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“Ni la bestia ni dios se plantean problemas. La
una porque no piensa y el otro por ser
omnisciente. Pero para nosotros, mortales
humanos, es la vida laberinto y duda, porque
nos encontramos a media agua: partimos de un
saber que en buena parte es ignorancia’.

Rodolfo de Roux.
Bogota, 1986
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RESUMEN

La tesis que presentamos esta organizado en dos partes. La primera parte,
se ocupa del estudio y analisis de la politica criminal y la dogmatica de la tipicidad
del delito de colusion; en ella se aborda el estudio de los aspectos generales del
delito; 1a tipicidad y su forma de realizacion conocido como el juicio de tipicidad,
los conceptos de atipicidad, tipo penal y tipificacion. El delito de colusion y el juicio
de tipicidad del delito de colusion, en la que se realiza un analisis de su estructura
normativa (elementos subjetivos y objetivos). En la segunda parte se ha
desarrollado los aspectos metodolégicos de la investigacion (hipdtesis, variables,
indicadores, poblacién, definicion de la muestra y el objeto de estudio); luego en
funcidén de la hipétesis planteada se ha realizado el procesamiento y analisis de
las variables, efectuando el juicio de tipicidad del delito de colusion con los datos
obtenidos en el trabajo de campo y con los resultados se proyecté un cuadro de
frecuencias, para conocer e interpretar la incidencia de nuestras variables
independientes (la conducta tipica y el bien juridico protegido). Finalmente se
llega a demostrar que la conducta tipica y bien juridico protegido del delito de
colusién son causas de atipicidad para la configuracién del delito de colusion en
los casos tramitados por el juzgado de investigaciéon preparatoria de Ayacucho en
los afios 2011 y 2012; es decir, el delito de colusion es inaplicable en la realidad,
porque su tipificacion esta pensado para la impunidad.
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PROLOGO

Desde los inicios del segundo milenio, la vida politica y social del pais
estuvo marcada por grandes hechos de corrupcion, ya que a raiz de la caida del
sistema de gobierno autocratico, amoral y arbitrario del ex presidente Alberto
Fujimori, se develdé una gran red de corrupcién que habia venido actuando
sistematicamente en las regiones del pais; hechos que al ser judicializados,
pusieron al desnudo las falencias y vulnerabilidades del sistema penal peruano,
que de inmediato se vieron reflejados en el poco éxito de los procesos judiciales
seguidos contra los implicados.

Como consecuencia de lo anterior, actualmente se ha puesto una atencion
preferente en la corrupcion que se suscita dentro de los procesos de contrataciéon
con el Estado, no tanto por las estadisticas y su elevado nimero de procesos
judiciales, sino por sus innegables cifras de ocurrencia en la realidad, las mismas
que son clandestinas; pero que estan siendo naturalizadas y legitimadas por la
ciudadania en general.

El derecho penal no se ha mantenido ajeno frente a tales irregularidades y
ha venido sancionando las conductas delictivas con el delito de colusidn, que esta
regulado en el articulo 384° del Cédigo Penal; que segln los doctrinarios y juristas
peruanos habria sido redactada con una inadecuada técnica legislativa, porque
esta condicionada a la concertacién y contiene innecesarias repeticiones de sus
elementos normativos (contratos, suministros, licitaciones, concurso de pecios,
liquidaciones, etc.), elementos que lo hacen inaplicable en la realidad, causando
la impunidad de los autores de este delito.

Por ello, en el presente estudio, nos hemos enfocado a entender los
elementos constitutivos del delito de colusion, analizando su atipicidad, que no es
otra cosa que buscar el resultado negativo del proceso de encuadramiento o juicio
de tipicidad; es decir, se analiza si el delito de colusiéon no se configura, por la
ausencia del dolo, la conducta tipica, el sujeto activo, el sujeto pasivo, el bien
juridico protegido y los elementos descriptivos y normativos especiales que exige
el tipo penal del delito de colusién; verificacién de tipicidad que es necesaria para

configurar el delito de colusién y posteriormente acreditar su comision.



LA ATIPICIDAD DEL DELITO DE COLUSION: Andlisis de la conducta tfpica y el bien juridico protegido

Victor Alan PORRAS RIVERA

En el estudio realizado se ha logrado demostrar, que en los casos
investigados por el delito de colusion en el Juzgado de Investigaciéon Preparatoria
de Ayacucho, en el periodo 2011 y 2012, los hechos investigados son atipicos
para el delito de colusién, porque el tipo penal del delito de colusion tiene una
inadecuada conducta tipica y un inapropiado bien juridico protegido, elementos
que lo hacen inaplicable en la realidad.

El presente trabajo se compone de cuatro capitulos y un apartado de
anexo. El primer capitulo esta dedicado a contextualizar la problemética de la
corrupcion en las contrataciones con el Estado, el sobreseimientos y sus causas
en el Juzgado de Investigacion preparatoria de Ayacucho, ha explicar las razones
gue nos llevaron a investigar la atipicidad del delito de colusién, ios objetivos que
se trazaron y algunas consideraciones generales para entender la problematica
en su real dimensién.

El segundo capitulo esta dedicado a desarrollar el marco tedrico, los
conceptos tedricos de delito y sus elementos constitutivos; la tipicidad y su
diferencia con el juicio de tipicidad, la atipicidad, el tipo penal, la tipificacién, el
delito de colusién y el juicio de tipicidad del delito de colusién, en la que se analiza
sus elementos constitutivos como: la concertaciéon, la defraudacion, las
modalidades de contratacién con el Estado, el bien juridico protegido y otros
elementos descriptivos y normativos que lo constituyen.

En el tercer capitulo se describe la hipétesis y la variables que guiaron la
investigacion, se detalla el disefio de la investigacion, el tipo de investigacion, la
metodologia, las técnicas, la poblacién y la muestra que se utilizd, asi como las
fuentes que nos sirvieron para poder recoger la informacién en los instrumentos

elegidos, las mismas que se adjuntan en los anexos.

En el cuarto capitulo se realizd el procesamiento y andlisis de la
informacion obtenida en el trabajo de campo; se realiz6 el juicio de tipicidad en
cada uno de los casos elegidos en la muestra, con especial énfasis en la
conducta tipica y el bien juridico protegido. Al final del capitulo se presenta las
conclusiones y recomendaciones, asi como un aporte de propuesta legislativa a la



LA ATIPICIDAD DEL DELITO DE COLUSION: Andlisis de la conducta tfpicay el bien jurfdico protegido
- = ]

Victor Alan PORRAS RIVERA

problematica desarrollada, la misma que debe ser debatida, criticada y
completada.

Finalmente quiero sefalar que realizar una investigacion de tesis en la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UNSCH, bajo estédndares de
seriedad y calidad fue todo un desafié, porque se tuvo que lidiar con una marcada
indiferencia por la investigacion juridica. Esfuerzo que ha sido importante para mi
formacion profesional y no un yugo de perdida de tiempo como se suele pensar.
También diré que no hay una investigacion perfecta, pues ningun ser humano lo
puede ser; de lo que se trata es de hacer nuestro mejor esfuerzo.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1. ldentificacion del problema.

El Estado peruano como en todos los paises del mundo, cumple con su
funcién publica de brindar servicios basicos a la poblaciéon, como salud,
educacion, saneamiento basico, seguridad, justicia y otros. Para ello, invierte
grandes sumas de dinero en los procesos de contrataciéon y adquisiciéon de
bienes, servicios y obras, tanto a nivel del gobierno central, regional y local;
conforme lo dispone el articulo 76° de la Constitucidén Politica de 1993"; yla Ley
298737 Ley de contrataciones con el Estado.

Segun el Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado
(OSCE), en el afio 2011, en el Pert se realiz6 110,848 (Ciento diez mil
ochocientos cuarenta y ocho) procesos de seleccién y érdenes de compra por
un valor de S/. 43,298.08 (Cuarenta y tres mil doscientos noventa y ocho con
08/100 millones de soles)3. En el afo 2012, la cifra aumentd a 131,310 (Ciento
treinta y un mil trescientos diez) procesos de seleccién y un valor de compra de
S/. 48,702.94 (Cuarenta y ocho mil setecientos dos con 94/100 millones de

soles). Del mismo modo, en nuestra regiéon de Ayacucho en el aino 2011, se

! Constitucion Politica del Perd (1993) - Articulo 762 “Las obras y la adquisicién de suministros con
utilizacién de fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacién publica, asi
como también la adquisicién o la enajenacidn de bienes.

La contratacién de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se
hace por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas
responsabiflidades”.

2 En: El Peruano, Lima, viernes 01 de junio del 2012, P. 467369.

5 OSCE “Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado” [En lineal,[09 de mayo de 2013]
disponible: http://app.seace.gob.pe/mon/ProcesoReporteGrafPb.jsp?tipo _cons=2&anhoentidad=2011
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realizé 4,128 (Cuatro mil ciento veintiocho) procesos de seleccion y un valor de
compra de S/. 542.97 (Quinientos cuarenta y dos con 97/100 millones de
soles). En el afo 2012 la cifra aumenté a 5,540 (Cinco mil quinientos cuarenta)
procesos de selecciéon y un valor de compra de S/. 860.49 (Ochocientos
sesenta con 49/100 millones de soles)“.

Por la gran cantidad de dinero que se utiliza en las Contrataciones con el
Estado, es que se vienen suscitando escandalosos hechos de corrupcion
especialmente en las regiones de nuestro pais, que a diario se denuncian por
los medios de informacidén. Se denuncia el direccionamiento del gasto publico,
el pago y cobro del famoso diezmo (el 10% del costo del bien, servicio u obra),
la sobrevaloracion o subvaluacién de precios de los bienes, servicios y obras
que se contratan, los pagos realizados al personal fantasma (personal que no
trabaja, pero figura en la planilla como trabajador), la monopolizacion de las
contrataciones por algunas empresas proveedores (los ‘“interesados”), las
construcciones de las obras que se caen después de un mes, las obras
inconclusas y otros hechos que buscan beneficiar a los particulares y perjudicar
al Estado.

Percepcién de corrupciéon que ha sido corroborada por la organizacion de la
sociedad civil PROETICA, que tienen un papel destacado en la medicion de la
corrupcion en el Pere’®, quienes ratifican que la percepcion de la corrupcion
tiene un constante incremento como uno de los principales problemas del pais.
Asi, en el afio 2010, la corrupcién se erigia como el principal problema del
Per(i; no obstante, en el afio 2012 y 2013% se aprecia que la delincuencia lo
habia desplazado a un segundo lugar. De la misma forma Transparency
International en el afioc 20107, sefiald que el Perl se ubicaba en el segundo

* OSCE “Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado” [En linea)],[09 de mayo de 2013]

disponible: http://app.seace.gob.pe/mon/ProcesoReporteGrafPb.isp?tipo_cons=2&anhoentidad=2012

* Encuesta que se realiza cada dos afios desde el afio 2003. La Gltima encuesta corresponde al afio 2013.

® Disponible en: http://www.proetica.org.pe/wp-content/uploads/2012/07/Pro%C3%AStica-Vil-Encuesta-
Nacional-sobre-percepciones-de-la-corrupci%C3%B3n-en-el-Per%C3%BA-2012.pdf,

Consulta: 20/04/14. '

’La encuesta completa se puede revisar en: http://idehpucp.pucp.edu.pe/anticorrupcion/barometro-
global/ Consulta: 27/04/13.
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lugar después de Venezuela, dentro de los paises latinoamericanos
encuestados, con percepcion de incremento de la corrupcion.

De la medicién realizada por PROETICA, también se desprende que las
instituciones consideradas mas corruptas son: el Poder Judicial (56%), la
Policia Nacional (52%) v el Congreso de la Repulblica (47%). En el lado
contrario, las instituciones que son consideradas como las gque mas luchan
efectivamente contra la corrupcién son: la Defensoria del Pueblo (55%) vy los
medios de comunicacion (34%).

Otro dato importante que arroja la encuesta es que solo el 9% de los
entrevistados denuncié un caso de corrupcién principalmente por principios y
valores, mientras gue quienes no denunciaron dijeron que las razones
principales se debieron a que no querian hacerse mas problemas y que las
denuncias no servian para nada.

El caso mas sonado de corrupciéon en las contrataciones con el estado a
nivel nacional fue conocido como “la Centralita” en la regiébn Ancash, en donde
el ex presidente regional César Alvarez, el ex asesor del presidente Ollanta
Humala Martin Belaunde Losio y Rodolfo Orellana a través de los diezmos de
las obras que se licitaron y contrataron en el Gobierno Regional de Ancash, se
apropiaron de S/. 329°683,401 millones de soles, y el lugar denominado como
“la centralita” que servia para concentrar la informacién obtenida a través del
chuponeo telefénico a nivel nacional, tenia un presupuesto de funcionamiento
de S/. 25.000 a 30.000 mil soles mensuales, los mismos que eran desviados
del presupuesto del gobierno regional de Ancash. (Segun el informe preliminar
de la comisidén Mesias Guevara del congreso de la republica).

Otro hecho de corrupcién que causé indignacién a nivel nacional fue el caso
conocido como “La Jefa”, en donde el ex alcalde de Chiclayo Roberto Torres
Gonzales y su novia Katiuska del Castillo - ‘La .Jefa”, pertenecientes a la
organizacién criminal “los limpios de la corrupcién” se habrian apropiado de S/.
82.000.000 millones se soles, dinero obtenido de la ejecucion de obras del
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municipio de Chiclayo (Segun el equipo especial de la Contraloria General de
la Republica). Hecho que se empezé a investigar porque a “La Jefa” (tomaba
decisiones en el municipio de la provincia de Chiclayo) se le incauté un edificio
valorizado en Un millén de soles y S/. 700.000 mil soles en efectivo, joyas y
otros objetos de valor en el interior de su edificio.

En la regidbn Ayacucho, los casos que alcanzaron indignacion nacional
fueron la “la compra de maquinarias pesadas” y la “suspensién de la
construccion del Hospital Regional de Ayacucho” por parte del Gobierno
Regional de Ayacucho. Sucediéo que el 29 de diciembre del afo 2011, el
entonces presidente regional Wilfredo Oscorima Nufiez y los miembros del
Consejo Regional declararon en estado de emergencia las carreteras de la
region Ayacucho, disponiendo la adquisicidn directa de maquinarias por un
valor de S/. 20°733.937.30 millones de soles, cuando se debid convocar a un
concurso publico; dinero que fue desviado de la construccion del Hospital
Regional de Ayacucho, que fue suspendido por las autoridades del gobierno
regional, porque supuestamente el expediente técnico estaba mal elaborado
(observacion hecha por el supervisor de la obra), el mismo qLIe tenia un
presupuesto ascendente a la suma de S/. 108.000.000 millones de soles,
quedando una diferencia de éste monto, la suma de S/. 87.266.063 millones,
gue segun la declaraciéon del gerente general fueron distribuidos a los
gobiernos provinciales y locales.

Por todos los escandalosos hechos de corrupcién que se vienen suscitando
a nivel nacional, la responsabilidad penal de los funcionarios y servidores
publicos que participan en los procesos de contratacion con el Estado se ha
convertido en un problema de discutida actualidad. Nuestro Codigo Penal ha
regulado la responsabilidad penal suscitada en las contrataciones con el
Estado en el articulo 384° como delito de colusién, siendo éste, el unico tipo
penal en nuestra legislacién que sanciona las irregularidades cometidas en las
licitaciones y contrataciones que realiza el Estado con las empresas
proveedoras o “interesados”, sancionando la concertacién en perjuicio del
patrimonio del Estado.
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2. Descripcion del problema.

La demanda social de justicia, que no sélo se agudizd en Ayacucho sino en
otras regiones del Perad como Ancash y Trujillo; obligé al estado peruano ha
reaccionar y acelerar el proceso de reforma del sistema de Justicia Penal; por
ello, dispuso la vigencia del Nuevo Cddigo Procesal Penal del afio 2004 en
todo el Perq, exclusivamente para juzgar a las personas procesadas por el
delito contra la administracién publica®, porque el nuevo Cédigo Procesal Penal
tiene por finalidad, agilizar los procesos penales y brindar soluciones mas
rapidas, eficaces y pertinentes porque reduce el tiempo estimado de los
procesos judiciales.

Segun la Resolucion Administrativa N° 137-2011-CE-PJ de fecha 11 de
mayo del 2011, entra en vigencia en el distrito judicial de Ayacucho el Cddigo
Procesal Penal del 2004, para ello, se cred el Juzgado de Investigacion
Preparatoria en la Provincia de Huamanga® con competencia en todo el distrito
judicial de Ayacucho; con tres juzgados penales unipersonales, los mismos que
cuando el sistema lo requeria conformaban el Juzgado Penal Colegido'® con
competencia también en todo el distrito judicial de Ayacucho.

La implementacién del Cadigo Procesal Penal del 2004, es cambio
sustantivo de paradigmas, porque se busca reemplazar el viejo modelo
inquisitivo por un nuevo modelo acusatorio, en el que se sustituye la figura del
fiscal que participa y el juez que investiga y juzga a la vez, por la de un fiscal

que investiga excluyentemente (salvo por la eventual asistencia de un

8 Ley 29574, que dispone la aplicacién inmediata del codigo procesal penal para delitos cometidos por
funcionarios publicos a nivel nacional, en: El Peruano, Lima, viernes 17 de setiembre del 2010, P. 425901.
°El juez de investigacién preparatoria segin el articulo 3232 del Cédigo Procesal Penal esta facultado para:
a) autorizar la constitucion de las partes, b) pronunciarse sobre las medidas limitativas de derechos que
requieren orden judicial y - cuando corresponda — las medidas de proteccién. c) resolver excepciones,
cuestiones previas y prejudiciales, d) realizar los actos de prueba anticipada, y e) controlar el cumplimiento
del plazo en las condiciones fijadas en el cédigo. Es decir, controlar las garantias y derechos durante la
investigacidn preparatoria y la etapa intermedia, a fin de garantizar un equilibrio entre las partes.

1% a tercera etapa es el juzgamiento o juicio oral, donde luego de un debate oral, se evalda, pondera o
valora las pruebas para finalmente emitir un fallo.
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procurador del Estado) y un juez que exclusivamente juzga (quien actta como
control de garantia); un modelo, ademas, que suétituye al juez que inquiere y
dirige el proceso, por la figura de un fiscal que entra en contradictorio con el
imputado, compitiendo con él (y eventualmente con su defensor publico) para
persuadir al juez de la contundencia de las pruebas acopiadas en su
investigacién para probar la culpabilidad de su contraparte.

El Juzgado de Investigacibn Preparatoria de Ayacucho inicid sus
actividades el 6 de junio del 2011, el mismo que segun el Informe N° 111-2013-
OA-UE-CSJAY/PJ"" del Poder Judicial, tramito trescientos veinticuatro (324)
casos durante los afos 2011 y 2012; siendo el delito mas denunciado, el
peculado doloso con ciento veintidés (122) casos; seguido por el delito de
colusién con cuarenta y ocho (48) casos, conforme se muestra en el siguiente
cuadro:

COLUSION
NEGOCIACIO INCOMPATIBLE 11
OTROS DELITOS

JUZGADO DE INVESTIGACION
PREPARATORIA

QTAL
PECULADO DOLOSO
COLUSION 1
12 JUZGADO PENAL UNIPERSONAL {NEGOCIACIO INCOMPATIBLE 0

OTROS DELITOS

LR TOTAL
PECULADOC DOLOSO
COLUSION 0
22 JUZGADO PENAL UNIPERSONAL {NEGOCIACIO INCOMPATIBLE 1
OTROS DELITOS 2
e D T RO TAE L 5
PEC DO DOLOSO 5
COLUSION 1
32 JUZGADO PENAL UNIPERSONAL |{NEGOCIACIO INCOMPATIBLE 1
OTROS DELITOS 9
z
FETOT 4

! FUENTE: INFORME N2 111-2013-OA-UE-CSIAY/PJ

De la informacién que se muestra en el cuadro, podemos inferir que

cuarenta y seis (46) casos tramitados por el delito de colusidon se encontraban

M |Informe solicitado para los fines de la presente investigacién sobre la cantidad de delitos tramitados por
el Juzgado de Investigacion preparatoria en el periodo 2010 -2012, emitido por PILAR GABRIELA SERRANC
QUISPE, responsable (e) de la unidad de estadistica de la CSJAY, con fecha 03/06/2013.

10
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en el Juzgado de Investigacién Preparatoria en junio del afio 2013 y sélo dos
(2) casos habian sido pasados a los juzgados penales unipersonales.

Si tenemos en cuenta las fechas en la que fueron interpuestas las
denuncias de los cuarenta y seis (46) casos tramitados contra la Administracion
publica en la modalidad de colusion (articulo 384° C.P.), que a la fecha
representaban el 14.8% de la carga procesal del Juzgado de Investigacién
Preparatoria de Ayacucho; los mismos que ya debieron haber sido acusados o
sobreseidos, porque segun lo dispuesto en el articulo 342° del Cédigo Procesal
Penal'?; la investigacion preparatoria de los delitos complejos solo tiene un
plazo de duracién de ocho (08) meses, prorrogables excepcionalmente por
otros (08) meses; por tanto, es necesario conocer las causas de su demora en

el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Ayacucho.

De la revisién que se hizo del estado procesal de los cuarenta y seis (46)
casos que segun el informe N° 111-2013-OA-UE-CSJAY/PJ seguian
tramitandose en el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Ayacucho, se
tiene que veintitin (21) casos que representaban el 46% del total de los casos
tramitados por el delito de colusién ya habian sido sobreseidos o archivados,
nueve (09) casos que representaban el 20% tenian requerimiento de
sobreseimiento y dieciséis (16) casos que representaban el 34% seguian en la
etapa de investigaciéon preparatoria. Informacién que nos llevo a inferir que en
el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Ayacucho existe un
sobreseimiento o archivamiento de los casos framitados por el delito de
colusion, el mismo que como efecto tendria la impunidad de las personas que
incurren en este delito.

12 Art. 342 C.P. plazo. 1) El plazo de la investigaciéon Preparatoria es de ciento veinte dfas naturales. Sélo por
causas justificadas, dictando la Disposicidn correspondiente, el Fiscal podré prorrogarla por Unica vez hasta
por un maximo de sesenta dias naturales. 2} Tratdndose de investigaciones complejas, el plazo de la
investigacién preparatoria es de ocho meses. La prérroga por igual plazo debe concederla el Juez de Ia
Investigacién Preparatoria.

El delito de colusién es un delito complejo, porque en la investigacion se debe revisar la gestién de
entidades del estado.

11
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El sobreseimiento o archivamiento no es un fenédmeno ajeno a la reforma
procesal penal que se viene implementando, sino uno de los objetivos del
Nuevo Cddigo Procesal Penal conocido como el “efecto embudo”’; que no es
otra cosa que la racionalizacién temprana del uso de los recursos del Estado
en los hechos que no constituyen delito, y en efecto, es lo que ha venido
sucediendo®. Pero el niumero de sobreseimiento de los casos investigados es
alto; por ello consideramos que hay sefales claras para preocuparse por su
proporcion y suponer que existe un porcentaje importante de casos que no
debieron sobreseerse sino acusarse, a menos que hayan concluido por la
terminacion anticipada u otra forma de conclusion del proceso que las nhormas
vigentes permiten.

Los Unicos supuestos que justifican el sobreseimiento de las
investigaciones delictivas, son los establecidos en el articulo 344 num. 2 del
Cédigo Procesal Penal del 2004, que dice: “El sobreseimiento solamente
procede cuando: a) el hecho objeto de la causa no se realizd6 o no puede
atribuirsele al imputado™, b) el hecho imputado no es tipico o concurre una
causa de justificacién, de inculpabilidad o de punibilidad, c) la accion penal se
ha extinguido™ y d) no existe razonablemente la posibilidad de incorporar
nuevos datos a la investigacion y no haya elementos de conviccién suficientes

e De la revision

para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del imputado
que se hizo a los veintiin (21) casos que habian sido sobreseidos y los
dieciséis (16) casos que tenian requerimiento de sobreseimiento, se encontré
gue la mayoria sustentaba su requerimiento de sobreseimiento en el
fundamento establecido en el inciso b), nim. 2 del articulo 344° C.P.; “El hecho

imputado no es tipico (...)’, porque se sostenia que los hechos investigados no

3 En la opinién doctrinaria es imposible perseguir todo delito de corrupcién denunciado y que mejor es
sobreseer en forma temprana, aqueilas denuncias que no tengan mayor informacién, relevancia juridica o
sustento. Sin embargo, esta facultad que introduce el Nuevo Cédigo Procesal Penal no tiene mecanismos de
control eficientes, constituyendo un riesgo que, junto con otros factores como e! control de plazos o fa
evaluacién seglin caso resuelto, podria generar un nimero importante de casos archivados indebidamente.
{Informe Defensorial N 168, pagina 22)

¥ Es cuando no se ha acreditado fehacientemente la materialidad del delito materia de investigacién o
existiendo ello no existe un nexo que pueda atribuirse al imputado.

B se presenta cuando el ejercicio de la accién haya prescrito o se presente otra causa de extincion.

16 ge presenta cuando a consideracién del Juez de investigacién preparatoria, efectivamente los elementos
de conviccidn no resultan idéneos o suficiente que ameriten pasar a la etapa de juzgamiento.

12
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se podian encuadrar en el tipo penal del delito de colusién, debido a que no se
podia probar y sustentar la concertacién de precios, condiciones o ventajas
entre el funcionario plblico y los interesados en perjuicio del Estado.

Para los operadores del derecho que laboraban en las tres Fiscalias
Provinciales Corporativas Especializadas en delitos de corrupcion de
funcionarios de Ayacucho, el sobreseimiento (archivamiento) de los casos
tramitados por el delito de colusion en el Juzgado de Investigacion Preparatoria
de Ayacucho, se debia entre otros factores: A la falta de recursos logisticos
para la obtencidn de pruebas e indicios en la investigacién, a la escasa
capacitacion en las innovaciones propuestas por el nuevo Cédigo Procesal
Penal, el minimo personal especializado para la realizacion de los peritajes
adecuados, los abogados e imputados que dilataban y obstruian el proceso de
investigacion y por ultimo, la presién mediatica de los medios de informacién

que tenian una clara intencidn de blindaje a los altos funcionarios.

En cambio, para los operadores del derecho que laboraban en el Juzgado
de Investigacion Preparatoria de Ayacucho, el sobreseimiento se debia entre
otros factores: A una mala investigacion por parte de los representantes del
Ministerio Publico, a la falta de minuciosidad en el analisis de la informacién
obtenida a la hora de calificar el delito, a Ia desidia para obtener informacion y
realizar el peritaje adecuado, a la inadecuada gestiébn en la obtencion de
informacién, a la inadecuada valoracién de la relacién funcional de los
implicados, a la falta de estrategia en la toma de declaraciones y la falta de
reprogramacion de diligencias trascendentales, a las incongruencias
manifiestas entre lo denunciado y las razones del pedido de archivo y otros.

Pero todos ios operadores del derecho entrevistados, tanto del Ministerio
Publico y el Poder Judicial han coincidido en afirmar que el delito de colusién
es muy subjetivo e improbable objetivamente; es decir, que la causa
fundamental del sobreseimiento de los casos tramitados en el Juzgado de
Investigacion preparatoria de Ayacucho por el delito de colusién es “la falta de
tipicidad” o “la atipicidad de los hechos denunciados” porque la conducta tipica
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del delito de colusién no se puede probar objetivamente; pues para ellos, la
norma es inaplicable en la realidad y estaria pensado para la impunidad.

No se puede asegurar que exista una problematica con la aplicacién
practica del delito de colusidén en el Juzgado de Investigacién Preparatoria de
Ayacucho, sélo a partif de las afirmaciones realizadas por los operadores del
derecho entrevistados, quienes afirman que el tipo penal del delito de colusion
no es aplicable en la realidad; sin embargo, estas afirmaciones llaman la
atencion y justifican junto a otras razones, como la reincidente fundamentacion
de los casos sobreseido en lo establecido en el inciso b), nim. 2 del articulo
344° C.P.; “El hecho imputado no es tipico (...), la decisién de un estudio
explicativo sobre la atipicidad como causa fundamental del sobreseimiento de
los casos tramitados por el Juzgado de Investigacién Preparatoria de Ayacucho
en el delito de colusion.

3. Formulacién del problema.

¢ Por qué existe la atipicidad del delito de colusion en los casos tramitados por
el Juzgado de Investigacidn Preparatoria de Ayacucho, en el periodo 2011 —
20127

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1. Objetivo de la Investigacién

Conocer si la atipicidad del delito de colusién en los casos tramitados por el
Juzgado de Investigacién Preparatoria de Ayacucho, en el periodo 2011 —
2012, se debe a inaplicabilidad del tipo penal del delito de colusién.

1.1 Objetivos Especificos.

1) Sefalar si la atipicidad del delito de colusién es debido a la inadecuada
conducta tipica del tipo penal del delito de colusién.

2) Analizar si atipicidad del delito de colusién se debe al inapropiado bien
juridico protegido del delito de colusion.
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2. Justificacion de la Investigacion

La corrupcién en las contrataciones con el estado es uno de los principales
problemas que viene afectando a nuestra nacidn, la misma que segun muchos
estudios se ha enquistado en todas las instituciones del estado; por ello, con el
presente trabajo pretendemos conocerlo un poco mas y aportar en su solucién;
dando a conocer las causas que vienen generando la atipicidad del delito de
colusiéon en el Juzgado de Investigaciéon Preparatoria de Ayacucho; por ende la
impunidad penal de los funcionarios y servidores publicos que se apropian del
dinero del Estado en complicidad con los “interesados” (particulares que contratan
con el Estado).

La investigacion también pretende aclarar la diferencia técnica-juridica de
tipicidad, tipo penal y tipificacion; asi como disefiar un método de analisis del
primer elemento del delito conocido como tipicidad, el mismo que servira para una
adecuada investigaciéon del delito de colusion u otro delito en la etapa de
investigacion preparatoria.

15
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CAPITULO Ii
MARCO TEORICO
1. CONSIDERACIONES GENERALES.

La atipicidad y tipicidad como objeto de estudio no tiene antecedentes en
nuestra localidad.

La teoria general del delito ha logrado definir al delito a partir de un
concepto formal y un concepto material. El concepto formal esta ligado al derecho
positivo, al &mbito de lo juridico, apartado totalmente de ia filosofia, antropologia,
religién, moral u otra ciencia; por ello, se define formalmente al delito, como “toda
conducta que el legislador sanciona con una pena’, este concepto es una
consecuencia del Principio de legalidad nullum crimen sine lege que rige en el
derecho penal moderno, el mismo que esta establecido en el articulo 2° inc. 24
literal d) de la Constitucion Politica del Peri'”; también este concepto se ampara

en el articulo Il del titulo preliminar del Cédigo Penal'®

, €l mismo que impide
considerar como delito toda conducta que no este establecido en las normas

penales.

Como el concepto formal del delito no dice nada sobre los elementos que
debe tener una conducta para ser castigada con una pena, la teoria del delito
desarrollé el concepto material del delito, para establecer las caracteristicas

esenciales del delito; es decir, las razones y criterios que sirven para determinar si

7 Constitucién Politica del Perd de 1993, Articulo 2 inc. 24 literal d} “Nadie sera procesado ni condenado

por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la Ley, de manera

expresa e inequivoca, como infraccidn punible; ni sancionado con pena no prevista en la Ley”.

b Cédigo Penal peruano Art. Il “Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley

vigente al momento de su comisidén, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre

establecidas en ella”. -
BIBLIOTECA E INFORMACION

. GULTURA

Y. 8. 0.k,
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una conducta debe ser castigada con una pena. Concepto que ha cambiado en la
historia y ha dando lugar a diversos contenidos conceptuales.

En la actualidad, el concepto material del delito mas aceptado por la
doctrina es el que define al delito como: “la accion u omision tipica, antijuridica y
culpable’. La misma que segln la doctrina responde a una doble perspectiva;
primero, a un juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano (/njusto
penal o Antijuricidad)'® y segundo, a un juicio de desvalor que se hace sobre el
autor de ese hecho (Culpabilidad)®.

En estas dos grandes categorias, “injusto penal y culpabilidad”, se
distribuyen los diversos elementos del delito. En el Injusto Penal se inveétiga la
accion u omision, los medios y formas en que se realiza el hecho, sus objetos y
sujetos, la relacién causal y el resultado; en cambio, en la culpabilidad, se analiza
las facultades psiquicas del autor (la llamada inimputabilidad o capacidad de
culpabilidad), el conocimiento por parte del autor del caracter antijuridico del acto
y la exigibilidad al autor de un comportamiento distinto.

También es necesario aclarar que ambas categorias tienen una vertiente
negativa que excluye la comision del delito, estos elementos que impiden la
comisién del delito son: la existencia de una fuerza irresistible que excluye la
accion, la absoluta imprevisibilidad, la falta de relacién causal entre la accién y el
resultado, entre otros.

La division sistematica en dos categorias de la estructura del delito (injusto
penal y culpabilidad), tiene también un valor practico importante; porque de toda
la gama de acciones antijuridicas que se cometen, ios operadores del derecho
(juez, fiscal, abogado, etc.) seleccionan las que cumplan con todos los elementos
del delito y no simplemente que coincidan con lo descrito en la norma penai.

Proceso de seleccién denominado como tipicidad por los doctrinarios como el

1% véase (Mufioz Conde 2001: 03) Injusto Penal o Antijuricidad es pues la desaprobacién del acto; el injusto
penal es la tipicidad y antijuricidad.
P yéase {Mufioz Conde 2001: 03) Culpabilidad es la atribucién de dicho acto a su autor.
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profesor Francisco Mufioz Conde, para quien “/a tipicidad es la adecuacién de un

hecho cometido a la descripcién que de ese hecho se hace en la ley’. %!

Normalmente son: la tipicidad, la antijuricidad y culpabilidad los elementos
comunes de todo delito; por tanto, el punto de partida en el analisis del delito,
siempre es la tipicidad, pues sélo el hecho tipico; es decir, el descrito en el tipo
penal puede servir de base para posteriores valoraciones. Después sigue la
indagacién sobre la antijuricidad; que es la comprobacion de si el hecho tipico
cometido es o no conforme a derecho. Un hecho tipico, por ejemplo Juan mata a
Cesar, puede no ser antijuridico, si existe una causa de justificacién que o
permita, por ejemplo, Juan mata a Cesar en legitima defensa. Una vez
comprobado que el hecho es tipico y antijuridico se tiene que ver si el autor de
ese hecho es o0 no culpable; es decir, si posee las condiciones minimas
indispensables para atribuirle ese hecho, por ejemplo si esta sano mentalmente o
conoce la antijuricidad del hecho.

Con la constatacion positiva de estos tres elementos: tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad, se puede decir que existe delito y su autor puede ser castigado con
la pena que se le prevé en cada caso concreto por la norma penal. Pero también
es necesario aclarar que en algunos delitos, para poder calificar un hecho como
delito se exige ademas la presencia de algunos elementos adicionales que no
pertenecen ni a la tipicidad, ni a la antijuricidad, ni a la culpabilidad y son

considerados elementos especiales descriptivos y normativos.

Teniendo en cuenta las ideas esbozadas, pasaremos a estudiar la tipicidad
como el primer elemento de la conducta punible (primer elemento del delito);
precisando la diferencia conceptual que tiene éste con los conceptos de “Tipo
penal’, “Tipificacién”, “Atipicidad’, “Hecho Tipico” y “Juicio de Tipicidad’,
conceptos que en nuestro medio universitario y juridico se utiliza de manera
indiscriminada llevandonos a veces a confusiones; por ello, es necesario aclarar
su diferencia conceptual técnica - juridico de los términos referidos.

2 MUNOZ CONDE, Francisco “Teor{a General del Delito” Editorial Temis S.A. Espafia — Cadiz, 2001. p 39.
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2. LATIPICIDAD

Hasta finales del siglo XVIIl la facultad judicial era tan amplia que los
Jueces y Tribunales practicamente podian declarar delictivo cualquier
comportamiento o actitud humana e imponer a su autor cualquier sancién. Frente
a tales injusticias, los juristas liberales reclamaron el sometimiento de los
tribunales penales a una regulacién positiva de los delitos y de las penas. En éste
contexto, en 1906, Ernest Von Beling acufia la expresién "no hay delito sin
tipicidad", lo que significé en su momento, que sélo seria posible calificar como
delictiva una conducta, si previamente habia sido descrita en abstracto en una
norma positiva, lo que la convertiria en tipica®.

En esta concepcidn inicial, la tipicidad a diferencia de la antijuricidad, no
suponia una desvaloracién de la conducta por el Derecho; sino, una categoria
puramente descriptiva y valorativamente neutra, pues afirmar la tipicidad de una
accion o conducta no significaba mas que la constatacion de que el hecho
coincidia con la descripciéon legal del precepto penal aplicable, pero no contenia
aan ninguna valoracién negativa o positiva, ya que tal accién podia resultar no
antijuridica por concurrir una causa de justificacién u otra circunstancia. Asi pues,
tipicidad y antijuricidad eran categorias totalmente unidas en su analisis.

Posteriormente Max Ernesto Mayer, en su Tratado de Derecho Penal
(1915) sostiene que la tipicidad no es meramente descriptiva y neutra, sino
indiciaria de la antijuricidad. Desde un enfoque mas valorativo, entiende que la
tipicidad es completamente independiente de la antijuricidad y sélo esta unido a
ella por un vinculo indiciario, porque entiende que la tipicidad no tiene una funcion
meramente descriptiva y sin valor, sino indicadora de una contrariedad entre la
conducta y el Derecho (indicadora de un desvalor).

También asiste razdén a Mayer, cuando afirma que toda conducta tipica es

siempre antijuridica “salvo la presencia de una causa de justificacién”; porque la

22 Beling elaboré la “Teoria del Tipo Penal” y separd la tipicidad (hecho tipico o conducta tipica) de la
antijuricidad y el delito quedaba conformado por tres elementos: la tipicidad, la antijuricidad y la
culpabilidad. En un principio para Beling la tipicidad era equivalente a la adecuacién de la accién al tipo,
pero después le dio un sentido mds valorativo y lo separé del tipo. LOPEZ BARIA DE QUIROGA, Ob. Cit.,, p.
56-57



LA ATIPICIDAD DEL DELITO DE COLUSION: Andlisis de la conducta tipica y el bien juridico protegido

Victor Alan PORRAS RIVERA

antijuridicidad se destruye cuando se demuestra que el comportamiento esta
justificado (matar a otro en legitima defensa es un hecho tipico, pero no contrario
al Derecho); es decir, que al tiempo de advertir la existencia de una causa de
justificacion de la conducta o hecho tipico, no significa la anulacién de la tipicidad,
sino de la antijuricidad, porque la conducta estuvo acorde al derecho y no existié
la antijuricidad, pero si la tipicidad. Para ilustrar su argumento Mayer expone el
caso de unos ingenieros que para evitar el avance del enemigo, destruyen el
puente por el que podria pasar éste; en este caso la conducta realizada es un
hecho tipico, en cuanto penalmente esta descrito (en el tipo penal de dafos), pero
carece de antijuricidad porque esta justificada.

Seguidamente los doctrinarios concibieron a la tipicidad como un proceso
de adecuacion de un hecho al tipo penal, asi como lo sostiene Miguel Bramont
Arias, “la tipicidad es la adecuacién de un hecho al tipo penal”23; es decir, la
tipicidad es considerada un proceso de adecuaciéon del hecho cometido a la
descripcion que de este hecho se hace en la conducta tipica o supuesto de hecho

de la norma penal® (concepcién que generalmente se tiene de ella).

