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Resumen

En el presente trabajo se resalta la importancia y utilidad de aplicar adecua-
damente la prueba por indicios en el proceso penal peruano y, en concreto,
en el delito de colusién, regulado en el articulo 384, del Cédigo Penal, de-
bido a que en este tltimo caso la concertacién entre el funcionario publico
y el particular se realiza, en la mayoria de las veces, de manera subrepticia,
por lo que resulta casi imposible establecer una condena a través de prueba
directa. Por ese motivo, en este trabajo se desarrollan los elementos del tipo
penal del delito de colusién y, seguidamente, se explica en qué consiste la
prueba indiciaria, cudl es el estdndar probatorio requerido en cada etapa
del proceso penal y, finalmente, se seleccionan diversas resoluciones emiti-
das por el Poder Judicial que sirven para ejemplificar cémo debe efectuarse
un adecuado andlisis y aplicacion de la prueba por indicios en el delito de
colusién a fin de evitar absoluciones contrarias a las reglas de la logica y las
méximas de la experiencia.
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Abstract

This paper highlights the importance and usefulness of properly applying
circumstantial evidence in the Peruvian criminal process and, specifically,
in the crime of collusion, regulated in article 384 of the Criminal Code,
because the agreement between the public official and the private indi-
vidual is carried out, in most cases, in a surreptitious manner, making it
almost impossible to establish a conviction by direct evidence. For this
reason, this paper develops the elements of the criminal type of the crime
of collusion and then explains what the circumstantial evidence consists
of, what is the standard of proof required at each stage of the criminal
process and, finally, various resolutions issued by the Judiciary are selected
that serve to exemplify how an adequate analysis and application of the
circumstantial evidence in the crime of collusion should be carried out in
order to avoid acquittals contrary to the rules of logic and the maxims of
experience.

Keywords

Collusion, Public official, Public Administration, Circumstantial eviden-
ce, Conspiracy, Evidentiary standard, Maxims of experience.

1. Introducciéon

Al dia de hoy la corrupcién es un fenémeno que implica un alto impacto negativo en la
consolidacién de la democracia. A lo largo de los afios, en lugar de disminuir ha forjado
un escudo mucho mds fuerte y resistente contra el correcto funcionamiento de la Admi-
nistracién Publica que genera desconfianza entre los ciudadanos. Con esto, es importan-
te senalar que un acto de corrupcidn refleja la gran deslealtad, egoismo y manipulacién
de las normas (tanto éticas como legales) que rigen el pacto social de los ciudadanos con
el Estado, puesto que se aprovechan del régimen publico para un beneficio personal.
Esta accién es mucho mds reprochable si la persona ostenta un cargo publico o es un
servidor publico.

El enfrentamiento que se lleva a cabo desde el Estado en contra de la corrupcién en
el pais requiere de una estrategia que advierta y prevenga este fenémeno en toda su
dimensién. Desde el Derecho Penal, se debe investigar y, de corresponder, sancionar
debidamente delitos como el cohecho, peculado, colusién, negociacién incompatible,
entre otros. Sobre el particular, debe indicarse que el delito de colusién es uno de los
delitos mds lesivos contra el Estado de derecho como consecuencia de la afectacién a
la imparcialidad en la actividad contractual vinculada con el uso indebido de recursos
publicos destinados a diversos fines, entre ellos, asistenciales.
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Pese a ser el delito de colusién uno de los mds importantes, y recurrentes, en la
préctica judicial nacional, la jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justi-
cia de Republica del Pert no es totalmente uniforme con relacién a los parimetros
probatorios adoptados para emitir una sentencia condenatoria. De ahi que, ante un
mismo hecho, dependiendo de la valoracién del juzgador, se pueda llegar a solucio-
nes disimiles.

Por eso motivo, a fin de abordar esta problematica, este trabajo se estructura en cuatro
partes. En el primer punto se desarrolla brevemente el tipo penal, mientras que en el
segundo se estudia el estdndar probatorio de la concertacién en el delito de colusién en
determinadas resoluciones de la Corte Suprema. Posterior a ello, se va a desarrollar algu-
nas breves notas en relacién con los fundamentos de la prueba indiciaria y, finalmente,
se desarrollardn algunas resoluciones judiciales en las que se aplica la prueba indiciaria
en el delito de colusién a fin de resaltar algunas précticas judiciales positivas en torno a
la sancién de actos de concertacién en el delito de colusién.

2. Breves apuntes sobre el tipo penal de colusién

En el articulo 384, del Cédigo Penal, se regula el delito de colusién que sanciona, en el
primer pérrafo, la concertacién entre el servidor o funcionario publico con los interesa-
dos a fin de defraudar al Estado, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién
o contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones. Por otro lado, en el
segundo pdrrafo se sanciona al servidor o funcionario publico que concierta con los in-
teresados y defrauda patrimonialmente al Estado en cualquier etapa de las modalidades
de adquisicién o contratacién puiblica de bienes, obras, servicios o concesiones.

El bien juridico protegido, de manera general, en los delitos contra la Administracién
Pdblica, es el correcto funcionamiento de la Administracién, mientras que de manera
especifica en el delito de colusién se pretende proteger la imparcialidad que debe primar
en toda contratacién publica, puesto que es el funcionario o servidor publico quien
representa los intereses del Estado cuando participa en las adquisiciones, concesiones u
otra operacién semejante a cargo del Estado (Chanjan et al., 2020, p. 42).

Debe indicarse que este bien juridico se encuentra reconocido constitucionalmente en
el articulo 76, de la Constitucién Politica del Pert, y ha sido acogida por el Tribunal
Constitucional en el expediente N° 017-2011-PI/TC. En esa misma linea, Salinas sefia-
la que este principio tiene fundamento en los pardmetros de quienes intervienen en las
contrataciones desarrollados en el articulo 2 de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley
N° 30225 (2019, p. 362).

Ahora bien, en el delito de colusién se exige que el sujeto activo tenga la condicién espe-
cial de funcionario o servidor publico y, dentro de su competencia funcional, por razén
del cargo tiene el deber de participar en cualquier etapa de las modalidades de adquisi-

120



La concertacién en el delito de colusién y la prueba indiciaria

cién o contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones u otra operacién
semejante que realiza el Estado para cumplir sus objetivos.

