionadas con el Delito
de Colusién.

e Llevar el registro de los expedientes sobre dicho delito, contrastando que criterios o
actuacion probatoria se ha empleado para estimar como acreditado o desacreditado el
elemento concierto.

e Los datos seran consignados en fichas bibliogréficas y otros medios similes.

3.2. Recursos

COSTO DIARIO

DENOMINACION Ne° DIAS COSTO TOTAL
- Direccién de proyecto y

ejecucion 1 35.00 100 3,500.00

- Colaboradores 3 45.00 15 675.00
-Digitador /diagramador 1 30.00 10 300.00
TOTALES 5 110.00 4,475.00
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BIENES

DENOMINACION CANTIDAD COSTO TOTAL

Papel bond 1,500 36.00
Fichas de observacion 500 80.00
Cartucho de tinta de impresion 05 75.00
Fotocopias 1000 100.00
Anillado 10 60.00
Uso de computadora 01 200.00
Movilidad 400.00
TOTAL 951.00

COSTO TOTAL DEL PROYECTO Y EJECUCION DE LA INVESTIGACION

DENOMINACION COSTO TOTAL

- Recursos Humanos 4,475.00
- Recursos materiales, bienes y servicios 951.00
COSTO TOTAL GENERAL 5,426.00

11.2. Validacion de Instrumentos

El instrumento (Ficha) ha sido validado por Magistrados del Poder Judicial, quienes han
evaluado la fiabilidad de respecto al objeto de aplicacion, habida cuenta que son ellos los

especialistas en la elaboracion de sentencias.

Cronograma de Trabajo

Tiempo Actividades Septiembre Octubre Noviembre Diciembre
2019 2019 2019 2019

Preparacion del Proyecto X

Aprobacion del proyecto X

Recoleccion de la Informacion X

Andlisis y Sistematizacion X

Conclusiones y Sugerencias X

Preparacion del Informe X
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FICHA DE ANALISIS

N° de Expediente:

N° de Imputados: Agentes Publicos () Total:

Interesados ()

Nombre de la Empresa que
contraté con el Estado (puede ser
persona natural)

Modalidad Colusoria: Primer Parrafo () Segundo Parrafo ()
Parrafo Unico (Hechos antes de junio del 2011) ()
Tipo de Fallo: Absolutorio () Condenatorio ()

* Marcar incluso si la condena sélo es parcial

Hechos Propuestos para afirmar la
existencia del Concierto:

~N| ol |IN|F

8

Valoracidn Hechos probados, consignar niimeros y qué se concluyé

Observaciones (monto en caso de trascendencia):
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