En la actualidad, la “tipicidad” es considerada como el primer elemento del
delito, que contiene los elementos generales que ha de poseer cualquier conducta

humana para que se origine la intervencion penal®

. Conforme lo sostiene Felipe
Villavicencio Terreros “la tipicidad es el resultado de la verificacién de si la
conducta y lo descrito en el tipo penal coinciden y al proceso de adecuacion o
verificacion se denomina juicio de tipicidad, que es un proceso de imputaciéon
donde el intérprete, tomando como base al bien juridico protegido, va a establecer
si un determinado hecho puede ser atribuido a lo contenido en el tipo penal”®; es

decir, si luego de realizado el juicio de tipicidad se determina que el hecho encaja

2 BRAMONT — ARIAS TORRES, Op. Cit. P. 166 .

* Tipicidad es la cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es subsumible en el supuesto de
hecho de una norma penal. MUNOZ CONDE, Francisco “Teoria General del Delito” Editorial Temis S.A.
Espafia — Cadiz, 2001.p 40.

" la tipicidad como base de la antijuricidad; fue sostenida por MEZGER, que consideraba que la tipicidad es
la razén de ser — ratio essendi — de la antijuricidad. En otras palabras, la antijuricidad no puede existir sin la
tipicidad, porque es el material para que la antijuricidad pueda aplicar sus conceptos. BRAMONT — ARIAS
TORRES, Luis Miguel “Manual de Derecho Penal - Parte General” Segunda Edicién, PerlG —Lima, 2002, p. 168
%8 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe “Derecho Penal Parte General” Editora Juridica Grijley E.I.R.L., Pert —
Lima, 2006, P.296.
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en los caracteres de los elementos subjetivos y objetivos del tipo penal, existe
tipicidad, lo contrario nos llevaria a negarla; por lo tanto, la tipicidad debe ser
entendida como la resuitante afirmativa o positiva del juicio de tipicidad.

2.1 EL JUICIO DE TIPICIDAD

El juicio de tipicidad también denominada “accidén de tipificar” o “adecuar
tipicamente” no es mero procedimiento formal, sino un proceso valorativo; porque
esta encaminado a la traduccidén de una prohibicion; es decir, el operador del
derecho entra a determinar si un comportamiento humano coincide 0 no con la
descripcidn tipica contenida en la norma.

Haciendo un acopio de lo desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia,
hemos realizado un esquema o procedimiento para el andlisis del juicio de
tipicidad considerando dos aspectos: uno negativo y otro positivo. En el primero
se analiza las causales de exclusion de la tipicidad y en el segundo el tipo
subjetivo y el tipo objetivo.

Si vemos el esquema o procedimiento de andlisis en un diagrama
preliminar, tendriamos:

{ JUICIO DE TIPICIDAD }

N

( ASPECTO NEGATIVO J [ ASPECTO POSITIVO ]

Causas de

Tipo
Objetivo

Tipo
Subjetivo

exclusion de
la Tipicidad

La primera tarea que todo operador del derecho debe realizar para iniciar
con el procedimiento del juicio de tipicidad, es la de tomar su Cédigo Penal y

buscar el o los posibles tipos penales, que segun su criterio logico-juridico,
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podrian aplicarse al caso planteado y luego entrar al respectivo Juicio de
Tipicidad.

Al realizar el Juicio de Tipicidad se debe empezar por el Aspecto Negativo,
para observar si en la conducta de la persona que ejecutd el hecho de probable
imputacion, concurre o se presenta alguna de las causales que excluyen la
tipicidad.

2.1.1 ASPECTO NEGATIVO
a. Causas legales que excluyen la tipicidad

Las causas legales que excluyen la tipicidad estan consagradas en: a) El
primer parrafo del Articulo 14° del Codigo Penal — Error de Tipo, que ataca
directamente la existencia del dolo, impidiendo la formacién de la tipicidad
subjetiva. Debemos mencionar también que si el error es invencible su efecto es
la desaparicién del dolo y la culpa del comportamiento realizado por el sujeto
activo; pero si el error de tipo es vencible, el delito sera sancionado si existe la
forma culposa en forma expresa en el Cédigo Penal; b) El numeral 6 del Articulo
20° del Codigo Penal - Obrar por fuerza fisica irresistiblie proveniente de un
tercero o de la naturaleza; ¢) El numeral 8 del Articulo 20° del Cédigo Penal -
Obrar por disposicion de la ley o en cumplimiento de un deber, El actuar bajo
el amparo de la ley 6 en cumplimiento de un deber ordenado por la ley, implica
que el actuar es juridicamente correcto, adecuado y obligatorio, motivo por el cual
el comportamiento nunca podra ser tipico®, d) El numeral 9 del Articulo 20° del
Cédigo Penal - Obrar por orden obligatoria de autoridad competente,
expedida en ejercicio de sus funciones y e) El numeral 10 del Articulo 20° del
Cddigo Penal - El consentimiento, el mismo que surge cuando el sujeto activo
realiza una conducta tipica autorizada expresa o tacitamente por el titular del bien

juridico de libre disposicidon — sujeto pasivo.

7 Este es el esquema que consideramos pertinente para nuestro sistema penal actual; es preciso que el
lector asf lo tenga muy en cuenta, aunque hay quienes siguen ubicando las causales de los numerales 8) y 9)
como excluyentes de la antijuricidad; es decir, como causas de justificacién. Es necesario resaltar que los
efectos finales sostenido por ambas posturas es la misma; la ausencia de Responsabilidad.
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A modo de ejemplo, si William Pérez privé a Juan Lépez de su libertad,
pero la captura se presentd en virtud de una ‘orden legitima de autoridad
competente’; la conducta de William Pérez estard amparada por una causal
excluyente de la tipicidad y en consecuencia la conducta sera atipica. En este
caso “la conducta de William Pérez es atipica por concurrir en ella una causal
excluyente de la responsabilidad referida a la tipicidad, consagrada en el articulo
20° num. 9) del Cddigo Penal (obrar por orden obligatoria de autoridad
competente, expedida en ejercicio de sus funciones). Hasta aqui llegaria el
estudio del caso, sin tener que adenirarnos en los demas elementos de la
tipicidad y menos en la Antijuricidad o Culpabilidad.

b. Causas extralegales que excluyen la tipicidad

Si por el contrario, ninguna de las causas legales de atipicidad que dispone
el Cbdigo Penal se puede aplicar al caso concreto, se debe observar si se
presentan o no causales extralegales o no expresadas en ninguna norma. Las
causales extralegales que se han venido manejando a nivel doctrinal vy
jurisprudencial son: 1) Los hechos causados por animales, salvo si son
utilizados como instrumento, ya que la situaciéon sera diferente. 2) Los actos de
personas juridicas o entes colectivos, excepto aquellos casos en que asi lo
establezca el Codigo Penal respecto de algunos de sus miembros. 3) Las
actitudes, los pensamientos, las intenciones y todas las emociones al interior
de las personas. 4) Los eventos de movimientos mecanicos derivados de una
fuerza irresistible (derrumbe, temblor, etc.) 5) Los movimientos en corto
circuito o movimientos reflejos. 6) En los estados de inconsciencia plena
(epilepsia, narcosis, etc.). 7) Las acciones consideradas ilicitas pero que son
licitas porque el legislador no lo ha regulado (por ser insuficientemente grave o
por otras razones de politica criminal), 8) La interpretaciéon restrictiva de la
norma penal (fundamentado en una afectacién insuficiente del bien juridico) y 9)
Cuando la lesion no es suficientemente peligrosa (Se fundamenta en el

criterio de adecuacién social o principio de insignificancia - delitos de bagateta)®.

%8 Bramont — Arias Torres, Ob. Cit., P. 171
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Si no existen causales legales y extralegales que excluyan la tipicidad, se
entendera entonces que los operadores del derecho, deben y pueden pasar al
analisis del Aspecto Positivo.

2.1.2 ASPECTO POSITIVO
a. EI TIPO SUBJETIVO

El estudio del Tipo Subjetivo, implica un anadlisis pormenorizado de las
circunstancias que rodearon el hecho (personas, tiempo, modo, lugar, etc.), para
determinar si la conducta fue ejecutada con Dolo, Culpa o Preterintencion. Aqui
y no en el estudio de la culpabilidad, es que se debe analizar el elemento
intencional de la conducta del imputado.

Si la conducta ha sido ejecutada con Dolo®, se debe pasar al andlisis del
Tipo Objetivo; pero si fue ejecutada con Culpa®® o Preterintencion®, es
indispensable observar si existe un tipo penal dentro del Cédigo Penal que
describa la conducta de forma culposa o preterintencional. Si se presenta esta
segunda circunstancia y no existe la modalidad culposa o preterintencional del
delito, la conducta se declarara como atipica, por falta del elemento subjetivo del
tipo, atendiendo al principio de taxatividad, como expresién suma del principio de
legalidad. Por ejemplo: Si Maria Dolores estando embarazada, decide participar
en una competencia de ciclo-montéﬁismo, pensando que sus capacidades y el
terreno no ponen en peligro la vida de su futuro hijo, pero finalmente se le produce
un aborto; la conducta estara ejecutada con culpa (porque no previno lo
previsible), pero al momento de buscar en el Cédigo Penal el Aborto Culposo,
denotaremos que no esta tipificada; es decir, no se encuentra en el ordenamiento

* segin la Teorfa Finalista, Existe DOLO cuando el sujeto realiza el acto con conciencia y voluntad de
realizar el tipo objetivo; es decir, el sujeto sabe lo que hace y lo quiere hacer. Bramont — Arias Torres, Ob.
Cit. P. 204.

% (..) la conducta imprudente o culposa es la accion peligrosa emprendida sin animo de lesionar el bien
juridico, pero que por falta de cuidado o diligencia debida causa su efectiva lesién. Ighacio Berdugo citado
por Bramont — Arias Torres, Ob. Cit. P. 204,

* |a “Preterintencién o Dolo eventual” es cuando el sujeto no quiere el resultado pero cuenta con él,
asume el riesgo Bramont — Arias Torres, Ob, Cit, p. 207. Se diferencia con la “Culpa Consciente”, porque en
el dolo eventual se asume el peligro, en cambio en la Culpa Consciente se confia en que el resultado no se
produzca.
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juridico como un tipo penal. Esto determina que la conducta de Maria Dolores es
atipica por falta de tipo subjetivo.

b. EL TIPO OJETIVO

Los comportamientos para que sean reputados como tipicos deben reunir
todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo, ademéas de algunos
elementos descriptivos y normativos especiales que exige uno que otro tipo penal.
Los elementos objetivos del tipo penal son:

b.1. La Conducta Tipica es la propia acciébn o comportamiento que se estudia
como accién tipica en la teoria del delito, que se separa como el primer elemento
del delito para efectos de su estudio; pero en realidad es un elemento del tipo
objetivo a partir del cual se inicia el analisis del juicio de tipicidad

Para Tomas Aladino Galvez Villegas la conducta tipica es “ef
comportamiento humano® (accién u omisién) que afecta un bien juridico
penalmente protegido, a través de una lesién o puesta en peligro’. Para
muchos doctrinarios es el elemento fundamental, el nicleo o verbo rector del
delito, en el cual se determina si el delito es de mera conducta y/o simple
actividad o de resultado; asi como la posibilidad de la tentativa y el concurso de
los hechos punibles.

b.2. Los Sujetos son las personas naturales que resultan involucradas en la
comision del delito.

En esta parte se identifica a las personas que pueden constituirse como
sujetos activos (es la persona que realiza la accién u omisién descrita en la
conducta tipica; y segun a su comportamiento puede ser autor, inductor o
complice y ser pasible de la responsabilidad penal correspondiente) y los sujetos
pasivos (es la persona que recibe el comportamiento realizado por el sujeto
activo).

b.3. Los Objetos en esta parte se analiza el objeto juridico (bien juridico
protegido) y el objeto material (cuerpo del delito).

32 s 1. .
El hecho que nuestro Codigo Penal acepte el delito como obra de un ser humano no se debe a razones
ontolégicas ni a la naturaleza de las cosas, sino a una decisién del derecho positivo.
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E!l bien juridico protegido; de acuerdo a la doctrina penal se le estudia en'

dos sentidos. Uno en sentido politico — criminal, que se ocupa de estudiar lo que

merece ser protegido por el derecho penal®

y otro, en el sentido dogmatico, que
establece el bien juridico protegido en cada delito. En el analisis del juicio de
tipicidad se debe considerar el segundo sentido, entendiendo que el bien juridico
protegido es un valor abstracto juridicamente protegido por el tipo penal, de
conformidad con el articulo IV del Titulo preliminar del Cédigo Penal: Principio de

lesividad™*.

E! bien juridico protegido es definido como: “el fundamento basico que la
sociedad establece para lograr su desarrollo arménico y pacifico, para lo
cual lo protege juridicamente™: es decir, un valor ideal de caracter inmaterial
que juridicamente es protegido por el orden social, en cuyo mantenimiento la

comunidad tiene un interés especial.

El objeto material es la persona, cosa material o inmaterial sobre la cual

recae la accién del sujeto activo.

b.4. Los Elementos Descriptivos y Normativos, en esta parte se analiza los
tipos penales que presentan eIementoAs descriptivos y normativos>?, los mismos
que pueden ser de dos clases: i) Aquellos que requieren un especial juicio de
valoraciéon juridica, esto es, que su contenido lo encontremos dentro del
ordenamiento juridico peruano (penal, civil, laboral, administrativo, etc.) y ii) los
gue por el contrario, tienen su contenido fuera de las normas juridicas, en las

ciencias sociales, politicas, econémicas, culturales, etc. Ademas dentro de ios

3 E| sentido politico - criminal del bien juridico protegido sirve para establecer limites a la accion del
legislador cuando define conductas como delitos. Un Derecho penal garantista es aquel que ofrece limites y
barreras a un uso desmedido del ius puniendi, en cuanto no sometido al ius poenale. El bien juridico ofrece
un limite en cuanto no es posible crear legislativamente delitos carentes de bien juridico, en cuanto no
pueden elevarse a la categoria de delito conductas que solamente atentan contra intereses politicos,
ideologias, etc. y no contra realidades valoradas socialmente.

3 Art. IV del TP. del CP. PRINCIPIO DE LESIVIDAD. La pena, necesariamente, precisa de la lesién o puesta en
peligro de bienes juridicos tutelados por la ley.

i {...) la cualidad del bien juridico es por lo tanto, algo que crea la ley y no algo que pre-existe a ella misma
(Mufioz Conde 2001:49)

% para Manuel Gonzales Benitez los elementos normativos del tipo son aquellos conceptos aludidos en la
descripcion tipica que requieren de una complementacién valorativa de naturaleza juridica o social; es
decir, que su significado no se deduce directamente de juicios de experiencia, sino a través de juicios de
valoracién juridica o social (Bramont — Arias Torres, 2002: 192).
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elementos normativos pueden existir elementos subjetivos®’, los mismos que sin
pertenecer al tipo subjetivo, deben presentarse en la conducta para ser
consideradas tipicas. Estos elementos presuponen en el actor un determinado
animo o intencidn, un propdsito, una motivacién o un impulso.

Resumiendo lo anterior en un cuadro sindptico tenemos:

{ JUICIO DE TiPICIDAD ]

{ ASPECTO NEGATIVO LASPECT O POSITIVO J
A
Causas de exclusion de Tipo Subjetivo: Tipo Objetivo: Andlisis
la Tipicidad. Articuio Andlisis del dolo, del Verbo rector,
142y 202 nim. 6, 8,9y culpay sujetos, objetos e
10 C.P. y causas Preterintencion ingredientes especiales
extralegales

A

[1. Verbo Rector {Tentativa y Concursos)\
2. Sujeto Activo (Autoria y Participacion)

3. Sujeto Pasivo

4. Bien Juridico u Objeto Juridico

5. Objeto Material

6. Ingredientes Especiales (Normativos,
eridicos y Extra juridicos o Subjetivos)

/

Asi, una vez constatado que la conducta desplegada por el sujeto activo,
no esta amparada por una causal excluyente de la tipicidad (Aspecto Negativo) y
gque ademas se halla inmersa en alguna de las formas del tipo subjetivo y retine

¥ Ademas del dolo, algunos tipos penales requieren de elementos subjetivos adicionales para poder
configurarse, se trata de intenciones especificas que estipula la ley. Con esto el legislador busca establecer
de una manera mucho mas precisa la finalidad del autor. Por ejemplo, en el delito de Hurto se necesita
ademas de conocer y querer apoderarse de un bien mueble ajeno {dolo), el obtener provecho de él {&nimo
de lucro) Bramont - Arias Torres, Ob. Cit., p. 221

sonm
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todos los elementos exigidos por el tipo objetivo (Aspecto Positivo). Podemos
entonces afirmar que la conducta es Tipica. Y seguidamente se debe analizar la
antijuricidad y culpabilidad para que el hecho constituya delito.

3. LA ATIPICIDAD. Es la resultante negativa del juicio de tipicidad, es decir,
que el proceso de adecuacion de la conducta no resulté afirmativo frente al tipo
penal.

Ademas, debemos tener en cuenta que los conceptos de tipicidad y atipicidad son
correlativos, en la medida que el uno se fundamenta en el otro. Asi, si una
conducta es tipica de colusion; observando desde otro punto de vista sera atipico

de peculado, estafa, negociacion incompatible, etc.
3.1 Tipos de Atipicidad.

a. Atipicidad Total. Es cuando ninguno de los elementos subjetivos y objetivos

del tipo penal coinciden con la conducta investigada.

b. Atipicidad Parcial. Es cuando uno de los elementos o varios elementos
subjetivos y objetivos del tipo penal no coinciden con la conducta investigada. La
misma que puede ser por la falta de la conducta tipica, los sujetos, los objetos o
los elementos descriptivos y normativos o la conjugacién de éstos.

4. El TIPO PENAL® Es la descripcion clara, precisa y comprensible de la
conducta humana en la norma o ley penal. Para el profesor Miguel Bramont Arias
“el tipo penal es la descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el
legislador en el supuesto de hecho de la norma penaf”*®. Por tanto, podemos decir
que el tipo penal se identifica con el comportamiento descrito en la norma penal;
es decir, con el supuesto de hecho tipico del delito; la misma que es una

categoria puramente descriptiva y valorativa neutra; que tiene por funcién la

8 El término “tipo” es una traduccidon de la palabra alemana “Tatbestand” que equivale a: supuesto de
hecho. Este término fue utilizado por primera vez por Beling en 1906.
% Bramont - Arias Torres, Ob. Cit. P. 166
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individualizacién de las conductas humanas penalmente relevantes, por estar
prohibidas.

Dado que existe una gran diversidad de comportamientos y situaciones
prohibidas, el tipo penal debe describir en forma clara, precisa y
comprensible Ia conducta exigida o prohibida; es decir, debe ofrecer una
imagen general y abstracta en la que se puedan subsumir las diferentes
modalidades del actuar humano. Por ejemplo, se describe el tipo penal de
homicidio como “el que mata a otro...” garantizando la norma penal “no matar”,
sin embargo no se dice como, por qué, para que o a quién se debe dar muerte,
dejando la descripcion desde un plano general.

5. LA TIPIFICACION PENAL* es la criminalizacion de una conducta realizada
por el legislador o poder legislativo del estado y establecida en una norma

penal*

. De 1a gran cantidad de comportamientos antijuridicos que se presentan
en la realidad, el legislador selecciona conforme al principio de legalidad e
intervencion minima del derecho penal (principio de fragmentariedad), los mas
lesivos para los bienes juridicos mas importantes y la amenaza con una pena o

medida de seguridad.

6. EL DELITO DE COLUSION

El “Derecho penal espariol” en su generalidad viene a ser el precedente normativo
de toda la legislacién latinoamericana y en el delito de colusién no fue la

ya descripcién de las conductas no puede ser sumamente precisa, dado que, es imposible describir una
conducta hasta en sus (ltimos detalles y siempre se cotreria el riesgo de que algln supuesto de hecho
quede fuera de |a descripcion legal. Por tal razdn, la descripcién debe ser hasta cierto punto genérica y
abstracta, para poder englobar en ella todos los comportamientos que tengan caracteristicas esenciales
comunes {...) BRAMONT — ARIAS TORRES, Luis Miguel “Manual de Derecho Penai— Parte General” Segunda
Edicidn, Perd —Lima, 2002, p. 168,

* De la amplia gama de comportamientos antijuridicos que se dan en la realidad, el legislador selecciona,
conforme al principio de intervencién minima, aquellos mas intolerables y més lesivos para los bienes
juridicos mds importantes y los amenaza con una pena, describiéndolos en el supuesto de hecho de upa
norma penal, cumpliendo asi, ademas, las exigencias del principio de legalidad o intervencion legalizada.
MUROZ CONDE, Francisco “Teoria General def Defito” Editorial Temis 5.A. Espafia — Cadiz, 2001.pp 39-40

% Diccionario de Términos Juridicos 1997: 226
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excepcion; porgue asumid en este delito como en ofros temas, un sistema muy
particular que toma distancia de las legislaciones existentes en los demas paises
europeos; por ejemplo, el derecho germanico y los paises influenciados por él,
preveen un tipo general que comprende la infidelidad en la gestion de
negocios, el mismo que esta ubicado dentro de los delitos cometidos contra la
propiedad y que castiga como una de sus figuras mas graves, el caso de la
infidelidad cometida por funcionarios pl]blicos43. De igual modo en América latina,
hay cédigos penates que no reguian el delito de colusion y ni siquiera poseen una
figura similar en cuanto a su estructura teérica y finalidad politico criminal, es
decir, su tratamiento legislativo no es uniforme en el derecho comparado
americano.

La fuente de redaccion de! delito de colusion en nuestro pais, fue el articulo
400° y 401° del Cédigo Penal Espafiol*®, asi como al articulo 265° del Cédigo
Penal Argentino; legislaciones que no acogen el término “colusidén” para
denominar al delito regulado, siendo ésta una designacion particular asumida por
el Per(®®. La legistacion espariola (art. 436) y la chilena (art. 239) reguian este tipo
penal bajo la denominacion de “Fraude a la administracion publica”; mientras que
en Argentina (art.265) y Bolivia (art.150) se le conoce como “Negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas” y en Colombia (art. 144-148)
se le conoce como “celebracion indebida de contratos™.

La doctrina y la jurisprudencia peruana de manera casi unanime
denominan al articulo 384° del Cddigo Penal, como delito de “colusion ilegal o

> GARCIA CAVERO; Ob. Cit., P. 62

* E articuto 4002 y 4012 derogados (del Cédigo Penal Espafiol de 1973} se denominaban usualmente como
gestion desleal del patrimonic pablico, fraude a la administracién piblica {o simplemante fraude}, o
celebracién indebida de contratos; el cual se remonta al Cédigo Penal Espafiol de 1822 y a su similar de
1848 {Véase, ETXEBARRIA ZARRABEITIA 1997: 207).

* En opinién de James Reétegui el delito de Colusién es uno de los delitos de funcién mas tipicos en su
género, tanto por la calidad especifica del sujeto activo (funcionario publico), el bien juridico protegido (la
Administracién Piblica), como por la propia conducta tipica exigida por el Art. 3842 de] Cédigo Penal
peruano (“funcionario o servidor plblico... que... defrauda al Estado..."}. Sefiala asimismo gue en el derecho
peruano el tipo delictivo de colusién desleal deberfa estar ubicado en un titulo auténomo, pues no tiene
nada que ver con el delito de concusién, ni tampoco en realidad con el de cohecho {no exige probar una
contraprestacion al funcionario). (REATEGU! SANCHEZ 2009: 363).
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desleal*®:

sin embargo, un sector importante de la doctrina peruana indica que
estd denominacién es repetitiva, porque el funcionario o servidor pablico nunca
debe coludirse con los privados, porque no hay colusion leal, tampoco “colusion
defraudatoria” o “colusién fraudulenta”; sino, existe un fraude al Estado, que no
necesariamente se produce mediante la concertaciéon, sino también por otras
formas de conductas que realiza el funcionario o servidor publico en el
desempefio de su actividad funcional; por lo que se propone como término mas
adecuado para denominar el articulo 384° del Cédigo Penal, la denominacién
espanola: “fraude a la administracion publica”; posicidon que de manera particular
me adhiero y comparto.

También para la doctrina y jurisprudencia, la conservacion y regulacion del
delito de colusién (Art. 384 C.P.) es altamente insatisfactoria, habiendo incurrido
el legislador en una pésima técnica legislativa al mezclar los distintos modelos
extranjeros sin un analisis previo, siendo este tipo penal muy similar al delito de
negociacion incompatible (Art. 399 del C.P.) y que al ser muy similares deberian
excluirse una de otra. Ademas, se sostiene que el tipo penal deberia estar
ubicado en un titulo a parte, pues no tendria nada que ver con la proteccién del
correcto funcionamiento de la administraciéon publica, sino con la proteccién del
patrimonio de! Estado.

Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, colusién
significa “accién y efecto de coludir, pactar en dafio de tercero’, y para el
Diccionario ENCARTA significa “Pacto ilicito en dafio de tercero”’. En ese sentido,
coludir significaria “Pactar en dafo de tercero”; es decir, el pacto de un daio
injusto en contra de un tercero, en éste caso el Estado en su patrimonio de

manera directa.

Durante los afios 2011 y 2012 que es el espacio de tiempo de la presente
investigacion, estuvieron vigentes tres tipos penales del delito de colusion: el
primer tipo penal estudiado empezé a regir el 27 de diciembre de 1996, porque

46 P ‘ . . . — . .

En resumen, el jurista Percy Garcla Cavero, prefiere denominarle “colusion desleal”, el jurista José Luis
Castillo Alva “Colusién llegal”; el jurista Fidel Rojas Vargas, utiliza la denominacién “colusién ilegal” vy el
jurista Manuel Abanto Vasquez prefiere la de “Fraude a la administracién publica”.
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con articulo 2 de la Ley 26713 se modificd el articulo 384° del Codigo Penal de
1991 con el siguiente texto:

Articulo 384°.- COLUSION: “El funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concursos de precios, subastas o cualquier otra
operacién semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comision
especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres mi
mayor de quince afos”.

Luego el 10 de junio del 2011, fue modificado con la Ley N° 29703*, con el
siguiente texto:

Articulo 384°- COLUSION: “El funcionario o servidor plblico que, interviniendo
por razén de su cargo o comisiéon especial en cualquiera de las contrataciones o
negocios publicos mediante concertacion ilegal con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince
afios.

Después de dos meses de vigencia el jueves 21 de julio del 2011,
nuevamente se modificé con la ley 29758*, con el texto siguiente:

“Articulo 384. Colusién simple y agravada

“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por .

razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o
contrataciéon publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacién a cargo del Estado concerta 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 fhayor de seis afos.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacidbn a cargo del Estado mediante
concertacién con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o

4 En: Bl Peruano, Lima, viernes 10 de junio del 2011. P. 444256
® En: El Peruano, Lima, jueves 21 de julio del 2011. P. 446875
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entidad u organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de seis ni mayor de quince afios.”

Teniendo en cuenta que los tres tipos penales citados se encontraban
vigentes, durante los afios 2011 y 2012, con los tres tipos penales se analizara la
tipicidad del delito de colusion en los casos framitados por el Juzgado de
Investigaciéon Preparatoria de Ayacucho.

7. EL JUICIO DE TIPICIDAD DEL DELITO DE COLUSION
7.1 Aspecto Negativo
7.1.1 Causas legales que excluyen la Tipicidad

Entre las causas legales que excluyen la tipicidad del delito de colusion
tenemos lo dispuesto en el numeral 8) del articulo 20° del Cédigo Penal - Obrar
por disposicion de la ley o en cumplimiento de un deber. El obrar por
disposicién de la ley se traduce en la practica, cuando se cumple con las érdenes
de la autoridad competente y en actos que la ley faculta a ejecutar. En esencia se
puede decir que “la ley ordena y el sujeto debe obedecer’. Este supuesto se
presenta generalmente en el actuar de los funcionarios y servidores publicos; por
tanto, la primera acciéon que debe realizar el operador del derecho es verificar la
existencia de alguna ley o norma que faculta actuar al funcionario o servidor
publico de una u otra manera en los procesos de contratacidén con el Estado y si
se ha cumplido conforme lo prescribe la norma o ley, nos encontrariamos ante un
acto atipico; porque toda ley o norma que ordena o permite la lesidén o la amenaza
de un bien juridico protegido por el derecho, excluye por si misma, el caracter
delictuoso del acto que en su nombre se realizé.

El Cumplimiento de un deber también excluye la tipicidad del delito, cuando
el funcionario o servidor publico actia en cumplimiento de un deber juridico o bajo
el supuesto de obediencia obligatoria; porque conforme lo expone el profesor
Ignacio Berdugo Gémez De la Torre “si el ordenamiento juridico (en cualquiera de
sus sectores) establece un deber de actuar u omitir respecto a un sujeto o grupo

de sujetos, incluso lesionando con ello bienes juridicos penalmente protegidos, es
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claro que debe primar el cumplimiento de ese deber sobre la evitacién de dafios a
dichos bienes juridicos”. Por tanto, somos de la opinién que nos encontrariamos
frente a una causa legal de atipicidad del delito de colusién.

7.1.2 Causas extralegales que excluyen la Tipicidad

Las causas extralegales que excluyen la tipicidad del delito de colusion,
que se viene manejando a nivel de la doctrina son: 1) Los actos de personas
juridicas o entes colectivos, en el delito de colusién hay una discusion si el
representante de la persona juridica llamado “interesado” deba ser coautor o
complice en la comisién del delito. 2) Las actitudes, los pensamientos, las
intenciones y todas las emociones al interior de las personas; es decir,
cuando todavia no se ha exteriorizado ningun acto preparatorio para concertar y
defraudar al Estado. 3) En los estados de inconsciencia plena (epilepsia,
narcosis, etc.). 4) La interpretacion restrictiva de la norma penal
(fundamentado en una afectacién insuficiente del bien juridico protegido o la falta
de afectacibn de alguno de ellos cuando son varios los bienes juridicos
protegidos) y 5) Cuando la lesién no es suficientemente peligrosa (Se
fundamenta en el criterio de adecuacién social o principio de insignificancia -
delitos de bagatela); en el delito de colusién se verificaria cuando la defraudacion

al Estado sea infima econémicamente.

Las causas extralegales que excluyen la tipicidad del delito de colusién,
gue se viene manejando a nivel de la jurisprudencia son: 1) La no existencia del
concierto defraudatorio. Un caso de atipicidad por inexistencia de concierto para
defraudar declarada judicialmente, se tiene en la ejecutoria suprema de fecha 14
de mayo de 1998, Expediente N° 4174-97- Lima*®, en la cual se absuelve al ex
alcalde de Chorrillos quien habia sido condenado por la Corte Superior de Lima
por delito de colusion defraudatoria en agravio de la Municipalidad del mismo
nombre. La Corte Suprema considerd que: “la reduccién de la renta por merced
conductiva a la empresa “Restaurante Salto del Fraile” acordada via Resolucién
de Alcaldia esté& dentro de la competencia y atribuciones del Alcalde, quien puede
celebrar y acordar todos los actos y contratos necesarios para el ejercicio de su

®ygase la ejecutoria en Rojas Vargas, Fidel, Jurisprudencia Penal, Lima, Gaceta Juridica, 1999,p.650.
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funcién, habiéndose negociado y ejecutado el referido contrato segun las reglas
de la buena fe y la comun intencion de las partes”. 2) Si el sujeto interviene en
las operaciones al margen de su cargo. “Su hecho podra revestir relevancia de
otras figuras penales (estafa o defraudacién) pero no de colusion legal
(Ejecutoria Suprema Exp. N° 3538-96- Lambayeque del 31/10/2000). 3) Si el
sujeto carece de facultades de decision. “E/ procesado en su calidad de
administrador y que no tuvo al momento de los hechos poder de decisién en la
celebracion de los contratos cuestionados no comete delito de colusion
defraudatoria” (Ejecutoria Suprema Exp. N° 1522-97- Lima del 20/03/1999). 4) Por

inexistencia de prueba idonea. “Se descarta la existencia del delito, si de los .

resultados de la penicia contable y otra no se derivan la existencia del perjuicio al
ente publico” (Ejecutoria Suprema Exp. N° 2395-96- Huanuco del 23/10/1997). 5)
Por no existencia de perjuicio al Estado. “No ha quedada acreditado la
comision del delifo ni la responsabilidad penal de los acusados, puesto que si bien
es cierto que se han adulterado documentos de la entrada y salida de la carne y
arroz, no se ha probado que tales adulteraciones fueran con la finalidad de
sustraer viveres de los almacenes ni que se haya perjudicado al Estado, puesto
(sic) que no existe ningun faltante de viveres y respecto de las compras en
-exceso, no esta acreditado el perjuicio al Estado, toda vez que han sido
consumidos en su totalidad” (Ejecutoria Suprema Exp. N° 4110-95- Arequipa del
05/05/1997). Y 6) Por tratarse de un simple incumplimiento contractual. “Si de
lo actuado se evidencia que existe un incumplimiento en la realizacion de los
contratos, lo cual carece de contenido penal, procede la absolucion del procesado
(... (Ejecutoria Suprema Exp. N® 175-89-Piura del 28/04/1989).

7.2 Aspecto positivo
7.2.1. Tipo Subjetivo
El Dolo

El elemento subjetivo en el delito de colusion segtn los doctrinarios y la

jurisprudencia es el dolo®®, que desde el punto de vista de la teorfa finalista (que

* Existe dolo cuando la persona realiza el acto con conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo; es
decir, la persona sabe lo que hace y lo que quiere. En palabras del profesor Berdugo: “se debe distinguir en
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es la mas aceptada), existe dolo cuando la persona realiza el acto descrito en el
tipo penal con “conciencia” y “voluntad”; es decir, el sujeto sabe lo que hace y lo
que quiere hacer”'. La “Conciencia” es el conocimiento de estar realizando el tipo
objetivo en el momento gue se realiza el hecho; el conocimiento no tiene que ser
exacto o cientifico, sino el propio de una persona promedio. La “Voluntad” en
cambio es el querer realizar los elementos objetivos del tipo penal. Por tanto, el
dolo incluye el conocer y el querer de un hecho delictivo. El otro elemento
subjetivo es la culpa o imprudencia, el cual no haremos referencia, toda vez gue
el delito de colusién es netamente doloso.

En tal sentido, en el analisis del elemento subjetivo del delito de colusion
debemos verificar que la actuaciéon del funcionario 0 servidor publico haya sido
con conciencia y voiuntad en el momento de la elaboracion de los documentos u
otros medios que permitan probar la concertacién con los interesados para
defraudar al Estado.

7.2.2 Tipo Objetivo
7.2.2.1 La conducta Tipica

Antes de entrar al analisis y mencion de los puntos controvertidos que
motivan el presente trabajo, es necesario hacer algunas precisiones sobre el
primer tipo penal en estudio, vigente desde el 27 de diciembre de 1996 en merito
ala Ley N° 26713.

Articulo 384°.- COLUSION: “El funcionario o servidor pablico que, en tos
contratos, suministros, licitaciones, concursos de precios, subastas o
cualguier otra operacion semejante en la gue intervenga por razén de su
cargo o comisién especial defrauda al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, concertdndose con los interesados en 10s convenios,
ajustes, liquidaciones 0 suministros sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres mi mayor de guince afos”.

el dolo |z dobie dimensién de conocimiento y voluntad. Sélo el que sabe lo que ocurre puede querer que
ocurra; es decir, aplicar su voluntad a conseguir el resultado gque tenga en la cabeza” (Bramont — Arias
Torres 2002: 205).

*1 Bramont Arias Torres, Miguel, Ob. Cit., p. 205

ot
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Como es perceptible a la iectura del texto del delito citado y como muchos
autores lo cuestionan, el estilo de redaccién del tipo penal no fue el mas
adecuado para responder a las necesidades de nuestro pais, porque le sumé
complejidad a lo que ya era materia de andlisis en las regulaciones de otros
paises, generando asi mayor dificultad en los operadores del derecho a la hora de
interpretar y aplicar el delito. El punto neuralgico que se cuestionaba de esta
conducta tipica fue, ¢el como y cuando se producia el concierto defraudatorio
entre el funcionario publico y el interesado gque celebraban o ejecutaban un
contrato de adquisiciéon de bienes, servicios u obras?; es decir, { En qué momento
el delito se consumaba o perfeccionaba?

Interrogante que generd discrepancia en la doctrina nacional dando origen
a posturas contrapuestas dentro de la teoria general del delito. Por un lado,
Manuel Abanto Véasquez sefialaba que se trataba de un delito de peligro
abstracto o de mera actividad, que no requeria ia produccion efectiva de un
perjuicio patrimonial al Estado para que se consume el delito®’; es decir, era
suficiente que el funcionario publico encargado de llevar adelante la contratacion
se ponga de acuerdo con el particular interesado para perjudicar potencial o
realmente al Estado, para que el delito se consume o perfeccione.

En cambio para Percy Garcia Cavero, quien asume una postura cercana a
la de Fidel Rojas Vargas, sostenia que el delito de colusiéon no era de mera
actividad, sino “(...), de un delito de resultado en su modalidad de peligro
concreto, por lo que no era suficiente una concertacién defraudatoria, sino que
debia determinarse ademas en el caso concreto, que la afectacién al patnmonio
no se haya producido por casualidad””. Es decir, que la conducta debe traer
consigo una defraudacién o un peligro concreto de perjuicio para el Estado. Por
esta razon, el "peligro potencial” al que hace mencion la jurisprudencia nacional
debia ser comprendida en este contexto, como la generacién de un peligro
concreto de perjuicio; es decir, en un caso concreto debia presentarse todos los
factores para la materializacion del perjuicio al Estado y que no sélo se produce
por razones fortuitas.

%2 Manuel Abanto Vasquez, citado por Rojas Va rgas, Ob. Cit. P, 412
** Garcla Cavero y Castillo Alva, Ob. Cit., P. 47
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Ademas habia otro sector que sefalaba lo contrario, como Fidel Rojas
Vargas para quien el delito de colusion era un delito de resultado, siendo
necesario para que se consume el delito, que se efectivice el perjuicio patrimonial
al Estado, no al momento de celebrarse un contrato con el interesado; sino al
ejecutarse el mismo; es decir, en el momento de la contraprestacién del bien, obra
o servicio. Siendo factible para esta postura, la sancion de formas imperfectas de

realizacion delictiva como es la tentativa, regulada en el articulo 16° del Cédigo
Penal.

Para terminar con esta discrepancia doctrinal y jurisprudencial, nuestros
legisladores modificaron la tipificacion del tipo penal con la Ley N° 29703 del 10
de junio del 2011, con el siguiente texto:

Articulo 384°.- COLUSION: “El funcionario o servidor pulblico que,
interviniendo por razdén de su cargo 0 comision especial en cualquiera de
las contrataciones 0 negocios publicos mediante concertacion ilegal 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.

En esta nueva tipificacion penal se recoge e incluye como elemento
constitutivo de la conducta tipica, a la “defraudacion al patrimonio del Estado”’; es
decir, se reduce sustancialmente su marco punitivo, exigiendo que la
defraudacién al Estado sea patrimonial y dejar de lado los componentes basicos
que nos llevaban a considerar al delito como uno de peligro abstracto o concreto,
exigiendo que el delito sea de resultado.