Asimismo, el agente debe actuar directa o indirectamente (por intermedio de otra u
otras personas) en el desarrollo de las atribuciones propias de su cargo establecidas ya
sea en la ley, reglamentos o directivas de la empresa u organismo estatal (Salinas, 2019,

p. 367).

Por otro lado, el sujeto pasivo siempre serd el Estado, por lo que este puede verse repre-
sentado por cualquier entidad u organismo tales como los diversos sectores del Estado,
los organismos constitucionales auténomos o las diversas personas juridicas de derecho
publico (universidades, sociedad de beneficencia publica, Essalud, Ministerio Publico,

Poder Judicial, etc.).

En el delito de colusién, se utiliza como verbo rector el término concertar. En la eje-
cutoria suprema, del 12 de diciembre de 2007, se precisa que “la concertacién implica
ponerse de acuerdo con los interesados en un marco subrepticio y no permitido por la
ley”. (R.IN. N° 1296-2007-Lima-2° Sala Penal Transitoria). Por su parte, Salinas Siccha
senala que “concertar con los interesados” implica ponerse de acuerdo, pactar, convenir
o arreglar con interesados particulares para defraudar al Estado; por lo tanto, el acuerdo
colusorio implica que el funcionario publico se ponga de acuerdo con el interesado en
un marco no permitido por la Ley con el fin de defraudar al organismo estatal que re-
presenta (2019, pp. 246-250).

Consecuentemente, es un delito de encuentro en tanto se ha podido explicar que es ne-
cesaria la participacion del funcionario y de un interesado que pue ser “el representante
de una persona juridica de derecho privado o, inclusive, el funcionario que representa a
una empresa del Estado o de capitales mixtos” (Pariona, 2017, p. 44). En otras palabras,
se trata de una persona que no tiene el deber especial de un funcionario con capacidad
de intervenir en cualquiera de las etapas de la contratacién publica; por lo tanto, al no
poder ser autor del delito de colusién, tendria calidad de complice en tanto su participa-
cién es necesaria para la consumacidn del delito.

Por otro lado, como se indicé, en el tipo penal de colusién se senala en el primer parrafo
que la concertacion se dard con la finalidad de defraudar al Estado, mientras que en el
segundo pdrrafo se sanciona el efectivo perjuicio al patrimonio estatal como consecuen-
cia de la concertacién entre el funcionario publico y el sujeto particular. El Tribunal
Constitucional ha sefialado que el elemento defraudar en el delito de colusion “implica-
ria traicionar la confianza del Estado depositada en estos funcionarios” (Chanjan et al.,

2020, p. 43).

Finalmente, el dltimo elemento del tipo penal de colusién estd referido al marco o con-
texto en el que se produce el delito. Para que el actuar de las partes encaje en el tipo
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penal desarrollado, el acuerdo colusorio ha de darse en el marco de una contratacién o
cualquier operacién econémica a cargo del Estado. Se trata de una cldusula de extensién
analdgica que se encuentra vinculada a todos los actos juridicos que implican “la colabo-
racién de los administrados con la administracién, en materia de suministros, servicios
publicos, obras publicas, etcétera” (Pariona Arana, 2017, p. 65).

Considerando lo anterior, es preciso advertir que la colusién no se dard solamente en
los negocios juridicos regulados en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
Por el contrario, podemos identificar este delito en “el marco de todo contrato admi-
nistrativo o civil que tenga naturaleza econémica con intervencién o suscripcién del
Estado” (Montoya, 2015, p. 138). Sobre esto, la Primera Sala Penal Liquidadora, de la
Corte Superior de Justicia de Lima, del 7 de noviembre de 2011, en el expediente N°©
30-2010, indicé que:

La Sala (...) encuentra que el factor de comparacidn, de similitud, no necesariamente
ha de limitarse o identificarse con los supuestos de una tinica norma (...): la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (...). La doctrina remarca con razén, que
los tinicos contratos o convenios que se encuentran amparados en cuanto a tutela
penal por el delito de colusién ilegal son los contratos administrativos o civiles que
suscribe la entidad estatal, pero que poseen naturaleza eminentemente patrimonial

0 econdmica.

En consecuencia, el delito de colusién puede cometerse en cualquiera de las fases de la
contratacién publica: etapa de actos preparatorios, de seleccién y ejecucién. La mencio-
nada Ley de Contrataciones del Estado ha previsto las diversas etapas y subetapas de este
proceso, las cuales varfan segtin la modalidad o método de contratacién estatal (Pariona,
2017, p. 68).

Segun la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcién (2018, p. 63), el
delito de colusién se realiza en mayor medida en la etapa de ejecucién y cumplimiento
de las contrataciones publicas, debido a que en dicha fase hay menos controles y mayor
dmbito de discrecionalidad. En esa misma linea, posterior al otorgamiento de la buena
pro, la colusién se manifiesta, por ejemplo, en multiples adendas al contrato inicial que
generan sobreprecios en la licitacién, otorgan adelantos dinerarios sin el previo cumpli-
miento de los requisitos establecidos e, incluso, le permiten al privado realizar entregas
parciales que incumplen lo acordado.

Como se advierte, para que el delito de colusion se vea consumado es necesaria la rea-
lizacién de la conducta tipica de concertarse con el interesado. Al ser, en muchas oca-
siones, un pacto subrepticio, es necesario probar la conducta tipica a través de indicios,
situacién que puede resultar problemadtica si es que no existe uniformidad en el estdndar
exigido para su probanza.
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3. El estindar probatorio de la concertacién en el delito de colusién

Una vez desarrollados los elementos del tipo penal de colusién, se puede afirmar que el
acto de concertacién es el elemento principal de este delito, toda vez que para imputar
responsabilidad penal a un funcionario resulta necesario probar que realizé la conduc-
ta tipica. Este elemento del tipo resulta de dificil probanza, ya que, como se indicd,
en la mayoria de las veces no existe prueba directa. Al respecto, se tiene la casacion
673-2018-Ayacucho, en su fundamento juridico noveno, el que se senala lo siguiente:

La precisidn del acto colusorio no debe ser confundida con su acreditacién, dado que
por su clandestinidad tal comportamiento no queda registrado en audio, video o acta
que den cuenta de la manifiesta predileccién de algtin o algunos funcionarios por al-
gln interesado en la contratacion publica, salvo el registro consentido de alguna de las
partes.