Al parecer, nuestros legisladores asumieron la postura sostenida por Fidel
Rojas Vargas, para quien “fodos los funcionarios o servidores publicos que
concertaban con los interesados (proveedores) para defraudar al Estado peruano,
procurandose ilicitamente ventajas 0 g@anancias, derivadas de cualquier

contratacion o cualquier otra forma de negociaciéon con el Estado, pero que no
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hayan afectado las arcas o causado perjuicio patrimonial al Estado, ya no debian

ser imputados con el delito de colusion™*,

Lo cierto es que con la conducta tipica descrita en este nuevo tipo penal, se
dejaba de lado lo sostenido por un sector 'importante de la doctrina y la reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema que consideraba al delito de colusién como
uno de peligro abstracto o concreto. Por ello, después de tan sélo dos meses de
vigencia, nuevamente nuestros legisladores modificaron el articulo 384° del C.P.
con la ley 29758 el jueves 21 de julio del 2011, con el siguiente texto:

“Articulo 384. Colusion simple y agravada

“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicion o contrataciébn publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado concerta
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 afos.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes,
obras o servicios, concesiones o0 cualquier operaciéon a cargo del Estado
mediante concertacién con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segtn ley,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
quince afos.”

La nueva tipificacién del delito de colusion disgregada en dos parrafos, a mi
percepcion, ha tenido la intencidn de conciliar ambas posturas sostenidas
anteriormente por la doctrina y la jurisprudencia; porque ha precisado el
comportamiento del funcionario © servidor publico insertando diversos

componentes normativos de naturaleza administrativa extrapenal, para poder

¥ ROJAS VARGAS, Fidel, Ob. Cit., p. 412
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entender mejor las operaciones 0 negocios que se realizan en los procesos de
contratacién con el Estado.

También se ha terminado con fa incertidumbre del momento de la
consumacién del delito, porque la realizacion del concierto defraudatorio en el
primer parrafo de este nuevo tipo penal sera (...) en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacion (...), del cual se infiere, que el ilicito
penal se puede realizar “antes, durante y después” que se ejecute los diferentes
procesos de seleccion con el estado. Mientras que en el segundo parrafo, el delito
se consumara solamente después de ejecutado la licitacién, contratacién,
adjudicacion directa o adjudicacion de menor cuantia de bienes, obras o servicios,

porque se tiene que probar el menoscabo del patrimonio estatal’.

Es decir, en el primer parrafo el legislador ha buscado destacar la fofrnula
espafiola de fraude a la administracién publica (articulo 436 del codigo penal de
1995)%; enfatizando que la consumacion material de fa concertacién
defraudadora se puede dar en cualquier fase de los procesos de contratacidon con
el estado, no siendo necesario que se produzca la defraudacion a los intereses
del ente publico, sino es suficiente “la concertaciéon para defraudar”.
Modificacion que esclarece el elemento subjetivo del tipo penal {desvalor de /a
accion) lo que le convierte en un delito de peligro abstracto o concreto.

En cambio, en el segundo parrafo se ha intentado seguir el esquema que
registra el codigo penal chileno (articulo 239 actualizado por la ey 20.341)%, que

* Actualmente el Cadigo penal Espafiol establece en el Articulo 436 lo siguiente: “La autoridad o
funcionario ptblico gue, interviniendo por razén de su cargo en cualesquiera de los actos de las
rmodalidades de contratacién plblica o en liquidaciones de efectos o haberes piblicos, se concertara con
ios Interesados o usase de cualquier otro artificio para defraudar a cualguier ente piblico, incurrird en las
penas de prisidn de uno a tres afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo pidblico por tiempo de seis
a diez afios. Al particular que se haya concertado con la autoridad o funcionario piblico se le impondra la
misma pena de prisidbn que a éstos, asi como la de inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas
publicas, para contratar con entes, organismos ¢ entidades gque formen parte del sector pablico y para
gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de dos a cinco afios”.
>® Cédigo Penal Chileno: (Actualizado por la ley 20.341 del 22 de abril del 2009) "Articulo 239.- £/ empleado
publico que en las operaciones en gue interviniere por razdn de su cargo, defroudare o consintiere que se
defraude ol Estado, a las municipalidades o a los establecimientos pablicos de instruccién o de beneficencia,
sea originandoles pérdida o prividndoles de un lucro legitimo, incurrird en la pena de presidio menor en sus
grados medio a maximo.

En aquellos casos en que ef monto de lo defraududo excediere de cuarenta unidades tributarias
mensuales, el juez podrd aumentar en un grado la pena seficlada en el inciso anterior.

B
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concentra el injusto penal en la defraudacién al Estado y en consentir dicha
defraudacion; ambas modalidades de conducta cometidas por el funcionario o
servidor publico que interviene en las operaciones por razén de su cargo. Por
tanto, en éste sequndo parrafo se ha privilegiado el resultado, la lesion patrimonial
al Estado previa verificacion de la concertacion; porque la prescindencia de la
“concertacion dolosa” segun los doctrinarios, confundiria el delito de colusién con
el de estafa o en una lectura exirema supondria retomar conceptos de
responsabilidad objetiva.

Los elementos conformadores de la conducta tipica son: 1) la
concertacion (el cual a consideracion de un sector de la doctrina debe ser
clandestino) entre dos 0 mas personas para lograr un fin ilicito; 2) la
defraudacién a un tercero, en este caso al Estado. Y finalmente 3) la ejecucion
que debe ser en las diversas etapas de las modalidades de adquisicion o
contratacion piblica de bienes, obras o servicios, concesiones 0 cualquier
operacién a cargo del Estado.

A. La Concertacion

La concertacion® ademas de ser el elemento que le otorga la
denominacién al delito de colusién, es la tnica conducta prohibida a través del
cual se puede defraudar o perjudicar los intereses patrimoniales del Estado muy
diferente a la férmula espafola que lo inspiré, que amplia las modalidades de
comision del deiito al agregar la frase “0 usase cualquier otro artificio para
defraudar’; Por ello, otras maniobras frauduientas que no impliquen concertacion
estan excluidas del tipo penal analizado, porque no se puede sancionar al
funcionario publico, que supuestamente sin concertacion con los interesados o sin
que se pueda probar defrauda al Estado

Para el derecho penal la concertacion es: “(...) el ponerse de acuerdo

subrepticiamente con los interesados en lo que la ley no permite, para

Si lo defraudacién excediere de cuatrocientas unidades tributarias mensuales se aplicard lo pena de
presidio mayor en su grado minimo.

En todo caso, se oplicardn los penas de mufta del diez al cincuenta por ciento del perjuicic causado e
inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos u oficios publicos en sus grados medic a maximo.”
" La concertacién también es entendida como sinénimo de Conciliacién o como armonizar voces o
instrumentos musicales (Diccionario Escolar Norma 2002:116)
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beneficiarse asimismo o a fterceros, el mismo que debe darse de manera
fraudulenta y causando perjuicio a la Administracién Puablica’ (Ejecutoria Suprema
N° 730-2013). Segtin esta definicidon la concertacidon implicaria un amplio margen
de pactos ilicitos, componendas y arreglos en perjuicio de los intereses estatales,
siendo necesario para ello, ponerse de acuerdo, concordar pareceres, conjugar
dos o mas voluntades, confluir los intereses, realizar un pacto subrepticiamente
con los interesados.

Para muchos doctrinarios la concertacién en un primer momento es licita,
dado que resulta comprensible que un funcionario o servidor publico concierte con
los interesados antes de celebrar un contrato y se convierte en ilicita o no
permitida, cuando se realiza sin respetar y defender los intereses econémicos del
Estado, la misma que puede ser transgrediendo o no los limites de la norma; por
eso, se dice que la concertacion es la “privatizacién” de la actividad funcional por
parte del funcionario publico; que en vez de representar los intereses de la
poblacion, se beneficia asi mismo o a terceros. Por ello, cuando se constata que
se elevaron los precios para la contraprestaciéon privada, se acepto bienes de
menor calidad o se otorgdé un reintegro a los privados, etc., sin que realmente
estén justificados, deberian ser considerados actos ilicitos sancionables
penalmente.

La concertacién también es confundida con las simples propuestas o
solicitudes; hecho que no debe ocurrir porque las propuestas o solicitudes son
actos unilaterales a diferencia de la concertaciéon o acuerdo que siempre implica la
actuacion de dos o mas partes. Por ello, el delito de colusién es considerado
como un delito de convergencia, pluripersonal y plurisubjetivo, dado que para su
realizaciéon es necesaria la uniéon de dos o mas voluntades, la de los funcionarios
pUiblicos de un lado y los interesados particulares del otro®®,

Ahora bien, teniendo en claro que la concertacion debe realizarse entre el
funcionario puablico y los interesados, es imperioso hacer algunas precisiones

*% Fidel Rojas Vargas considera que la defraudacién realizada por acto propio del sujeto activo sin
concertacién con el contratista, asi como la sola concertacidn entre funcionarios que acuerdan defraudar al
Estado y efectivamente lo logran, tales supuestos no son tipicos del delito de colusién, pudiendo
configurarse la hipétesis de cohecho o de enriquecimiento ilicito, pero no de colusién desleal. (ROJAS
VARGAS 2007; 413)
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sobre el término “interesados” que describe la conducta tipica. Segin un sector de
la doctrina el término “interesados” es una locucidén que engloba a todos los que
contratan con el Estado (en las diferentes formas de adquisiciones y
contrataciones), sean estos contratistas extraneus absolutos (extrafios a la
Administracién Pulblica) o extraneus relativos (cuando los contratistas son
empresas estatales o mixtas), empresas nacionales o internacionales y sujetos
particulares.

En cambio para ofro sector, la nocién juridico penal de “interesados” solo
debe ser aplicado a quienes hayan calificado y obtengan la buena pro de los
procesos de adquisicién y contrataciébn con el Estado u otras operaciones
semejantes; no comprendiéndose en dicho componente a quienes en general,
pese a participar en los procesos de contratacion no resulten beneficiados con las
licitaciones, concursos o adjudicaciones; pues en tal supuesto no sera posible que
se produzca la defraudacion a los intereses patrimoniales del Estado®.

B. Defraudacion al Estado.

Otro de los elementos que integra la conducta tipica del delito de colusion
es la "defraudacion’, término que tiene diversas y singulares interpretaciones,

por lo que es menester hacer algunas precisiones de la expresion defraudar®®.

Un primer significado que tendria el término defraudar seria el considerado
por el diccionario de términos juridicos: “no corresponder algo o alguien a lo
esperado’ o “eludir el pago de impuestos™®’. De la misma forma la Corte Superior
de Justicia en muchas oportunidades conceptualizé el término “defraudar’ como
“el quebrantamiento de la confianza depositada en el funcionario o servidor
publico o el incumplimiento de los deberes funcionales”, siendo Unicamente

necesario para tener por consumado el ilicito penal, la verificacidon de la

> {...) que en tales supuestos, podrd configurarse, de acuerdo a lo que reporte el analisis concreto de la
situacion concreta, la hipdtesis del delito de cohecho pasivo o activo, u otras figuras delictivas, {ROJAS
VARGAS 2007; 415).

% Para la Real Academia Espafiola, es “el privar a alguien, con abuso de su confianza o con infidelidad a las
obligaciones propias, de lo que ie toca por derecho”.

%! Hernandez Nieto, Daniel; “Diccionario de Términos Juridicos”, Editorial Maetano, Lima — Perd, 1997, p.
73.
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defraudacion a las expectativas y las normas estatales; es decir, defraudar es el
frustrar o desvanecer la confianza o la expectativa que se ponia en alguien 0 en
aigo.

Tomando en cuenta esta conceptualizacién “defraudar, estafar, engafar o
timar al Estado” significaria el quebrantamiento del rol especial asumido por el
funcionario o servidor pablico que viola el principio de confianza depositado en él,
enganando y frustrando las expectativas de la poblacién por buscar un beneficio
particular %; es decir, la “defraudacién” seria entendida como la infraccién a
los deberes del cargo o el engafo a las expectativas que el ordenamiento
juridico y el Estado tienen respecto a la actuacién de los funcionarios y
servidores publicos; por tanto, bastaria la verificacidon de que el funcionario ¢
servidor publico incumplié sus deberes funcionales o no respetd el procedimiento
administrativo exigido en las normas de contrataciones con el Estado, para tener
por consumado el delito de colusion;

Posicién que no comparto, debido a que una definicion de la “defraudacion”
como la antes esbozada, no permitiria diferenciar el ilicito penal de meras
irregularidades o infracciones administrativas en las que tambien se infringen
deberes funcionales; ademas se vulneraria los principios constitucionales basicos
del Derecho Penal, como el Principio de Fragmentariedad (que es una vertiente
del Principio de Intervencién minima), provocando finalmente una descomunal
intervencion punitiva del Derecho Penal.

En un segundo significado, el término “defraudar” es considerado similar al
perjuicio patrimonial; porque Cabanellas sefiala que: /la defraudacion, significa en
sentido amplio, cuanto “perjuicio econémico” se infiere abusando de la buena fe

ajena®, para Rall Goldstein “defraudar es privar a otro con abuso de confianza o

® Fidel Rojas Vargas comenta que la defraudacién implica toda una flagrante violacién de los deberes
inherentes al cargo a los encargos de la comisidn especial confiada a los funcionarios y servidores piblicos.
Estos se valen de las atribuciones poseidas para variar, soslayar o sustituir illcitamente los intereses y
pretensiones estatales o paraestatales, los cuales por ley deben asegurar o cautelar, optando en cambio por
preferir intereses diferentes e incluso por priorizar pretensiones particulares lesivas a [os que son propios
de [a administracién ptblica. (ROJAS VARGAS 2007; 411).

® por defraudar se entiende la sustraccién o abstencién dolosa del pago de impuestos, o la apropiacién
indebida de cosa muebles recibidas con obligacién de restituirla o cualguier fraude (v.) o engafio en las
relaciones con otro. Significa ademas privar con infidelidad, engafio o abuso de confianza, de lo que a otro
pertenece por derecho. Estafar. Engafiar. Eludir el pago de los impuestos, sea por el total o parcial. Frustrar.
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con infidelidad de aquello que por derecho le corresponde®”,

de igual modo
Castillo Alva refiere que: “defraudar mas que poseer un sentido espiritual, a modo
de infraccién de deberes funcionales, significa que la concertacioén causa un dafio

al patrimonio del Estado, menoscabéndolo™®.

De la misma forma Fidel Rojas Vargas, afirma que: “el perjuicio es un
elemento intrinseco a la defraudacién, es un componente material que lo

objetiviza y diferencia del simple engafio”®.

Considerando los conceptos
anteriores, el perjuicio seria un elemento que se encuentra comprendido dentro
de la “defraudacidén”; por tanto, la “defraudacion” debe ser entendida como
aquel daﬁb o menoscabo causado a los intereses patrimoniales del Estado
" como consecuencia de la “concertacion” entre el funcionario publico y los

interesados.

Gran parte de la jurisprudencia peruana también se ha pronunciado a favor
de esta postura, como la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
al resolver el recurso de nulidad N° 3611-2002, ha sefialado que para la comision
del delito de colusién “(...) es necesaria la concurrencia de los siguientes
elementos que son: a) el acuerdo clandestino entre dos 0 méas personas para
lograr un fin ilicito, b) perjudicar a un tercero, en este caso al Estado, c) mediante
diversas formas contractuales para lo cual se utiliza el cargo o comisién especial
(-..)". Por tanto, la defraudacién debe ser entendida como perjuicio y éste debe
ser interpretado en clave exclusivamente patrimonial, en cuanto detrimento o
dafio econdémico sufrido por la entidad estatal; excluyendo asi del ambito de
proteccion del delito de colusion otra clase de perjuicios o daiios, como el
perjuicio al prestigio estatal por la infraccién de los deberes funcionales o un
supuesto dafio moral.

Ademas se debe descartar la idea de que se evita el perjuicio al Estado
contratando con la oferta mas econémica que proponen los proveedores; pues en

las contrataciones con el Estado, no sélo se deben evaluar los datos econdémicos,

Hacer indtil algo, o dejarlo sin efecto. CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual.
Tomo 111. DE, 18 edicion,Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L., 1981, p.50.

GOLDSTEIN Radl. Diccionario de Derecho Penal, Buenos Aires, Editorial Ameba, 1962, p. 141.

Garcna Cavero y Castillo Alva, Ob. Cit., p. 141

% ROJAS VARGAS, Fidel; Ob. Cit. p. 412
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sino también una serie de variables como: calidad, duracién, mantenimiento; que
al final deben determinar el verdadero precio del producto o servicio a adquirir por
el Estado®; Es decir, la defraudacién o perjuicio consiste también en la privacién
de un lucro legitimo, que se realiza cuando se eleva los precios de la
contraprestacion a favor de los proveedores o se acepta bienes de menor calidad
para el Estado o tal vez se omite el cobro de penalidades o se pacta el cobrar
comisiones ilegales para la adjudicacion de la buena pro, etc. Con lo cual,
quedaria verificado el elemento “defraudacién” de la conducta tipica.

Conviene ahadir también que “la defraudacion al Estado” no solo puede
provenir de un perjuicio econémico al Estado o la privacién de un lucro legitimo;
sino también, del derroche de recursos publicos, contratando servicios
innecesarios que pueden ser cubiertos por otras areas de la entidad o porque
sencillamente estos servicios por su facilidad de su ejecucion no requieren de un
profesional especialista externo.

Para esta posiciéon no tendria espacio la impunidad debido a que los casos
en que no se cause un efectivo perjuicio patrimonial al Estado, se tendria la
posibilidad de sancionar la conducta a titulo de tentativa recurriendo al articulo 16°
del Cédigo Penal.

La defraudacién en el tipo penal vigente, tiene un trato distinto en cada uno
de los parrafos que componen la conducta tipica. En el primer parrafo, se requiere
tnicamente que el perjuicio sea “potencial’, (para nosotros la generacién de un
peligro concreto de perjuicio econémico al Estado); es decir, que en un caso
concreto, concurran todos los factores necesarios para la realizacién del perjuicio,
sin importar si el perjuicio efectivamente se materializdé o no, pues el tipo penal se

consuma unicamente al configurarse ese peligro potencial de perjuicio. Bajo esta

5 Castillo Alva sefala ademas, que debe desterrarse la idea de que el delito de colusién ilegal supone
siempre el perjuicio econdmico al Estado porque no se aceptd la oferta méas econdmica para la adquisicién

. del producto, en el sentido de mds barata o mas cdmoda, debido a que las compras y adquisiciones
estatales también se guian por otros principios que dado el caso pueden llegar a adquirir mayor peso y valor
como la ponderacién de la calidad del bien, su duracién, el mantenimiento que se ofrece, las condiciones
de entrega, cuando se trata de productos de alta sensibilidad, porque cumple la finalidad que se propuso al
convocar a licitacion o concurso publico. Asimismo sefala que no siempre ia compra de un bien a un precio
menor es una buena compra, puesto que ha dicho bien le puede faltar las condiciones de calidad apropiada.
El pago de un precio superior por un bien puede estar justificado segun las circunstancias. (Garcia Cavero y
Castillo Alva 2008: 141 -142).

Yo
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tesis, el primer parrafo del delito de colusion se constituiria como un delito de
peligro concreto.

En cambio, en el segundo parrafo, el delito de colusién es de “resultado’,
porque se necesita la comprobacién del perjuicio efectivo al patrimonio del Estado
para su configuracion tipica, la misma que debe ser probada mediante una pericia
contable u otro tipo de prueba que permita comprobar el perjuicio al estado, pues
a través de ella se podra acreditar que existi6 de manera objetiva y tangible un
menoscabo econémico del Estado®; por ello, considero que esta posicion
concuerda mejor con los principios constitucionales de enorme valor como el
principio de lesividad y el principio de intervencién minima.

C. Las Diversas Etapas de las Modalidades de Adquisicion o Contratacion
Pablica de Bienes, Obras o Servicios, Concesiones o Cualquier Operacion a
Cargo del Estado.

Cuando la conducta tipica del delito de colusién, menciona a las “(...)
diversas etapas de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de
bienes, obras o servicios (...)”, se refiere a los tipos de procesos de seleccién que
se encuentra estipulada en los articulos 16°, 17° y 18° de la Ley de
Contrataciones con el Estado (Ley 29873), y el articulo 19° de su Reglamento
aprobado por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF; en los cuales se identifica los
procesos de seleccion de licitacion Publica, Concurso Publico, adjudicacion

directa publica, adjudicacion directa selectiva y adjudicacion de menor cuantia.

1. La Licitacién Pablica. Es aquel proceso de seleccidn que se convoca para la
contratacion de bienes, suministros y obras dentro de los margenes que establece
la ley Anual de presupuesto.

% De igual modo Rojas Vargas considera que es de primera importancia para verificar el perjuicio los
informes y dictdmenes técnicos de ley, que al respecto se hayan realizado administrativamente, via control
‘0 ya en sede judicial. (ROJAS VARGAS 2007: 412). Reyna Alfaro sefiala también que “justamente por su
caracter patrimonial, el perjuicio debe ser valorable y cuantificable econémicamente, lo que supone que su
determinacion debe ser objeto de prueba en el proceso penal en miras a la efectiva comprobacion de la
existencia de la accién tipica”. Cfr. REYNA ALFARO, Luis. Estructura atipica del delito de colusién. En
Actualidad Juridica N2 130, Gaceta Juridica, Septiembre, 2004, p. 68.
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2. El Concurso Pdblico. Es aquel proceso de seleccion que se convoca para la
contratacion de servicios de toda naturaleza, dentro de los margenes que

establece la Ley anual de presupuesto.

3. La Adjudicacion Directa. Se convoca para la contratacion de bienes, servicios
y obras de toda naturaleza dentro de lo margenes que establece la ley anual de
presupuesto.

3.1. La Adjudicacion directa publica. Se convoca cuando el monto de la
contratacién es mayor a cincuenta por ciento (50%) del limite maximo establecido
para la adjudicacion directa en [as normas presupuestales.

3.2 La Adjudicacion directa selectiva. Se convoca cuando e monto de
contratacién es igual 0 menor al 50% del limite maximo establecido para la
adjudicacion directa y mayor a la décima parte del limite minimo establecido por

las normas presupuestales para las licitaciones publicas.

4. La Adjudicacion de Menor Cuantia. Se convoca para la contratacion de
bienes, servicios y obras de toda naturaleza, no inferiores a tres (3) UIT. Dentro
de lo margenes que establece la ley anual de presupuesto.

4.1 La Adjudicacion de menor cuantia prop'iamente. Se convoca para fa
contratacion de bienes, servicios y obras, cuyos montos sean inferiores a la
décima parte del limite minimo establecido por las normas presupuestarias para
las licitaciones publicas o concursos ptiblicos, segun corresponda; como también
para la contrataciéon de expertos independientes para que integren los Comités
Especiales.

4.2 La Adjudicacion de menor cuantia derivativa. Se convoca para los
procesos de seleccién declarados desiertos, cuando corresponde, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 32° de la Ley.

A continuacién se presenta los tipos de procesos de seleccion con los montos en
soles sobre la Base de la UIT y la Ley de Presupuesto para el afio 2014.
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LICITACION PUBLICA 400,000 >1,800,000
CONCURSO PUBLICO 2400,000
ADJUDICACION PUBLICA <400,000 <400,000 <1,800,000
DIRECTA >200,000 >200,000 >900,000
SELECTIVA 200,000 200,000 £900,000
240,000 240,000 2180,000
ADJUDICACION | ADJUDICACION | <40,000 540,000 <180,000
DE MENOR DE MENOR 211,400 211,400 211,400
CUANTIA CUANTIA v la contratacibn de expertos
independientes para que integren
los Comité Especial.
DERIVADA v Para procesos declarados
desiertos, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 32° de la
Ley.
CONTRATACIONES FUERA DE v Contrataciones menores a 3 UIT y
LA LEY 29873 Elemés supuestos contemplados

en el art. 3 de la ley 29873.
FUENTE: Ley de presupuesto del Sector Publico para ef afio fiscal 2014 (Ley
N° 301174).

El tipo penal vigente ha incorporado una nueva modalidad de contratacion
con el Estado que no estaba regulado en los tipos penales anteriores, en esta
oportunidad se ha considerado a las “(...}, concesiones, (...), que segdn el articulo
9° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria- aprobado por el
Decreto Supremo N° 014-92-EM, “La concesion minera oforga a su fitular el
derecho a la exploracién y explotacién de los recursos minerales concedidos, que
se encuentren dentro de un sélido de profundidad indefinida, limitado por planos

e ]
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verticales correspondientes a los lados de un cuadrado, rectangulo o poligonal
cerrada, cuyos vértices estan referidos a coordenadas Universal Transversal
Mercator (UTM)".

Es la primera vez que se penaliza o interviene el derecho penal para
sancionar las conductas defraudadotorias que ocurren en las concesiones que
realiza el estado, porque las concesiones constituyen la base de la economia
nacional por las grandes sumas de dinero que se utiliza, por ejemplo la concesién
a telefénica fue por un monto aproximado de tres mil millones de éb’léé; la

concesion de las bambas en Apurimac fue por el monto aproximado de cuatro mil

185844

De la misma forma el tipo penal vigente ha dejado abierto el margen de su

millones de soles, etc.

aplicacién, al mencionar otras modalidades de contratacion con el Estado “(...)
cualquier operacion a cargo del Estado (...)", dejando la posibilidad que en
cualquier operaciéon similar a las antes mencionadas, en el que el Estado u
organismo estatal es perjudicado econdmicamente se pueda sancionar a las
personas intervinientes. Para Fidel Rojas Vargas, la extensién que ha dejado la
norma abarcaria también a una expropiacion, un seéuestro, un embargo, una
incautacién de bienes, decomiso, liquidaciones de empresas publicas u otras
operaciones.

Para finalizar, un sector de la doctrina considera que la descripcién que
hace el tipo penal de las modalidades de contratacion con el Estado, “(...)
diversas etapas de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de
bienes, obras o0 servicios, concesiones 0 cualquier operacién a cargo del
estado(...)”, es un exagerado alarde y contraproducente pleonasmo legislativo,
porque solamente debié consignarse a “la intervencién en las contrataciones
publicas del estado”; no teniendo sentido indicar las “etapas’ y “modalidades’,
como si de ellas derivara alguna relevancia penal. El inoportuno circunloquio legal
contribuye sélo a problematizar la determinacion de! sentido de la norma vy la
delimitacién de la materia que se prohibe.
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7.2.2.2 Los Sujetos del Delito
a. El Sujeto Activo.

El delito de colusion es considerado un delito especial, porque solamente
pueden ser autores un grupo limitado se sujetos que reunen las caracteristicas

sefaladas en la norma, en este caso los funcionarios y servidores piblicos.

El primer gran problema técnico que se presentaba en el delito de colusién
para determinar el sujeto activo, era la determinacién conceptuai de “funcionario o
servidor plblico” en el derecho penal, que a diferencia del concepto gue se
maneja en el derecho administrativo, laboral o constitucional, el funcionario o
servidor publico en el derecho penal tiene la tarea de proteger bienes juridicos; es
decir, su concepto tiene una vinculacién con el bien juridico protegido. Es por ello,
que se considera “funcionario o0 servidor pulblico® en el derecho penal a todo
aquél que tiene una posicién especial de proteccidn en relacién al bien juridico
protegido y que ejerce la “funcién pulblica” porque ha “accedido” a ella de
cualquier forma legitima. En concordancia a esta consideracién se ha emitido la
Ley N° 30124°° que modifica el articulo 425° del Cédigo Penal incluyendo el inciso
6) para terminar con la discrepancia doctrinaria.

Articulo 425°. FUNCIONARIO O SERVIDOR PUBLICO.
Son funcionarios 0 servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempeian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan
de eleccion popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza
con entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado
o sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial
del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismaos.

*’En: El Peruano, Lima, viernes 13 de diciembre del 2013. P. 509093

51



LA ATIPICIDAD DEL DELITO DE COLUSION: Analisis de la conducta tipica y el bien jurfdico protegido

Victor Alan PORRAS RIVERA

4, Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente,
para desempefiar actividades o funciones en nombre o al servicio del
Estado o sus entidades. |

7. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley

El primer tipo penal en estudio del delito de colusién, fue considerado un
delito especial propio por los doctrinarios’®, porque exigia que el sujeto activo sea
el funcionario o servidor plblico que actuaba en razén de su cargo o comision
especial y no cualquier funcionario o servidor publico que carezca de las
facultades especificas de decisién que el tipo penal exigia. Es decir, el funcionario
o servidor publico debia estar habilitado normativamente (ley, reglamento, manual
de organizacién de funciones, estatuto, etc.) o contar con autorizacion especial,
para intervenir en las contrataciones con el Estado (contratos, suministros,

licitaciones, subastas u otras operaciones semejantes).

En cambio, el tipo penal vigente es considerado un delito especial
impropio’’, porque ya no exige que el sujeto activo se encuentre restringido a
determinados funcionarios o servidores publicos que estén facultados para
participar en los procesos de contratacion con el Estado, sino a todos los
funcionarios que intervienen directa o indirectamente en los procesos de
contrataciones y adquisiciones de bienes, obras, servicios, concesiones ©
cualquier operaciéon a cargo del Estado (componente normativo de naturaleza
administrativo extrapenal).

® Son Delitos Especiales, aquellos que solamente pueden ser cometidos por sujetos que rednan una
cualidad determinada (los “intranei”), mientras que los que no retnan tal cualidad (los “extranei” o
“extrafios”), ya por mandato de la ley, no pueden cometer tal delito especial como “autores”. Y so delitos
especiales “propios” porque el injusto penal se basa decisivamente en la cualidad especial de quien comete
los hechos.

' En los delitos especiales “impropios” la cualidad de la persona no constituye la esencia de la
determinacion del sujeto activo, sino solamente agrava el injusto penal ya existente; porque existe un tipo
penal comun al cual se puede recurrir en caso de no existir tal cualidad en el autor.
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La discusién actual en el tema del sujeto activo del delito de colusién esta
centrada en la admisibilidad o no de la “coautoria”, la misma que ha tenido tres
propuestas de solucién.

La primera, es la teoria de la “unidad del titulo de imputacién”, donde el
“‘intraneus” (el funcionario plblico) como el “extraneus” (proveedores) cometen un
solo injusto penal; es decir, ambos cometen un solo delito. Por tanto, se admitiria
que los particulares interesados — proveedores (extraneus, exiranei o “extrafos”)
que participan en las contrataciones y adquisiciones con el Estado; deban ser
tratados como “coautores”, no quedando impune su conducta, a pesar que el tipo
penal no es aplicable a ellos.

Esta posicion es criticada, porque el tipo penal no considera como sujeto
activo a los interesados; por tanto, el perjuicio realizado por acto propio del
funcionario o servidor publico sin nexo de concertacion con el interesado
(proveedor) no es tipica, tampoco 1o es la concertacidn entre funcionarios que
deciden defraudar al estado; menos aun las irregularidades administrativas,

negligencias del funcionario publico o casos de fuerza mayor, etc.”.

La segunda teoria es de la “ruptura del titulo de imputacién®, en el cual
el autor del delito tiene que ser un “intraneus” y no puede ser ni autor ni participe
del delito el “extraneus”; es decir, cada interviniente debera responder por su
propio injusto penal, aiun cuando hayan participado en la comisiéon de un solo
hecho. Asi para Garcia Cavero “la conducta de un funcionario publico que es
parte de un comité de seleccién, de no hacer nada ante una licitacion arreglada
por ofros miembros, no es equiparable a una concertacion con los interesados tal
como exige el tipo penal, en todo caso, aquel funcionario publico omitente podré
ser imputado por el delito de omisiéon de denuncia u omisién de deberes
funcionarles, pero no, por el delito de colusién™. Consideramos que esta es la

posicibn mas aceptada por nuestra jurisprudencia, porque consideran que el

72 Castillo Alva sostiene que aqui se aplican las reglas comunes de la imputacién objetiva: la concertacion
implica la conducta de creacidon de un riesgo tipicamente relevante y el perjuicio supone la concrecién o la
realizacién de dicho riesgo, lo cual conduce a negar el delito cuando el dafic o perjuicio patrimonial se
deben a otras causas o factores distintos del acto de concertacién como puede ser un desastre natural, el
poco cuidado de los almacenes de la entidad publica Estado en la preservacidon del producto, etc. {Garcia
Cavero y Castillo Alva 2008; 143 -144).

”® Garcia Cavero y Castillo Alva, Ob. Cit., p. 51

D
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acuerdo implica necesariamente un comportamiento activo, siendo imposible que

actos omisivos impliquen o representen acuerdo o concertacién alguna.

Finalmente, para terminar con esta discusion la doctrina propone que se
tome en cuenta la teoria de la “infraccidén del deber” desarrollada por Claus
ROXIN. La misma que exigiria la “infraccién de un deber especial’ por el autor,
para ser considerado sujeto activo del delito de colusion.

Pero en la actualidad, la teoria dominante para la determinacion del sujeto
activo del delito de colusién es la teoria del “dominio del hecho’, salvo algunos
casos especificos donde se ha intentado tratar con la teoria de ia “infraccion dei
deber”, pero su aplicacién se ha considerado atentatorio contra el principio de
legalidad, por no estar preparada nuestra legislacién para ia aplicacién de esta
teoria. '

b. El Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo en el delito de colusién es el Estado; que es representado por las
Municipalidades, los Gobiernos Regionales o la concreta entidad estatal a nombre
de quién se celebra y/o ejecuta el contrato o adquisicién. Es necesario precisar
que la ley alude y ha aludido siempre como sujeto pasivo (...} al Estado o entidad
u organismo del Estado”, lo cual, nos da a entender que el sujeto pasivo no se
limita solamente al Poder Ejecutivo, sino a todos los poderes del estado,
organismos constitucionales autbnomos y su defensa lo ejerce el procurador
publico.

7.2.2.3 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

La determinacién del bien juridico protegido en los delitos contra la
administracién publica no es pacifica; porque aun se discute si los tipos penales
protegen un dnico bien juridico o si por el contrario cada tipo penal o grupo de
tipos penales protegen distintos bienes juridicos. Para un grupo de doctrinarios el
bien juridico protegido es el abuso del Poder Piblico; porque los delitos
cometidos por los funcionarios plblicos se consuman abusando el poder piblico y
lesionando el deber propio del cargo. Para otro sector, el bien juridico protegido
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es “la proteccion de la confianza publica en la pureza del ejercicio de [a
funcién publica”; es decir, el correcto ejercicio de la administracion pablica
gjercida por el funcionario o servidor publico.

Generalmente el tipo penal no designa literaimente el bien juridico
protegido, sino que éste viene consignado expresamente en los rubros de los
titulos y capitulos que ordenan sistematicamente el contenido del Coédigo Penal.
“Todo articulo de la parte especial protege un bien juridico determinado, porque Ia
defensa del bien juridico es lo que le da sentido a todo el ordenamiento juridico

"4 Y como e! delito de colusién esta ubicado dentro de los delitos contra la

pena
administracion publica, se le vincula automaticamente como el bien juridico

protegido a la administracion publica.

Pero los doctrinarios consideran que la administracion publica no debe ser
el bien juridico protegido dei delito de colusién, porque tiene una naturaleza moral
y ética que debe ser alentada y promovida al interior del derecho Administrativo,
pero no de tas normas penales, menos aun considerarse dentro de los alcances
del bien juridico protegido, toda vez que el concepto y nocién de bien juridico
protegido, necesariamente se aleja y toma distancia de las consideraciones éticas
y morales, mas aln si el delito de colusion busca sancionar las defraudaciones
que afectan el patrimonio del Estado.

En la doctrina y jurisprudencia, existen mdltiples criterios y posiciones para
considerar el bien juridico protegido que es afectado al consumarse el delito de
colusién, el mismo que estudiamos a continuacion:

a. La correcta actuacién de los funcionarios ptiblicos conforme a los
principios de eficiencia, economia e imparcialidad. Sustentado en el deber
especial de sujecién gue tienen los funcionarios y servidores publicos con el

Estado peruano.

Esta posicién es criticada porque el bien juridico protegido no puede y no
debe ser la correcta actuacién de los funcionarios o servidores pablicos; tampoco
los principios de economia, eficiencia e imparcialidad en la administracion de los

 Bramont — Arias Torres, Miguel; Ob. Cit., P. 173
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intereses publicos, toda vez que bajo esta logica, también las negociaciones o los
contratos negligentes que no cubran de la manera mas adecuada el patrimonio
del Estado vendrian a representar la comision del delito. Ademas porque los
principios de eficiencia, economia e imparcialidad tienen un contenido mas

constitucional — administrativo que del derecho penal.
b. La infraccion de los deberes de lealtad institucional y probidad funcional.

Para un sector importante de nuestra jurisprudencia, lo que se lesiona o
pone en peligro cuando se comete el delito de colusidon “es el deber del
funcionario publico de velar por los intereses del Estado, deber funcional que al
ser transgredido mediante la concertacién o colusién, perudica el pafrimonio
estatal”™”

Para otro sector importante de la doctrina no se discute si el funcionario o
servidor publico al ejercer la funcidn publica estatal deba cumplir obligaciones y
estar sujeto a determinados deberes; sino que, una cosa son los deberes
inherentes al cargo y otra muy distinta es que dichos deberes se erijan como el
bien juridico protegido, al parecer se pasa por alto la diferencia estructural que
hay entre una norma juridica {(aun cuando sea penal) y el bien juridico protegido.

Pero si consideramos a los deberes de lealtad del cargo como el bien
juridico protegido, la protecciébn seria muy amplia, debido a que cualquier
infraccidn o incumplimiento de un deber de iealtad supondria la comisiéon de un
delito, hecho que contravendria el principio de intervencién minima y llevaria al
extremo de sostener que toda infraccién administrativa que refleje una deslealtad
del funcionario en el ejercicio de su funcidn equivaldria a la comision del delito de
colusién; ademas no siempre con la vulneracion de un deber de lealtad se busca

defraudar patrimonialmente al estado.

¢. la imparcialidad en la administracion de los recursos publicos. Porgue el
funcionario o servidor publico debe ser objetivo e imparcial en el manejo de la

cosa publica.

7% Véanse, las Ejecutorias Supremas recaidas en los R.N. N° 79- 2003 de fecha 15 de Febrero del 2005; R.N.
N® 278- 2005 de| 10 de Mayo del 2005; R.N. 3017 — 2004 del 17 de Marzo del 2005.
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Afirmacién que no estamos de acuerdo, porque el funcionario publico que
interviene en los procesos de contratacion con el Estado no debe ser imparcial, en
la medida que normativamente esta obligado a cautelar, defender y dirigir la
prevalencia de un interés concreto: el interés publico — estatal y la defensa de su
patrimonio, porque su posicién en dicho pfoceso de negociacion no es como del
juez, arbitro 0 persona ajena a los intereses en conflicto; sino la de tutelar un
interés decidido y muy especial que deriva de su posiciéon de garante en cuanto a
la preservacion y vigilancia del patrimonio publico.

d. La libre Competencia de Proveedores.

Se sostiene también que las empresas y las personas naturales que
contratan con el Estado deben participar en las mismas condiciones vy
posibilidades de éxito y no verse reducidas por acuerdos ilicitos antes de
competir; es decir, el ganador del concurso o licitacién debe ser quién ofrece un
mejor bien, una mejor calidad del producto o un mejor precio y no el interesado
que conoce al funcionario, lo corrompe y en base a cualquier medio logra
concertarse con ellos de manera ilegal para defraudar las expectativas sociales y
estatales en el ambito patrimonial del estado.

Este planteamiento pese a lo sugestivo que se presenta, tiene objeciones.
En primer lugar, se debe tener en claro que el tipo penal busca prohibir y castigar
las conductas de los funcionarios y servidores publicos y no actos de particulares;
por tanto, mal se haria al plantear que el objeto de proteccion sea la libre
competencia de los proveedores (terceros competidores).

En segundo lugar, la proteccion de las condiciones de participacion
igualitaria en el mercado de los proveedores, no se tutela a través de los delitos
contra la Administracién publica o la proteccion del patrimonio del Estado, sino por
medio de los delitos socio — econémicos.

En tercer lugar, la proteccién de los intereses patrimoniales del Estado no
pasa necesariamente por la preservacion de la libre competencia. Sino porque el
Estado compre bienes de buena calidad a un precio adecuado, al margen si dicha
operacion se realiza con una empresa monopdlica o con competencia. Al Estado
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como a cualquier agente econémico le debe importar adquirir bienes y contratar
servicios a un buen precio y a una buena calidad, independientemente de si existe

libre competencia o no; porque 10 que se sanciona es la concertacion
defraudatoria patrimonial al Estado.

e. La preservacion del patrimonio del estado.

Para un grupo importante de doctrinarios, el bien juridico que protege el
tipo penal de colusidon debe interpretarse necesariamente en clave econdémica,
de_bido a que el tipo penal plantea la existencia de fraude o defraudacion
patrimonial, es decir, que las licitaciones, contrataciones, adjudicaciones u
operaciones que no posean un contenido econdémico no se encontrarian
protegidos por el tipo penal. Creemos, que éste ha de ser el sentido de
interpretacién correcto del bien juridico protegido, sobretodo si se quiere evitar
una hiperinflacién de los casos penales que entrarian ha discutirse como delito de
colusién.

Asimismo, sostenemos que no solo se debe proteger el gasto publico en
cuanto a su control adecuado y manejo eficiente, sino también los ingresos que el
estado percibe a través de los diversos mecanismos de contratacién estatal. En
efecto, el estado no solo es agente econémico cuando compra bienes o contrata
servicios de terceros, sino también cuando interviene en el mercado ofreciendo
sus bienes y servicios, por lo que se debe exigir que los funcionarios y servidores
publicos busquen una intermediacién y un precio justo que valore adecuadamente
las prestaciones estatales.

Por ejemplo, se perjudica el patrimonio estatal, cuando los bienes de
propiedad o de uso estatal se concesionan o se ofrecen a un valor muy por
debajo del mercado de capital nacional o internacional, peor aun cuando la
concreta actividad econémica gue se negocia no trata en absoluto de cumplir con
un fin asistencial o social. Basta citar la concesién de un yacimiento minero o la
venta de una rentable empresa publica a un precio vil o irrisorio o el alquiler de
una propiedad estatal (edificio, casa, terreno, etc.) eligiendo al postor que menos

precio ofrecia 0 entrega pocas garantias de pago, etc.
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A esta posicion es a la que nos adscribimos, porque es mucho mas

compatible y arménica con la nocién juridica de bien juridico protegido, en la

medida que dicho concepto esta integrado no solo por los pasivos, sino fambién
por los activos que representan el patrimonio del estado.

f. La Posicion de la Corte Suprema de Justicia

Para la Corte Suprema de justicia del Peru, el delito de colusién es
pluriofensivo, porque en reiteradas jurisprudencias ha sefialado una gama de
bienes juridicos protegidos como: a) la actuacion conforme al deber que importe
el cargo, b) asegurar la imagen institucional, considerando como sujetos activos
de éste a los” funcionarios publicos” (Ejecutoria Suprema Recurso de Nulidad
Expediente N° 2029-2005 del 24 de mayo del 2006); y c) proteger el perjuicio
econémico que sufre el Estado (Ejecutoria Suprema Recurso de Nulidad No.740-
2003 del 4 de junio del 2004).

Para nosotros no es correcta la posicion que considera que el delito de
colusion sea pluriofensivo; es decir, que proteja varios bienes juridicos; porque el
cautelar la imagen de la administracion publica y de los funcionarios publicos, la
actuacion conforme al deber que importe el cargo como se propone, seria
sostener que el Derecho penal y el ordenamiento juridico tutelen meras
apariencias o estimaciones eufemisticas de la administracion publica. Porque la
referida actuacién conforme al deber que importa el cargo no es de exclusiva
pertenencia del delito de colusién, sino que invade todas las actividades de la
administracién publica e incluso también se puede decir io mismo de otras

infracciones penales como el delito de peculado o malversacion de fondos.

Finalmente quiero resaltar, que con el delito de colusién se debe buscar
proteger el patrimonio publico estatal o si se quiere el patrimonio de la concreta
entidad u 6rgano publico; debido a que su tutela es imprescindible para el correcto

desempeiio de las funciones publicas.
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7.2.2.4 ELEMENTOS DESCRIPTIVOS Y NORMATIVOS ESPECIALES

Para muchos doctrinarios el delito de colusidn tiene un elemento subjetivo
adicional al dolo y este es la intencién de defraudar al estado. Esta
intencionalidad o finalidad se constituiria como un elemento de tendencia interna
adicional al dolo, que debe verificarse juntamente al dolo para que se configure el
delito de colusion

En ese sentido, diremos que en el andlisis del elemento subjetivo del delifo
de colusién, también se debe verificar la existencia adicional de la intencién de
defraudar o perjudicar al Estado, la misma que se puede inferir de los resultados
de las pericias contables, documentos u otros indicios que confirmen su
existencia. Porque la sola constatacién de la existencia de irregularidades en
cualquier proceso de contratacion con el Estado, no acredita que los funcionarios
e interesados intervinientes en el proceso de contratacién se hayan coludido o
concertado a efectos de defraudar al estado y menos que el Estado haya sufrido
perjuicio econdmico como consecuencia de la defraudacién dolosa de los
contratantes.
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CAPITULO Il
HIPOTESIS Y VARIABLES

1. Hipotesis de la Investigacion.

La atipicidad del delito de colusidn en los casos tramitados por el Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Ayacucho, en el periodo 2011 — 2012, se debe a la
inadecuada conducta tipica y al inapropiado bien juridico protegido del tipo penal
del delito de colusién.

1.1 Hipotesis Operacionales
1) La atipicidad del delito de colusién se debe a la inadecuada conducta tipica
del tipo penal del delito de colusién. .
2) La atipicidad de! delito de colusién de debe al inapropiado bien juridico
protegido del delito de colusidn.

2. Variables de la Investigacion.

2.1. Variable Dependiente

2.1.1 La atipicidad del delito de colusion. En el presente trabajo se debe
“entender como atipicidad, al resuitado negativo del juicio de tipicidad, donde el
hecho o comportamiento investigado no encaja exactamente en el tipo penal o
supuesto de hecho del delito de colusién.
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2.2, Variables Independientes.

2.2.1 La conducta tipica. Toda norma penal posee dos elementos principales,
un supuesto de hecho (tipo penal) y una consecuencia juridica (sancion). La
conducta tipica, es el comportamiento o0 conducta humana (accién u omisién)
prohibida en el tipo penal, por lesionar o poner en peligro un bien juridico
penalmente protegido.

2.2.2 El bien juridico protegido. Es un valor abstracto juridicamente protegido
por el tipo penal, que debe ser lesionado o puesto en peligro para que el delito
se consume, de conformidad con el articulo 1V del Titulo preliminar del Codigo
Penal: Principio de lesividad’. El mismo que no debe confundirse con el objeto
material del delito.

3. Indicadores u Operativizacidon de Variables.
3.1 La Conducta Tipica

3.1.1 La concertacion. Es el verbo rector, uUnica conducta o
comportamiento (accidn u omision) prohibido en el tipo penal o supuesto de
hecho del delito de colusion.

3.1.2 La defraudacion. Es el elemento objetivo del delito de colusion que
requiere un particular juicio valorativo al momento de interpretar la
conducta tipica para darle un alcance juridicamente apropiado, la misma

que genera una flexibilidad en la conducta tipica.

3.1.3 Las diversas etapas de las modalidades de adquisicién o
contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacion a cargo del Estado. Es el elemento objetivo del
delito de colusién, que se requiere su ejecucion para que el delito se realice

y consuma.

76 Art. IV del TP. del CP. PRINCIPIO DE LESIVIDAD. La pena, necesariamente, precisa de la lesién o puesta en
peligro de bienes juridicos tutelados por la ley.
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3.2 El bien juridico protegido

3.2.1 La correcta actuacion de los funcionarios publicos conforme a
los principios de eficiencia, economia e imparcialidad. Sustentado en
el deber especial de sujecién que tienen los funcionarios y servidores
publicos con el Estado peruano.

3.2.2 La infraccion de los deberes de lealtad institucional y probidad
funcional. Sustentado en el deber del funcionario publico de velar por los
intereses del Estado, deber funcional que al ser transgredido mediante la
concertacion, perjudica el patrimonio estatal.

3.2.3 La imparcialidad en la administraciéon de los recursos pliblicos.
Sustentado en que el funcionaric o servidor publico debe ser objetivo e
imparcial en el manejo de la cosa publica.

3.24 La libre Competencia de Proveedores. Sustentado en que las
empresas y las personas naturales que contratan con el Estado deben
participar en las mismas condiciones y posibilidades de éxito y no verse
reducido por acuerdos ilicitos antes de competir.

3.2.5 La preservacion del patrimonio del estado. Sustentado en que el
tipo penal de colusidbn debe interpretarse necesariamente en clave
econémica, debido a que el tipo penal plantea la existencia de fraude o
defraudacién patrimonial.

3.2.6 La Posicion de la Corte Suprema de Justicia. Sustentado en que el
delito de colusidon es pluriofensivo, es decir, protege muchos bienes
juridicos.

DISENO DE LA INVESTIGACION

El disefio supone trazar el plan o la estrategia para obtener la informacion y
desplegar la investigacion. En la ciencia juridica por lo general se trabaja con
disefios no experimentales y el presente trabajo no fue la excepcion, porque no se

manipulé deliberadamente los objetos y variables.
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1. Tipo de Investigacion

Segun la divisién que se realiza en el libro “Guia Metodoldgica de Investigacion
Juridica” de Lino Aranzamendi Ninacondor, asi como de otros investigadores, la
presente investigacion es de tipo juridico - explicativo’’, porque esta dirigido a
responder y explicar el ¢por qué se origina la atipicidad del delito de colusion en el
Juzgado de Investigacidén preparatoria de Ayacucho?; es decir, esta enfocado en
explicar la causa de un fenémeno y en gué condiciones se manifiesta 0 porqué se
relacionan dos o mas variables’®

2. Metodologia de la Investigacion”

En la ciencia del derecho, el método de investigacion es diferente a las demas
ciencias debido a sus particulares caracteristicas y para su dominio es necesario
tener una formacion juridica. En el presente trabajo se utiliz6 dos métodos: 1) El
Método Exegético;, porque buscamos descifrar la voluntad del legislador y
explicar el alcance del delito de colusion (Art. 384° del Cbédigo Penal). El
instrumento u objeto de analisis de este método es la norma. 2) El Método
Dogmatico; porque buscamos conocer los principios rectores que fundamentan el
delito de colusién; considerando las construcciones tedricas de los juristas,
dejando de lado las consideraciones extrajuridicas, politicas, ideoldgicas,
religiosas 0 éticas; es decir, buscando encontrar el recto sentido del tipo penal del
delito de colusién, regulado en el articulo 384° del Cédigo Penal. Los instrumentos
u objetos de estudio de este método son la norma, la jurisprudencia y la doctrina.

7 la investigacion juridica explicativa se centra en el anélisis de buscar las causas de los fenémenos, su
relacién y semejanza con otras realidades. En este tipo de investigacién, una vez determinado el punto de
partida de un problema juridico, la explicacién se realiza por medio de la inferencia. No solamente
responde al écdmo? sino que se centra en explicar al épor qué del fenémeno? o ¢Cudles son las causas?
écudles son las razones y argumentos? No s6lo describe el problema, sino que intenta encontrar las causas
y explicarlos, lo que significa teorizar racionalmente acerca del hecho o fenémeno juridico. Se sustenta en la
explicacidn del problema a través de la argumentacién juridica. (Aranzamendi Ninacondor 2009: 86)

8 Hernandez Sampieri, Roberto y otros, Ob. Cit. P. 85

* El método es el conjunto de estrategias y herramientas sin las cuales no es posible la investigacion
cientifica {Aranzamendi Ninacondor 2009: 87)
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3. Técnica de la investigacion®

El procedimiento o estrategia que se siguidé en el presente trabajo para acopiar,
procesar y analizar la informacion fue la siguiente: 1) se seleccioné de la
poblacién una muestra aleatoria y representativa para que las conclusiones sean
generalizables, 2) Se identificé las fuentes primarias y secundarias para poder
obtener la informacién adecuada, 3) Se selecciond los instrumentos apropiados
para poder recoger la informacion de las fuentes, y 4) se realizé el analisis con los
métodos escogidos y las correspondientes conclusiones y recomendaciones.

4. Poblacion y Muestra.

Poblacion®': Segun el informe N° 111-2013-OA-UE-CSJAY/PJ, de fecha 03 junio
del 2013 emitido por la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, nuestra poblacion
esta conformada por los cuarenta y ocho 48 casos que se encuentran
sobreseidos y en giro del delito de colusién, tramitados en el Juzgado de
Investigacion preparatoria de Ayacucho, en el periodo 2011 — 2012.

Muestra®®: El calculo de la muestra se realizé conforme al procedimiento de
seleccién de una muestra probabilistica (la muestra probabilistica es un subgrupo
de la poblacidon en el que todos los elementos de ésta tienen la misma posibilidad
de ser elegidos). Para lo cual se caiculo con la formula:

N = Poblacién.
n' = Tamafio de la muestra sin ajustar
s2 = Error estandar 0.015, determinado por formula.

v? = varianza de la poblacién

% La técnica de Investigacion, son los diversos procedimientos o estrategias utilizados para acopiar,
procesar y analizar la informacién (Aranzamendi Ninacondor 2009: 107).

8 a poblacion o universo es el conjunto de todos los casos que concuerdan con determinadas
especificaciones. (Hernandez Sampieri, Roberto y otros 2010: 174)

¥ |.a Muestra es un subgrupo de [a poblacidn del cual se recolectan los datos y debe ser representativa de
éste. (Hernandez Sampieri, Roberto y otros 2010: 173)
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n = Tamano de la muestra

El mismo que arrojo como resultado al igual que el instrumento estadistico
STATS, la cantidad de cinco (05), lo que significd que la muestra debe estar
compuesto de cinco (05) casos o expedientes, los cuales fueron escogidos al azar
o en forma aleatoria, segun el método de la tdmbola, que consiste enumerar todos
los casos y revolver en una caja o bolsa e ir sacando uno por uno, segun el
tamanio (05 casos) de nuestra muestra.

Los cinco expedientes que salieron sorteados para el presente trabajo fueron:
Exp. N° 2059-2011, Exp. N® 1422-2012, Exp. N° 2622-2011, Exp. N° 2428-2012 y
Exp. N° 2653-2012, seguidos por el delito de colusion y otros.

5. Fuentes
Se estudi6 y analizé las siguientes fuentes:.
5.1 Fuente primaria.

5.1.1 La Disposicion de Formalizacién de la Investigacion Preparatoria, que
segun el articulo 336° numeral 2. del Cédigo Procesal Penal debe contener: “a) Ef
nombre completo del imputado; b) Los hechos y la tipificacion especifica
correspondiente. El fiscal podré si fuera el caso, consignar tipificaciones
alternativas al hecho objeto de investigacion, indicando fos motivos de esa
calificacién; ¢) El nombre del agraviado, si fuera posible; y d) Las diligencias que
de inmediato deban actuarse”.

5.1.2 El Requerimiento de Sobreseimiento, que segun el articulo 344 ndm. 2
del Codigo Procesal Penal: “El sobreseimiento solamente procede cuando: a) el
hecho objeto de la causa no se realizé 0 no puede atribuirsele al imputado, b) el
hecho imputado no es tipico o concurre una causé de justificacién, de
inculpabilidad o de punibilidad, c) la accién penal se ha extinguido y d) no existe

razonablemente fa posibilidad de incorporar nuevos datos a fa investigacion y no
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haya elementos de conviccion suficientes para solicitar fundadamente el
enjuiciamiento del imputado’

5.1.3 Auto de Acusacion. Segun el articulo 349° numeral 1. del Cédigo Procesal

Penal “La Acusacién Fiscal serd debidamente motivada y contendra: a) Los datos que
sirvan para identificar al imputado;, b) La relacion clara y precisa del hecho que se
atribuye al imputado, con sus circunstancias precedentes, concomitantes y posteriores.
En caso de contener varios hechos independientes, la separacion y el detalle de cada
uno de ellos; ¢) Los elementos de conviccion que fundamenten el requenmiento
acusatonio; d) La participacion que se atribuya al imputado; e) La relacién de las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que concurran; f) El articulo de
la Ley penal que tipifique el hecho,; asi como la cuantia de la pena que se solicite; g) El
monto de la reparacion civil, los bienes embargados o incautados al acusado, o tercero
civil, que garantizan su pago y la persona a quien corresponda percibitio; y, h) Los
medios de prueba que ofrezca para su actuacion en la audiencia. En esle caso
presentara la lista de testigos y peritos, con indicacién del nombre y domicilio, y de los
puntos sobre los que habréan de recaer sus declaraciones o exposiciones. Asi mismo, ara

una resefia de los demés medios de prueba que ofrezca’.

5.1.4 El Auto de Sobreseimiento, segun lo dispuesto en el articulo 347° numeral
1. del Cddigo Procesal Penal ‘El auto que dispone el sobreseimiento de la causa
debera expresar: a) los datos personales del imputado, b) fa exposicién del hecho objeto
de la investigacion preparatoria; c) los fundamentos de hecho y de derecho; y, d) La

parte resolutiva, con la indicacion expresa de los efectos del sobreseimiento que
correspondan’”.

5.1.5 El Auto de Enjuiciamiento, Segun lo dispuesto en el articulo-353° numeral
2. del Codigo Procesal Penal "Ef auto de enjuiciamiento deberé indicar, bajo sancién
de nulidad: a) El nombre de los imputados y de los agraviados, siempre que en este
ultimo supuesto hayan podide ser identificados; b) El delito o delitos materia de la

acusacién fiscal con indicacién del texto legal y, si se hubiere planteado, las

tipificaciones alternativas o subsidiarias; c) Los medios de prueba admitidos y, de ser

el caso, el ambito de las convenciones probatorias de conformidad con el numeral 6) del
articulo anterior; d) La indicacion de las partes consfituidas en la causa, y e) La orden de
remision de los actuados al Juez encargado del Juicio oral” de los cinco (05)

expedientes penales seleccionados en la muestra.
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5.2 Fuente Secundaria

Revision de todas las diligencias y actuaciones realizadas en los expedientes
seleccionados en la muestra.

Revisidon tedrica del delito de colusién, tipicidad, atipicidad, tipificacion y otros
temas, en los diferentes tratados de derecho pena! a nivel regional, nacional e

internacional.

Revision y analisis de causas penales tramitados en otras sedes jurisdiccionales
por el delito de colusidn. '

6. Instrumentos de Recoleccidén de Datos

Teniendo en cuenta que muchos de 10s expedientes aln estaban en tramite, se
trabajo con fichas para obtener la informacién de los documentos seleccionados
como fuente primaria.

6.1 Ficha de Transcripcién Documental (FTD). De las fuentes primarias
utilizadas como: Disposicién de la Investigacion Preparatoria, Requerimiento de
sobreseimiento o Auto de acusacién, Auto de sobreseimiento o Auto de

Enjuiciamiento.

6.2 Ficha de Resumen Documental (FARD). Denuncias, declaraciones, informes
periciales, audiencias, alegatos, etc.

6.3 Ficha de Referencia Documental (FRD). Bibliografica, Hemerografica, sitios
WEB, Libros, Articulos, etc.

68



LA ATIPICIDAD DEL DELITO DE COLUSION: Andlisis de la conducta tipicay el bien juridice protegido

Victor Alan PORRAS RIVERA

CAPITULO IV
PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE LAS VARIABLES.

El analisis e interpretacién gue a continuacion desarrollamos ha sido
elaborado sobre la informacién obtenida y recopilada de los cinco (05)

expedientes seleccionados de manera aleatoria en la muestra.

CASOQO 1 (EXPEDIENTE N° 2059 — 2011, AYACUCHOQ).

Proceso seguido contra Rigoberto Maglorio T.P y Rolando B.A., por la presunta
comisién del delito contra la Administracidn Publica — Delitos cometidos por
funcionarios publicos - en la.modalidad de Colusidén, en agravio del Estado —
EPSASA.

1. ANALISIS DEL JUCICIO DE TIPICIDAD

Como los hechos ocurrieron en noviembre del afo 2010, el tipo penal
aplicable es el primer tipo penal en analisis, vigente desde el 27 de diciembre de
1896 por la Ley 26713.

1.1 ASPECTO NEGATIVO
Causas Legales de Atipicidad.

En el presente caso de presentd la causa de atipicidad establecida en el
articuto 20° inciso 8) del Codigo Penal “El que obra por disposicion de la Ley,

en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio
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o cargo’; porque el imputado Rigoberto Maglorio T.P. actud bajo las atribuciones
del cargo que ostentaba y no tenia poder de decisiébn en el proceso de
Adjudicacion de Menor Cuantia N° 21-2010-EPSASA, porque no formaba paﬁe
del comité especial que llevd acabo el mencionado proceso de adjudicacion de
menor cuantia; es decir, Rigoberto Maglorio T.P. no podia y no puede ser autor,
porque segun las exigencias del tipo penal aplicable, el sujeto activo debe ser
parte del comité especial y tener el poder o facultad de decision.

Causas Extralegales: En el presente caso también se presentd las siguientes
causas de atipicidad determinadas por la jurisprudencia: 1) El sujeto activo
carece de facultades de decision; porque Rigoberto T.P. no formaba parte del
comité especial que llevo a cabo el proceso de Adjudicacion de Menor Cuantia;
por tanto, no podia favorecer al ganador de la buena pro, 2) La inexistencia de
prueba idénea, porque en el presente caso el Ministerio Piblico no solicitd la
actuacién de la “pericia contable” como prueba fundamental para acreditar el
real o potencial perjuicio patrimonial al Estado y 3) La inexistencia del perjuicio
al Estado, porque en ningun momento se analizé cuanto fue el perjuicio causado
al Estado, el mismo que no seria posible por no existir una pericia contable para
determinarlo.

1.2 ASPECTO POSITIVO

Tipo subjetivo: De los hechos descritos en las piezas procesales estudiadas y
demas actuados del expediente, se tiene circunstancias e indicios que nos llevan
a determinar que en el presente caso las personas imputadas tenian

conocimiento y voluntad de sus actos; por tanto, dolo en su comportaniiento.
Tipo objetivo:
Verbo rector:

1. En la Disposicion de Investigacion Preparatoria se desarrolla: a) La
concertacion, porque se sostiene que el Gerente General Rigoberto Maglorio
T.P. concertdé con Rolando B.A. representante del Consorcio Vigsacon; porque
ésta empresa gand la buena pro, presentando su propuesta técnica idéntico al
establecido en el proyecto e inclusive con los mismo errores; por ello, se presume
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que la informacion contenida en el CD - Base de Datos: S10, llegé a parar a
manos de la empresa ganadora. b) La defraudacién, sélo se menciona y no se
desarrollada. c¢) Diversas etapas de las modalidades de adquisicion o
contratacién piblica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del estado. Solo se menciona las negociaciones con el
Estado como convenios, ajustes, liquidaciones o suministros y no se desarrolla

ninguno.

2. BEn el Requerimiento de Sobreseimiento se desarrolla: a) La concertacion,
porque se sostiene que el Gerente General Rigoberto Maglorio T.P. no concerté
~con Rolando B.A. representante del Consorcio Vigsacon; porque la Adjudicacion
de Menor Cuantia se llevo acabo bajo el sistema de precios unitarios, 10 que
implicaba que el postor tenia que ofertar precios unitarios, conforme lo normado
en el articulo 40° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y ias bases del
proceso de seleccién; por tanto, los miembros del Comité Especial entregaron a
los participantes el CD que contenia la informacion de la base de datos $S10. La
informacion que tenia el Gerente General del CD — Base de Datos S10, fue
entregado mediante Oficio al Ing. Angel V.C. para que apoye con la actualizacién
del expediente técnico del proyecto, porque fue quien elabord el proyecto. b) La
defraudacioén, porque se sostiene que la defraudacién es el perjuicio al estado,
ia misma que debe derivar de fa concertacién y no de otfras causas, porque sino
significaria la comisién de otro delito o una infraccion administrativa. Y c)
Diversas etapas de las modalidades de adquisicion o contratacion publica
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
estado. Solo se menciona los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros y no

se desarrolla ninguno.

El pedido de sobreseimiento estuvo sustentado en el articulo 344° nim. 2. Inciso

a) “El hecho objeto de la causa no se realizé 0 no puede atribuirsele al imputado”.

3. En el Auto que resuelve el pedido de sobreseimiento se desarrolla: a) La
concertacion, porque se sostiene que el Gerente General Rigoberto Maglorio
T.P. concertd con Rolando B.A. representante  del Consorcio Vigsacon;
precisando que la concertacion se sustenta mediante indicios concurrentes y no
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contradictorios y en el presente caso se tiene indicios suficientes para probar que
el Gerente General de la entidad agraviada de manera ilegitima se hizo del CD
gue contenia la informacidon de la base de datos S10 que tenia caracter
reservado, con un interés indebido, porque la informaciéon presupuestaria
contenida en el CD del proyecto licitado ya habia sido actualizado antes de
convocarse al proceso de adjudicacién de menor cuantia, no siendo creible que el
CD haya sido derivado para su actualizacion al Ing. Angel V.C. como se sostiene
en el requerimiento de sobreseimiento. b) La defraudacién, sélo se menciona y
no se desarrollada. ¢) Diversas etapas de las modalidades de adquisicion o
contrataciéon publica de bienes, obras 0 servicios, concesiones o0 cualquier
operacion a cargo del estado. Solo se menciona las negociaciones con el
Estado (convenios, ajustes, liquidaciones o suministros y no se desarrolla
ninguno.

Se declara infundada el requerimiento de sobreseimiento y Fundada la oposicién
planteada por Actor Civil — Procuraduria Anti Corrupcién del distrito de Ayacucho;
disponiendo que los actuados sean RE'MITIDOS por ante el Fiscal Superior para
los fines de Ley

Los Sujetos:

El sujeto activo: En todos los documentos actuados el sujeto activo es Rigoberto
Maglorio T.P. en calidad de autor y Rolando B.A. en calidad de coémplice primario.
En el Auto que resuelve el requerimiento de sobreseimiento se desarrolla un poco
sobre el tema de la autoria, en el que se sostiene que es autor del delito de
colusién Rigoberto Maglorio T.P., porque tiene la condicion de Gerente General;
por tanto, actuacién directa en el proceso de seleccién; prueba de ello es que el
comité especial le hizo una consulta sobre el otorgamiento de la buena pro en el
proceso de Adjudicacion Directa Selectiva, en el que se llevd acabo la
concertacion defraudatoria.

El sujeto pasivo: En todos los documentos actuados el sujeto pasivo es el
Estado - EPSASA.
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El Bien Juridico Protegido

1. En la Disposicién de Investigacion Preparatoria, se menciona como bien
juridico tutelado a “La actuacion conforme al deber que impone el cargo y
asegurar la imagen institucional por parte de los funcionarios ptblicos” y no se

desarrolla en que consiste el bien juridico mencionado.
2. En el Requerimiento de sobreseimiento, no 'se menciona y no se desarrolla.

3. En el Auto que resuelve el pedido de sobreseimiento, se menciona como bien
juridico protegido “al abuso del cargo por parte del sujeto activo” y no se
desarrolla en que consiste el bien juridico mencionado.

Elementos Descriptivos y Normativos Especiales

En ningln documento actuado del expediente se encontrd indicios de considerar
a la defraudacion como un elemento subjetivo adicional al dolo, mas por el
contrario en todos los documentos se le consideré6 como un elemento del tipo
objetivo del delito de colusion.

AermampaB—
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CASO 2 (EXPEDIENTE N° 1422 -~ 2012, AYACUCHO).

Proceso seguido contra Pedro Pablo C.G. y otros; por la presunta comision de
delito contra la Administraciéon Publica, en la modalidad de Colusién y Peculado
Doloso agravado, en agravio del Estado — FONCODES (MINDIS).

2. ANALISIS DEL JUCICIO DE TIiPICIDAD

Como los hechos ocurrieron en noviembre del 2010, el tipo penal aplicable es el
primer tipo penal en analisis, vigente desde el 27 de diciembre de 1996 por la Ley
26713.

2.1 ASPECTO NEGATIVO

Causas Legales de Atipicidad: En el presente caso de present6 la causa de
atipicidad establecida en el articulo 20° inciso 8) del Cédigo Penal “El que obra
por disposicion de la Ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo’; porque los imputados Pablo Pedro
C.G., Rosa G.G., Marcelino P.V., Victor V.G. y Carlos Florencio H.Q., miembros
del nucleo ejecutor, actuaron bajo las atribuciones del cargo que ostentaban,
porque segun el articulo 3° inciso 3.3 literal r) de la Ley de Contrataciones con el
Estado, en: “los convenios de cooperacién, gestién u otros de naturaleza analoga
(...) no se aplica la ley de contrataciones con el Estado; es decir, los imputados
no estaban en la obligacibn de convocar a un determinado proceso de
contratacién como se sostiene en la Disposicion de Investigacion Preparatoria del
Ministerio Publico. En opinidn nuestra el delito que se debié investigar desde un
inicio debié ser el delito de peculado, como acertadamente lo establecid
alternativamente el Ministerio Pdblico, porque los imputados tenian bajo su
administracién los caudales y efectos establecidos en el convenio N° 2020100004,
firmado por el Nacleo Ejecutor elegido, La Municipalidad de Totos y FONCODES.

Causas Extralegales: En el presente caso se presentd las siguientes causales
de atipicidad determinada por la jurisprudencia: 1) La no existencia del
concierto defraudatorio, la norma exige que el concierto defraudatorio sea en
los procesos de contrataciones con el Estado y en el presente caso no se realizé
ningun proceso de seleccion, 2) El sujeto interviene al margen de su cargo,
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porque en el caso estudiado los imputados actuaron conforme a sus atribuciones
que le facultaba el cargo que ostentaban (tampoco eran considerados por la ley
funcionarios y servidores publicos), 3) La inexistencia de prueba idénea, en el
presente caso no se solicitd la realizacion de la “pericia contable” para verificar el
perjuicio al estado o la apropiacién que es necesario demostrar en el delito de
colusién y peculado y 4) El incumplimiento contractual, porque esta acreditado
que la representante de de la Empresa Palomar con fecha 13 de enero del 2012,
firmo un “compromiso de pago”, por no haber cumplido con el contrato y acepta
que por su incumplimiento la obra quedo inconclusa; hecho que fue advertido por
los abogados de las partes en la audiencia de control de acusacién, en el cual

solicitaron que el caso se ventile en la via civil, porque su naturaleza no era penal.
2.2 ASPECTO POSITIVO

Tipo subjetivo: De los hechos descritos en las piezas procesales estudiadas y
demas actuados del expediente, se tiene circunstancias e indicios que nos lievan
a determinar que en el presente caso las personas imputadas tenian

conocimiento y voluntad de sus actos; por tanto, dolo en su comportamiento.
Tipo objetivo:
Verbo rector:

1. En la Disposicion de Investigacidon Preparatoria se desarrolla: a) La
concertacién, solo se menciona y no se desarrolla. b) La defraudacién, se
sustenta que los miembros del Nucleo Ejecutor del proyecto de Mejoramiento de
riego, sin cotizar y hacer las comparaciones de los precios correspondientes
favorecieron con el otorgamiento de la buena pro a la Empresa Ferretera Palomar
para que provea 650 bolsas de cemento y madera; pagandole un total de S/
19,672.77 soles, sin que entregue los materiales, lo que ha generado un perjuicio
al Estado, porque la obra ha quedado inconclusa. ¢) Diversas etapas de las
modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del estado. Solo se

menciona en la cita que se hace de la norma y no se desarrolla ninguno.
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2. En el Requerimiento Mixto de Acusacién y Sobreseimiento sélo se menciona:
a) La concertacidon, b) La defraudacion, Y c¢) Diversas etapas de las
modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del estado. Y no se
desarrolla ninguno.

El pedido de sobreseimiento fue sustentado en el articulo 344° nim. 2. Inciso b)
El hecho imputado no es tipico (...) e inciso d) No exista razonablemente la
posibilidad de incorporar nuevos datos a la investigacion y no haya elementos de

conviccion suficiente para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del imputado.

3. En el Acta de Registro de Audiencia de Control de Acusacion, se acepta su
sobreseimiento por lo dispuesto en el articulo 344° ndm. 2. Inciso b) El hecho
imputado no es tipico (...).

Los Sujetos:

El sujeto activo: En todos los documentos actuados el sujeto activo es Pedro
Pablo C.G., Victor V.G., Rosa G.G., Marcelino P.V. (Miembros del Nucleo
Ejecutor), y Carlos Florencio H.Q., y Juan D.E., (Ingeniero residente y supervisor
de obra), como autores y Margarita C.J. y Anderson P.C., propietarios de la
Empresa Ferretera “Palomar” como complices primarios. '

El sujeto pasivo: En todos los documentos actuados el sujeto pasivo es el
Estado — FONCODES (MINDIS) y la Municipalidad distrital de Totos.

El Bien Juridico Protegido

1. En la Formalizacidén de Investigaciéon Preparatoria, no se menciona y no se
desarrolla.

2. En el Requerimiento mixto de Acusacion y Sobreseimiento, no se menciona y
no se desarrolla.

3. En el Acta de Registro de Audiencia de Control de Acusacién, asi como en el

audio y video no se menciona y desarrolla nada acerca del bien juridico protegido.
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Elementos Descriptivos y Normativos Especiales

En ninglin documento actuado del expediente se encontré indicios de considerar
a la defraudacion como un elemento subjetivo adicional al dolo, mas por el
contrario en todos los documentos se le consideré como un elemento del tipo

objetivo del delito de colusién.

“BIBLIOTECA E IMFORMAGION
\ BB
¢).M.8.C. .
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CASO 3 (EXPEDIENTE N° 2622 - 2011, AYACUCHO).

Proceso seguido contra Evaristo B.V., Rubén P.T. y Elkin Augusto P.V., por el
delito contra la administracion publica en la modalidad de COLUSION Y
PECULADO DOLOSO, en agravio del Estado — Gobierno Regional de Ayacucho
— Oficina Sub Regional de La Mar.

3. ANALISIS DEL JUCICIO DE TIPICIDAD

Como [os hechos ocurrieron en agosto del afio 2009, el tipo penal aplicable es el
primer tipo penal en analisis, vigente desde el 27 de diciembre de 1996 por la Ley
26713. Pero es necesario aclarar que en la disposicion de la Investigacion
Preparatoria se CITA UN TIPO PENAL ACTUAL Y NO EL QUE CORRESPONDE
A LA FECHA DE LOS HECHOS

3.1 ASPECTO NEGATIVO

Causas Legales de Atipicidad: En el presente caso de presentd la causa de
atipicidad establecida en el articuio 20° inciso 8) del Cédigo Penal “El que obra
por disposicién de la Ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo”; porque los imputados Elkin P.V., Henry
B.Q. y Simén C.B. {(miembros del Comité Especial), actuaron conforme a las
atribuciones que ostentaban, porque segun la normativa de las Contrataciones
con el Estado, 1os imputados no tienen la obligacién de verificar el cumplimiento
del contrato y el pago a los proveedores ganadores de la buena pro; por tanto, no
podian ser considerados sujetos activos del delito de colusién, pero si del delito
de peculado, como acertadamente lo establecid alternativamente el Ministerio
Pdblico, porque los imputados Evaristo B. V. (Director de la Sub Regién) y Rubén
P. T. (Administrador) tenian la administracion y custodia de los causales y efectos
con que contaba {a Sub Regién de La Mar.

Causas Extralegales: En el presente caso se presentd las siguientes causales
de atipicidad determinada por la jurisprudencia: 1) La no existencia del
concierto defraudatorio, porque si bien se realizd el proceso de Adjudicacién
Directa Selectiva N° 004-2009-GRA/OSRL/SUBREGIONLAMAR, en la que podian
haberse coludido eiflos miembros del comité especial con el proveedor ganador
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de la buena pro, en ningln momento se sustento o se practic las diligencias
idoneas para probar la concertacién entre el/los miembros del Comité Especial y
el ganador de la buena pro, 2) Si el sujeto carece de facultades de decisidn, en
el presente caso, los imputados Evaristo B. V. (Director de la Sub Regioén) y
Rubén P. T. (Administrador) no tenian facultades, ni competencia para decidir y
favorecer al ganador de la buena pro en el proceso de adjudicacidon directa
selectiva que fue llevado a cabo por el comité especial, y 3) La inexistencia de
prueba idonea, en el presente caso el representante del Ministerio Publico
solicité la realizacién de la “pericia contable” para verificar el perjuicio al estado, el
mismo que no se realizd, porque segun el perito contable, sélo realiza la
pericia contable para los casos importantes, porque es el Unico personal para
todos los casos requeridos por el Ministerio Publico.

3.2 ASPECTO POSITIVO

Tipo subjetivo: De los hechos descritos en las piezas procesales estudiadas y
los demas actuados del expediente, se tiene circunstancias e indicios que nos
llevan a determinar que en el presente caso las personas imputadas tenian

conocimiento y voluntad de sus actos; por tanto, dolo en su comportamiento.
Tipo objetivo:
Verbo rector:

1. En la Formalizacion de Investigacidn Preparatoria se desarrolla: a) La
concertacion, porque se sostiene que los miembros del Comité Especial de la
Adjudicacion Directa Selectiva N° 04-2009-GRA/OSRL-SUB REGION LA MAR,
Elkin P.V., Henrry B.Q. y Simon C.B. y el Director de la Oficina Sub Regional de
La Mar Evaristo B.V. se concertaron con Luis R.S. representante de la Empresa

Negociaciones Rojas, porque fue el ganador de la buena pro para proveer madera
tornillo habilitado, la misma que sé cumplid de manera parcial, pero se le pago la
totalidad del presupuesto S/. 153,984.99 nuevos soles, sin la conformidad del
Residente y Supervisor de obra y el pago de la penalidad establecida en la
clausula décima del contrato, del 10% del monto total a razén de un dia de retraso
en caso de incumplimiento del contrato. También se imputa a los investigados
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haber pagado el monto de S/. 76.881.60 nuevos soles, a Maribel Z.C. en el afio
2008, a quien se le adjudicd la buena pro para la adquisicion de madera tornillo de
diferentes medidas, los mismos que nunca ingresaron al almacén de la obra, asi
como tampoco existia la conformidad de recepcién del Residente, Supervisor, ni
almacenero de la obra y por Uitimo, se le imputa a Evaristo B.V. haberse
apropiado la suma S/. 10.000.00 y S/. 3.900.00 soles en otras obras ejecutadas.
En este documento se considera a la concertaciébn como un acuerdo previo o
conjuncién de voluntades que suponga la defraudaciéon o perjuicio al
Estado, b) La defraudacién, es considerada como un perjuicio al Estado; es
decir, el delito es de resultado, por eso fnenciona que los imputados se apropiaron
de la suma total de S/.13.900.00 soles en todos los cobros indebidos. ¢) Diversas
etapas de las modalidades de adquisicién o contratacién ptblica de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del estado.
Solo se menciona las negociaciones con el Estado como convenios, ajustes,

liquidaciones o suministros y no se desarrolla ninguno.

2. En el Requerimiento mixto de Sobreseimiento y acusacién se desarrolia: a) La
concertacion, porque solo se menciona lo descrito en la denuncia, b) La
defraudacion, porque menciona que el nticleo rector se halla resumido en el acto
de defraudar los intereses estatales y paraestatales concertandose con los
interesados y no desarrolla mas. Y ¢) Diversas etapas de las modalidades de
adquisicion o contratacion puablica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del estado. Solo se menciona los

convenios, ajustes, liquidaciones o suministros y no se desarrolla ninguno.