El acto de concertacion es un elemento esencial en el tipo penal de colusion, el cual se podrd
deducir de las irregularidades administrativas anormales que en determinada entidad se
producen para la no realizacién de procesos de contratacién legalmente establecidos.
Por ello, el andlisis que este tipo demanda debe ser efectuado de modo contextual, y desde
luego resultaria arbitrario que se exija la acreditacion del modo, tiempo y lugar en que el
0 los funcionarios piiblicos llevaron a cabo el acto colusorio o concretaron en un proceso de
contratacion priblica. (destacado anadido).

Como se advierte, del andlisis efectuado por la Corte Suprema se concluye que el acto
de concertacién no requiere acreditar el modo, tiempo y lugar en que se dio este acuer-
do colusorio, puesto que no es comun que dichos actos queden registrados a través de
audios o de videos. Esta interpretacién es positiva en tanto que ello facilita la labor de
investigacién fiscal y no se llega a exigir elementos de dificil, e imposible, probanza. No
obstante, es necesario verificar qué elementos probatorios adicionales se desarrollan en
la jurisprudencia de la Corte Suprema.

3.1. Jurisprudencia sobre la acreditacién de la concertacién en el delito de colusién

En atencién a lo antes mencionado, en esta parte del trabajo, analizaremos algunos pro-
nunciamientos de la jurisprudencia peruana con respecto a la configuracién del delito de
colusién, mediante los cuales trataremos de evidenciar sus defectos en la exigencia de un
determinado estdndar probatorio para la acreditacién de la concertacién tipica.

El primer caso se trata del recurso de nulidad 2264-2011-Piura interpuesto por la fiscalia
contra sentencia absolutoria en contra del ex alcalde de la Municipalidad de El Alto, el
ex administrador, el Jefe de Rentas, el ex Jefe de Rentas, el ex Asesor Legal y el represen-
tante de la Empresa evaluadora de las liquidaciones (SERICO), por haber obtenido pro-
vecho econémico en perjuicio de la Municipalidad, en la contratacién de una empresa
para establecer la deuda tributaria con Petréleos del Per.

123



Rafael Chanjan D. / Daniel Quispe M. / Alessandra Martinez R. / Clara Peralta G. / Raquel Bazin C.

En ese sentido, en un principio la deuda hacia referencia al monto de 18 401 671.05
soles y posteriormente se incrementd a 100 543 975.05 soles. Dichas irregularidades
son percibidas por la Contraloria General de la Republica, la cual manifesté que dichas
sumas resultaban ser manifiestamente desproporcionadas y perjudiciales; sin embargo,
la deuda tributaria finalmente se establecié en 617 509.96 soles, mediante un acuerdo
conciliatorio entre la Municipalidad y la Empresa Petréleos del Pera.

La decisién de la Corte fue absolver a los encausados, ya que a su criterio no existian
elementos probatorios que acrediten una concertacion entre los funcionarios ediles y
los representantes de la empresa SERICO, a pesar de que la fiscalia habia evidenciado,
mediante documentacion, la variacién injustificable de precios y los actos irregulares que
se realizaron para emitir un monto exorbitantemente perjudicial y desproporcionado
para la Municipalidad. Asimismo, la Corte exigié la precisién en la probanza del cémo
y cudndo se habria efectuado el acuerdo colusorio:

Lo cuestionable es el acuerdo confabulatorio, ilegal y doloso entre ambas partes para
obtener un provecho en perjuicio del Estado, (...) consecuentemente, de esta premisa
se infieren dos situaciones, lz primera, referida a que no existe sustento ni fictico, ni pro-
batorio del delito de colusion, esto es, cudndo, como y por qué medios se habria llevado a

cabo la concertacion entre funcionarios ediles y los representantes de la empresa SERICO.
(destacado anadido) (E j. 4)

El segundo caso se trata del recurso de nulidad 3611-2011-Junin contra sentencia que
condenaba a los encausados en su condicién de alcalde y en su condicién de Gerente
Municipal de Tarma por el delito de colusién agravada. La tesis fiscal se sustent6 en
afirmar que los funcionarios puablicos se habian coludido con la extraneus, con el fin de
favorecer en la suscripcion irregular del nuevo contrato de arrendamiento y su posterior
renovacion, con respecto al inmueble de propiedad de la Municipalidad de Tarma, en la
cual funcionaba el Hostal Perla de los Andes.

Asimismo, se menciona la existencia de irregularidades en el proceso de seleccién y adju-
dicacién, ademds en los términos acordados sobre la mensualidad del arrendamiento. En
ese sentido, en el primer contrato, de fecha 15 de agosto del 2002, se pact6 la cantidad
de cuatro mil setecientos soles; sin embargo, el particular realizaba el pago por el monto
de dos mil nuevos soles.

La Corte, en sus fundamentos, menciona que la defraudaciéon patrimonial debe produ-
cirse en el marco de un procedimiento administrativo de contratacién, en la que debe
existir una concertacion entre el particular y el funcionario piiblico. Sin embargo, mencio-
na que los actos cometidos por el funcionario, con respecto a la licitacién oportuna en el
proceso de contratacién con el particular, no constituird el delito de colusién, sino una
falta administrativa:
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Si el funcionario no ejecutd los actos necesarios para licitar las bases en tiempo oportu-
no, estaremos ante una negligencia y no ante el delito de colusién ilegal, constitutivo de
una desobediencia administrativa (E j. 7).

En base a ese razonamiento, en su fundamento posterior, menciona que la decision de
condenar a los encausados por el delito de colusién agravada carecia de sustento proba-
torio, ya que no existian indicios que lograsen acreditar que habria existido un acuerdo
colusorio entre los funcionarios publicos y el particular:

Dicha conclusién arribada 7o se encuentra sustentada en elemento probatorio alguno ni
existen indicios concomitantes que entrelazados entre si, logren acreditar que entre los re-
feridos encausados existié un acuerdo colusorio, teniendo en cuenta que en autos obran
tnicamente el contrato de arrendamiento suscrito entre el Alcalde Humberto Miya-
zawa -anterior al periodo del encausado Monteverde Pomareda- con la encausada Cu-
cho Oscanoa, por el cual pactan como monto a pagar por el arrendamiento del hostal
citado, la suma de cuatro mil quinientos nuevos soles, la misma que fue ofrecida en
sobre cerrado por la referida encausada; asi como obran los contratos de arrendamiento
suscritos entre los encausados Monteverde Pomareda y Cucho Oscanoa, en los cuales se
pactd la suma de dos mil nuevos soles, previa solicitud de ésta tltima para la reduccién
del monto primigenio.(...) como tampoco se puede establecer con la sola declaracion de los
encausados, que éstos se hayan coludido para beneficiarse, perjudicando de ese modo a la
Municipalidad; en consecuencia no se ha desvirtuado la presuncién de inocencia que le
alcanza a todo justiciable (destacado afadido) (E j. 8).

Un tercer caso a desarrollar es el de recurso de nulidad 2421-2011-Cajamarca en la que
el fiscal del caso imputé el delito de colusién al Alcalde de la Municipalidad de Mag-
dalena, al presidente y a los miembros del Comité de Adjudicacién Directiva Selectiva
por la concertacién con el representante legal de la empresa Ferreteria Agricola Sociedad
Andnima con la finalidad de beneficiar indebidamente a este dltimo en el proceso de
adjudicacion para el proyecto Seguridad Alimentaria, a través de Biohuertos Familiares en
el Distrito de Magdalena-Cajamarca. De esa manera, al otorgarle la buena pro se otorgé
la suma de ciento noventa y seis mil nuevos soles.

La Corte sustenté su decision en la falta de medios probatorios que acrediten la respon-
sabilidad de los encausados. En ese sentido, se mencioné que la descalificacién ilegitima
de una de las empresas que participaba en el proceso de contratacién por la falta de
verificacién por parte de los miembros del Comité, y la falta de diligencia por parte los
miembros, al no alertar que el representante de la empresa Ferreteria Agricola Sociedad
Andnima habia presentado documentacién falsa con respecto a la habilitacién de la mis-
ma, elementos que resultaban ser insuficientes para evidenciar que habria ocurrido un
acuerdo colusorio para defraudar al Estado por parte de los funcionarios y el particular:

Debe precisarse que estos solos y sin otro indicio adicional bajo ninguna circunstancia re-
sultan ser elementos acreditadores de la responsabilidad penal de los encausados, pues con

ellos solo se demostraria la falta de celo en el desempefio funcional de los procesados
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recurrentes, omision que Per-se no permite colegir que haya existido un acuerdo colusorio
para defraudar al Estado entre los encausados Ernesto Leonardo Arbildo Quiroz y Willy
Heberto Casas Casas con el particular que resulté beneficiado; contrariamente podria-
mos afirmar que estamos frente a un indicio que al no existir otro concurrente resulta
insuficiente para un juicio de condena (destacado anadido) (E j. 6.2.3).

Asimismo, la Corte Suprema sefal6 que los indicios adjuntados por parte de la fiscalia
no resultan ser suficientes para producir certeza con respecto al acuerdo de voluntades
entre los miembros del comité y el particular; por tal motivo, no se les podria imponer
una condena, pues mencionan que a los imputados les asiste el derecho a la presuncién
de inocencia.

Que, consecuentemente, no existiendo medio probatorio suficiente que produzca
certeza respecto a la existencia de un concierto de voluntades entre el representante legal
de la empresa Ferretera Agricola Sociedad Andnima y los procesados Arbildo Quiroz y
Casas Casas, no se ha destruido la presuncién de inocencia que a estos les asiste, de
conformidad con el literal e, inciso veinticuatro, del articulo dos de la Constitucién
Politica del Estado, por lo que corresponde revertir el fallo condenatorio dictado en su
contra y disponer su absolucién (destacado afadido) (E j. 6.2.4).

Conforme a lo desarrollado, se advierte que la jurisprudencia de la Corte Suprema, en
determinados casos, no es uniforme respecto al estindar que se requiere para probar el
acuerdo colusorio. Inclusive, se ha exigido que se prueben elementos como el modo,
tiempo y lugar que dificulta la persecucién y sancidn de este delito. De ahi que se le deba
prestar especial atencién a la prueba indiciaria y al estdndar de prueba requerido.

4. La prueba indiciaria en el delito de colusién

Como se ha venido afirmando en este trabajo, la prueba indiciaria es muy importante de
cara a la probanza del delito de colusién. El prescindir de ella nos llevaria, en ocasiones, a
la impunidad de ciertos hechos de corrupcién, como los casos mencionados en las lineas
precedentes. Debe recordarse que solo en escasas ocasiones es posible obtener prueba
directa que acredite la concertacion. De ahi que resulte necesario, en la mayoria de las
veces, recurrir a la prueba indiciaria.

Con lo expuesto, en relaciéon con la prueba por indicios, segin San Martin, se trata de
“una prueba que sirve para establecer en el proceso penal como sucedido un hecho no
directamente probado, fundada en puridad en indicios concluyentes periféricos al hecho
que se quiere acreditar” (2020, p. 864). En otras palabras, la prueba indiciaria:

Es la existencia de una serie de hechos ciertos, que apuntan todos en la misma direccidn,
indicando, uno al lado del otro y conforme se van afadiendo en el andlisis légico, que es
cada vez mds probable que un hecho en principio incierto haya ocurrido, hasta llegar a
un punto en que la probabilidad contraria se toma en absurda (Bullard, 2005, p. 229).
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En esa misma linea, para Roxin los indicios son hechos que permiten extraer una con-
clusién de un hecho directamente importante (2000, p.187). De ahi que pueda afirmar-
se que la prueba indiciaria es aquella que directamente lleva a convencimiento sobre la
verdad de hechos periféricos o de aspectos del hecho penalmente relevante que no estin
directamente referidos al procesado, pero que, en atencidn a leyes cientificas, reglas de la
l6gica, méximas de la experiencia permiten tener razonablemente por cierta la interven-
cién del procesado en el hecho penalmente relevante (Garcia, 2010, p. 31).