3. En el Auto que resuelve el pedido de sobreseimiento se desarrolla: a) La
concertacion, porque se sostiene que la concertacion ilegitima, esta constituido
por “el abuso del cargo de parte del sujeto activo” quien conviene, pacta o arregla
con los interesados (proveedores) con la finalidad de defraudar al Estado,
alejandose del aspecto de defensa de los intereses publicos que le estan
encomendados, b) La defraudacion, porque menciona que la concertacién debe
necesariamente perjudicar al Estado y precisa que el tipo penal del delito de
. colusién es de resultado, porque busca velar por los intereses del estado, ¢)
Diversas etapas de las modalidades de adquisicién o contratacion publica
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de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del
estado. No se menciona y no se desarrolla ninguno.

Los Sujetos:

El sujeto activo: En la disposicion de Investigacion Preparatoria se considera
como sujetos activos a Evaristo B. V. (Director de la Sub Regién), Rubén P. T.
(Administrador) y Elkin P.V. (Presidente del Comité Especial); en cambio en el
Requerimiento de Acusacion los sujetos activos considerados son Evaristo B. V.
(Director de la Sub Regién) y Rubén P. T. (Administrador). A nuestra
consideracion no se debidé acusar alternativa por el delito de colusion, porque
ninguno de los sujetos considerados en la investigacion se podria constituir como
sujeto activo del delito de colusion.

El sujeto pasivo: En todos los documentos actuados el sujeto pasivo es el

Estado — Gobierno Regional de Ayacucho — Oficina Sub Regional de La Mar.

El Bien Juridico Protegido

1. En la Disposiciéon de Investigacion Preparatoria, se considera como bien
juridico tutelado: “Cautelar la regularidad, el prestigio y los intereses de la
administracion publica, expresados en la idoneidad moral y celo profesional en el
cumplimiento de sus obligaciones por parte de los agentes publicos, la
particularidad de este delito reside en el hecho de que la proteccién del patrimonio
estatal se produce a partir de la tutela de la contratacién administrativa u otros

tipos de contratacion (civil, laboral, comercial, etc) de naturaleza econoémica’.

2. En el Requerimiento Mixto de sobreseimiento y acusacién, se considera que el
bien juridico protegido es pluriofensivo, el “Bien Juridico protegido es multiple: a)
Preservar el patrimonio publico puesto en juego en las diferentes negociaciones
que a nombre del Estado efecttian los negociadores oficiales (funcionarios y
servidores publicos especialmente vinculados); b) garantizar la intangibilidad de
los roles especiales inherentes a la funcién publica, que asumen dichos
negociadores en sus relaciones con los interesados en contratar con las
diferentes reparticiones publicas, de este modo se asegura, mediante el efecto
comunicativo de naturaleza preventiva de la norma penal, la profesionalidad
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objetiva y celo de los funcionarios y servidores publicos especialmente
consignados, y c¢) asegurar los deberes de lealtad institucional y probidad
funcional, conminando con severa penalidad a los funcionarios y servidores
publicos que transgrediendo sus roles especiales de negociacion y
representatividad publica quebrantan sus obligaciones y lesionan los intereses
patrimoniales del Estado. Deber de probidad funcional que no se afirma solo en
valoraciones de exclusiva naturaleza ética, sino que se sustenta en el fundamento
constitucional del servicio a la Nacion al que se deben todos los funcionarios y
servidores publicos”.

3. En el Auto que resuelve el pedido de sobreseimiento, no se menciona.
Elementos Descriptivos y Normativos Especiales

En ningln documento actuado del expediente se encontré indicios de considerar
a la defraudacién como un elemento subjetivo adicional al dolo, mas por el
contrario en todos los documentos se le consideré como un elemento del tipo
objetivo del delito de colusion.
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CASO 4 (EXPEDIENTE N° 2428 - 2012, AYACUCHO).

Proceso seguido contra Alfonso C.L., Melquiades B.A., Nilo H.B. y Jaime
Fulgencio L.O., por el delito contra la administracién pablica en la modalidad de
COLUSION AGRAVADA, en agravio del Estado — Municipalidad Distrital de
Chiara.

4. ANALISIS DEL JUCICIO DE TIPICIDAD

Como los hechos ocurrieron en abril del afio 2012, el tipo penal aplicable es el
tercer tipo penal en estudio, vigente desde el 21 de julio de 2011 por la Ley
29758.

4.1 ASPECTO NEGATIVO

Causas Legales de Atipicidad: En el presente caso no se presentd ninguna

causal de atipicidad regulada en nuestra norma penal.

Causas Extralegales: En el presente caso se presentd las siguientes causales
de atipicidad determinadas por la jurisprudencia: 1) La no existencia del
concierto defraudatorio, porque si bien se realizé el proceso de Adjudicacion
Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE en la Municipalidad de Chiara, en la que
podian haberse coludido el/los miembros del comité especial con el proveedor
ganador de la buena pro, en ningin momento se sustentd o se practicd las
diligencia idéneas para probar la concertacion entre el/los miembros del Comité
Especial y el ganador de la buena pro y 2) La inexistencia de prueba idénea, en
el presente caso no se solicito Ia realizacién de la “pericia contable” para verificar
el perjuicio al estado, el mismo que se debia practicar y no simplemente verificar
la sumatoria de los rubros calificados en la propuesta técnica de los postores,
como se realizé en la presente investigacion; porque la “pericia contable” es un
documento donde se detalla si los costos considerados en la propuesta
econdmica son los correctos 0 no, ya que los precios consignados en su

propuesta técnica de los postores podrian estar sobrevaluados o subvaluados
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4.2 ASPECTO POSITIVO

Tipo subjetivo: De los hechos descritos en las piezas procesales estudiadas y
los demas actuados del expediente, se tiene circunstancias e indicios que nos
llevan a determinar que en el presente caso las personas imputadas tenian

conocimiento y voluntad de sus actos; por tanto, dolo en su comportamiento.
Tipo objetivo:
Verbo rector:

1. En la Disposicion de Investigacion Preparatoria se desarrolla: a) La
concertacion, porque se sostiene que los coautores Alfonso C.L., Melquiades
B.A., Nilo H.B, Presidente y Miembros de la Comisién Especial Permanente de la
Municipalidad Distrital de Chiara, que llevaron a cabo el proceso de Adjudicacion
Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE para la adquisicién de piedras lajas para
ejecucion de la obra “Construccion de la Plaza Principal de Allpachaca en el
distrito de Chiara,”; se concertaron con Jaime Fulgencio L.O. representante de la
Empresa GRUPO LANDEO SAC, puesto que: 1) En las Bases Administrativas del
proceso de Selecciéon se introdujo como requisito obligatorio de evaluacion la
PRESENTACION OBLIGATORIA, del TiTULO DE PROPIEDAD DE LA
CONCESION MINERA NO METALICO REGISTRADO EN LA
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS con una
antigiiedad no mayor de diez dias, bajo sancién de ser descalificado en forma
automatica; 2) Las fechas establecidas para el proceso de Adjudicaciéon no se
respetaron, porque el acta de apertura de sobres y otorgamiento de la buena pro
se llevaron acabo seis dias después de la fecha establecida y 3) las piedras lajas
que se estaba licitando, habian sido entregadas antes de que sea otorgada la
buena pro, b) La defraudacién, porque se menciona que se defraudé a la
Municipalidad distrital de Chiara con un monto de S/. 7,600.00 soles, porque la
empresa ganadora de la buena pro fijo como oferta econdémica la suma de S/.
45,900.00 soles, mientras que el denunciante oferto en S/. 38,250.00 soles. ¢)
Diversas etapas de las modalidades de adquisicion o contratacion publica
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del

estado. Solo se menciona al citar la norma pero no se desarrolia ninguno.
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2. En el Requerimiento de Sobreseimiento se desarrolla: a) La concertacién,
porque se sostiene que: 1) El requisito obligatorio descrito en las bases,
especificamente en el literal g) fue “COPIA DE DOCUMENTOS DE
AUTORIZACION DEL SECTOR ENERGIA Y MINAS CON UNA ANTIGUEDAD
NO MAYOR DE DIEZ DIAS’” y no como habria descrito el denunciado, “que la

empresa postora debia adjuntar el Titulo de Propiedad de la concesion

minera no metalico Registrado en la SUNARP con una antigiiedad no mayor
de diez dias el cual garantizaria la existencia del material o en su defecto,
debe ser descalificado en forma automatica”, por tanto, dicha integracién no
implicé ningun favorecimiento a la Empresa Grupo Landeo SAC, toda vez que
segun la Resolucion de Alcaldia N° 072-2012-MDCH-HGA/A de fecha 28 de
marzo de 2012 se dejo sin efecto el literal g) mencionando, por considerarse
restrictiva para los participantes del proceso de seleccion, 2) sobre la transgresion
al cronograma establecido del proceso de seleccidn, que fue postergado por seis
dias, el mismo fue porque el titular de la Municipalidad realiz6 una investigacién
debido al reclamo interpuesto por el sefior Alberto G.L. (denunciante) por
supuestas irregularidades, y 3) Sobre la supuesta entrega en obra de las piedras
lajas por parte de la empresa Grupo Landeo SAC, antes de declararse consentido
el otorgamiento de la Buena Pro, se tiene que los elementos presentados por
parte del denunciante (fotos y videos) no demuestran que estos hayan éido
grabados a fines del mes de marzo de 2012, ademas en la denuncia y
declaraciones, el denunciado no refirid las fechas exactas en que fueron
entregadas. b) La defraudacion, es desarrollada en el sentido que la supuesta
defraudacion patrimonial no se presentd, porque al momento de presentar la
propuesta técnica el postor Empresa Grupo Landeo SAC, equivalente a la suma
de S/. 45,900.00 soles, estuvo acorde al valor referencial estipulado en las bases
del proceso de Adjudicacion Directa Selectiva. Y ¢) Diversas etapas de las
modalidades de adquisicion o contratacién publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del estado. Solo se

menciona cuando se cita la norma pero no se desarrolla ninguno.

El pedido de sobreseimiento se fundamenta en el articulo 344° nim. 2. Inciso b)
Los hechos imputados resultan atipicos.
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3. En el Auto que resuelve el pedido de sobreseimiento se desarrolla: a) La
concertacion, porgue se sostiene: 1) que la eliminacién del requisito obligatorio
de las bases, descrito en el literal g) con el texto: “COPIA DE DOCUMENTOS DE
AUTORIZACION DEL SECTOR ENERGIA Y MINAS CON UNA ANTIGUEDAD
NO MAYOR DE DIEZ DIAS’, no implicé ningln favorecimiento a la Empresa
Grupo Landeo SAC, toda vez que la integraciéon fue un acto regular permitido. 2)
sobre la transgresion al cronograma establecido del proceso de seleccidon
postergado por seis dias, el mismo se encuentra justificado y no causd ningun
perjuicio a las partes, y 3) Sobre la supuesta entrega en obra de las piedras lajas
por parte de la empresa Grupo Landeo SAC, antes de declararse consentido el
otorgamiento de la Buena Pro, no se ha logrado acreditar que los hechos se
hayan suscitado en la fecha indicada en la denuncia. b) La defraudacion, es
desarrollada en el sentido que la supuesta defraudacién patrimonial no se
present6é porque segun el acta de apertura de sobres y otorgamiento de la buena
pro, se verifica que se evaludé en conjunto la propuesta técnica y econémica, los
que contenian a su vez varios rubros y la suma de estos permitié el otorgamiento
de la buena pro, por lo que la afirmacién que se opto por la oferta mayor no es
cierto, ¢) Diversas etapas de las modalidades de adquisicion o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones 0 cualquier operacion a
cargo del estado. Solo se menciona cuando se cita la norma y no se desarrolla

ninguno.
Los Sujetos:

~ El sujeto activo: En todos los documentos actuados el sujeto activo es Alfonso
C.L., Melguiades B.A. y Nilo H.B, Presidente y Miembros de la Comisidén Especial
Permanente de la Municipalidad Distrital de Chiara en calidad de autores y Jaime
Fulgencio L.O. representante de la Empresa GRUPO LANDEO SAC en calidad de
cémplice primario. |

El sujeto pasivo: En todos los documentos actuados el sujeto pasivo es el
Estado — Municipalidad de Chiara.
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El Bien Juridico Protegido

1. En la Disposicién de Investigacion Preparatoria, no se menciona y no se
desarrolla.

2. En el Requerimiento de sobreseimiento, no se menciona y no se desarrolla.

3. En el Auto que resuelve el pedido de sobreseimiento, no se menciona y
desarrolla el bien juridico protegido.

Elementos Descriptivos y Normativos Especiales

En ninguin documento actuado del expediente se encontré indicios de considerar
a la defraudacibn como un elemento subjetivo adicional al dolo, mas por el
contrario en todos los documentos se le consideré como un elemento del tipo

objetivo del delito de colusidn.
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CASO 5 (EXPEDIENTE N° 2653 - 2012, AYACUCHO).

Proceso seguido contra Jesls Almir C.F., José Luis M.B., Luis A.Q. y los que
resulten responsables, por el delito contra la administracion pablica — delitos
cometidos por funcionarios publicos, en la modalidad de Colusién llegal, en
agravio de la Policia Nacional del Pertu — Estado.

5. ANALISIS DEL JUCICIO DE TIPICIDAD

Como los hechos ocurrieron en el aio 2007 y 2008, el tipo penal aplicable es el
primer tipo penal en estudio, vigente desde el 27 de diciembre de 1996 por la Ley
26713.

5.1 ASPECTO NEGATIVO

Causas Legales de Atipicidad: En el presente caso de presentd la causa de
atipicidad establecida en el articulo 20° inciso 8) del Cédigo Penal “El que obra
por disposicion de la Ley, en cumplimiento de un deber o en el gjercicio legitimo
de un derecho, oficio 0 cargo”; porque los imputados Luis A.Q. y José Luis M.B.
actuaron bajo las atribuciones del cargo que ostentaban y no tenian poder de
decisién en la adquisicidn de los bienes realizados en el afio 2007 y 2008 por el
Frente Policial - VRAE, y tampoco formaban parte de ninglin comité especial para
adquirir en los siete (7) y veintisiete (27) expedientes investigados; es decir, Luis
A.Q. y José Luis M.B. no podian y no pueden ser autores, porque segun las
exigencias del tipo penal aplicable y analizado, el sujeto activo debe ser el que
actiia por razoén de su cargo o comisién especial en los “contratos, suministro,
licitaciones, concurso de precios, subastas 0 cualquier otra operacion semejante”

y tiene poder de decision, lo que no sucedié con los imputados referidos.

Causas Extralegales: En el presente caso también se presentd las siguientes
causales de atipicidad determinadas por la jurisprudencia: 1) La no existencia
del concierto defraudatorio, porque si bien se realizd la adquisicion de bienes
mediante siete (07) expedientes en el afo 2007 y veintisiete (27) expedientes en
el afio 2008, en la que podian haberse coludido los investigados con el proveedor
de los bienes, porque se fracciond un proceso de seleccion ha treinta y cuatro
(34) expedientes para favorecerlo, en ningin momento se sustento o se practicé

e ——
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las diligencia iddéneas para probar la concertaciéon entre elllos funcionarios y
servidores publicos y los proveedores de los bienes, 2) El sujeto activo carece
de facultades de decision; porque los imputados no formaban parte de ningln
comité especial; por tanto, no tenian facultades de decisién para favorecer a un
postor y determinar el ganador de la buena bro, 3) La inexistencia de prueba
idonea, En la Disposicidbn de Formalizacién de la Investigacidon Preparatoria se
dispuso la realizacioén de la “pericia Contable” con un plazo de setenta (70) dias,
pero no se realizd, porque segun el perito contador solamente trabajan dos
profesionales y no se abastecen para la cantidad de requerimientos que le hacen
las fiscalias y priorizan realizar los peritajes en los casos mas relevantes y 4) la
inexistencia del perjuicio al Estado, porque en ningiin momento se analizbé
cuanto fue el perjuicio causado al Estado, el mismo que no seria posible porque
no se realizo la pericia contable para determinarlo, pero de los actuados se infiere
que la entrega de los bienes se cumplié y el pago también, lo que hace presumir

que no habria ninguna irregularidad en la adquisicién realizada.
5.2 ASPECTO POSITIVO

Tipo subjetivo: De los hechos descritos en las piezas procesales estudiadas y
los demas actuados del expediente, se tiene circunstancias e indicios que nos
llevan a determinar que en el presente caso las personas imputadas tenian
conocimiento y voluntad de sus actos; por tanto, dolo en su comportamiento.

Tipo objetivo:
Verbo rector:

1. En la Disposicion de Investigacion Preparatoria se desarrolla: a) La
concertacién, porque se sostiene que los imputados JesUs Almir C.F, y Luis A.Q.
concertaron con Miguel Angel V.P. en la adquisicion de Frazadas, Colchas y
Sébanas, por la suma de S/. 23,628.92 Nuevos Soles, acontecidos el dia 28 y 30
de diciembre del 2007. También se les imputa haberse concertado con Maria Luz
L.H. en la adquisicién de Uniforme Camuflado, Uniforme de faena y polos, por la
suma de S/. 94,300 Nuevos Soles, el dia 30 de junio y 31 de julio del 2008. b) La
defraudacién, sélo se menciona y no se desarrollada. c¢) Diversas etapas de las
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modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del estado. Solo se
menciona las negociaciones con el Estado convenios, ajustes, liquidaciones o

suministros y no se desarrolla ninguno.

2. En el Requerimiento de Sobreseimiento se desarrolla: a) La concertacion,
porgue se sostiene que el delito de colusién tiene como base factica — normativa
una serie de relaciones contractuales en la que es parte el Estado, tanto en el
procedimiento de seleccién, negociacién y celebracion. El nucleo rector del
comportamiento ilicitoc es defraudar al Estado o entidades y organismos
sostenidos por éste mediante actos de concertacion con los interesados en los
convenios, ajustes, liquidaciones 0 suministros, el mismo que en el presente caso
no se ha podido probar. La concertacién del agente publico con los interesados
implica un amplio margen de pactos ilicitos, componendas o arreglos en perjuicio
de los intereses estatales en juego. b) La defraudacion, porque se sostiene que
es el resultado del quebrantamiento de los roles especiales asumidos por los
sujetos vinculados, con la consiguiente violacion de la confianza depositada por la
sociedad y el Estado al producirse el engafio al interés publico. La defraudacion al
Estado tiene que ser producto del concierto confabulatorio con los interesados,
que por su naturaleza misma rebasa y contradice los términos de entendimiento
normales de toda concertacién que acompania la celebracion de negociaciones o
contratos. Y ¢) Diversas etapas de las modalidades de adquisicién o
contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del estado. El Ambito de comprensién tipica de los negocios
juridicos: los negocios en los que debe intervenir el funcionario o servidor publico
son: contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas y cualquier
operacion semejante. Ambito de operaciones donde se produce la concertacién
que defrauda al Estado, este delito puede darse en: Los convenios, ajustes,
liguidaciones y suministros.

3. En el Auto que resuelve el pedido de sobreseimiento se desarrolla: a) La
concertacion, porque se sostiene que los imputados Jesus Almir C.F, y Luis A.Q.
no se concertaron con Miguel Angel V.P. en la adquisicién de Frazadas, Colchas
y Sabanas, por la suma de S/. 23,628.92 Nuevos Soles acontecidos el 28 y 30 de
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diciembre del afios 2007. También no se probd la concertaron con Maria Luz L.H.
en la adquisicion de Uniforme Camuflado, Uniforme de faena y polos, por la suma
de S/. 94,300 Nuevos Soles acontecidos el dia 30 de junio y 31 de julio del 2008.
b) La defraudacién, s6lo se menciona y no se desarrollada. ¢) Diversas etapas
de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del estado. Solo se
menciona las negociaciones con el Estado {convenios, ajustes, liquidaciones o

suministros y no se desarrolla ninguno.
Los Sujetos:

El sujeto activo: En todos los documentos actuados el sujeto activo es Jesus
Almir C.F, y Luis A.Q. en calidad de autores y Miguel Angel V.P. y Maria Luz L.H.
en calidad de complices primarios. En el requerimiento de sobreseimiento se
precisa que los funcionarios o servidores plblicos que actian en razén de su
cargo o por comision especial no pueden ser autores, como sostiene Fidel Rojas
Vargas. “No puede ser autor por lo tanto cualquier funcionario o servidor ptiblico
que carezca de las faculfades especificas de decision que el tipo exige, sus
aportes seran en todo caso de complicidad o asumiran irrelevancia’.

El sujeto pasivo; En todos los documentos actuados el sujeto pasivo es el
Estado — Policia Nacional del Peru.

El Bien Juridico Protegido

1. En la Disposicidn de Investigacion Preparatoria, no se menciona y no se
desarrolla.

2. En el Requerimiento de sobreseimiento, el bien juridico protegido es multiple o
pluriofensivo, siendo estos: a) Preservar el patrimonio pablico puesto en juego en
las diferentes negociaciones que a nombre del Estado efectian los negociadores
oficiales (funcionarios y servidores publicos especialmente vinculados);, b)
garantizar la intangibilidad de los roles especiales, inherentes a la funcién publica,
que asumen dichos negociadores en sus relaciones con los interesados en
contratar con las diferentes reparticiones publicas, de este modo se asegurs,

mediante el efecto comunicativo de naturaleza preventiva de ia norma penal, la
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profesionalidad objetiva y celo de los funcionarios y servidores publicos
especialmente consignados, y ¢) asegurar ios deberes de lealtad institucional y
probidad funcional, conminando con severa penalidad a los funcionarios y
servidores publicos que transgrediendo sus roles especiales de negociacion y
representatividad plblica quebrantan sus obligaciones y lesionan los intereses
patrimoniales del Estado.

3. En el Auto que resuelve el pedido de sobreseimiento, no se considera y no se
desarrolia.

Elementos Descriptivos y Normativos Especiales

En ningun documento actuado del expediente se encontrd indicios de considerar
a la defraudacion como un elemento subjetivo adicional al dolo, mas por el
contrario en todos los documentos se le consideré como un elemento del tipo

objetivo del delito de colusion
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2. ANALISIS DE LAS VARIABLES
2.1 LA CONDUCTA TiPICA

2.1.1 La concertacion

Del cuadro podemos inferir que la concertacion ha sido desarrolla juridicamente
solamente en tres (03) documentos, a pesar que en doce (12) documentos fue
desarrollada facticamente. En todos los documentos estudiados se ha buscado
acreditar un “acuerdo previo 0 conjuncién de voluntades que suponga la
defraudacion o perjuicio al Estado”, pero en ninguno se ha logrado probar su
realizacion por falta de indicios o pruebas que lo acrediten; por ello, en todos los

casos estudiados se ha solicitado el sobreseimiento de la investigacion.

De la revision de las fuentes secundarias; es decir, los documentos actuados en
la Carpeta Fiscal, los escritos de la abogados, los escritos del procurador publico,
las declaraciones, los informes de los representantes de las entidades publicas
afectadas, los informes de auditoria, el expediente del proceso de seleccion de
adjudicacion directa o selectiva, el contrato de otorgamiento de la buena pro y
otros documentos; podemos decir, que no se ha trabajado correctamente la
'investi.gacién para acreditar la existencia de la concertacion, porque no se obtuvo
informacién relevante o indicios adecuados que permitan llegar a la conclusiéon de
su comisién; mas por el contrario, la investigacién estuvo enmarcada a esperar la

colaboracion de los denunciantes, que por lo general son los interesados



LA ATIPICIDAD DEL DELITO DE COLUSION: Anélisis de la conducta tipica y el bien juridico protegido
L "~ —————————— —— — — ]

Victor Alan PORRAS RIVERA

perdedores del proceso de seleccidon investigado, esperando que aporten con

alguna grabacion o documento que hayan podido dejar los imputados.

Otra de las inferencias que podemos hacer es ¢ue en ninguno de los casos
estudiados se ha logrado estabiecer con precisién lo que se debe entender por
concertacién, tan sélo se ha desarrollado facticamente, pero sin tener un concepto
juridico claro de lo que significa esta Unica conducta tipica o verbo rector
castigada por el delito de colusién.

2.1.2 La defraudacion

Del cuadro podemos inferir que la defraudacion ha sido desarrollada
juridicamente solamente en dos (02) documentos; mientras que en nueve (09)
documentos se desarrolld facticamente. En todos los documentos desarroilados
se busco acreditar “un perjuicio econémico al Estado”, pero en ninguno se logro,
porque no se realizé y actué la “pericia contable” como medio de prueba
fundamental para revelar la existencia del perjuicio econémiéo al estado; por ello,

en todos 10s casos estudiados se solicitd el sobreseimiento de la investigacion.

En seis (06) de los documentos estudiados no se analizé la defraudacion
facticamente, ni juridicamente, pese a ser considerado como elemento objetivo

del delito; solo se limitaron a citarlo con la norma aplicable.
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También es necesario advertir, que en ninguno de los casos estudiados se ha
logrado establecer con precision lo que se debe entender por defraudacion, tan
solo se ha desarrollado facticamente pero sin tener un concepto juridico claro de

lo que significa la defraudacion en la conducta prohibida por el delito de colusion.

2.1.3 Las modalidades de contratacion con el Estado

Del cuadro podemos inferir que las modalidades de contratacion con el estado,
como licitacion, contratacion o adjudicaciones de bienes, servicios y obras ha sido

desarrollada juridica y facticamente sélo en un {01) documento.

En todos los demas documentos estudiados las modalidades de contratacidn con
el estado, solamente han sido mencionadas citando la norma y en ninguno se ha
desarrollado un concepto juridico o administrativo para su real entendimiento en el

tipo penat del delito de colusién.
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2.2 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Del cuadro podemos inferir que el bien juridico protegido no ha recibido el
tratamiento analitico que le corresponde, porque soOlo ha sido desarrollada
juridicamente en tres (03) documentos y en dos (02) casos 0 expedientes ni se le
menciono.

Los resultados nos dan a entender que el bien juridico protegido en el delito de
colusién no se encuentra definido; siendo incierto el fundamento con las cuales
fue emitida la norma y la razén de su aplicacién practica por los érganos
jurisdiccionales.

De los actuados también se advierte que el bien juridico protegido ni siquiera es
considerado un elemento objetivo del delito; por ello, en muchos documentos no
se le hace ni referencia y en otros simplemente es citado para reforzar su
argumento utilizado en su teoria del caso, pero no como un elemento objetivo
constitutivo del delito.
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3. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.
Conclusiones

Existe un indiscriminado uso de las palabras tipicidad, tipificacion, tipico para
referirse al juicio de tipicidad o analisis del proceso de adecuacion o
encuadramiento del hecho delictivo al tipo penal de ia norma, cuando su
significado conceptualmente de cada palabra es diferente. Por ejemplo se utiliza
la patabra tipificacion en el Codigo Procesal Penal para referirse a la tipicidad.

El juicio de tipicidad no se realizd apropiadamente en ninguno de los casos,
porque fue precario y desordenado el desarrollo de la fundamentacién factica y
juridica; llegando aigunas veces a confundirse con el analisis de la determinacion

de la autoria y participacion de los imputados.

La atipicidad del delito de colusién en los casos tramitados por el Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Ayacucho en el periodo 2011 — 2012, se debe a la
inaplicabilidad del tipo penal del delito de colusion, porque no se ha podido
comprobar en ningan caso la realizaciéon de la conducta tipica (concertacion y
defraudacion al Estado), tampoco se ha identificado el bien juridico protegido que

se ha lesionado o puesto en peligro.

La concertacion como Unica conducta tipica o verbo rector del delito de colusidon
propicia la impunidad, porgue no ha sido definida adecuadamente para su
entendimiento en ninguno de los casos y no se puede probar objetivamente su
realizacion.

La defraudacién no ha sido definida adecuadamente para su entendimiento en
ninguno de [os casos, tampoco se ha establecido si es un elemento objetivo junto
a la concertacion o un elemento subjetivo que se debe probar y analizar junto al
dolo. Asi mismo, no se ha logrado realizar las diligencias adecuadas para lograr
acreditar su realizacion, porque en ninguno de los casos se realizé fa “pericia

contable” para poder acreditar el perjuicio econémico que sufrié el estado.
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E! bien juridico protegido es confuso e indefinido, porque en ninguno de los casos
se ha analizado la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos considerados
por la doctrina y jurisprudencia, mas por el contrario se sostiene que es
pluriofensivo y protegeria: a) la preservacion del patrimonio publico; b) Garantizar
la intangibilidad de los roles especiales inherentes a la funcién pulblica y c)

asegurar los deberes de lealtad institucional y probidad funcionai.

Recomendaciones.

Para gue el delito de colusion se aplicable en la realidad y no propicie la
impunidad se debe realizar una nueva tipificacion, teniendo en cuenta que: 1) La
concertacidén no debe ser la Unica conducta tipica, 2) La defraudacion al estado
debe ser un elemento objetivo del tipo penal, porque la finalidad de la norma,
debe ser proteger el patrimonio del Estado que se negocia en las diferentes
modalidades de contrataciones con el Estado, 3) El bien juridico protegido debe
ser definido y a consideracion nuestra debe ser el Patrimonio del Estado y 4) Los
interesados deben ser incluidos como autores del delito {No se debe permitir que
el poder privado sea superior al poder publico; porque la superioridad del poder
privado sobre el poder publico genera impunidad en las conductas delictivas de
las personas consideradas como extraneus -‘extrafios”).

Para contrarrestar la impunidad en las contrataciones con el estado, con el tipo
penal de! delito de colusidon vigente y teniendo en cuenta la reiterada
jurisprudencia y opinion doctrinaria sobre la acreditacion de la comision de este
delito mediante la prueba indiciaria se debe tener en cuenta la siguientes
consideraciones: A) Para acreditar la concertaciéon se debe buscar: 1) La
contrariedad entre los precios de los bienes y servicios que se publica en el portal
del SEACE u OSCE o precio del mercado, con los precios propuestos en el
proyecto a licitarse, ya que en las contrataciones con el estado los precios estan
sobrevaluados y no coinciden con los precios reales de ios productos en el

mercado. 2) Comparar las propuestas econémicas presentadas por los
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interesados y analizar si entre ellas existe una mejor propuesta que aquella a
quien se le otorgd la buena pro. 3) Que en las bases del concurso, se haya
dispuesto algunos requisitos que suponga la limitacién de la participacién a otros
interesados, como describir el color del bien, la serie, la capacidad u otros
elementos especificos que hagan entender que sélo se puede contratar el bien o
servicio del interesado ganador de la buena pro. 4) Verificar algunos actos
anticipados por parte del interesado beneficiado, como la compra del bien licitado
antes del otorgamiento de la buena pro, entrega parcial de algunos bienes o
avances para el cumplimiento del objeto de la licitacién, entre otros, 6} La relacion
partidaria politica, amical o familiar que pueda haber entre los funcionarios de la
entidad y los interesados que por o general intercambian con otras entidades
(entre municipios o gobiernos regionales). etc. B) Para acreditar la defraudacién
1) se debe practicar la pericia contable, para saber la cantidad de dinero
defraudado al Estado y 2) Si el precio de los bienes y servicios que estan
especificados en el expediente técnico a licitarse no coincide con los precios
especificados en el mercado (el mismo que debe ser respetando el derecho a la
ganancia que tienen los proveedores, pero no debe ser de forma exorbitante
como viene ocurriendo en la realidad)

Para que el analisis del juicio de tipicidad se cumpla adecuadamente en todos los
casos y se determine la atipicidad o Ia tipicidad de los hechos (primer elemento
del delito), es necesario que se protocolice los escritos utilizados por el Ministerio
Publico y del Poder Judicial segin lo establecido en las normas del codigo
procesal penal, para que tengan una estructura de analisis del delito de forma
homogénea.

Se debe regular la responsabilidad civil del Fiscal, por una inadecuada calificacion
-del delito en la formulacion de la Disposicion de Investigacion Preparatoria y en el
Requerimiento de Acusacién en los Juzgados de Investigacion Preparatoria.

T r———
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4. PROPUESTAS DE LEGE REFRENDA.

El tesista que suscribe, Victor Alan PORRAS RIVERA, por intermedio del grupo

Parlamentario, Liga por una Nueva Republica, propone el siguiente:
PROYECTO DE LEY: Fraude a la Administracion Publica.

Articulo 384. El funcionario publico que, interviniendo directa o indirectamente; por
razon de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de contrataciones con
el estado, concesiones o cualquier operacién a cargo del estado, defraudare o
consintiere que se defraude al Estado o entidad u organismo del Estado, sea
originandole pérdida o privandole de un lucro legitimo mediante la concertacion
o cualquier otro artificio, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afios e inhabilitacién temporal por cinco afios, conforme
lo establece el articulo 36 del Codigo Penal.

En aquellos casos en que el monto de lo defraudado excediere de veinte
unidades impositivas tributarias, seran reprimidos los intervinientes con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios e inhabilitacién

especial absoluta para el cargo u oficio por diez afios.
EXPOSICION DE MOTIVOS

Con el presente proyecto de ley, proponemos incorporar al Cédigo Penal un
nuevo delito llamado “Fraude a la Administracién Publica”, con la finalidad de
combatir la corrupcién en los procesos de contrataciébn con el Estado y la
impunidad en los 6rganos jurisdiccionales. La corrupciéon e impunidad en las
contrataciones con el Estado, reducen los recursos publicos destinados para el
desarrollo, lo que se traduce en menos hospitales, educacién de baja calidad,
pobreza y desconfianza en las instituciones publicas.
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La aprobacion de este nuevo delito propuesto, permitira que las conductas
delictivas cometidas en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o
contratacidbn publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacién a cargo del Estado se castiguen y de esa manera combatir la
corrupciéon e impunidad que viene ocurriendo cada. vez mas descaradamente en
nuestro pais. Es necesario también resaltar que en este nuevo delito propuesto,
no sblo los funcionarios publicos seran los sujetos activos, sino también el

contratista o interesados o “cualquier otro” que participa en las contrataciones con
el Estado.

La propuesta es politica, econdémica y técnicamente viable, ademas porque la
implementacién de la presente norma sera mejor que educar a las personas sobre
la corrupcion e impunidad en la administracion publica

A todo lo anterior hay que sumarle, los resultados de muchos estudios de
investigacion que afirman que la corrupcién es regresiva y golpea mas a los que
menos tienen.
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ANEXO N° 01
MATRIZ DE CONSISTENCIA
EL
OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA

PROBLEMA ,

GENERAL GENERAL: HIPOTESIS GENERAL | DEPENDIENTE: TIPO DE INVESTIGACION:

Conocer si la atipicidad | La atipicidad del delito | La atipicidad del delito de colusiéon | Juridico — Explicativo

¢, Por qué | del delito de colusién en | de colusion en los casos ]

existe la | los casos tramitados por | tramitados por el | INDEPENDIENTE POBLACION:

atipicidad del | el Juzgado de | Juzgado de | La conducta tipica Todos los casos archivados
delito de | Investigacion Investigacion y en giro del delito de
colusion en los | Preparatoria de | Preparatoria de | Indicadores. colusion tramitados por el

casos
tramitados por
el Juzgado de
Investigacion
Preparatoria
de Ayacucho,
en el periodo
2011 - 2012?

Ayacucho, en el periodo
2011 — 2012, se debe a

inaplicabilidad del tipo
penal del delito de
colusién
ESPECIFICOS

1) Sefialar si la atipicidad
del delito de colusién
es debido a Ila
inadecuada conducta
tipica del tipo penal
del delito de colusion.

2) Analizar si atipicidad
del delito de colusién

Ayacucho, en el periodo
2011 — 2012, se debe a
la inadecuada conducta
tipica y al inapropiado
bien juridico protegido
del tipo penal del delito
de colusion

HIPOTESIS

OPERCIONALES

1) La atipicidad del
delito de colusidén se
debe a la inadecuada
conducta tipica del
tipo penal del delito
de colusién

v" La concertacion

v La defraudacion

v Las modalidades
contratacién con el estado.

de

INDEPENDIENTE
El bien juridico protegido

Indicadores.

v’ La correcta actuacién de los
funcionarios publicos conforme
a los principios de eficiencia,
economia e imparcialidad

v La infraccién de los deberes de
lealtad institucional y probidad
funcional

Juzgado de Investigacidon
preparatoria de Ayacucho,
en el periodo 2011 — 2012

Muestra: Cinco (05)
expedientes seleccionados
aleatoriamente.
METODOLOGIA DE
ESTUDIO

v Exegético — dogmatico

FUENTES DE ESTUDIO

v lLa Disposicion de
Formalizacién de la
Investigacién
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se debe al inapropiado v La imparcialidad en la Preparatoria
bien juridico protegido | 2) La atipicidad det administracion de los recursos |v' El Requerimiento de
del delito de colusidn delito de colusion de publicos Sobreseimiento o Auto de
debe al inapropiado| v La libre Competencia de Acusacion
bien juridico Proveedores v El . Auto de
protegido del delito | v La preservacién del patrimonio Sobreseimiento o Auto de
de colusion del estado Enjuiciamiento

v' Estudios teéricos de
diferentes autores
(doctrina)

TECNICAS E

INSTRUMENTOS DE

RECOLECCION DE

DATOS:

v Ficha de Referencia
Documental

v' Ficha de Transcripcion

v

Documentat
Ficha de
Documental

Resumen
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2.1 Ficha de Referencia Documental (FRD)

Autor

Mufoz Conde, Francisco

Titulo del Libro

TEORIA GENERAL DEL DELITO

Data Editorial

Ciudad Bogota — Colombia

Imprenta Temis

ARo 1990

Biblioteca UNSCH

Contenido El concepto del delito. Elementos y estructura del concepto
del delito.
La Tipicidad: tipicidad y tipo. Tipo y antijuricidad. Tipo y
adecuacion social. Estructura y composicion de los tipos.

Formato 20 x 16 cm.

N°¢ de paginas | 243

N° de Ficha FRD - 01
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2.2. Ficha de Transcripcién Documental (FTD)

Titulo Genérico

LA TIPICIDAD

Titulo Especifico

Tipo y Antijuricidad

Texto Fichado

“Existe una relacion entre tipo y las restantes categorias
del delito. Se habla del tipo de culpabilidad, para designar
aquellos elementos que fundamentan el juicio de
culpabilidad. También se habla del tipo de delito como el
conjunto de presupuestos que deben darse para imponer
una pena. Se habla del tipo de injusto para referirse a la
conducta prohibida en el supuesto de hecho de una
norma penal y que después va ser objeto del juicio de
antijuricidad”.

Breve Reflexion
Critica

Tridimensionalidad del concepto de delito: Antijuricidad —
Tipicidad — Culpabilidad.

Ficha Bibliografica

Francisco Mufioz Conde en “Teoria General del Delito”
Editorial Temis, Bogota — Colombia 1990 (FRD-01) Pag.
43. Segundo parrafo.

N° de Ficha

FTD - 01

2.3 Ficha de Resumen Documental (FDRD)

Titulo Genérico

La Tipicidad del Delito de Colusién

Titulo Especifico

El bien Juridico Protegido

Resumen No especifica el bien juridico protegido, tampoco hace un
analisis del tipo penal.
El tipo penal que cita es derogado.

Ficha (FRD) Expediente 1422-2012, seguido contra Carlos Florencio y
otros sobre el delito de colusién ilegal.

N° de Ficha FDRD - 01
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PODER JUDICIAL DEL PERU

§ m Jusdcia Honomble, Pais Respetable
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AYACUCHO

Oficina de Estadistica

INFORME No0.111-2013-OA-UE-CSJAY/P.!

Al D St, VICTOR ALAN PORRAS RIVERA
‘Estudiante de Derecho de la UNSCH

De 1 PILAR GABRIELA SERRANO QUISPE
~ Responsable {g] de la Unidad de Estadistica de la CSJAY

Asunto @ Informacidn sobre la cantidad de delitos de tramitados en el Juzgado de
. Investigacion Preparatoria, Juzgados Penales Unipersonales y Juzgados
Penales Colegiados, corespondiente al periodo 2010 - 2012

Fecha : . Ayacucho, 03 de junio del 2013.

Tengo el agrado de dirigirme a usted en atencidn al documento que presentd a
presidencia, se adjunta 02 fojas con informacién sobre la cantidad de delitos tramitados
en el pericdo 2010 - 2012, en el Juzgado ds Investigacién Preparatoria, Juzgados Penales
Unipersonales y Juzgados Penales Colegiados de la sede central de la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho. Ademas se precisa ¢l nimero de expediente del delito Colusidn.

Cobé precisar que la informacién ha sico extractada de los reportes emitidos por el
Sistema Integrado Judicial (S1J Nacional).

Es todo cuanto informe a usted de acuerdo a lo soliciiado.

Atentamente,

......................................

RESPONSABL'F
Unidad de Estad]stica
Core Superior de Justich ¢2 A,'acurhn

C.C. Archivo



1° JUZGADO PENAL
UNIPERSONAL - Sede
Humanga

TOTAL DE EXPEDIENTES POR DELITO

Art. 384. - Colusidn

Art. 387.1 - Peculado doloso

Art. 387.4.a3 - Peculado

Art. 389.1 - Malversacidén de fondos.

Art. 427.1.b - Falsificacion de décumentos.

Art. 376.1 - Abuso de autoridad.

2° JUZGADO PENAL
UNIPERSONAL - Sede
" Huamanga

Art. 377. - Incumplimiento de deberes funcionales.

Rk |afek

indebido de cargo

~ 3°JUZGADO PENAL
UNIPERSONAL - Sede
Huamanga

Art. 377. - Incumplimiento de deberes funcionales.

Art. 387.1 - Peculado doloso 12
Art. 387.4.a - Peculado 1
Art. 399. - Negociacién incompatibie o aprovechamiento 1

Art. 384. - Colusidén

Art. 387.1 - Peculado doloso

Art. 387.2 - Peculado doloso mis de 10 UIT

Art. 387.4 - Peculado culposo

Art. 388. - Peculado por uso

Art. 399. - Negociacién incompatible o aprovechamiento
indebido de cargo

Art. 401.1 - Enriquecimiento ilicito.

Art. 427.1.a - Uso de documentos falsos.

Art. 438. - Falsedad genérica.

JUZGADO
{NVESTIGACION
PREPARATORIA - Sede
Huamanga

Art. 190.1 - Apropiacién ilicita.

Art. 209 - Actos llicitos

Art. 274.1 - Conduccién en estado de ebriedad o drogadiccion.

[y

Art. 361.1 - Usurpacion de funciones.o autoridad

Art. 361.2 - Usurpacién de funciones.o autoridad

Art. 363.1 - Ejercicio ilegal de una profesién.

Art. 376.1 - Abuso de autoridad.

Art. 376.2 - Abuso de autoridad.

Art. 377. - Incumplimiento de dzberes funcionzles.
Art. 382. - Concusidn )

Art. 383. - Exaccion ilegal o cob ro indebido.

HlplON]&|P R

Art, 384. - Colusidn

F-3
7]

Art. 385. - Patrocinio ilegal -

N

Art. 387.1 - Peculado doloso

w
(Y=]

Art. 387.2 - Peculado doloso mds de 10 UIT

=Y

Art. 387.3 - Peculado Doloso Agravado

(<2}

Art, 387.3.a - Peculado

=

Art. 387.4 - Peculado culposo

S

Art, 387.4.a - Peculado

Art. 388. - Peculado por uso

Art. 389.1 - Malversacion de fondos.

Art, 390. - Retado injustificado 2n el pago.

Art. 391 - Rehusamiento del funcionario o servxdor publico a
entregar bienes en custodia.

N oV W W

Art. 392 - Extension del Tipo

Art. 393.1 - Cohecho pasivo prcpio

Art. 395.1 - Cohecho pasivo especifico

Art. 395.2 - Cohecho pasivo especifico

Art, 397.1 - Cohecho activo genérico.

=N 1Y)

Art. 399. - Negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido de cargo

Art. 400.2 - Trafico de mﬂuencms

Art. 401.1 - Enriquecimiento ilicito.

Art. 401.2 - Enriquecimiento ilicito.

Art. 405.1 - Encubrimiento real.

Art. 427.1.a - Uso de document?s falsos.

Art. 427.1.b - Falsificacién de documentos.

Art. 438. - Falsedad genérica.

Art, 296.3 - Promocion o favoremmlento al tréfico ilicito de
drogas. Taw

Art. 297.1 - Formas agravadas te trafico ilicito de drogas.

Art. 393.3 - Cohecho pasivo prepio




DELITO
Art. 384 - COLUSION

1° JUZGADO.PENAL UNIPERSONAL - Sede Humanga

A s N DEEXPEDIENTE:
1 - 00907-2012-0-0501-IR-PE-01,
2 00905-2012-0-0501-1R-PE-01
3 01924-2012-0-0501-1R-PE-01
4 02645-2011-0-0501-IR-PE-01
5 00894-2012-0-0501-38-PE-01
& 01926-2012-0-0501-JR-PE-01,
7 00835-2012-0-0501-IR-PE-01
8 00674-2012-0-0501-JR-PE-01
g 01763-2011-0-0501-JR-PE-O1,
10 01038-2012-0-0501-IR-PE-01
11 02429-2012-0-0501-JR-PE-01
12 02659-2012-0-0501-JR-PE-O1
13 02256-2011-0-0501-JR-PE-01
14 01108-2012-0-0501-JR-PE-01
15 00394-2012-0-0501-JR-PE-01.
16 01422-2012-0-0501-IR-PE-01
17 00142-2012-0-0501-JR-PE-01
18 02799-2012-0-0501-IR-PE-01
19 00242-2012-0-0501-JR-PE-01
20 00146-2012-0-0501-JR-PE-01
21 02160-2011-0-0501-JR-PE-01
22 01281-2012-0-0501-JR-PE-01-
23 02059-2011-0-0501-JR-PE-01°
24 02389-2012-0-0501-JR-PE-01¢
25 01240-2012-0-0501-JR-PE-D1
26 00140-2012-0-0501-JR-PE-01
27 ’ 01342-2012-0-0501-JR-PE-01"
28 (02622-2011-0-0501-1R-PE-01 |
29 02630-2012-0-0501-JR-PE-01
30 . 01386-2012-0-0501-)R-PE-01
31 01134-2012-0-0501-)R-PE-01
32 01196-2012-0-0501-JR-PE-01 ;
33 02653-2012-0-0501-1R-PE-OF
34 02108-2012-0-0501-JR-PE-01
35 01103-2012-0-0501-JR-PE-Ot
" 36 02646-2011-0-0501-JR-PE-01 -
37 02037-2012-0-0501-JR-PE-01 "
3g 02428-2012-0-0501-IR-FPE-01
. 39 D0968-2012-0-0501-JR-PE-01 ¢
a0 01451-2012-0-0501-JR-PE-01
a1 00765-2012-0-0501-JR-PE-01
Y a2 02335-2012-0-0501-JR-PE-01,
43 00546-2012-0-0501-IR-PE-01 °
44 01599-2012-0-0501-JR-PE-0L
45 00548-2012-0-0501-1R-PE-01
a6 02833-2012-0-0501-1R-PE-D1 -




Titulo CASO 1 (EXPEDIENTE N° 2059 - 2011, AYACUCHO).
Genérico Proceso seguido contra Rigoberto Maglorio T.P y Rolando B.A,,

por la presunta comisién de delito contra la Administracién Publica
FICHA

NC 01 — Delitos cometidos por funcionarios publicos - en la modalidad de
Colusion, en agravio del Estado — EPSASA.

Titulo FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA,

Especifico DISPOSICION N°04-2011-MP-DJA-FPCEDCF-AYACUCHO. De
fecha 20/10/2011

(...)

1.1 SEGUNDO: De la premisa Factica como Hipoétesis de la Imputacion.
Del estudio de los actuados se deduce, como hipétesis de este Ministerio, que
el denunciado Econ. Rigoberto Maglorio T.P., aprovechando su condicion de
Gerente General de la empresa EPSASA, en un inicio, envié al Ing. Pio P.H.-
Gerente Comercial de dicha empresa, a efectos de que solicite al Ing. Carlos
Alberto N.H. - Jefe del Departamento de Estudios y Proyectos un “documento
reservado” consistente en la Base de Datos $10 — Expediente Técnico del
Proyecto “Implementacion del Sistema de Agua Potable, Sistema de
Alcantarillado y tratamiento de -aguas residuales de las localidades de
Huascaura, Mollepata y Anexos", Cédigo SNIP SUB PROYECTO I-lI-1V), cuyo
costo total asciende a la suma de S/. 21, 628,059.22, ya que se encontraba
en proceso de Adjudicacion de Menor Cuantia N° 021-2010-EPSASA/CE,
derivado de la Licitacién Publica N° 001-2010-EPSASA/-; quien al no obtener
informacién se retird; empero, el dia 18 de noviembre del afio 2010, el
denunciado Gerente General Econ. Rigoberto Maglorio T.P., nuevamente,
ahora por intermedio del Ing. Cesar F.A. — Gerente de Ingenieria a quien le
solicité verbalmente exigir al Ing. Carlos Alberto N.H, le entregue la base de
datos en versién S10, el presupuesto actualizado del proyecto referido; y, este
cumpliendo la orden verbal del Gerente General, mediante el Memorandum
N° 0121-2010-EPSASA-GI, del 18 de noviembre del 2010, solicita bajo
responsabilidad la informacién al Ing. Carlos Alberto N.H., quien teniendo en
cuenta que es su Jefe Inmediato Superior, mediante el Memorandum 230-
2010-EPSASA/GI-DEP, de fecha 18 de noviembre del 2010, remite la
informacién del presupuesto actualizado en archivo electrénico (CD) en
version S10; vy, el Gerente de Ingenieria, prosiguiendo a la orden verbal del




Gerente General, con fecha 18 de noviembre del 2010, eleva dicha
documentacion mediante el Informe N° 425-2010-EPSASA/GI.

Es de precisarse que en el proceso de desarrollo de la Adjudicacién de Menor
Cuantia N° 021-2010-EPSASA/CE, derivado de la Licitacién Pablica N° 001- |
2010-EPSASA/, se presentaron postores, entre ellos CONSORCIO
VIGSACON que finalmente resulté ganador de la Buena Pro, el mismo que
presentd su propuesta idéntico al presupuesto y Proyectos de la Gerencia de
Ingenieria, lo que hace presumir con fundada razén, que la base de datos en
version S10, exigida y obtenida por el denunciado; fue a parar en manos de
dicho postor. Redondeando esta tesis, ya que dicha propuesta no soélo es
idéntico en oferta econémica del postor ganador de la Buena Pro; sino
inclusive con los mismos errores como: el numérico del software donde
resulto sobrevaluado, el precio de la partida 13.02.05.18, Buzon IT, recoso sin
explosivos de 1.76 a 2.00 m., de profundidad por el monto de S/. 93,756.62
del sub proyecto Il, error que incluso fue advertido en pleno proceso de
evaluacién; y puesto en conocimiento del presidente del comité especial,
donde se recomendé efectuar los correctivos antes del otorgamiento de la
Buena Pro. '

Hechos que constituyen indicios razonables, que incriminan concretamente al
denunciado Econ. Rigoberto Maglorio T.P., quien en su condicién de Gerente
General de la Entidad Prestadora de servicios de Saneamiento de Ayacucho
—EPSASA., haberse coludido con el CONSORCIO VIGSACON para defraudar
al Estado, a través del proceso de Adjudicacién de Menor Cuantia N° 021-
2010-EPSASA/CE, derivado de la Licitacion Piblica N° 001-2010-EPSASA/.
Que merecen ser esclarecidos a cabalidad en la Investigacion Preparatoria.

1.2 TERCERO: De la Tipificacion Propuesta

3.1 La conducta atribuida al imputado Rigoberto Maglorio T.P., en su
condicién de Gerente General de EPSASA, se encuentra incurso en la
comisioén del delito contra la Administracién Pablica - Delitos cometidos por
Funcionarios Publicos-, en la modalidad de colusién, ilicito previsto en el
articulo 384 del Cédigo Penal, en los términos siguientes: “El funcionario o

servidor publico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concursos de |




precios, subastas o cualquier otra operacién semejante en la que intervenga
por razén de su cargo o comision especial defrauda al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, concertandose con los interesados en los
convenios, ajustes, liquidaciones o suministros sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres mi mayor de quince arios”; en agravio
del Estado — EPSASA, e inhabilitacion conforme lo establece el articulo 426
del cédigo Penal.

3.2 Elementos materiales del Tipo Penal.

1. En cuanto al delito de COLUSION, se encuentra tipificado en el articulo
384 del Codigo Penal, modificado por la Ley N° 26713; pero estaba vigente al
momento de los hechos, el tipo penal que prescribe:

“El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concursos de precios, subastas o cualquier otra operacion
semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comision especial
defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres mi
mayor de quince afios”.

2. El bien Juridico Tutelado; es la actuacién conforme al deber que impone
el cargo y asegurar la imagen institucional por parte de los funcionarios
publicos.

3. El sujeto activo. Sélo los funcionarios o servidores pablicos que actuen
en razén de su cargo o en razén a comision especial.

4. El sujeto pasivo. El estado — EPSASA.

5. El comportamiento Tipico, es defraudar al Estado o entidad u organismo
estatal segun ley mediante la concertacion con los interesados en los
convenios, ajustes, liquidaciones o suministros.

6. La relacion Funcional, que debe existir entre el sujeto activo (funcionario
publico) quién actlla en razdén de su cargo o comisidn especial con las
negociaciones del Estado (convenios, ajustes, liquidaciones o suministros).

7. El elemento subjetivo, es el “dolo” en el actuar del sujeto activo
(funcionario publico) quién actia con conciencia y voluntad para realizar el
tipo penal del delito de Colusion Desleal.(...)




Titulo CASO 1 (EXPEDIENTE N° 2059 - 2011, AYACUCHO).

Generico | proceso seguido contra Rigoberto Maglorio T.P y Rolando B.A.,

por la presunta comision de delito contra la Administracién Pdblica

:ILC(;A — Delitos cometidos por funcionarios publicos - en la modalidad de
Colusién, en agravio del Estado — EPSASA.

Titulo REQUERIMIENTO SE SOBRESEIMIENTO. de fecha 16/01/2013

Especifico

)
V. SUSTENTO DEL REQUERIMIENTO DE SOBRESEIMIENTO

5.1 fundamentos facticos.

a. Segun la redaccion del articulo 384 del Codigo Penal, modificado por el
articulo 2 de la Ley N° 26713, publicada el 27-12-96, el delito de Colusién se
configura cuando “El funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concursos de precios, subastas o cualquier otra
operacion semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comision
especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
concertandose con los Interesados en los convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres mi mayor de quince afios”. De la lectura de dicho tipo penal se
concluye que para la comision del delito de colusidén, se requiere que el
funcionario o servidor pulblico, desarrolle dos conductas: la defraudacién y la
concertacion, siendo este ultimo el medio a través del cual se defrauda o
perjudica al Estado. En tal sentido, por exigencia expresa del tipo penal, debe
existir una concertacién entre el agente (funcionario o servidor publico) y el
interesado, constituyéndose, por lo tanto, en la Unica conducta incriminada
apta para provocar perjuicio a la entidad estatal, de suerte tal que si el
perjuicio al Estado o una entidad de aquel deriva de otras causas y no
precisamente por la concertaciéon, podemos estar frente a la comisién de otro
delito o una infraccion administrativa. En tal orden de ideas, la concertacion
no sb6lo debe existir como hipdtesis de trabajo fiscal o judicial, sino de
probarse de manera adecuada y plena.

b. En el presente caso, este despacho fiscal llego a la conclusién que no se
acredit6 la autoria de los imputados, por el delito que se les imputa a titulo de

autor y cbomplice primario, respectivamente, por las siguientes




consideraciones.

Primero.- Segun el articulo 40 del Reglamento de la Ley de Contrataciones,
aprobado mediante D.S. N° 184-2008-EF, las Bases Administrativas del
proceso de seleccion deben incluir la definicidn del sistema de contratacion, el
mismo que segun el referido articulo son tres: (a) sistema de suma aizada,
{b) sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, y (¢) esquema mixto de
suma alzada y precios unitarios. Asi, en el presente caso, segun el expediente
de contratacion obrante a fs. 1108/1111, compulsado con el punto 1.7 del
capitulo |, de la seccion especifica de las bases Administrativas (fs. 17 del
anexo N° IX), el proceso de Adjudicacion de Menor Cuantia materia de
investigacion se realizd en el marco del sistema de precios unitarios. La
adopcién de dicho sistema implica que el postor tiene que formular su
propuesta ofertando precios unitarios en base a partidas contenidas en las
Bases, las condiciones previstas en los planos y especificaciones tecnicas, y
las cantidades referenciales y que se valorizan en relacién a su ejecucién real
y por un determinado plazo de ejecucion.

Segundo.- De lo sefialado se colige que el comité debia entregar a los
participantes en el proceso de Adjudicacién de Menor Cuantia sblo los
documentos sefialados en el punto 2.2 del Capitulo |l de las Bases (Bases —
en forma impresa- y anillado, resumen ejecutivo, planilla de metrados, estudio
de mecéanica de suelos, memorias descriptivas, especificaciones técnicas,
memorias de calculos y planos del proyecto (en medio magnético), pero no el
andlisis de precios unitarios. Sin embargo, en evidente contradicciéon, en
atencion al punto 1.12 del Capitulo | de las Bases Administrativas, también
habria entregado el analisis de costos unitarios (en medio magnético).
Dicha contradiccién, a primera vista podria parecer un error involuntario
imputable al comité, sin embargo, a criterio de esta fiscalia no lo es, por
cuanto, en el ultimo punto de la absolucién a la consulta N° 11, formulada por
el participante SUPRCONCRETO PERU S.A. el comité sefialo: “Los recursos
{mano de obra, materiales, equipos livianos y pesados y herramientas) de los
andlisis de costos deberan ser respetados conforme fue establecido por
ef proyectista, salvo que el postor mejore los andlisis de costos unitarios

incrementando _mas recursos (fs.1053). Es decir, el hecho que el comité




haya establecid.o en el punto 1.12 det Capitulo | de las Bases Administrativas,
que entregaria et analisis de costos unitarios (en medio magnético) no fue
un error involuntario, sino fue parte de las reglas de juego establecidas en las
mismas bases del Comité, pues solo asi se explica que al absolver la referida

consuita haya sefialado “salvo gue el postor mejore los analisis de costos

unitarios _incrementando mas_recursos” (sic), lo que significa que

efectivamente entregaron el analisis de costos unitarios a los participantes al
momento de la adquisicion de las Bases Administrativas, en evidente
contradiccion a lo estabiecido en el Reglamento de ia Ley de Contrataciones
del Estado y el punto 1.7 del Capitulo |, de la seccion especifica de las Bases
Administrativas.

Tercero.- En dicho orden de razonamiento, a criterio de este despacho fiscal,
la identidad entre el presupuesto actualizado de! Proyecto — que es uno de los
documentos que contiene [a Base de Datos del S10 - y la propuesta
economica del CONSORCIO VIGSACON, encuentra su justificacion
precisamente en que dicha infofmacién fue entregada por el mismo Comite,
conjuntamente con las bases Administrativas del Proceso de Adjudicacion de
Menor Cuantia en cuestion. Ahora bien, a criterio de este Despacho Fiscal, el
solo hecho que el imputado Rigoberto Maglorio T.P., haya obtenido dicha
informacién — Base de Datos S10 - estando en curso el referido Proceso de
Adjudicacion de Menor Cuantia, no acredita que haya concertado vy
eventualmente entregado a su coacusado Rolando B.A. dicha informacion;
por cuanto, el dnico indicio de la presunta concertacion: identidad entre fa
propuesta econémica del Consorcio VIGSACON y el presupuesto actualizado
del proyecto (incluso el mismo error), se encuentra desvirtuado por el
contraindicio sefalado en el punto precedente (entrega de dicha informacion
por el mismo comité). Sumado a ello, se tiene la Carta N° 300-2010-
EPSASA/GG, de fecha 15 de noviembre de 2010 (fs. 924) el Oficio N° 493-
2010-EPSASA/GG, de fecha 19 de noviembre de 2010 (fs. 969) y el Oficio N°
491-2010-EPSASA/GG, de fecha 18 de noviembre de 210 (fs. 970), de los
que se colige que la Base de Datos S10, fue remitido al Ing. Angel V.C., con
ta finalidad que apoye en la actualizacion del Expediente Técnico del

Proyecto, lo cual permite colegir que la Base de Datos $10 fue entregado al




Ing. Angel V.C. representante del Consorcio Ayacucho, empresa que elaboré
el expediente técnico del Proyecto.

Cuarto.- En consecuencia, a criterio de este Despacho Fiscal, no existen
elementos de conviccidon que permiten formular el requerimiento de
acusacion, en estricta observancia del derecho a la prueba del que gozan los
acusados Rigoberto Maglorio T.P. y Rolando B.A.; por lo que, resulta ajustado
a derecho requerir el sobreseimiento de la causa respecto a ambos
imputados.

5.2 FUNDAMENTACION JURIDICA

El articulo 344° del Cédigo Procesal Penal sefala: “ndm. 1. Dispuesta la

conclusién de la Investigacién Preparatoria, de conformidad con el numeral 1)
del articulo 343° el Fiscal decidira en el plazo de quince dias si formula
acusacion, siempre que exista base suficiente para ello, o si requiere el
sobreseimiento de la causa; num. 2. El sobreseimiento procede cuando: “a) el
hecho objeto de la causa no se realizé o no puede atribuirsele al imputado;”

(..))




Titulo CASO 1 (EXPEDIENTE N° 2059 - 2011, AYACUCHO).
Generico Proceso seguido contra Rigoberto Magiorio T.P y Rolando B.A.,
por la presunta comisién de delito contra la Administraciéon Publica
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Titulo 1. AUTO QUE RESUELVE EL PEDIDO DE SOBRESEIMIENTO,
Especifico de fecha 31 de mayo del 2013

(...)

Il PARTE CONSIDERATIVA. (...)

4. DE LA TIPICIDAD.- Las leyes penales utilizan formulas abstractas para
sefialar una conducta cuyo desvalor la hace acreedora de una pena; esa
formula es el tipo penal, por lo general esta constituido por todos aquelios
elementos que caracterizan a una accion humana como contraviniente de una
norma, una accién es considerada como tipica cuando es prohibida por el
ordenamiento juridico penal; por ello la tipicidad esta constituido por la
adecuacion de la conducta concreta en la realidad, que se hace a la ley penal,
mediante la comprobacion de la coincidencia de tal hecho cometido con Ia
descripcidon abstracta del hecho, que es el presupuestb de la pena contenida
en la ley.

DEL DELITO DE COLUSION.

El tipo penal de colusiéon previsto en el articulo 384° del Codigo Penal,
concordante con el articulo 426 del Cbédigo acotado, requiere para su
configuracion la concurrencia de determinados presupuestos:

1. La concertacion llegitima.- Constituido por el abuso de cargo de parte del
sujeto activo quién conviene, pacta, arregla con los interesados (proveedores)
con la finalidad de defraudar al Estado. Alejandose del aspecto de defensa de
los intereses publicos que le estan encomendados. Quedando establecido
que la concertacién debe necesariamente perjudicar al Estado; por ello la
jurisprudencia precisa que no se castiga cualquier concertacion.

2. Instrumento del delito.- La finalidad de defraudar al Estado, requiere el
desempeiio del cargo de parte del sujeto activo y que la participacion se da en
cualquier operacion a cargo del Estado y comprende desde la generacién de
la necesidad, requerimiento, la prestacion de propuesta, la evaluacién, la




adjudicacidn, la firma del contrato, 1a ejecucion y la liquidacion.

3. El perjuicio.- Siendo el tipo penal de resultado y lo que busca el tipo es
velar por los intereses del Estado, la concertacién debe estar dirigido a causar
perjuicio en el Patrimonio del Estado.

La concertacion con los interesados y la defraudacién al Estado, implica
ponerse de acuerdo con los interesados, en un marco subrepticio y no
permitido por la ley, lo que determina un alejamiento del agente respeto a la
defensa de los intereses publicos que le estdn encomendados, y de los
principios que informa la actuacidon administrativa; la defraudacion no
necesariamente debe identificarse como eventual perjuicio efectivo al
patrimonio institucional, sino se requiere la produccién de un peligro potencial
dentro de la ldgica de conciertos colusorios.

ANALISIS DEL REQUERIMIENTO DE SOBRESEIMIENTO

Compulsado la disposicion de Formalizacion de investigacion Preparatoria, el
requerimiento de Sobreseimiento, los actuados glosados a la carpeta fiscal
gue se tiene a la vista, se advierte lo siguiente:

Primero.- Para efectos de resolver el presente requerimiento, corresponde
ubicar en contexto la normatividad penal aplicable al caso, en especial en lo
que se refiere a la actuacién del sujeto activo por razén de cargo y la accion
de defraudar al Estado; sumado a ello y teniendo en cuenta que la colusién
se suscita en ambitos oscuros o de clandestinidad, pues resulta sumamente
dificultoso determinar matenalmente la concertacion, salvo que se frate de
asuntos de flagrancia; la jurisprudencia ha precisado que este ilicito se
sustenta mediante indicios concurrentes y no contradictorios.

Revisado los actuados se verifica que el imputado Rigoberto Maglorio T.P., en
la época de los hechos se desempeifiaba como Gerente General de la entidad
agraviada y como tal tenia actuacion directa en el proceso de seleccién, este
hecho se verifica no solo con la consulta que el Comite Especial realizé
durante el proceso de otorgamiento {ver actuados de fojas 43 constituido por
el Oficio N° 43-2012), sino, que el imputado fue responsable de la suscripcion
del contrato (ver actuados a fojas 697), consecuentemente, el imputado si
tuvo intervencion en el proceso de seleccion de otorgamiento de la Buena




Pro. “Ofro elemento importante del delito en hermenedtica juridica, lo
constituye el hecho que el agente que realiza actos de concertacién y
defraudatorios en perjuicio patrimonial del Estado tiene que actuar por razon
de cargo, es decir el agente debe actuar directa o indirectamente en el
desarrollo de las atnibuciones propias de su cargo establecidos en la ley,
reglamentos o directivas de la empresa u organismo estatal. El agente se
aproveché en su beneficio personal de las alribuciones que el Estado u
organismo estatal le ha confiado”. En lo que respecta a la defraudacion, esta
se estima cuando se quebranta el rol especial asumido por el agente y la
violacién del principio depositado, con el consiguiente engafo al interés
publico, al comportarse el sujeto activo en su beneficio, asumiendo roles
incompatibles y contrarios a las expectativas e intereses patrimoniales del
Estado, en este aspecto existe evidencia que el imputado infringid sus
funciohes en desmedro de los intereses del Estado, més, si conforme a la
doctrina no es necesario que la actitud ilicita del sujeto activo ocasione
perjuicio real al patrimonio del Estado.

Segundo.- La hipétesis de investigacion que disefio el Ministerio Publico,
estuvo determinar si el imputado habria exteriorizado conducta compatible
con el tipo penal imputado, es decir se haya coludido con el complice primario
(representante de la empresa VIGSACON) para favorecer en el proceso de
seleccion de la Adjudicacion de Menor Cuantia (AMC) N° 021-2010-
EPSASA/CE derivado de la licitacion pablica N° 001-2010-EPSASA/CE del
proyecto: “Implementacion del Sistema de Agua Potable, Sistema de
Alcantarillado y tratamiento de aguas residuales de las localidades de
Huascaura, Mollepata y Anexos”. Entonces, verificado ios elementos de
conviccion glosado a los autos se advierte los siguientes hechos:

a).- El imputado en la época de los hechos se desempefic como Gerente
General de la entidad agraviada; entonces, los elementos de conviccién
permiten advertir que dicho imputado exteriorizé una conducta compatible a la
presunta comision del delito imputado', pues aprovechando su condicion de
Gerente General y en etapa previa al proceso de seleccion y otorgamiento de
la Buena Pro, de manera ilegitima se hizo del programa de actualizacién
presupuestaria S-10, programa que por su propia naturaleza tenia la calidad




de “reservada’, siendo manejada tnicamente por la Gerencia de Informatica a
cargo de Carlos Alberto N.H.; la circunstancia citada se confirma con el
Memorandum N° 121-2010-EPSASA corrientes a fojas 19 e Informe N° 425-
2010-EPSASA de fecha 18 de noviembre del 2010 corrientes a fojas 13, por
el cual se desprende la existencia de un interés indebido de parte del
imputado para acceder a una informaciéon al cual legitimamente no tenia
acceso, es mas para obtener dicha informacién, abuso de su cargo, en vista
de que los responsables de la custodia del programa o informe S10
cumplieron dicho mandato, “por orden superior”, sumado a ello debe tenerse
en cuenta que la exigencia de entrega del documento reservado S10, fue
desarrollado por el imputado Rigoberto Maglorio T.P., luego de que se haya
actualizado los presupuestos del programa a licitarse conforme se desprende
del actuado de fojas 142 constituido por la Resolucién Gerencial N° 154-2010-
EPSASA. _

b).- Los elementos de conviccidn aportado el proceso constituidos por el Acta
de Reunién del Comité de fojas 17; Oficio N° 42-2010 de fojas 48; Oficio N°
44-2010 de fojas 50; declaracidn testimonial prestado por Carlos Alberto N.H.,
corrientes a fojas 120; declaracioén testimonial de Climaco P.A corrientes a
fojas 125; declaracion testimonial Cesar F.A., corriente a fojas 131; Informe
Pericial de fojas 170; declaracién indagatoria de Rolando B.A. corrientes a
fojas 218; Oficio N° 530-2011-EPSASA, corrientes a fojas 233, Informe N° 77-
2011-EPSASA corrientes a fojas 243; Informe N° 323-2010 corrientes a fojas
254; Informe N° 14-2010 corrientes a fojas 483; Informe Pericial N° 63-2011
corrientes a fojas 540; Declaracién Indagatoria de Rolando B.A. -
Representante del Consorcio VIGSACON corrientes a fojas 661 y anexos Vi
y Anexos IV, permiten concluir, £|ue durante el proceso de seleccion, el
Comité Especial no entrego a ningiin postor la informacion contenido en el
documento reservado denominado S-10, consecuentemente ningln postor,
menos aulin el consorcio VIGSACON estaba en posibilidades de presentar en
sus propuestas técnicas y econdmicas informacién similar al que contenia el

documento S10, menos ain con las fallas de calculo que esta contenia,

hecho que se halla corroborado con los informes técnicos antes descrito, se

halla corroborado con la declaracién contradictoria expuesto por el complice




primario Rolando B.A., quien en su declaracién ampliatoria de fojas 661 no ha
sabido explicar, las razones por el cual su propuesta técnica contenia la
misma informacion que so6lo era manejada por EPSASA, basicamente
respecto a la informacién contenida en el formato PDF.

c).- Lo glosado en los considerandos precedentes permite a este despacho,
emitir un razonamiento contrario a lo expuesto por el Ministerio Publico al
solicitar el sobreseimiento de la causa, pues en autos obran no sélo
declaraciones testimoniales de los miembros del comité, declaraciéon
contradictoria del imputado Rolando B.A; sino, obran informes técnicos que
permiten determinar logica y razonablemente, que el imputado Rolando B.A.,
accedié a una informacién reservada de manera ilegal con el cual tomo parte
del proceso de seleccidbn de manera ventajosa en desmedro no solo del
interés de los demas participantes que ha tener del articulo 4° inciso k de la
Ley de Contrataciones del Estado tiene derecho al trato justo e igualitario;
sino también se vulnerd la rectitud del procedimiento de seleccion que por ley
se exige.

d).- Por otro lado, obra en autos evidencia suficiente y no contradictoria, que
la informacién reservada fue presuntamente proporcionada por el imputado
Rigoberto Maglorio T.P., este hecho no sélo se desprende de la actuacién
previa a la licitacién (exigié y accedidé de manera ilegal al informe reservado
contendido en el documento S10); sino, que durante el desarrollo del proceso
igualmente exteriorizé conducta compatible a favorecer el interés del postor
VIGSACON, pues ante la consulta de los miembros del comité de seleccidn
que advirtieron la irregularidad anotada, mediante Memorandum N° 824-2010-
EPSASA/GG de fojas 14 “dispuso que el proceso debe continuar y culminar”,
circunstancia similar se desprende del Memorandum N° 76-21011-EPSASA,
del cual se advierte que el imputado Rigoberto Maglorio T.P, dispuso el pago
de adelantos a favor de VIGSACON, pese a que dichos adelantos habian sido
observados por el asesor legal de la entidad agraviada.

e).- Siguiendo el orden de ideas descritos en los considerandos precedentes,
no compartiendo este despacho con la opinidn plasmada por el ente
persecutor, el requerimiento fiscal debe ser desestimado, consecuentemente

la oposicién formulada por el actor civil debe ser estimado; finalmente es




necesario tener en cuenta el articuio 349 inciso 2 del Cédigo Procesal Penal,
que prevé la facultad del ente persecutor de realizar una calificacién juridica
diferente, sin soslayar los hechos y personas incluidos en la disposicion de
Formalizacién de Investigacién Preparatoria.

Por las consideraciones antes descritas y de conformidad a lo establecido por
el articulo 346 inciso 1 segunda parte del Cédigo Procesal Penal.

Il PARTE RESOLUTIVA

1. Declarar INFUNDADA el re'querimiento de sobreseimiento de la causa en el

extremo seguido contra Rigoberto Maglorio T.P. y Rolando B.A. por el delito
contra la administraciéon pablica en al modalidad de colusién ilegal en agravio
de EPSASA.

2. FUNDADA la OPOSICION planteada por Actor Civil — Procuraduria Anti
Corrupcién del distrito de Ayacucho; consecuentemente dispongo que los

actuados sean REMITIDOS por ante el Fiscal Superior para los fines de Ley.

(...)




Titulo CASO 2 (EXPEDIENTE N° 1422 - 2012, AYACUCHO).
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NC 04 modalidad de Colusién y Peculado Doloso agravado, en agravio
del Estado — FONCODES (MINDIS).

Titulo FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION

Especifico

PREPARATORIA. De fecha 20/10/2011

(...)

Tercero: Delito de Colusién

3.1 Mediante Convenio N° 2020100004, celebrado el dia 15/11/10 entre el
Fondo de Cooperacién para el Desarrollo Social — FONCODES, la
Municipalidad Distrital de Totos y el respectivo Nucleo Ejecutor. FONCODES
otorgd al Nucleo Ejecutor una donacidon con cargo, para financiar la
construccion del proyecto denominado “Mejoramiento del Pequefio Sistema
de Riego Ccollpa-Mimia-Otcuni-Ayccoma, distrito de Totos, Provincia de
Cangalio — Ayacucho”, cuyo objetivo central fue aliviar la pobreza y mejorar la
calidad de vida de los pobladores beneficiarios.

3.2 En tal virtud, el NGcleo Ejecutor, integrado por los imputados Pedro Pablo
C.G,, Victor V.G., Rosa G.G., Marcelino P.V., en su condicién de Presidente,
Secretario, Tesorera y Fiscal respectivamente, contrataron a los ingenieros,
ahora los imputados, Carlos Florencio H.Q., y Juan D.E., como residente y
supervisor de obra, respectivamente.

3.3 El hecho delictivo consiste, en que todos los imputados teniendo la
obligacién de cotizar a los proveedores y actuar con transparencia en las
adquisiciones de los materiales, a fin de que la obra se ejecute dentro de los
plazos y con los respectivos controles de calidad; se han coludido entre ellos
y con los imputados Margarita C.J. y Anderson P.C., a fin de que estos como
propietarios de la Empresa Ferretera “Palomar” ubicado en el Jr. Libertad N°
453 de Huamanga, provea al Nucleo Ejecutor, 650 bolsas de cemento, un
flete de transporte por la suma de S/. 3315.00 y madera por un valor de S/.
2282.77; habiendo omitido para el efecto en forma deliberada la cotizacién y
comparacién de precios y asi favorecer con el otorgamiento de la Buena Pro a
la Ferreteria “Palomar”.




3.4 Como expresién de tal ilicito proceder, los miembros del Nucleo Ejecutor,
asi como el ingeniero residente y supervisor de obra, acordaron pagar la
suma total de S/. 19,572.77 a favor de sus coimputados M.C.J. y A.P.C., sin
que previamente cumplan con entregar los materiales adquiridos y emitan la
correspondiente factura o boleta de venta, tal como se desprende con claridad
meridiana del acta de Buena Pro de fojas 41, compromiso de pago de fojas 42
y proforma de fojas 43; lo que desde luego, ha generado un perjuicio
patrimonial a la entidad agraviada, pues la obra a quedado inconclusa
mientras que los proveedores se han beneficiado indebidamente.

2.5 Tipificacion. La conducta desplegada por los funcionarios denunciados,
se subsumen dentro del tipo penal de Colusién, previsto y penado en el
articulo 384 del Cédigo Penal, cuyo texto vigente al momento de ocurrido los
hechos prescribia: “El funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concursos de precios, subastas o cualquier otra
operacion semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comision
especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres mi
mayor de quince afios”.

La conducta desplegada por los imputados Margarita C.J. y Anderson P.C., se
subsume dentro del tipo penal, pero éstos deben responder a titulo de
complices primarios, por no tener la condicién de servidores publicos.

(...)




Titulo CASO 2 (EXPEDIENTE N° 1422 — 2012, AYACUCHO).
Genérico Proceso seguido contra Pedro Pablo C.G. y otros; por la presunta

comision de delito contra la Administracion Publica, en la
FICHA

N° 05 modalidad de Colusion y Peculado Doloso agravado, en agravio
del Estado — FONCODES (MINDIS).

Titulo REQUERIMIENTO SE ACUSACION Y SOBRESEIMIENTO.

Especifico

de fecha 14/12/2012

(..
PRIMER OTROSI DIGO: De con lo establecido en el articulo 344° y
siguientes del Cédigo Procesal Penal habiéndose concluido la investigacién
preparatoria seguida en contra de Pedro Pablo C.G., Victor V.G., Rosa G.G.,
Marcelino P.V., Carlos Florencio H.Q., y Juan D.E., Margarita C.J. y Anderson
P.C., por la presunta comisién del Delito CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA — DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS - en
la modalidad de COLUSION previsto y sancionado en el articulo 384° del
Cédigo Penal (Ley N°26713, publicada el 27-12-96) en agravio del Estado —
FONCODES, y contra J.D.E., por la presunta comisién del delito de peculado
doloso agravado, en agravio del Estado — FONCODES, requiero que se dicte
auto de SOBRESEIMINETO en la presente investigacién, en base a los
fundamentos siguientes.

1. DESCRIPCION DE LOS HECHOS IMPUTADOS QUE HAN SIDO
MATERIA DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA.
Hipétesis de imputacién:

a) Colusion.

Se formalizé denuncia contra los procesados Pablo Pedro C.G., Victor V.G,
Rosa G.G., Marcelino P.V. {(miembros del ndcleo ejecutor), Carlos Florencio
H.Q., y Juan D.E (Residente y Supervisor de obra respectivamente) por
haberse coludido con Margarita C.J. y Aderzon P.C. (propietarios de la
empresa ferretera “Palomar”), para efectos de otorgarles la buena pro con la
finalidad de que provean al Niicleo Ejecutor, 650 bolsas de cemento, un flete
de transporte por la suma de S/. 3315.00 y madera por un valor de SI/.
2282.77; habiendo omitido para el efecto en forma deliberada la cotizacion y
comparacién de precios y asi favorecer con el otorgamiento de la buena pro a




[ la Ferreteria “Palomar”.