Como se aprecia, la prueba indirecta puede proporcionar al juzgador el nivel de certeza
que se requiere para emitir una sentencia condenatoria, toda vez que es a través de la
valoracién légica de indicios y la inferencia sélida que se tendrd la conviccién para dic-
tar condena, en la que la interrelacién de las diversas pruebas indiciarias es crucial para
lograr este objetivo, por lo que el juez debe analizarlas en conjunto para llegar a una
conclusién irrefutable sobre los hechos. En buena cuenta, “la técnica de indicios, correc-
tamente aplicada, puede ser tan fuerte y eficaz como cualquier otro medio probatorio”
(Bullard, 2005, p. 228).

En esa misma linea, en el numeral 3, del articulo 148, del Cédigo Procesal Penal, se
senalan los requisitos de la prueba indiciaria:

La prueba por indicios requiere:
a) Que el indicio esté probado;
b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la l8gica, la ciencia o la experiencia;

¢) Que cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y conver-
gentes, asi como que no se presenten contraindicios consistentes.

Ademds de lo senalado en el Cédigo Procesal Penal, la Corte Suprema, en el Acuerdo
Plenario 1-2006/ESV-22, emitido el 13 de octubre de 2006, por el Pleno Jurisdiccional
de las Salas Penales Permanentes y Transitorias, se constituy6 en precedente vinculante
al RIN. 191-2005 en el que se indicé que la pluralidad de indicios requiere del cumpli-
miento de determinados requisitos:

i. Deben estar plenamente probados; de lo contrario, se tratarfa de una simple sospecha;

ii. Deben ser plurales y, en caso de ser un indicio tnico —lo cual es excepcional—, debe tener
una singular fuerza acreditativa;

iii. Deben estar vinculados al hecho que se trata de probar;

iv. Deben estar interrelacionados, de tal manera que se refuercen entre si y no excluyan el
hecho delictivo que se trata de probar.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional, en la sentencia del EXP. N.° 000728-2008-
PHC/TC, con relacién al requisito del literal b), referido a que la inferencia esté
basada bajo las reglas de la 1gica, la ciencia o la experiencia, senalé qué es lo que
principalmente ayuda a identificar una sentencia arbitraria de una correctamente fun-
damentada:

Si bien el juez penal es libre para obtener su convencimiento porque no estd vinculado
a reglas legales de la prueba y, entonces, puede también llegar a la conviccién de la
existencia del hecho delictivo y la participacién del imputado, a través de la prueba
indirecta (prueba indiciaria o prueba por indicios), serd preciso empero que cuando
ésta sea utilizada, quede debidamente explicitada en la resolucién judicial; pues no
basta con expresar que la conclusién responde a las reglas de la légica, las mdximas de la
experiencia o a los conocimientos cientificos, sino que dicho razonamiento l6gico debe
estar debidamente exteriorizado en la resolucién que la contiene (Tribunal Constitu-

cional, 2008, E j. 25).

Como se aprecia, no existe una incompatibilidad entre la prueba indiciaria y el de-
recho a la presunciéon de inocencia siempre que se justifique el cumplimiento de los
elementos senalados previamente para la aceptacién de la prueba indiciaria en el pro-
ceso penal.

Por su parte, San Martin recopila una clasificacién de los indicios que servirdn de base
q
para poder aplicarse de acuerdo al estdndar probatorio anteriormente sefialado:

i. En primer lugar, se tiene a los indicios graves o leves en relacién a su cercania con los

hechos: serd grave si entre el indicio y el hecho hay una l6gica inmediata.

ii. En segundo lugar, se tiene a los indicios sobre la intensidad de la conexién con el
delito, en el que los préximos guardan mayor relacién entre si, mientras que los remotos
son posibilidades que podrian llegar a ser enganosas.

iii. En tercer lugar, se tiene a los indicios vinculados a su relacién temporal con el delito
y se dividen en anteriores (preparacién al delito), concomitantes (indicios paralelos a
delito) y posteriores, luego de la comisién del delito (San Martin , 2020, p. 878).

Por otro lado, Pisfil presenta una clasificacién adicional con relacién a los indicios, de
los cuales se resaltan los siguientes: (i) indicio de presencia u oportunidad fisica, sobre
las condiciones en las que se encontraba el sujeto para realizar el delito; (ii) indicios de
capacidad para delinquir o de personalidad, sobre las costumbres y cardcter de la perso-
na; (iii) indicio de mévil delictivo, que estd relacionado a la razén por la que la persona
pudo cometer el delito; e (iv) indicios de actitud sospechosa, entendido como compor-
tamientos de la persona antes y después del hecho delictivo (Pisfil, 2014, pp. 131-132).

El adecuado uso de los requisitos desarrollados resulta fundamental para probar que una
pluralidad de indicios fundamenta que el juzgador emita una sentencia condenatoria
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por la comisién del delito de colusién al considerar que se ha desvirtuado la presuncién
de inocencia al existir conviccién mds alld de toda duda razonable. Sobre el grado de
conviccién que se requiere durante el proceso penal se desarrollard en las siguientes
lineas.

4.1. Niveles de sospecha en el proceso penal y el grado de conviccién necesario
para el delito de colusién

Si bien la sospecha no se encuentra definida en el Cédigo Procesal Penal, la Sentencia
Plenaria Casatoria N° 1-2017/CIJ-433 establece en su vigésimo tercer fundamento que
ha de entenderse como “un estado de conocimiento intermedio, de diferente intensidad,
a partir de datos inculpatorios (...) obtenidos en el curso de la averiguacién del delito,
que autorizan a dictar diversas decisiones y medidas limitativas, asi como practicar de-
terminadas actuaciones” (2017, p. 17).

En ese sentido, la sospecha, en su acepcién técnico-procesal, puede ser clasificada segin
la intensidad de conviccidén que brinde al operador de justicia. Dicha conviccién ha de
derivarse de las pruebas y su respectiva valoracién a lo largo del proceso penal. Asi, segiin
avancen las etapas procesales y se logren acreditar los hechos alegados, el grado o nivel de
sospecha ird aumentado y con él la capacidad del juez para actuar y decidir.

La citada Sentencia Plenaria Casatoria se encarga de ordenar los mencionados niveles
de sospecha y los clasifica de la siguiente manera: sospecha inicial, sospecha reveladora,
sospecha suficiente y sospecha grave (2017, p. 17). En un primer momento, la sospecha
inicial surge cuando el fiscal, a partir de su experiencia criminalistica, advierte la existen-
cia de un hecho penalmente perseguible.