La conducta desplegada por los imputados M.C.J. y A.P.C., se subsume
dentro del mismo tipo penal; pero estos deben responder a titulo de cdmplices
primarios, por no tener la condicion de servidores publicos.

2. SUSTENTO DEL PEDIDO DE SOBRESEIMIENTO
a) COLUSION: En el presente caso es de verse gue no existen elementos de

conviccion suficientes que permitan determinar la responsabilidad de los
procesados en la comision del delito de Colusion, toda vez gque dichas
personas no se han recabado elementos de conviccidén suficientes que
permitan acreditar los hechos materia de imputacidn, tanto mas si se toma en
cuenta que obran en los actuados las cartas de presentacion de tres postores,
consecuentemente dicha imputacion, no ha podido ser corroborada con

elementos de conviccion suficientes.

3. FUNDAMENTACION JURIDICA

Articulo 2° de la Constitucion Politica del Perii.- Toda peréona tiene
derecho: |

24. Ala libertad y la seguridad personales. En consecuencia:

e) Toda persona es considerada inocente mienfras no se haya declarado
juridicamente su responsabilidad.

Articulo 12° del Cédigo Penal -

Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccion
dolosa

El agente de infraccion culposa es punible en los casos expresamente
establecidos por la ley.

Articulo 344° del Cddigo Procesal Penal: Decision del Ministerio Publico

1. Dispuesta la conclusion de la Investigacion Preparatoria de conformidad
con el nufnera| 1) del articulo 343°, el Fiscal decidira en el plazo de quince
dias si formula acusacidn, siempre gue exista base suficiente para elio, o si
requiere el sobreseimiento de ia causa

2. El sobreseimiento procede cuando:

()




Titulo CASO 2 (EXPEDIENTE N° 1422 ~ 2012, AYACUCHO).

Generico Proceso seguido contra Pedro Pablo C.G. y otros; por la presunta

comision de delito contra la Administracion Publica, en la

;LC(%A modalidad de Colusién y Peculado Doloso agravado, en agravio
del Estado - FONCODES (MINDIS).

Titulo 1. ACTA DE REGISTRO DE AUDIENCIA DE CONTROL DE

Especifico

ACUSACION, de fecha 18 de octubre del 2013

)

Instalada la Audiencia Preliminar de control de Acusacion, en la sala N° 02 del
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Ayacucho, dirigida por el Juez Dr.
Carlos Huaman de La Cruz (...). Se deja constancia que la audiencia sera
registrada mediante sistema de audio y video, conforme lo prevé el articulo
361 del Cbdigo Procesal Penal (...).

I. ACREDITACION. (...)

Il. DEBATE:

Resoluciéon Namero: 34

AUTOS, VISTOS Y CONSIDERANDO: (...), SE RESUELVE: INSTALAR
VALIDAMENTE LA PRESENTE AUDIENCIA DE CONTROL DE
ACUSACION.

Todos partes al emplazamiento de la misma, pronuncian su conformidad.

JUEZ: Sefiala que como se preciso en la anterior audiencia se subsanaron
las observaciones advertidas tal como queda registrado en audio y video.
FISCAL: Sefala que la integracion se realizd en el siguiente sentido,
sefialando que los acusados tenian a su cargo la realizacién de proyectos,
seflalando que procedieron a pagar el monto total adelantado, por los
materiales para la realizacion de los proyecto, asimismo, se entrego un grupo
de materiales, quedando otro grupo por la suma de S/. 19572.77 nuevos
soles, a quien se les viene procesando por el delito de peculado doloso por
apropiacién agravada para otros y sobreseido por el delito de colusion; tal
como queda registrado en audio y video.

JUEZ: Senala si las partes tienen alguna observacién respecto a los




fundamentos expuestos por la representante del Ministerio Pablico, tal como
quedé registrado en audio y video.

Todos los abogados de las partes asistentes a la audiencia sefialaron que no
tienen observacion.

(-0

Resolucion Namero: 36

AUTOS, VISTOS Y CONSIDERANDO: Conforme a los previsto por el articulo
349° y el articulo 352 numerai 2) del Cédigo Procesal Penal, SE DECLARA
LA VALIDEZ FORMAL DE LA ACUSACION: INSTALAR VALIDAMENTE LA
PRESENTE AUDIENCIA DE CONTROL DE ACUSACION.

Todas las partes al emplazamiento de la misma, pronuncian su conformidad.

JUEZ: Senala que ya habiendo superado esta etapa, la defensa técnica de
C.F.H.Q.; el juez sefala si se ha presentado alglin medio de defensa, para el
pronunciamiento de fondo; tal como queda registrado en audio y video.
ABOGADQ DE Carlos Florencio H.Q.: Sefiala que ha deducido el
requerimiento de sobreseimiento respecto de ia causal prevista en el art. 344°
inciso ordinal “b” por atipicidad, asimismo, sefala que el presente caso
deberia verse en la materia civilb mas no en lo penal, tal como queda
registrado en audio y video.

FISCAL: Seiala que los acusados tenian pleno conocimiento del pago por
adelantado para la realizacion de [a obra, tal como queda registrado en audio
y video.

(on)

Resolucién Namero: 37

AUTOS, VISTOS Y CONSIDERANDO: Cuya exposicion queda registrado en
audio y video, por la consideraciones antes indicadas y de conformidad al
articulo 354° inciso 2 ordinal “b", del CPP, concordante con el articulo 387 del
C.P.; SE RESUELVE: DECLARAR INFUNDADA el sobreseimiento propuesto
por la defensa técnica del acusado Carlos Florencio H.Q

Todas las partes al emplazamiento de la misma, pronuncian su conformidad.

()




Resolucién Namero: 37

Ayacucho, dieciocho de octubre de dos mil trece.

AUTOS, VISTOS Y CONSIDERANDO: Habiéndose realizado la audiencia
preliminar conforme a lo previsto en los articulos 351° y 352 del CPP, se ha
llegado a verificar la concurrencia de los presupuestos procesales constituidos
por un 6rgano jurisdiccional, la existencia fisica de las partes y la existencia
de un conflicto de relevancia juridica y las condiciones de la accién, asimismo
se ha verificado las condiciones de la accion, pues el hecho se trata de un
auto proseguible de oficio, por lo que se hace valer la relaciéon juridico
procesal y saneado el proceso a efectos de que se pueda emitir el
pronunciamiento de fondo del orden juridico, por estas consideraciones SE
RESUELVE:

1. Dictar el AUTO DE ENJUICIAMIENTO.

Contra Carlos Florencio H.Q. Con nimero de DNI N° 08119929, natural de
Huaytara — Huancavelica, estado civil — soltero e hijo de Fabiana y Josg;
Pablo Pedro .C.G., identificado con DNI N° 28465272, natural de Cangallo —
Ayacucho, estado civil — soltero e hijo de Anacleto y Brigida; Victor V.G.,
identificado con DNI N° 07210141, natural de Totos — Cangallo, estado civil —-
soltero e hijo de Bartolomé y Francisca; Rosa G.G; identificado con DNI N°
28465940, natural de Totos — Cangallo, e hijo de Cirilo y Bacelisa; Marcelino
P.V., identificado con DNI N° 28465186, natural de Totos — Cangallo, estado
civil — casado e hijo de Tomas y Julia, Anderson C.P., identificado con DNI
N° 45137268, natural de Huamanga, estado civil — soltero e hijo de Margarita
y Sabino; que son acusados por la representante del Ministerio Publico Dra.
Maria Gasdaly C.G., Fiscal de la Primera Fiscalia Provincial de delitos
Anticorrupcion de Ayacucho, por la presunta comision de los delitos contra la
administracion pablica en la modalidad de colusién y otros, en agravio del
Estado - FONCODES.

La presente acusacion: comprende a Pablo Pedro C.G.,, Rosa G.G,
Marcelino P.V., Victor V.G. y Carlos Florencio H.Q., en calidad de autores y
Andezon C.P., en calidad de complice primario.




Tipo penal. Delito contra la Administracidn Publica en la modalidad de
peculado doloso agravado, por apropiaciéon para otro, previsto en el Art. 387
segundo parrafo concordante con el segundo parrafo del Art. 426 — 425 inciso
2vyelArt. 25 del C.P.

Pena solicitada: para Pablo Pedro C.G., Rosa G.G,, Marcelino P.V., Victor
V.G. y Carlos Florencio H.Q.; SEIS ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD CON EJECUCION EFECTIVA Y UNA PENA ACCESORIA DE
DOS ANOS DE INHABILITACION, Y para Andezon C.P, la pena de SEIS
ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EFECTIVA.

Reparaciéon Civil: el pago de S/. 7000.00 nuevos soles, por concepto de
indemnizacion, y por restitucion que devuelva todo el monto apropiado.

2. Admitase los siguientes medios de prueba.

(...)

3. TENGASE por constituido como partes del proceso. (...)

4. DISPONGO, que los actuados sean emitidos al Juzgado Unipersonal con la
debida nota de atencién dentro del plazo de CUARENTIOCHO HORAS.

5. Contra los acusados no pesa ninguna medida cautelar de caracter real o
personal; el juez pregunta a las partes si tienen observaciones, y estas,
responden: que no hay observaciones. _

6. SE DISPONE que el Ministerio Publico ponga a disposicion de este
despacho los medios probatorios admitidos en esta audiencia bajo
responsabilidad.

[1l. CONCLUSION:

Siendo a horas 12:30 del medio dia, se da por terminada la Audiencia y por
cerrada la grabacién del audio, procediendo a firmarla la especialista de
Audio, encargado de la redaccién del acta, conforme dispone el articulo 121°
del Codigo Procesal Penal.

(.)




Titulo CASO 3 (EXPEDIENTE N° 2622 - 2011, AYACUCHO).
Generico Proceso seguido contra Evaristo B.V., Rubén P.T. y Elkin Augusto
P.V., por el delito contra ia administracion publica en la modalidad
de COLUSION Y PECULADO DOLOSO, en agravio del Estado —

Gobierno Regional de Ayacucho — Oficina Sub Regional de La Mar

FICHA
N° 07

Titulo LA FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION
Especifico | ppEp ARATORIA. De fecha 20/12/2011

(...)

TERCERO: De la premisa factica como hipoétesis de Imputacion:

Las diligencias preliminares tienen por objeto desarrollar una actividad de
investigacion que permita obtener los indicios razonables gue permitan al
Fiscal determinar si debe formalizar investigacién (articulo 330°.1 de! Cédigo
Procesal Penal). Si se considera formalizar y continuar con la investigacién
preparatoria es porque el Fiscal después de haber realizado o dispuesto
realizar diligencias preliminares, considera que aparecen indicios reveladores
de la existencia de un delito, que la accion penal no ha prescrito, gue se ha
individualizado a la imputada y que, si fuera el caso, se han satisfecho los
requisitos de procedibilidad (articulo 334.1 del Cddigo Procesal Penal).

Se advierte de los avances de la Investigacion preliminar gue mediante
Resoluciéon Gerencial Regional N° 74-2009-GRA/PRES-GG del 2009 se
designo como miembros del Comité Especial de Adjudicacion Directa
Selectiva N° 0004-2009-GRA/OSRL-SUB REGION LA MAR para la obra
‘Implementaciéon con Mobiliario Escolar de la Provincia de La Mar® a las
personas de ELKIN P.V. como presidente, HENRY B.Q. y SIMON C.B. como
miembros titulares, siendo que con fecha 13AGO2009, éstos otorgaron la
Buena Pro del referido proceso a LUIS R.S., como representante de la
Empresa “Negociaciones Rojas” para la adquisicion de madera tornillo
habilitado para la indicada obra; asi se suscribi¢ el contrato de compra venta
entre el representante de la indicada empresa y el imputado Evaristo B.V., en
su calidad de Director de la Oficina Sub Regional de la Mar por el monto total
de S/ 153.984.99 nuevos soles. Esta suma debia ser cancelada en forma
total o parcial previa conformidad otorgada por el residente y supervisor de

obra, tal como se dispuso en la cladusula décima del referido contrato,




estableciendo una penalidad del 10% del monto total a razén de un dia de
retraso, en caso de incumplimiento de contrato. Sin embargo, de acuerdo al
informe N° 002-2010-GRA/PRES-GG-MPE, de fecha 13ENE2010, emitido por
la CPC Mercedes P.E. (Asesora de la Gerencia General del Gobierno
Regional de Ayacucho) ios imputados Evaristo B.V., Rubén P.T. y EIkin
Augusto P.V. giraron el cheque N° 53630340 7 por la suma total de S/
153.984.99 Nuevos Soles al representante de la Empresa "Negociaciones
Rojas” sin observar la mencionada clausula; puesto que la empresa se retrasé
en la entrega del material adquirido y la entrega del mismo fue de manera
parcial (faltaba entregar la cantidad de 5.066.24p2 de manera tornillo), no
pagaron la penalidad establecida, que ascendia al monto de S/. 15.398.50
Nuevos Soles y ademas no contaban con la conformidad del residente ni
supervisor de la obra. De igual forma, se les imputa a los investigados
Evaristo B.V., Rubén P.T. y Elkin Augusto P.V. haber pagado y girado el
cheque N° 53630458 5, por el monto de S7. 76.881.60 Nuevos Soles, a
nombre de Maribel Z.C. que fue la ganadora de un concurso anterior en el
ano 2008 y a quien le adjudicaron la buena pro para la adquisicion de manera ‘
tornillo de diferentes medidas; siendo que estos materiaies no ingresaron al
almacén de la obra; asi como tampoco existia la conformidad de recepcién
del residente, supervisor ni almacenero de la obra mencionada y tampoco
pagd la penalidad establecida, ascendente al importe de S/. 7.688.16 Nuevos
Soles. También se imputa a Evaristo B.V., que mediante cheques N°
52383334 1, afecto a la obra “Irrigacidon Pariwanca — Llachupampa®, por el
monto de S/. 10,000.00 Nuevos Soles y Cheque N° 5360328 2, afecto la obra
“E.E. 38703 Pichihuilca’, por la suma de S/. 3,900.00 Nuevos Soles, se
apropio de la suma total de S/. 13,900.00 Nuevos Soles sin tener justificacion
para los referidos cobros. En lo que concierne a la relacién funcional de los
imputados con {a institucion agraviada se ha establecido que los tres
investigados tenian cargos de funcionarios y servidores publicos, debido a
que Evaristo B.V., fue designado como director de la Oficina Sub Regional de
La Mar, mediante Resolucion Ejecutiva Regional N° 326-2009-GRA/PRES, de
fecha 21ABR2009, Rubén P.T., fue nombrado e incorporado en la carrera
administrativa mediante Resolucién Presidencial N° 365-88-CORFA/P de




fecha 05AG0O1988 y Elkin Augusto P.V. se desempeifiaba como Asistente
Administrativo de la Obra “Construccion de Canal de irrigacion Pariwanca
LLaghuapampa de la Oficina Sub Regional de la Mar”

CUARTO: De la tipificacion Propuesta

Los denunciados Evaristo B.V., Rubén P.T. y Elkin Augusto P.V. han
incurrido en la presunta comision del delito contra la Administracion Publica —
Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos en las modalidades de
COLUSION Y PECULADO DOLOSOQ, previstos y penados en el 1° parrafo de!
articulo 384° y en el 1° parrafo del articulo 387° de! Cddigo Penal, modificado
por el articulo Unico de la Ley N° 29758, publicada el 21 de julio 2011, en los

siguientes términos: Colusién: “El funcionario o servidor publico que,

interviniendo directa o _indirectamente, por razén de su_cargo. en_cualquier

etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes,

obras © servicios, concesiones 0 cualguier operacién a cargo del Estado

concerta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo

del Estado, sequn ley, sera reprimido con_pena privativa de libertad no menor

de tres ni mayor de seis afios”. y Peculado Doloso; “El funcionario o servidor

publico que se apropia o uliliza, en cualquier forma. para si 0 para otro,

caudales o efectos cuya percepcion. administracion o custodia le estén
confiados pro razén de su cargo, serd repnmido con pena privativa de libertad

no menor de cuatro ni mayor de ocho afios.”

En el tipo penal de Colusion se necesita que el delito sea de resultado y no
de peligro, el objeto de tutela penal es cautelar a regularidad, el prestigio y los
intereses de la Administracion Publica, expresados en la idoneidad moral y
celo profesional en el cumplimiento de sus obligaciones por parie de los
agentes publicos, la particularidad de este delito reside en el hecho de que la
proteccidn del patrimonio estatal se produce a partir de la tutela de la
contratacidon administrativa, u otros modos de contratacién (civil, laboral,
comercial, etc.) de naturaleza econdémica, en la que se proscribe toda forma
de concertacion, acuerdo previo o conjuncion de voluntades que suponga la
defraudacion o perjuicio al Estado, el sujeto activo debe ser un funcionario o
servidor publico que intervenga a razén de su cargo en contratos, suministros,




licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacién
semejante.
Para el delito de Peculado Doloso se requiere

(..))




Titule _ . CASO 3 (EXPEDIENTE N° 2622 - 2011, AYACUCHO).
Generico Proceso seguido contra Evaristo B.V., Rubén P.T. y Elkin Augusto

P.V., por el delito contra la administracién publica en la modalidad
FICHA

N 08 de COLUSION Y PECULADO DOLOSO, en agravio del Estado —

Gobierno Regionai de Ayacucho — Oficina Sub Regional de La Mar
Titulo REQUERIMIENTO MIXTO DE SOBRESEIMIENTO Y
Especifico '

ACUSACION, de fecha 12 julio 2012

()
It DESCRIPCION DE HECHOS ATRIBUIDOS A LOS IMPUTADOS:

2.1 delito de colusion.

2.1.1 Mediante contrato de fecha 16/08/2009 derivado de la Adjudicacion
Directa Selectiva ADS. N2 004-2009-GRA-OSR-La Mar, el acusado Evaristo
B.V. en su condicion de Director de la Oficina Sub Regional de La Mar —
Gobierno Regional de Ayacucho, contratd a Luis R.S., para que provea a
dicha entidad 44,633.33 P2 de madera tornillo habilitado, a fin de que este
material sea destinado a la obra denominada “Implementacién con
mobiliario escolar a las Instituciones Educativas de la Provincia de La
Mar”, por un valor de S/. 153.984.99 nuevos soles, habiéndose estipulado en
la clausula cuarta de dicho contrato, que el pago de la contraprestacién se
efectlie previa conformidad del Ingeniero Residente y/o supervisor, mientras
que el material se entregaria en las localidades de San Miguel y Santa Rosa,
dentro del plazo de quince dias.

2.1.2 El hecho delictivo consiste en que los acusados Evaristo B.V. y Rubén
P.T., en su condicidn de director y administrador respectivamente, de la
Oficina Sub Regional de La Mar, se han coludido con el proveedor Luis R.S.,
con el objeto de favorecerlo pagéndole indebidamente la éuma de S/
153.984.99 nuevos soles, antes de que dicho proveedor cumpla con entregar
la totalidad de la madera adquirida y lo que es peor, sin que el material
parcialmente entregado, se haya habilitado como estuvo previsto en el
contrato. '

2.1.3 En efecto, mediante comprobante de pago N° 50 de fecha 31/08/09, los
acusados cancelaron a favor del proveedor Luis R.S., el costo total de los




materiales contratados; muy a pesar de no haberse entregado los 5,066.24P2
de madera que equivale a S/. 17,478.53 y de haberse entregado e! resto de
madera sin la correspondiente habilitacion; 10 que ocasiond, no sdlo el retraso
de la obra, sino mayores gastos a los inicialmente propuestos (fojas 100).

2.2 Delito de Peculado Doloso: (...}

V CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS IMPUTADOS:

5.1 DELITO DE COLUSION

La conducta atribuida a los acusados Evaristo B.V., Rubén P.T., Segun la

imputacion que antecede, constituye delito contra la Administracidon Publica —
Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos, en la modaiidad de colusion,
ilicito penal previsto y sancionado en el articulo 384° del Cddigo Penai,
modificado por el articulo 2 de la Ley N® 26713, publicada el 27-12-96 que
prescribe: “El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concursos de precios, subastas o cualquier ofra operacion
semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comision especial
defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres mi
mayor de quince arios”

En este delito el Bien Juridico protegido es miltiple: a) Preservar el
patrimonio publico puesto en juego en las diferentes negociaciones que a
nombre del Estado efectian los negociadores oficiales (funcionarios vy
servidores publicos especialmente vinculados); b) garantizar la intangibilidad
de los roles especiales, inherentes a la funcion pubiica, que asumen dichos
negociadores en sus relaciones con los interesados en contratar con las
diferentes reparticiones publicas, de este modo se asegura, mediante el
efecto comunicativo de naturaleza preventiva de la norma penal, la
profesionalidad objetiva y celo de los funcionarios y servidores publicos
especialmente consignados, y ¢) asegurar los deberes de lealtad institucional
y probidad funcional, conminando con severa penalidad a los funcionarios y
servidores publicos que transgrediendo sus roles especiales de negociacion y
representatividad plblica quebrantan sus obligaciones y lesionan los intereses
patrimoniales del Estado. Deber de probidad funcional que no se afirma solo




en valoraciones de exclusiva naturaleza ética, sino que se sustenta en el
fundamento constitucional def servicio a la Nacién al que se deben todos los
funcionarios y servidores pablicos.

El sujeto activo: en este tipo penal solo puede ser sujeto activo los
funcionarios o servidores publicos que actle en razdn de su cargo o por
comision especial, no el contratista o interesado. El sujeto pasivo: Es el
estado o especificamente alguna de sus entidades contratantes, incluidos los
entes paraestatales.

El elemento subjetivo es necesariamente doloso.

Del Comportamiento delictivo: El delito de colusion desleal tiene como base
factica — normativa una abundante gama de relaciones contractuaies en las
que el Estado (en sentido amplio) es parte en las negociaciones,
procedimientos técnicos de seleccién de los contratantes gque le proveeran
obras, bienes o servicios y por otro lado juega el rol de agente econdmico en
la serie de actos mediante los cuales ingresa (0 ingresé) al mercado de
bienes y capitales en el marco de su actividad empresarial. En ambos
contextos la actividad administrativa existe, antecede y le es previa al ambito
de la relevancia penal; mas aun la justicia administrativa y la jurisdiccién
arbitral juegan roles de gran importancia a efectos de filtrar las causas que
finaimente lleguen al fuero penal. Ef nacleo rector se halla resumido en el acto
de defraudar los intereses estatales y para estatales concertandose con los
interesados.

Asimismo, es aplicable al presente caso la. inhabilitaciéon, conforme a lo
previsto en el articulo 426 del Codigo Penal, vigente a la fecha de los hechos
que establece lo siguiente:

“Los delitos previstos en los capitulos 1l y [l de este Titulo, seran
sancionados, ademas, con pena de inhabilitacion de uno a tres afios
conforme al articulo 36, inciso 1y 2",

5.2 DELITO DE PECULADO DOLOSO:

(...)
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AUTOS, OIDOS Y CONSIDERANDO:
(...)

d).- REQUERIMIENTO.-

El Ministerio Plblico mediante acto postulatorio corrientes a fojas 10 oralizado

en audiencia publica de fecha 31 de mayo del 2013 y ratificado pro el Fiscal
Superior mediante Disposicién N° 07-2013 de fecha 19 de junio del 2013 y al
amparo de lo dispuesto por el articulo 344 inciso 2 ordinal “a” — el hecho de Ia
causa no puede atribuirsele al imputado - requiere el sobreseimiento de la
causa é favor del imputado Elkin Augusto P.V., argumentando que dicho
imputado no ha tomado parte en la expedicién de los cheques numeros
53630340-7 por la suma de 153,984.99 nuevos soles a favor de la Empresa
“Negociaciones Rojas” y el 53630459-5 por la suma de 76,881.60 a favor de
Maribel Zea Canchari.

(...)

DEL DELITO DE COLUSION:

El tipo penal de colusién previsto por el articulo 384 del Codigo Penal,
requiere para su configuracibn la concurrencia de determinados
presupuestos:

1.- La concertacion llegitima.- Constituido por el abuso de cargo de parte
del sujeto activo quién conviene, pacta, arregla o pacta con los interesados
(proveedores) con la finalidad de defraudar al Estado, alejandose del aspecto
de defensa de los intereses publicos que le estan encomendados. Quedando
éstablecido que la concertaciéon debe necesariamente perjudicar al Estado,
por ello la jurisprudencia precisa que no se castiga cualquier concertacion.

2.- Instrumento del delito.- La finalidad de defraudar al Estado, requiere el




(..

desempefio del cargo de parte del sujeto activo y que la participacion se da en
cualquier operacién a cargo del Estado y comprende desde la generacion de
la necesidad, requerimiento, la presentacién de propuesta, la evaluacion, la
adjudicacion, ia firma del contrato, la ejecucion y la liquidacién.

3.- Perjuicio.- Siendo el tipo penal de reéultado Yy lo que busca el tipo es velar
por los intereses del Estado, la concertacién debe estar dirigido a causar
perjuicic en el patrimonio del Estado.

“La concertacion con los interesados y la defraudacion al Estado, implica
ponerse de acuerdo con los interesados, en un marco subrepticio y no
permitido por la ley, lo que defermina un alejamiento del agente respecto a la
defensa de los intereses publicos que le estan encomendados, y de los
pnncipios que informa la actuacion administrativa; la defraudacion no
necesariamente debe identificarse como eventual peruicio efectivo al
patrnimonio institucional, sino se requiere la produccién de un peligro potencial
dentro de la Iogica de conciertos colusorios”.

5.- DE LA CAUSAL DE SOBRESEIMIENTO.- Conforme dispone el articulo

- 344° inciso 2 ordinal “a” supuesto “ef hecho no puede atribuirse al imputado”,

comprende la acepcion de que el hecho de connotacion ilicta si esta
verificado, empero dicha accién no puede atribuirse al imputado.

()

Hl. PARTE RESOLUTIVA:

Declarar FUNDADA el requerimiento de sobreseimiento de la causa a favor

de Elkin Augusto P.V., por el delito contra la Administracién Publica en fa
modalidad de peculado doloso por apropiacién y colusion (en el estremo de
la emisiéon del cheque N° 53630340-7 por la suma de 153,984.99 a favor
de la Empresa Negociaciones Rojas) en agravio del Estado — Gobierno
Regional de Ayacucho — Ofina sub regional de La Mar, CONSENTIDA Y
EJECUTORIA se la presente resolucién se ANULE los ANTECEDENTES
JUDICIALES Y POLICIALES que hubiera originado la causa
ARCHIVANDOSE DEFINITIVAMENTE la causa. DEVULEVASE la carpeta
fiscal al Ministerio Pablico.

NOTIFIQUESE a todos los sujetos procesales.

)
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(...)

TERCERO.- De los cargos imputados:

3.1. DEL DELITO DE COLUSION AGRAVADA

3.1.1. Se imputa a los coautores Alfonso C.L., Melguiades B.A., Nilo H.B,
Presidente y Miembros de la Comision Especial Permanente de la
Municipalidad Distrital de Chiara que llevé a cabo el proceso de seleccion de
Adjudicacidn Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE para la adquisicién de
piedras lajas para ejecucion de la obra “Construccion de fa Plaza Principal de
Allpachaca en el distrito de Chiara, provincia de Huamanga — Ayacucho” lo
siguiente:

Modificar (integrar) las Bases Administrativas del proceso de Seleccién de la
Adjudicacién Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE con la finalidad de
introducir un factor de evaluacién para la contratacion —adquisicion- de
piedras lajas, que beneficio unicamente al postor GRUPO LANDEO SAC, por
lo que, en el CAPITULO II: 2.4. CONTENIDO DE PROPUESTAS -
DOCUMENTACION DE PRESENTACION OBLIGATORIA, se establecié ...
que la empresa postor debe adjuntar el TITULO DE PROPIEDAD DE LA
CONCESION MINERA NO METALICO REGISTRADO EN LA
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS con
una antigiiedad no mayor de diez dias el cual garantiza Ia existencia del
material, en su defecto debe ser descalificado en forma automafica,
modificaciéon que limita la concurrencia de postores, y favorece al postor
ganador de la buena pro, que formulé dicha observacion.

Las fechas establecidas en las etapas del proceso de seleccion de
Adjudicacion Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE no fueron respetadas




por el Comité Especial Permanente de la Municipalidad Distrital de Chiara,
pues el ACTA DE APERTURA DE SOBRES Y OTORGAMIENTO DE LA
BUENA PRO DE LA ADJUDICACION DIRECTA SELECTIVA N° 005-2012-
MDCH/CE se lievé seis dias después de la fecha establecida en el calendario
de las bases administrativas, esto es, el 26 de marzo del 2012.

Las piedras lajas que debian ser utilizadas en la ejecucion de la obra
“Construccion de la Plaza Principal de Allpachaca en el distrito de Chiara,
provincia de Huamanga - Ayacucho”, fueron entregadas en obra
(abastecidas) por el GRUPO LANDEQO SAC desde fines del mes de marzo del
ano en curso (con un avance del 70% al 80% de instalacion de |la piedra laja),
es decir, antes de que se declare consentida el ctorgamiento de la buena pro
(ver vistas fotograficas y filmacién) incluso cuando se encontraba pendiente
de resolver el recurso impugnatorio interpuesto contra el otorgamiento de la
buena pro.

Se defraudé patrimonialmente a la Municipalidad de chiara en un monto
ascendente a S/. 7,600 (propuesta econdmica por debajo del postor
favorecido con el otorgamiento de la buena pro) configurandose en el hecho
de que el postor beneficiado con el otorgamiento de la buena pro fij6 como
precio de su oferta econémica la suma de S/. 45,800 mientras que el
denunciante fijé como precio de su oferta econdmica la suma de S/. 38,250.

3.1.2 Se imputa al cémplice primaric Jaime Fulgencio L.O., Representante
Legal de la Empresa GRUPQO LANDEO SAC, haber prestado ayuda principal
para la comisién del delito de colusion, imputado al presidente y miembros de
la Comisién Especial Permanente de la Municipalidad de Chiara (que lievd a
cabo el proceso de seleccion de la Adjudicacién Directa Selectiva N° 005-
2012-MDCH/CE para la adquisicidon de piedras lajas) con la finalidad de
defraudar patrimonialmente a la Municipalidad Distrital de Chiara, a través de
la concertacién con los investigados Alfonso C.L., Melquiades B.A. y Nilo
H.B, miembros del Comité Especial del proceso de seleccion de la
Adjudicacién Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE, para que le
favorecieran en el proceso de Adjudicacion Directa selectiva antes referida.




CUARTO: Elementos de Conviccion o Indicios Reveladores de la
existencia del delito de colusidon agravada.

Bases Administrativas de la Adjudicacién Directa Selectiva N° 005-2012-
MDCH/CE (Primera Convocatoria) — Base Integrada: “Adquisicién de piedras

Lajas para el proyecto: Ampliacién de la Construccién del parque principal de
Chiara” (fs.10). ’

Declaracién del denunciante Alberto G.L., quien refiere que la fecha sefialada
para la apertura de sobres no fue realizada conforme el cronograma previsto,
sino fue postergada para fechas posteriores; refiere ademas que antes de que
se resuelva el recursod eapelacion la Municipalidad Distrital de Chiara ha
recepcionado del GRUPO LANDEO SAC la piedra laja que se iba a adquirir a
través del proceso de seleccidn, siendo incorrecto porque todavia no se habia
consentido el otorgamiento de la buena pro, y a esa fecha la obra se
enconfraba con un avance fisico del 80%.

Declaracién del investigado Alfonso C.L., quién refiere que el sefior Alberto
G.L., interpuso recurso de apelacién porgque no se le otorgd los 30 puntos
gue le correspondia en la calificacion de su propuesta técnica, ademas
porgue no fueron valorados las facturas N° 20 y 25, en razdn de que se
presentaron en forma repetida, asi como las tres facturas existentes en la
parte final de su propuesta técnica no fueron sustentadas por ordenes de
compra, comprobantes de pago, contratos, copia de cheques 0 depdsitos en
su cuenta corriente. Refiere también que el GRUPO LANDEQO SAC no habria
presentado la factura N° 000003 del Consorcio Caceres del 20/10/2009 por el
valor de S/. 32,800, presentd otra con el mismo niumero a nombre de la
Municipalidad Distrital de Saurama (Vilcashuaman) de! 22/12/2009 por el
monto de S/. 2,800. Respecto a la presentacién del titulo de propiedad de una
concesién minera no metalica en la SUNARP con una antiglledad no mayor
de 10 dias, indica que todos los postores tienen que presentar este requisito
para asi demostrar que son propietarios, que se dedican al rubro de este
comercio, no teniendo caracter discriminatorio por fratarse de un requisito
comercial, y los registros publicos a solicitud de! interesado le otorgan a las 24
horas. De igual forma refiere, que no ha existido modificacién en el
cronocgrama del proceso de adjudicacion directa selectiva N° 005-




- 2012/MDCH/CE, ‘o que sucedi6 es que el 19/03/2012 el postor Alberto G.L.,
presento una denuncia administrativa aduciendo transgresion a la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y la integracion de las bases, y
mientras no se resuelva el recurso de apelacion no se podia publicar los
resultados de apertura de sobres. Finalmente, refiere que el proveedor
GRUPQ LANDEQ SAC ha abastecido con las piedras lajas una vez que haya
quedado resuelto el recurso de apelacién. ‘

Declaraciéon del investigado Nilo H.B., quien refiere que después de que
gquedara consentida la Adjudicacién de la Buena Pro y luego de la suscripcién
del contrato, el postor GRUPO LANDEO SAC abastecio con las piedras |ajas.
Respecto a la factura N° 000003 por la suma de S/. 2,800 refiere que la
Municipalidad Distrital de Saurama informo que estos documentos existen en
dicha municipalidad, tos mismos que fueron remitidos en copias certificadas y
fedatadas a la Municipalidad distritat de Chiara.

Declaracion del investigado Melquiades B.A., quien refiere que para fines del
proceso de adjudicacidon directa selectiva N° 005-2012/MDCH/CE es
necesario que el postor tenga una concesiébn minera inscrita en Registros
Publicos con una antigiedad no mayor de 10 dias para garantizar jos
materiales y la calidad de los productos que estan adquiriendo, de igual forma
refiere que el GRUPO LANDEQO SAC ha abastecido de piedras lajas a la
Municipalidad Distrital de Chiara después de habérsele adjudicado con la
buena pro, aproximadamente desde el 29 de abril del afio 2012, la misma que
fue consentida el 27 del abril del presente afio.

Propuesta Técnica y Econdmica del senor Alberto G.L. (fs.78 y 10 del anexo
N°02).

Acta de apertura de sobres y otorgamiento de la buena pro de la Adjudicacion
Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE del 26 de marzo del 2012.

QUINTO: Encuadramiento de los hechos imputados en el tipo penal.

5.1 COLUSION: Los hechos asi descritos y atribuidos a los coautores
Alfonso C.L., Melquiades B.A. y Nilo H.B. y al complice primario Jaime
Fulgencio L.O., estarian incursos en al presunta comision del delito contra la
Administracion Puablica — Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos, en la




(...

modalidad de Colusidén Agravada, previsto y penado en el sequndo parrafo
del articulo 384° del Cédigo Penal {(Ley N° 29758) en los siguientes términos:
“El funcionario o servidor ptblico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razon de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras
0 servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante
concerfacion con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o
entidad u organismo del Estado, segun ley, seré reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios.”

De la descripcion realizada, se tiene que concurren todos los elementos del
tipo, pues los investigados en su condicion de presidente y miembros de la
Comision Especial Permanente de la Municipalidad Distrital de Chiara que
llevo a cabo el proceso de selecciéon de Adjudicacion Directa Selectiva N°
005-2012-MDCH/CE para la adquisicidn de piedras lajas, ostentaban la
calidad de Funcionarios Publicos de la Municipalidad Distrital de Chia.ra,
quienes interviniendo directamente por razon de sus cargos se concertaron
con el complice primario Jaime Fulgencio L.O. (Representante de la
empresa GRUPO LANDEQ SAC y ganador de la Buena Pro) para defraudar
patrimonialmente a la Municipalidad Distrital de Chiara y favorecerlo con la
buena pro en el proceso de seleccion antes referido.

Por tanto, los hechos asi descritos y atribuido a los investigados Alfonso
C.L., Melquiades B.A., Nilo H.B. y Jaime Fulgencio L.O., en base al
principio de subsuncidon, se colige que sus conductas se encuadran como
coautores y coOmplice primario del delito de colusién agravada

respectivamente.

)
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l. Requerimiento de Sobreseimiento

" Concluida la etapa de Investigacion Preparatoria, se SOLICITA se dicte el
auto se sobreseimiento contra los investigados Alfonso C.L. (Presiente del
comité especial), Melquiades B.A. (miembro del comité especial), Nilo H.B.
(miembro del comité especial) y Jaime Fulgencio L.O. (Representante legal
de la empresa GRUPO LANDEO SAC) en calidad de complice primario, por la
presunta comisién del delito contra la administracién pablica en la modalidad
de COLUSION AGRAVADA, Tipificado en el articulo 384 segundo parrafo, en
agravio del Estado — Municipalidad Distrital de Chiara a mérito de lo previsto
en el numeral 2° del Articulo 344, literal “b” primef supuesto, del Cddigo
Procesal Penal en el extremo que “el hecho imputado no es tipico’.

(.)) |

IV Fundamentos del Requerimiento de Sobreseimiento

1. COLUSION AGRAVADA

1.1 Sobre los hechos imputados a los investigados Alfonso C.L. (Presidente
del comité especial), Melquiades B.A. (miembro del comité especial), Nilo
H.B. (miembro del comité especial) y Jaime Fulgencio L.O. (Representante
legal de la empresa GRUPO LANDEO SAC) en calidad de cdmplice primario,
por la presunta comiéién del delito contra la administracién publica en la
modalidad de COLUSION AGRAVADA, Siendo que durante el proceso de
Adjudicacion Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE “Adjudicacion de
Piedras Lajas para el Proyecio Ampliacion de la Construccién del Parque
Principal de Chiara”, los miémbros del Comité Especial (Presidente y
Miembros) antes mencionados habrian concertado con el representante legal
de la empresa GRUPO LANDEO SAC, a fin de defraudar patrimoniaimente al




Estado, es asi que en base a la observacién hecha por al Empres Grupo
Landeo SAC, integraron las bases originales en el CAPITULO I 2.4
CONTENIDO DE LAS PROPUESTAS ya que primigeniamente estaba
descrito en el literal “g) Copia de documentos de autorizacién del sector
energia y minas”, y posteriormente se integraria de la siguiente manera "g)
que la empresa postora debia adjuntar el Titulo de Propiedad de la
concesién minera no metélico Registrado en la Superintendencia
Nacional de los Registros publicos con una antigiiedad no mayor de diez
dias el cual garantiza la existencia del material, en su defecto debe ser
descalificado en forma automitica”, integracién que se hizo a fin de
favorecer con la buena pro a la Empresa Grupo Landeo SAC, asimismo el
comité no respecto las fechas establecidas para el proceso de seleccidn, pues
el acta de apertura de sobres y otorgamiento de la buena pro estaba
destinado a realizarse el 20 de marzo del 2012 pero se llevo acabo seis (06)
dias después de la fecha establecida segun las bases, de la misma manera
segun las vistas fotograficas y filmacion presentada por parte, la Empresa
Grupo Landeo SAC entregd en obra las piedras a fines del mes de marzo de
2012 de manera anticipada antes de declararse consentido e! otorgamiento
de la buena pro, finalmente siendo que el ganador de la buena pro presentd
una propuesta economica de S/. 45800 soles y el denunciante S/. 38250
soles, se ocasiono una defraudacion patrimonial a la Municipalidad Distrital de
Chiara en un monto de S/. 7600 soles.