En consecuencia, como lo dispone el numeral 1 del articulo 329 del Cédigo Procesal
Penal, el fiscal podrd ordenar el inicio de las diligencias preliminares. De los resultados
obtenidos de estas diligencias se formard la sospecha reveladora, la cual le permite al
representante del Ministerio Pablico imputar provisionalmente el delito investigado.
Posterior a esto, de acuerdo al numeral 1 del articulo 336 del Cédigo Procesal Penal, el
fiscal podra disponer la formalizacién de la investigacién preparatoria.

Una vez formalizada esta investigacion, la sospecha suficiente se formard cuando los
elementos de conviccién obtenidos hasta este punto indiquen que existe una proba-
bilidad mayor de condena que de absolucién. De este modo, se requiere que el fiscal
obtenga un nivel mds intenso de sospecha y pueda, segtin el numeral 4 del articulo
336 del Cédigo Procesal Penal, formular un requerimiento acusatorio que eventual-
mente conducirfa a la etapa de juicio oral. De no contarse con la conviccién exigida,
se deberd solicitar el sobreseimiento y el proceso quedard concluido. Por el contrario,
si tras la audiencia preliminar se mantiene este nivel de sospecha, el juzgador emitird
el auto de enjuiciamiento.
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Por otro lado, solo cuando exista certeza y no quepan dudas razonables sobre la culpabi-
lidad del imputado podri el juez condenar. Como lo sefiala la Sentencia Plenaria Casa-
toria: “para la condena (...) es necesaria la conviccién mds alld de toda duda razonable,

basada en pardmetros objetivos y racionales, de que concurren todos y cada uno de los
elementos del delito” (2017, p. 14)®.

En esa linea, queda claro que no es posible presumir o suponer el cumplimiento de algu-
no de los elementos del tipo penal, sino que es imperativo poder afirmar con seguridad
que efectivamente se configuré el delito. Por lo tanto, al encontrarnos frente a un posible
caso de colusién, es necesario el desarrollo del proceso penal obteniendo el nivel de sos-
pecha requerido en cada etapa procesal. Unicamente cuando el juez adquiera certeza de
que el actuar del imputado coincide, més alld de toda duda razonable, con el supuesto de
hecho del tipo penal contenido en el articulo 384 del Cédigo Penal, se podra establecer
una sentencia condenatoria.

En conclusién, como expresamente se senala en la Sentencia plenaria Casatoria:

En el desarrollo de la actividad procesal (...) el estdndar o grado de conviccién no serd el
mismo. Este, conforme al principio de progresividad en el desarrollo de la accién penal
(...) atraviesa varias fases y en cada una de ellas las exigencias son mayores (...), hasta
exigir el grado de conviccién pleno del érgano jurisdiccional, mds alld de toda duda
razonable, cuando se trata de pronunciar una sentencia condenatoria (2017, p. 16).

En consecuencia, para condenar es necesario que el juez tenga la certeza mds alld de toda
duda razonable de que se configuré el delito, para lo cual se debe cumplir con probar
todos los elementos del tipo penal entre los que se encuentra, principalmente, la con-
ducta tipica de concertar. Como se ha sefialado, este grado de certeza, claro estd, puede
alcanzarse plenamente a través de la prueba indiciaria.

5. Uso de la prueba indiciaria en el delito de colusién por parte de la juris-
prudencia peruana

Con relacién al elemento tipico de la concertacion en el delito de colusién vinculado con
la prueba indiciaria, la jurisprudencia penal peruana ha tenido diversos pronunciamien-
tos que merecen ser mencionados y analizados. Asi, en primer lugar, la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima en el Exp. N° 185-2011 del 11 de
abril del 2013 establecié lo siguiente:

En cuanto al elemento concertacion, lo constituye el acuerdo colusorio entre los fun-

cionarios y los interesados, que no necesariamente deriva de la existencia de ‘pactos

@ Cabe precisar que aunque el pardmetro mds alld de roda duda razonable no se encuentra expresamente
en nuestra ley procesal penal, si estd regulado en el articulo 66 del Estatuto de Roma, tratado del cual el
Pert es Estado Parte.
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ilicitos, componendas o arreglos”, “acuerdo clandestino entre dos o mds partes para lograr
un fin ilicito” o “acuerdo subrepticiamente™ incluso puede ser conocida o publica dentro
de la entidad estatal o el circuito econdémico- sino de factores objetivos tales como una
inadecuada o simulacion de la contratacion piiblica, esto es, dando una apariencia del
cumplimiento u omitiendo los requisitos legales, debiendo considerarse entre otros:

* Concurrencia de un solo postor o de presuntos postores idéneos.

* Precios sobrevaluados o subvaluados.

* Inexperiencia comercial de los postores.

* Plazo de la garantia de los postores.

* Admisién de calidades y cantidades de bienes, obras o servicios inferiores o superiores
-respectivamente- a los requeridos.

* Celeridad inusitada de los plazos de duracién en el proceso de seleccién.

* Falta de documentacidn del postor o si la misma es fraudulenta.

* La no correspondencia de calificacion técnica- econémica con la experiencia o espe-
cializacién del postor.

* Inclusién de requisitos innecesarios en las bases administrativas para favorecer a deter-
minados postores, cambios de bases administrativas.

* La no correspondencia de las especificaciones técnicas con los reglamentos o normas
técnicas.

* Apariencia de ejecucién de la contratacién.

* Reintegro a los terceros interesados.

* Ampliaciones innecesarias del objeto de la contratacién primigenia (Corte Superior
de Justicia, 2013, p. 11).

De esta sentencia se concluye que no es esencial la prueba directa, ya que con los indi-
cios referidos a diversas irregularidades administrativas que se pueden presentar en el
procedimiento de contratacién u operacién estatal es posible determinar la concertacién
y configuracion del delito de colusién.

De igual manera, en el recurso de nulidad N° 2463-2018-Lima Norte, se sefialan diver-
sos hechos que se pueden interpretar como indicios de un acuerdo colusorio. En primer
lugar, se ha de revisar si el procedimiento de contratacién publica fue irregular en sus
aspectos fundamentales (celeridad inusitada, elaboracién deficiente, falta de sustento
técnico-financiero, conformacién irregular del comité, entre otros). En segundo lugar,
es menester constatar si la calificacion de los postores fue arbitraria y/o carecié de rigor
y objetividad (criterios subjetivos y favorecimiento a determinados participantes). Por
tltimo, es necesario examinar si el valor referencial ofertado (y aceptado) fue sobrevalo-
rado o si los servicios no corresponden con los requisitos o fundamento de la licitacién.
Si se presenta alguno de estos supuestos, se puede inferir de manera racional que el otor-
gamiento de la buena pro fue producto de una actuacién delictiva a favor de terceros.

En lo correspondiente a irregularidades en los aspectos fundamentales de la contrata-
cidn, la celeridad inusitada de los plazos de duracién en el proceso evidencia uno de los
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aspectos fundamentales de los pardmetros interpretativos al analizar la prueba indiciaria.
A modo de ejemplo, en el recurso de nulidad 2191-2018-Ancash, la procesada habia
mostrado inusual comportamiento al informar al Consejo en pleno sobre la prioridad
de dar la ejecucién de la obra y la fecha en que se giraban y cobraban los cheques por la
compra de materiales de construccién y la contratacién de mano de obra, evidenciando
que el acto administrativo se llevd a cabo en un tiempo muy corto.

Asimismo, otra de las irregularidades advertidas se encuentra vinculadas a requisitos in-
necesarios o a la modificacién de los mismos en las bases administrativas para favorecer a
determinados postores. A modo de ejemplo, en la Sentencia de la Sala Penal de Apelacio-
nes N° 185-2011, de la Corte Superior de Justicia de Lima, se adujo que las dilaciones
en un proceso de contratacién en virtud de favorecer a funcionarios y/o proveedores
pueden ser un claro indicativo de irregularidades cometidas por estos. En ese sentido, se
consideran a las ampliaciones como innecesarias respecto del objeto de la contratacién
primigenia y se valora las calidades y cantidades de bienes, obras o servicios inferiores o
superiores a los requeridos como pruebas indiciarias.

Asimismo, otro indicio de irregularidades en las contrataciones estatales es la no corres-
pondencia de las especificaciones técnicas con los reglamentos o normas técnicas. Segin
el recurso de nulidad 664-2018-Lambayeque, se evidencia la concertacién del imputado
como consecuencia del incumplimiento al trdmite administrativo previsto en la Ley de
contrataciones y adquisiciones del Estado, pues como alcalde tenia la obligacién de res-
petar y hacer cumplir la normativa pertinente.

Por su parte, en el recurso de nulidad de Lambayeque, un indicio de la concertacién
fue la firma de la adenda, mediante Resolucién Municipal 014-2004-MPC, que tuvo
por finalidad perfeccionar su contenido con el proveedor (ahora condenado). Para esto,
el proveedor, habia sefalado que Alejandro Ahumada le habia indicado que todo era
simulado, pues la madera estaba sobrevaluada y no serfa entregada para luego senalar
la devolucién del dinero para el encausado Jorge Luis Paredes, el alcalde provincial de
Cutervo, quien requeria este dinero para una fiesta (diez mil soles).

En este caso, el alcalde de Cutervo habia participado en actos de concertacién, conjun-
tamente con diversos funcionarios de la misma comuna edil para beneficiar al proveedor
José Inés Mondragén. De esto, se evidencia como otra prueba indiciaria aceptada y
valorada para la constatacién de la concertacién a la apariencia de ejecucién de la con-
tratacion. Cabe agregar que el reintegro a los terceros interesados también se considera
un indicio a partir del cual inferir de manera razonable la referida concertacién.

Por otro lado, en cuanto a irregularidades relacionadas con postores, se constituye en un
claro indicio el de la concurrencia de un solo postor o de presuntos postores idéneos,
incluyendo actos relacionados que apunten a reducir la competencia en la licitacién y
asegurar la buena pro para un postor en particular. A modo de ejemplo, en el recurso

132



La concertacién en el delito de colusién y la prueba indiciaria

de nulidad N° 2529-2017-Ancash se dio por probado el delito de colusién en base a lo

siguiente:

No permitir la postulacién de dos empresas, colocar a una indebidamente sin que
hubiera participado, no respetar los tiempos para consolidar la participacién de las
empresas interesadas, no suspender el procedimiento ante la impugnacién, aceptar una
carta flanza notoriamente ilegal, y autorizar unos adelantos legalmente inadmisibles

(2017, p. 5).

Por consiguiente, se consideran a estos como indicios graves e interrelacionados, los
cuales revelan concertacién en agravio del Estado y un claro incumplimiento del deber
de imparcialidad en el dmbito de la contratacién estatal. En la misma linea, se pue-
den considerar también como pruebas indiciarias a la inexperiencia comercial de los
postores, la no correspondencia de calificacién técnica-econémica con la experiencia o
especializacion de los licitadores y la modificacién de los plazos de garantia otorgados al
ganador de la buena pro.

Ademds de los casos mencionados, también se puede observar el indicio referente a la
falta de documentacién del postor, asi como a la falsa documentacién. En ese sentido,
en el recurso de nulidad 2191-2018-Ancash, los imputados, siendo exfuncionarios de
la Municipalidad Distrital de Cochas se apropiaron de los caudales destinados para la
construccién de la obra “Losa deportiva” del centro poblado Las Virgenes, para satisfacer
sus intereses personales, por la suma de S/.21 873.94, en virtud de que la ex alcaldesa
(autora) habria usado documentos simulados como si hubiera realizado la compra de los
siguientes bienes: 600 bolsas de cemento, piedra chancada y arena gruesa, cuando estas
adquisiciones no contaban con los vistos buenos que autorizan las adquisiciones.

En este caso, se sostuvo que carecia de sustento la autorizacién del giro de comproban-
tes de pago respecto a requerimientos de compra, érdenes de compra, proformas y/o
cotizaciones, gufas de remisién y facturas, asi como tampoco se adjuntaron los cuadros
comparativos que permiten determinar los precios mds convenientes, plazos de entrega,
caracteristicas de los bienes o servicios, que a la postre definen la eleccién al proveedor
que efectta la mejor oferta. Por tanto, de todo lo mencionado, el otorgamiento de la
buena pro se debié a la concertacién realizada en el marco del delito de colusién.

Por otro lado, en lo referente a las irregularidades en el valor ofertado y/o aceptado de
la licitacién, se considera como un indicio de concertacién a los precios sobrevaluados
y subvaluados. En el recurso de nulidad N° 695-2016-Lima, se realizé un andlisis de
diversas contrataciones publicas para obras de construccién que presentaban sobreva-
loraciones, en algunos casos, ascendientes a catorce millones de soles. Para llegar a esta
conclusién, se realizaron pericias que determinaron, a través de valuaciones y tasaciones
concordantes con el precio comercial de los bienes en la fecha de los hechos, una sobre-
valuacién en el presupuesto de las obras. Al ratificar los injustificados altos montos, que
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se consideran un perjuicio patrimonial para la Administracién Publica, se infiri6 que las
partes se coludieron para favorecer sus intereses privados.

Por ultimo, en virtud del recurso de nulidad N° 1126-2017-Ancash, se logré probar
la concertacién mediante prueba indiciaria en el caso llevado contra Roberto Hugo
Viasquez Flores y Karla Milagros Abanto Sdnchez por el delito de colusién. En este caso,
la prueba indiciaria se desarroll$ en tres fases: (i) hecho inicial; (ii) méxima de la expe-
riencia; vy, (iii) hecho final, por lo que es relevante tener bajo andlisis todos los indicios
encontrados desde el inicio del proceso. Al respecto, la Sala mencioné lo siguiente:

La doctrina procesal penal aconseja que debe asegurarse una pluralidad de indicios, pues
de su variedad se controlara en mayor medida la seguridad de la relacién de causali-
dad entre el hecho conocido y el hecho desconocido; sin embargo, también se admite
que no existe obstdculo alguno para que la prueba indiciaria pueda formarse sobre la base
de un solo indicio, pero de singular potencia acreditativa. En cualquier caso, el indicio
debe ser concomitante al hecho que se trata de probar, y cuando sean varios, deben
estar interrelacionados, de modo que se refuercen entre si. Exige que la conclusion sea
adecuada, esto es, que entre los indicios y la colusion exista una regla de la légica mdxima
de la experiencia o conocimiento cientifico, lo que efectivamente realizé la Sala Superior.
(destacado afadido).

Con lo expuesto, de los pronunciamientos judiciales anteriormente senalados, se con-
cluye que debe existir una correlacién entre la pluralidad de indicios encontrados y el
hecho punible cometido por el acusado a fin de que se pueda probar la concertacién.
Se trata de resoluciones judiciales que pueden ser consideradas como buenas précticas
judiciales en las que se aborda y aplica adecuadamente la prueba por indicios al delito
de colusién.

Como se advierte, la valoracion de la prueba se basa en la sana critica, respetando las
reglas de la lgica y de las médximas de la experiencia. En consecuencia, lo fundamental
en estos casos es establecer correctamente la cadena o pluralidad de indicios bajo factores
objetivos que lleven a la conviccién por parte del juzgador de que se ha desvirtuado la
presuncién de inocencia mds alld de toda duda razonable.

6. Conclusiones

En el delito de colusién, como se ha podido evidenciar, se presentan diversas dificultades
probatorias. Ello se debe a que no existe un absoluto consenso sobre los pardmetros in-
terpretativos para probar la concertacién en este delito. De ahi que se haya recurrido a la
prueba indiciaria, la cual no ha sido debidamente aplicada en determinadas resoluciones
judiciales. A modo de ejemplo, la exigencia de probar circunstancias de tiempo, modo,
lugar e individualizacién del extraneus resulta irrazonable y trae consigo la improbabili-
dad de la probanza del delito de colusién, tomando en consideracién que dicho delito
mayoritariamente es efectuado en la clandestinidad.
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En ese sentido, es de suma importancia realizar una identificacién de los indicios utiliza-
dos por la jurisprudencia peruana, los cuales serdn de gran utilidad para la acreditacién
de la concertacién en el delito de colusién. Sobre este punto, en este trabajo, a través de
determinadas practicas judiciales, se ha buscado establecer pardmetros interpretativos de
la prueba indiciaria en el delito de colusién, con la finalidad de que se cierren espacios

de impunidad.

Inclusive, es posible afirmar que, tal como ocurrié en el caso del delito de lavado de ac-
tivos, debe desarrollarse un Acuerdo Plenario por parte de la Corte Suprema de Justicia
con el objetivo de homogeneizar los criterios interpretativos y probatorios del articulo

384 del Cédigo Penal.

Por otro lado, resta recalcar que la prueba indiciaria se constituye en una herramienta
trascendental en el proceso penal y con especial relevancia en el delito de colusion. Ante
la escasez de una prueba directa, la prueba indiciaria permite llegar a una prueba plena,
con lo cual se puede probar la realizacién de la conducta tipica de concertarse en el delito
de colusién.

Finalmente, conforme a lo desarrollado por determinadas resoluciones judiciales, para
la acreditacién de la concertacién se debe tomar en cuenta, entre otros indicios, claro
estd, los siguientes:

a) Celeridad de los plazos en el proceso de seleccion.

b) Exigencia de requisitos innecesarios administrativos.

¢) La no correspondencia de especificaciones técnicas.

d) La concurrencia de un solo postor o presuntos postores iddneos,

e) La falta de documentacién del postor o que la misma sea fraudulenta.
f) Los precios sobrevaluados injustificadamente en la licitacién.

g) La vinculacién del funcionario publico con la empresa ganadora.

h) La celebracién de multiples contratos con el motivo de dar apariencia de legalidad al
pacto colusorio

Una vez llegado a un consenso respecto a los requisitos minimos que deberfan conside-
rarse como indicios para probar la colusién se podrd garantizar el principio de buena Ad-
ministracién recogido por el Tribunal Constitucional en el expediente N° 017-2011-PI/
TC, que a su vez tiene fundamento constitucional en el articulo 39 de la Constitucién
Politica del Perd, en el que se sefiala que los funcionarios publicos estdn al servicio de la
Nacién. De esta manera, se podrd garantizar y reafirmar el estricto cumplimiento de las
normas en un Estado constitucional y democrético de Derecho.
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