1.2 Durante la investigacidon se ha liegado a determinar que respecto a la
integracion hecha a las bases administrativas de la Adjudicacién directa
selectiva N° 005-2012-MDCH/CE, dicha integracion se realizé de acuerdo al
cronograma establecido en las bases y de la siguiente manera,
primigeniamente estaba descrito en el literal “g) Copia de documentos de
autorizacion del sector energia y minas” y posteriormente se integra de la
siguiente manera “g) Copia de documentos de autorizacién del sector
energia y minas con una antigiledad no mayor de diez dias” y no como
habria descrito el denunciado “g) que la empresa postora debia adjuntar el
Titulo de Propiedad de la concesién minera no metélico Registrado en la

Superintendencia Nacional de Ilos Registros piblicos con una




antigiiedad no mayor de diez dias el cual garantiza la existencia del
material, en su defecto debe ser descalificado en forma automatica’,
asimismo que dicha integracién no implicd ningin favorecimiento a la
Empresa Grupo Landeo SAC, toda vez que segin Resolucion de Alcaldia N°
072-2012-MDCH-HGA /A de fecha 28 de marzo de 2012 se tiene que la parte
de “SE RESUELVE” en el articulo segundo. La entidad por oficio se
pronuncia y deja sin efecto el capitulo Il del numeral 2.4 contenido de las
propuestas - documentos de presentacion obligatoria, en el literal g) Copia
de documentos de autorizacion del sector energia y minas con una
antigiiedad no mayor de diez dias, por considerarse restrictiva para los
participantes, asi como que al momento de calificacion de la propuesta
técnica el Comité Especial Permanente, no tomara en cuenta por no ser
documentos de presentacién obligatoria. De igual manera respecto a que la
apertura de sobres y otorgamiento de la buena pro, el cual estaba destinado a
realizarse el 20 de marzo de 2012 y se realizé seis (06) dias después de la
fecha establecida en las bases, cabe indicar que dicha postergacién se debid
a la investigacion que realizo6 el titular de la Municipalidad en base a la
Denuncia Administrativa que presenté el sefior Alberto G.L. por supuestas
irregularidades que habrian estado existiendo en el Proceso de Adjudicacién
directa selectiva N° 005-2012/MDCH/CE. Respecto a la supuesta entrega en
obra de las piedras lajas por parte de la empresa Grupo Landeo SAC, antes
de declararse consentido el otorgamiento de la Buena Pro, se tiene que los
elementos presentados por parte del denunciante (fotos y videos) no
demuestran que estos hayan sido grabados a fines del mes de marzo de
2012, toda vez que no muestran la fecha y hora exacta en que fueron
tomadas, mas auln si de la denuncia y de las declaraciones hechas por parte
del denunciante, este nuhca refirid la fecha exacta en que supuestamente
dichos bienes fueron entregados, es asi que no revisten un caracter
pertinente y util para determinar la colusién entre los imputados y el supuesto
complice. Finalmente de la supuesta defraudaciéon patrimonial debemos
referirnos a que dicho hecho no existi6 toda que la defraudacion constituye
uno de los elementos del tipo de colusién agravada; no obstante dicha

defraudacién se da siempre y cuando para tal hecho se haya constituido




previamente el otro elemento del tipo que es la concertacion entre el
funcionario y/o servidos publico, y habiendo visto de la argumentacién hecha
lineas anteriores, se ha evidenciado que no existe tal concertaciéon al igual
gue el monto presentado en la propuesta econdmica del postor Empresa
Grupo Landeo SAC, equivalente a S/. 45900 soles, estuvieron acorde al valor
referencial que estipula las bases del proceso de Adjudicacién directa
selectiva N° 005-2012/MDCH/CE, mas por e! contrario debemos referir que el
no otorgamiento de la buena pro al sefior Alberto G.L. se debid a que dicho
postor en su propuesta técnica respecto al rubro c¢) Declaraciéon de
Experiencia del postor. Anexo 07, que sera acreditado con comprobantes de
venla debidamente cancelados, habria incurrido en “supuesta presentacion de
documentos falsos o inexactos de acuerdo a las causales tipificadas en el
literal i) def articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, presentado a
la entidad (...)”, esto segun la Resolucién de Alcaldia N° 103-2012-MDCH-
HGAJA, de fecha 19 de abril de 2012. Por lo tanto evidenciandose que todos
“los hechos imputados resultan atipicos”, deben sobreseerse.

)
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(...)
DEL DELITO DE COLUSION AGRAVADA

El tipo penal del delito de colusion agravada previsto en el articulo segundo
parrafo del articulo 384 del Cédigo Penal, se circunscribe al hecho que 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 operacién a cargo del Estado mediante
concertacion con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o
entidad u organismo del Estado.

“La concertacion implica ponerse de acuerdo con los interesados, en un
marco subreplicio y no permitido por ley, o que determina un alejamiento del
agente respecto a la defensa de los intereses publicos que le estan
encomendados. No es posible una concertacion o colusion defraudadora

mediante aclos de omisién”.

5.- ANALISIS DEL REQUERIMIENTO DE SOBRESEIMIENTO.-

Compulsado lo acontecido en audiencia publica, la lectura de la disposicién
de Formalizacibn de Investigacién Preparatoria, requerimiento de
sobreseimiento y los elementos de conviccidon glosados a la carpeta fiscal que
se tiene a la vista, se ha llegado a verificar los siguientes hechos:

5.1.- La manifestacion prestada por Alfonso C.L., Melquiades B.A. y Nilo H.B,,
y acta de apertura de sobres de fojas 203, acreditan que en la época de los
supuestos hechos (mes de marzo del 2012) los imputados tenian la condicién
de integrantes del Comité Especial de Seleccion de la Municipalidad Distrital
B de Chiara y responsables del proceso de Adjudicaciéon Directa Selectiva N°




005-2012/MDCH/CE.

5.2.- Verificado las condiciones especiales del proceso de seleccion obrante a
folios veintidés, la Hoja de impresién del SEACE obrante a fojas cincuenta y
siete, la observacién a las bases administrativas del proceso de seleccién de
Adjudicacion obrante a folios 33 y la absolucion a la observacién obrante a
folios 34 acreditan que:

5.2.1.- Con fecha 05 de mayo de 2012, el Comité Especial Permanente de la
Municipalidad Distrital de Chiara, convecd al proceso de seleccion de
Adjudicacion Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE para la adquisicion de
piedras lajas para la ejecucidon de la obra “Construccion de la Plaza Principal
de Allpachaca en el Distrito de Chiara”, provincia de Huamanga,
Departamento de Ayacucho, bajo el sistema de suma alzada con un valor
referencial ascendente a 48,195.00 nuevos soles.

5.2.2.- Conforme al cronograma aprobado por el Comité Especial Permanente
y publicado en la pagina del SEACE, el proceso se desarrollo de acuerdo al
siguiente cronograma: Convocatoria (05 de marzo de 2012), registro de
participantes (del 06 al 16 de marzo de 2012), formulacion de consultas y/o
observaciones a las bases (del 06 al 08 de marzo de 2012), absolucion de
consultas y/u observaciones a las bases (09 de marzo de 2012), integracidén
de bases (14 de marzo de 2012), presentacién de propuestas, calificacién y
evaluacidén de propuestas y otorgamiento de la Buena Pro (20 de marzo de
2012).

5.2.3.- Con fecha 08 de marzo de 2012 el postor Grupo Landec SAC, formula
observacion a las bases Administrativas del proceso especificamente al
contenido del capitulo 1l, inciso 2.4 referido al rubro correspondiente al
contenido de Propuestas — Documentacidon de presentacidn obligatoria,
sefialando que “la empresa postora debe adjuntar el titulo de propiedad
de la concesion minera no metélico registrado en la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos con una antigiiedad no mayor a 10
dias”, documento con el cual se garantizaria la existencia del material (piedra
laja), mencionado que en caso el postor omita cumplir dicha estipulacion,
debera ser descalificado, registrandose dicha integracién de bases en la
pagina del SEACE el 15 de marzo de 2012,




5.3 Compulsado el Acta de apertura de sobres y otorgamiento de la Buena
Pro de la Adjudicacion Directa Selectiva N°005-2012-MDCH/CE obrante a
folios cuarenta, acreditan que: el 26 de marzo de 2012, El Comité Especial
Permanente llevd a cabo el acto de presentacion de propuestas y apertura de
sobres, advirtiéndose ta participacion de los siguientes postores: GRUPO
LANDEO SAC, representado por el imputado Jaime Fulgencio L.O. y la
Empresa “ANDESI!TA”, representado por Alberto G.L.; acto en el cual, tras la
evaluacion de las propuestas técnicas y econdmicas de ambos postores, se
otorgd la buena pro al postor Grupo Landeo SAC, al obtener un puntaje total
de 88.53 puntos, en contra de 76.90 puntos que obtuvo la Empresa
“ANDESITA".

5.4.- Compulsado el escrito obrante en autos, se advierte que con fecha 09 de
abril de 2012, Alberto G.L., interpuso recurso de apelacion contra el
otorgamiento de la buena Pro a favor del postor Grupo Landeo SAC,
argumentando el incumplimiento de presentacion de documentacion, al
misma que era de caracter obligatoria y que determinaba la admisibilidad de
las propuestas, por lo que mediante Resolucion de Alcaldia N° 103-2012 de
fecha 19 de abril de 2012 obrante a folios cincuenta, se declara infundado
dicho recurso.

5.5.- Compulsado el Contrato de Adquisicién de Piedras lajas para la obra:
“Construccion de la plaza principal de Allpachaca en el distrito de
Chiara, provincia de Huamanga Ayacucho” (folios ciento sesenta y cinco),
se advierte que la entidad agraviada, en mérito al otorgamiento de la Buena
Pro, suscribe el Contrato con el representante legal de la Empresa Grupo
Landeo SAC el 27 de abril de dos mil doce por un monto de 45,900.00
Nuevos Soles; consintiéndose el otorgamiento de la buena pro el 09 de mayo
de 2012,

5.6.- CON RESPECTO A LA IMPUTACION SOSTENIDA EN CONTRA DE
LOS IMPUTADOS POR LA PRESUNTA COMISION DEL DELITO DE
COLUSION AGRVADA -

Durante la investigacion se ha llegado a determinar con respecto a la
imputacion sostenida en contra de los imputados Alfonso C.L., Melguiades
B.A. y Nilo H.B. miembros del comité especial y en contra de Jaime




Fulgencio L.O. en calidad de Representante legal de la empresa GRUPO
LANDEO SAC, lo siguiente:

5.6.1.- HECHO 1: Se sindico a los imputados Alfonso C.L., Melquiades B.A. y
Nilo H.B., miembros del Comité Especial Permanente haber modificado las
Bases Administrativas del Proceso de Seleccién la Adjudicacién Directa
Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE intreduciendo un factor de evaluaciéon para
la contratacion — adquisicion de piedras lajas (precisando en el rubro de
documentaciéon necesaria la necesidad de adjuntar el Titulo de
propiedad de Ila concesién minera no metéilico registrado en la
superintendencia nacional de los registros ptablicos con una antigiiedad
no mayor de diez dias, el cual garantizaria la existencia del material, por
lo que en su defecto el participante que no cumpliera con ello deberia
ser descalificado en forma automética), hecho que beneficié Unicamente al
postor Grupo Landeo SAC. Entonces, compulsado los elementos de
conviccidn acopiado durante la investigacidn preparatoria, no se ha llegado a
verificar que el acto de introducir nuevos patrones de seleccién, constituya
una actividad irregular, dirigida a favorecer ai postor ganador de ia buena pro;
pues, si bien es cierto, que los imputados Alfonso C.L., Melquiades B.A. y Nilo
H.B., en calidad de miembros del Comité Especial Permanente del Proceso
de Seleccion de Adjudicacién Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE,
acogieron la observacion presentada por el representante legal de la empresa
Grupo Landeo SAC e insertaron en el capitulo Il de las Bases Administrativas
del proceso en el extremo referido: “La empresa postora debe adjuntar el
titulo de propiedad de al concesiéon minera no metalica registrado en la
Superintendencia Nacional de los registros pablicos con una antigiiedad
no mayor de diez dias” pero dicha actividad constituyo un acto
completamente regular, pues conforme se advierte del cronograma publicado
en la pagina del SEACE, se fijo del 06 al 08 de marzo de 2012 para que los
postores postulantes pudiesen observar el contenido de las bases, por lo que
el acogimiento de dicha observacion no sdlo fue legitima, sino este era
consustancial con lo descritc en el Capitulo IV -~ CRITERIOS DE
EVALUACION DE LAS BASES ADMINISTRATIVAS del referido proceso de
Adjudicacidon, donde se especificd como criterio de evaluacidn “Factor:




disponibilidad de Servicios” rubro disponibilidad de servicios que “cuente
con concesién minera propia dentro de la Region 10 puntos” (folios 30).
5.6.2.- Hecho 2: se imputé a Alfonso C.L., Melquiades B.A. y Nilo H.B.;
miembros del Comité Especial Permanente, no haber respetado las fechas
establecidas en las etapas del Proceso de Seleccidon de la Adjudicacion
Directa Selectiva N° 005-2012-MDCH/CE, pues el acta de apertura de sobres
y oforgamiento de la buena pro se llevo a cabo seis dias después de la fecha
establecida en el calendario de las bases administrativas, 1la compulsa de los
elementos de conviccion glosados a los autos, permite afirmar que el proceso
de seleccidn y otorgamiento de buena pro se hallaba previamente
determinado y debia materializarse entre el 06 y 20 de marzo dei 2012,
especialmente el proceso de calificacion y evaluacién de propuestas debia
desarrollarse el dia 20 de marzo del 2012, pero, esta se desarrollo el dia 26
de marzo del 2012, es decir en fecha diferente al programado.

Pero, valorado la denuncia 'admihistrativa de fojas 35 su fecha 19 de marzo
del 2013, Informe N°021-2012 su fecha 20 de marzo del 2012, cronograma
del proceso de seleccidon de fojas 65, Acta de apertura de sobres y
otorgamiento de buena pro de fojas 204, permite advertir que la calificacién y
evaluacidén de propuestas no se desarrollo en la fecha prevista, dado que el
postor Gutiérrez Loayza, con fecha 19 de marzo del 2012 (un dia antes def
proceso de apertura de sobres) dedujo la denuncia administrativa la misma
que debia ser resuelta; asi mismo, el dia 20 de marzo del 2012 (fecha que
debia materializarse el proceso de apertura de! sobres) el Presidente de la
Comision Especial dirigio al Alcalde el Informe N° 021-2012 dando cuenta que
el proceso no podia suspenderse, lo que permite advertir que [a modificacién
de la fecha de la apertura de sobres se produjo por razones y necesidades y
no con la intencién de beneficiar al otro postor; aunado a ello debe tenerse en
cuenta que en el proceso de apertura de sobres y otorgamiento de buena pro,
tuvo intervencion la parte denunciante. Consecuentemente el desarrolio del
acto de evaluacién y otorgamiento de la buena pro en fecha diferente se halia
justificado y este no ha causado perjuicio alguno a las partes.

5.6.3.- Hecho 3: Se imputé a Alfonso C.L., Melquiades B.A., Nilo H.B,,
miembros del Comité haber permitido que las piedras lajas que debian ser




utifizadas en al ejecucion de la obra “Construccion de la Plaza Principal de
Allapachaca en el distrito de Chiara, Provincia de Huamanga — Ayacucho”
fueran entregadas en obra y abastecidas por el Grupo Landeo SAC desde
fines del mes de marzo del afio 2012 con un avance del 70% al 80% de
instalacién de la piedra laja, es decir antes de que se declare consentida el
otorgamiento de la Buena pro, incluso cuando se encontraba pendiente de
resolver el recurso impugnatorio interpuesto contra dicho otorgamiento; sin
embargo, durante la presente investigacidn no se ha logrado determinar con
suficiencia dicha imputacion, ya que si bien es cierto que en la carpeta fiscal
se advierte vistas fotograficas (folios 72/78), no se observa fecha alguna en
las que fueron tomadas, debiéndose tener en cuenta ademas que de las
vistas fotograficas se observa que las lajas ya habrian sido colocadas, lo cual
hace inferir que dichas vistas fotograficas corresponderian a la construccion
misma del parque principal de Chiara, mas no acredita la entrega del bien,
menos que este se haya desarrollado en la fecha indicada en la denuncia.
5.6.4.- Hecho 4: Se imputé a Alfonso C.L., Melquiades B.A., Nilo H.B.,
miembros del Comité, haber defraudado patrimonialmente a la Municipalidad
Distrifal de Chiara en un monto ascendente de S/. 7,600.00 nuevos soles
(propuesta econoémica por debajo del postor favorecido con el oforgamiento
de la Buena Pro). Configuréndose en el hecho de que el postor beneficiado
con ef oforgamiento de la Buena Pro fijé como precio de su oferta econémica
la suma de &/ 45,900.00 Nuevos Soles, mientras que el denunciante fijo
como precio de su oferta econdémica fa suma de S/. 38,250.00 nuevos soles;
pero, compuisado en contexio los elementos de conviccion permite advertir
que los imputados admitieron la propuesta que contenia un mayor costo con
el objeto de favorecer al postor Grupo Landeo SAC y causar perjuicio
patrimonial a la entidad agraviada, por cuanto valorado el acta de apertura de
sobres y otorgamiento de buena pro de fojas 204, se verifica que para otorgar
la buena pro no sélo se evalud la propuesta econémica, sino se evalué en
conjunto la propuesta técnica y econdmica las cuales contenian a su vez
varios rubros de calificacidn y la suma de estos permitié el otorgamiento de la
buena pro; por lo que la afirmacioén de que se opto por la oferta mayor no es
cierto.




5.6.5.- Hecho 5: Finaimente cabe precisar que la imputacién primigenia
comprendié a Jaime Fulgencio L.O., representante legal de la Empresa Grupo
Landeo SAC, en calidad de cémplice primario por haber colaborado en la
presunta comision del delito de colusién agravada, al haberse coludido con
los miembros del Comité Especial Permanente para beneficiarse con el
otorgamiento de la Buena Pro; Sin embargo, conforme se ha explicado lineas
arriba, al haberse comprobado que la conducta desplegada por sus
coimputados fue de caracter regular; siendo ello asi, no podria imputarsele
responsabilidad de participacién a titulo de complicidad, es decir no podria
extenderse los efectos del tipo penal especial al cdmplice, si este no se ha
materializado.

Por las consideraciones glosadas el requerimiento de sobreseimiento
propuesto por el ministerio publico debe ser estimado.

6.- Conforme a la normativa procesal penal, ante el requerimiento de
sobreseimiento corresponde al Juez de la Investigacion Preparatoria, optar
por diferente acciones procesales; en primer término esta facultado a remitir
los actuados en grado de consulta por ante el Fiscal Superior; empero,
teniendo en cuenta lo glosado en los considerandos precedentes, este
despacho no podria optar por tal acciéon, dado que se esta concluyendo por
que el hecho no es tipico; por otro lado, tampoco se podria optar por conceder
un plazo suplementario de investigacién, por cuanto este no fue requerido por
la parte agraviada constituida en actor civil.

Por las consideraciones glosadas y de conformidad a lo establecido por el
articulo 344 inciso 2 ordinal “b” supuesto “el hecho imputado no es tipico” y
articulo 384 segundo parrafo del Cédigo Penal.

ill. PART RESOLUTIVA:

1.- Declarar FUNDADA el requerimiento de sobreseimiento propuesto por el
representante del Ministerio Pablico.

(...)




Titulo CASO 5 (EXPEDIENTE N° 2653 — 2012, AYACUCHO).
Genérico Proceso seguido contra Jesus Almir C.F., José Luis M.B., Luis-
A.Q. y los que resulten responsables, por el delito cdntra la
EII"C::I’,A administraciéon pulblica — delitos cometidos por funcionarios
publicos, en la modalidad de Colusion llegal, en agravio de la

Policia Nacional del Peru — Estado.

Titulo DISPOSICION DE FORMALIZACION DE INVESTIGACION
Especifico | bppEpARATORIA N° 03-2012-FCEDCF-AYA, de fecha 14 de
noviembre del 2012

(...)

TERCERO: De los cargos imputados

3.1 se imputa al coronel SO PNP Jesus Almir C.F., en su condicion de Jefe de
Unidad de Economia y Jefe de Logistica — Adquisicién del Frente Policial del
VRAE y al SOT2 PNP Luis A.Q., en su condiciéon de encargado de
Adquisiciones de la unidad de logistica del Frente Policial del VRAE, haber
realizado actos de concertacién con Miguel Angel V.P., representante legal de
la Empresa Inversiones y Servicios Miguel Angel, en la adquisicién de
sabanas de algoddén de plaza y media de color blanco, frazadas tipo
banderitas de plaza y media marca San Jacinto y colchas de plaza y media de
color blanco efectuados los dias 28 y 30 de diciembre del afio 2007, por la
suma total de S/. 23,628.92 nuevos soles. Es asi que se fracciond la
adquisicion de los mencionados bienes en siete expedientes que no
superaban el importe de una unidad impositiva tributaria (UIT-2007=S/.3,450)
con la finalidad de prescindirse del proceso de selecciéon establecido en el
D.S. N° 83-2014-PCM “Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado”, defraudandose asi a la Policia Nacional del Peru,
quien dentro de un proceso de seleccion transparente y con la participacion
de una pluralidad de postores hubiese adquirido los mismos bienes en
condiciones econdmicas mas ventajosas, perjuicio econdmico que sera
precisado en el informe pericial respectivo. Ademas dichos bienes no
debieron ser adquiridos por el frente policial del VRAE, sino por la Direccion
de Logistica de la Policia Nacional del Peri por ser estos de necesidad
permanente, programables y correspondian al mismo rubro.




3.2 Se imputa al coronel S. PNP Jesls Almir C.F., en su condicion de Jefe de
Unidad de Economia y Jefe de Logistica — Adquisicion del Frente Policial del
VRAE y al Mayor PNP Jose Luis M.B., en su condicién de Jefe de la Unidad
de Logistica del Frente Policial del VRAE y al SOT2 PNP Luis A.Q., en su
condicién de encargado de Adquisiciones de la unidad de logistica del Frente
Policial del VRAE, haber realizado actos de concertacion con Maria Luz L.H.,
representante legal de la empresa GARY SAC, en la adquisicion de uniforme
camuflados RIP STOP, uniforme de faena azulino RIP STOP y polos de
algodon color negro con logo tipo PNP efectuados los dias 30 de junio y 31 de
julio del afio 2008, por la suma total de S/. 94.300 nuevos soles. Es asi gue se
fracciond la adquisicién de los mencionados bienes en veintisiete expedientes
que no superaban el importe de una unidad impositiva tributaria (UIT-
2008=5/.3,500) con la finalidad de prescindirse del proceso de seleccién
establecido en el D.S. N° 83-2014-PCM “Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado”’, defraudandose asi a la Policia
Nacional del Per( quien dentro de un procéso de seleccion transparente y con
la participacion de una pluralidad de postores hubiese adquirido los mismos
bienes en condiciones econémicas mas ventajosas, perjuicio econdémico que
sera precisado en el informe pericial respectivo. Ademas dichos bienes no
debieron ser adquiridos por el frente policial del VRAE, sino por la Direccion
de Logistica de la Policia Nacional del Peru por ser estos de necesidad
permanente, programables y correspondian al mismo rubro.

3.3 Alternativamente se les imputa el delito de Negociacion incompatible (...)
QUINTO: Descripcion del Tipo Penal imputado.

Que, los hechos antes descritos se subsumen dentro de 1a hipétesis delictiva
- prevista en el tipo penal del delito de colusion ilegal, previsto y sancionado en
el articulo 384° del Cédigo Penal que sefala:

°El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concursos de precios, subastas o cualquier otra operacion
semejante en la que intervenga por razon de su cargo o comision especial
defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segin ley,
concertandose con los inferesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres mi




mayor de quince afios.”

Dado que se le imputa a los investigados Jesus Almir C.F. y Luis A.Q.
(Funcionarios publicos con vinculacién funcional) haber realizado actos de
concertacion con Miguel Angel V.P. (extraneus), en la adquisicién de bienes
para el Frente Policial del VRAE, defraudando a la Policia Naciona! del Perd,
este tipo penal resulta aplicable. Del mismo modo, estando que se le imputa a
Jesls Almir C.F., José lLuis M.B. y Luis A.Q. (Funcionarios publicos con
vinculacién funcional), haber realizado actos de concertacién con Maria Luz
L.H. en la adquisicion de bienes para el Frente Policial del VRAE,
defraudando a 1a Policia Nacional del Peru, este {ipo penal resulta aplicable. |

()




Titulo CASO 5 (EXPEDIENTE N° 2653 — 2012, AYACUCHO).
Genérico Proceso seguido contra Jesus Almir C.F., José Luis M.B., Luis
A.Q. y los que resulten responsables, por el delito contra la
EI,,CEA administracién puablica — delitos cometidos por funcionarios
publicos, en la modalidad de Colusion llegal, en agravio de ia

Policia Nacional del Per( — Estado.

Titulo REQUERMIENTO  MIXTO  DE  ACUSACION Y
Especifico | 5oBRESEIMIENTO de fecha 12 de setiembre del 2013

(..)

PRIMER OTROSI DIGQ: Habiéndose concluido la investigacion Preparatoria
seguida contra Jestis Almir C.F. y Miguel Angel V.P. como presuntos
autores de la comision del delito Contra la Administracién Publica, en la
modalidad de colusidén llegal y contra Luis A.Q. y Maria Luz L.H. como
complices primarios del mencionado delito; y alternativamente contra Jesus
Almir C.F., como presunto autor de la comision del delito Contra la
Administracion Publica en la modalidad de Negociacién Incompatible, ambos
en agravio de la Policia Nacional del Peru — Estado, este despacho Fiscal de
conformidad a lo establecido en el articulo 344° y siguientes del Cddigo
Procesal Penal requiere la emision de Auto de SOBRESEIMIENTO en base a
los siguientes fundamentos:

(..

Il.- SUSTENTO DEL PEDIDO DE SOBRESEIMIENTO

Primero.- El tipo penal de Negociacion Incompatible (...)

Cuarto.- El delito de Colusion llegal, previsto y sancionado en el articulo 384°

del Codigo Penal, modificado por el articulo 2° de la Ley N® 26713, publicada
el 27 de diciembre de 1996, norma vigente a la fecha de los hechos
imputados, sefiala: “El funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concursos de precios, subaslas o cualquier olra
operacion semejanté en la que intervenga por razén de su cargo o comision
especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
concertandose con los inferesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o

suministros sera repnmido con pena privativa de libertad no menor de tres mi




mayor de quince afios”. Haciendo un analisis dogmatico de este delito
podemos sostener lo siguiente: 1) Sujeto Activo: son los funcionarios ©
servidores publicos que actlian en razdn de su cargo o por comisidn especial,
como sostiene Fidel Rojas Vargas. “No puede ser autor por lo tanto cualquier .
funcionario o servidor publico que carezca de las facultades especificas de
decision que el tipo exige; sus aportes seran en todo caso de complicidad o
asumiran irrelevancia. 2) El Comportamiento delictivo: Ei delito de colusién
desleal tiene como base factica — normativa una serie de relaciones
contractuales en la que es parte el Estado, tanto en el procedimiento de
seleccion, negociacion y celebracion. El nlcleo rector del comportamiento
ilicito es defraudar al Estado o entidades y organismos sostenidos por éste
mediante actos de concertacidén con los interesados en los convenios, ajustes,
liquidaciones 0 suministros. Defraudar es asi es el resuitado el
guebrantamiento de los roles especiales asumidos por los sujetos vinculados,
con la consiguiente violacion de la confianza depositada por la sociedad y el
Estado al producirse el engaﬁo al interés publico. La defraudacién al Estado
tiene que ser producto del concierto confabulatorio con los interesados, que
por su naturaleza misma rebasa y contradice los términos de entendimiento
normales de toda concertacion que acompana la celebracion de
negociaciones o contratos. La concertacion del agente publico con los
interesados implica un amplio margen de pactos ilicitos, componendas o
arreglos en perjuicio de los intereses estatales en juego. 3) Ambito de
comprension tipica de los negocios juridicos: 10s negocios en los que debe
intervenir el funcionario o servidor publico son: contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas y cualquier operacién semejante.
4) Ambito de operaciones donde se produce la concertacién que defrauda al
Estado, este delito puede darse en: Los convenios, ajustes, liquidaciones y
suministros. Cabe también sefalar que este delito, desde una perspectiva
subjetiva, es netamente doloso y el bien juridico protegido es multiple, siendo
estos: a) Preservar el patrimonio puablico puesto en juego en las diferentes
negociaciones que a nombre del Estado efectuan los negociadores oficiales
(funcionarios y servidores publicos especialmente vinculados); b) garantizar la

intangibilidad de los roles especiales, inherentes a la funcién puablica, que




asumen dichos negociadores en sus relaciones con los interesados en
contratar con las diferentes reparticiones publicas, de este modo se asegura,
mediante el efecto comunicativo de naturaleza preventiva de la norma penal,
la profesionalidad objetiva y celo de los funcionarios y servidores publicos
especiaimente consignados, y ¢) asegurar los deberes de lealtad institucional
y probidad funcional, conminando con severa penalidad a los funcionarios y
servidores publicos que transgrediendo sus roies especiales de negociaciéon y
representatividad piblica quebrantan sus obligaciones y lesionan los intereses
patrimoniales de! Estado.

Quinto.- Realizado los actos de investigacidn necesarios, (tiles y pertinentes
por el Ministerio Publico, se tiene que no se ha podido determinar de manera
plena y con certeza que los acusados Jesis Almir C.F. y Luis A Q. en su
condicién de Jefe de la unidad de Economia — Logistica y Encargado de
adquisiciones de la unidad de logistica del Frente Policial del VRAE,
respectivamente, hayan realizado actos de concertacién con Miguel Angel
V.P., representante legal de la Empresa Inversiones y Servicios MIGUEL
ANGEL, a fin de defraudar al Estado en la adquisicion de sabanas de
algodén de plaza y media de color blanco, frazadas ti'po banderitas de plaza y
media marca San Jacinto y-colchas de plaza y media de color blanco que
fueron realizados los dias 28 y 30 de diciembre del afio 2007, por el Frente
Policial del VRAE, por la suma total de S/. 23,628,92 nuevos soles; de igual
forma, no se ha podido comprobar que los investigados Jesus Almir C.F. y
Luis A.Q. en Su condicion de Jefe de la unidad de Economia — Logistica y
Encargado de adquisiciones de la unidad de logistica del Frente Policial del
VRAE, respectivamente, realizaron actos de concertacién con Maria Luz L.H.,
representante legal de la Empresa Gary SAC, a fin de defraudar al Estado en
la adquisicién de uniformes camuflados RIP STOP, uniforme de faena azulino
RIP STCP y polos de algodén color negro con logo tipo PNP efectuados los
dias 30 de junio y 31 de julio del afio 2008, por la suma total de S/. 94.300
nuevos soles. Es asi que recabado las declaraciones indagatorias de los
imputados Maria Luz L.H y Luis A.Q. obrantes en folios 393 al 396 y 3697 al

399, estos han referido de manera uniforme no conocerse, precisando la




primera persona que ella sélo atind a emitir las cotizaciones de los bienes y
era un personal policial quien se apersonaba a su negocio para hacer la
entrega de los documentos a su personal, ademas indicod que los pagos que
se le efectuaban por las transacciones economicas realizadas pro el Frente
Policial VRA, se hacia mediante una cuenta bancaria que tenia su empresa;
precis, de igual modo, la segunda persona antes mencionada que nunca
tuvo contacto alguno con los proveedores y que soélo se atind a firmar los
documentos respectivos. Es asi que si bien se ha llegado a comprobar el
fraccionamiento de las adquisiciones de los bienes realizados por el Frente
Policial del VRAE en los afios 2007 y 2008, conforme se tiene precisado en &l
Informe N° 017-2011-CGR-OCI-PNP-E4-E-DEL 30DIC2011 y el Informe
Pericial Contable N° 016-2013-MP-FEDCF-MBS/PAC, obrante en folios 451 al
461, empero este hecho en modo alguno puede ser razén suficiente para
presumir y razonar que los imputados han realizado actos de concertacién;
sin embargo, si se advierte la comision dei delito de negociacidén incompatible,
| que es objeto de acusacion. Siendo ello asi, cabe el sobreseimiento en el
presente caso, conforme a lo previsto en el seguhdo apartado del literal d) del
inciso 2) del articulo 344° del Codigo Procesal Penal,
(..)
Iil.- FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. El articulo 344° de! Cdédigo Procesal Penal sefiala: “1) Dispuesta /a
conclusion de fa Investigacion Preparaloria, de conformidad con el numeral 1)
del articulo 343, El fiscal decidira en el plazo de quince dias si formula
acusacion, siempre que exista base suficiente para ello, o si requiere el
sobreseimiento de la causa; 2) El sobreseimiento procede cuando: a) el hecho
objeto de la causa no se realizé o no puede atribuirsele al imputado’, b) el
hecho imputado no es tipico o concurre una causa de justificacion, de
inculpabilidad o de punibilidad, c) la accién penal se ha extinguido® y d) no
existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos datos a la

investigacioén y no haya elementos de conviccion suficientes para solicitar

fundadamente el enjuiciamiento del imputado”.

' Es cuando no se ha acreditado fehacientemente la materialidad del delito materia de investigacion o
existiendo ello no existe un nexo gue pueda atribuirse al imputado.
? Se presenta cuando el ejercicio de la accion haya prescrito o se presente otra causa de extincion.



2. Responsabilidad Penal, prevista en el Articulo Vil del Titulo Preliminar del
Codigo Penal establece: “La pena requiere de la responsabilidad penal del
autor. Queda proscnta toda forma de responsabilidad objetiva”. En
consecuencia para determinar que una persona es juridico — penalmente
responsable de la comision del delito, no sélo se debe tener en cuenta el
resultado, sino, es necesario que su concreta intervencién se encuentre
acreditada.

(..))




Titulo CASO 5 (EXPEDIENTE N° 2653 = 2012, AYACUCHO).
Genérico Proceso seguido contra Jesus Almir C.F., José Luis M.B., Luis
AQ. y los que resulten responsables, por el delito contra la
ELCEA administracién publica — delitos cometidos por funcionarios
publicos, en la modalidad de Colusién llegal, en agravio de la
Policia Nacionat del Peru — Estado.
Titulo RESOLUCION NUMERO TRECE, DE FECHA DOCE DE MARZO
Especifico DEL 2014, que resuelve el requerimiento de sobreseimiento
propuesto por la Primera Fiscalia Provincial Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios
(..
ll.- PARTE CONSIDERATIVA

(...

7.-ANALISIS DEL REQUERIMIENTO DE SOBRESEIMIENTO.-

Verificado lo acontecido en audiencia, asi como de la lectura de la disposicién
de Formalizacion de Investigacidn Preparatoria y requerimientc de
sobreseimiento corriente en el expediente judicial, se ha liegado a verificar los
siguientes hechos:

7.1.- Conforme se desprende de lo plasmado en la Disposicién de
Formalizacién de Investigacion Preparatoria N° 03-2012-FCEEDCF-AYA su
fecha 11 de diciembre del 2012 corriente en el Expediente Judicial N° 2653-
2012-0-0501-JR-PE-01, se tiene que el Ministerio Publico apertura
Investigacién “Alternativa” por la presunta comision de los delitos de Colusién
llegal y Negociacién Incompatible, fundado en dos hechos presuntamente
ilicitos:

1.- HECHO 1: Advirti6 la existencia de irregularidades en la adquisicion de
Frazadas, Coichas y Sabanas a la Empresa Inversiones y Servicios Miguel
Angel representado por Miguel Angel V.P., por la suma de 23,628.92 Nuevos
Soles acontecidos el 28 y 30 de diciembre del 2007, en la cual presuntamente
tuvieron actuacion los imputados Jesus almir C.F, y Luis A.Q., en calidad de
responsables de la Unidad de Adgquisiciones del Frente Policial VRAE, en la
cual también habria tomado parte el imputado Miguel Angel V.P., en calidad
de proveedor. '




2.- HECHO 2: Advirtié la existencia de irregularidades en la adquisicién de
Uniforme Camufiado, Uniforme de faena y polos a la Empresa Gary SAC
representada por Maria Luz L.H., por la suma de 94,300 Nuevos Soles
acontecidos el 30 de junio y 31 de julio del 2008, en la cual presuntamente
tuvieron actuacién los imputados Jesus aimir C.F, y Luis A.Q., en calidad de
résponsables de la Unidad de Adquisiciones del Frente Policial VRAE, en la
cual también habria tomado parte la imputada Maria Luz L.H., en calidad de
proveedora.

3.- Con fa facultad que le confiere el articulo 336 inciso 2 ordinal b del Codigo
Procesal Penal, el ente persecutor califico de manera altemativa los hechos
descritos bajo los supuestos que prevé el delito contra la Administracion
Publica en la modalidad de Colusién llegal y Negociacion Incompatible;
dejandose establecido que en la tipificacion alternativa por el delito de
Negociacion Incompatible, no fueron comprendidos los imputados Luz Maria
LH. y Miguel Angel V.P. |

7.1.2.- Lo descrito antes permite concluir el ente persecutor se encuentra
plenamente facultado para aperturar la investigacién preparatoria bajo los
canones de una tipificacién aiternativa, por estar no solo dirigido a desarrollar
una adecuada actuacién indagatoria, sino, garantizar el adecuado derecho a
la defensa de los imputados, dado que mediante esta calificacién tienen los
investigados conocimiento cabal sobre los cargos que se les imputa.

7.1.3.- Al margen de la facultad del ente persecutor en calificar
alternativamente la accion indagatoria; el requerimiento de sobreseimiento
postulado en lo que respecta al delito de Colusién ilegal, bajo el supuesto de
no haberse logrado recabar elementos de conviccidn que permitan acreditar
el acuerdo colusorio entre los imputados Jesus Almir C.F, José Luos M.B. y
Luis A.Q., y los proveedores Marfa Luz L.H. y Miguel Angei V.P., no es
recibido, dado que el proceder asi implicaria incurrir bajo los supuestos de la
Cosa Juzgada “El ne bis in idem es un derecho que tiene un doble contenido.
Por un lado ostenta un caracter procesal y por otro un caracter material.
Entender a este principio desde su vertiente procesal implica “...respetar de
modo irrestricto el derecho de un a persona de no ser enjuiciado dos veces

por el mismo hecho...” 0 no “...ser juzgado dos veces por {os mismos hechos,




es decir que un mismo supuesto factico no puede ser objeto de dos procesos
penales distintos o si se quiere que se inicien dos procesos con el mismo
objeto...” (STC 2050-2001-AA/TC). Mientras que desde su vertiente material
“...expresa la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo
sujeto por fa misma infraccion, puesto que tal proceder constituiria un exceso
del poder sancionador...” (STC 2050-2001-AA/TC); ademas implicaria
restringir al Estado su potestad persecutoria y sancionadora, dado que lo
esencial para los fines del proceso penal es_el hecho objeto de

investigacién y persecucién penal, al margen de la calificacién juridica que

se podria otorgar al hecho.

7.1.4.- Si bien es cierto que una vez expedida la Disposicién de Formalizacion
de Investigacion Preparatoria, esta sélo podra concluir mediante una
resolucién judicial (sobreseimiento, sentencia y la declaracién estimatoria de
algin medio de defensa o excepcion); sin embargo, en el caso de autos
asistimos a una apertura de investigacion de caracter alternativo que sélo
comprende “un solo hecho”, al cual por facultad que le concede la ley
procesal el ente persecutor le otorgo una “calificacién alternativa®, lo que en
esencia configura una figura de exclusién penal, es decir si uno de los
supuestos es acreditado o verificado, el otro supuesto es exciuido, sin la
necesaria emision de una resolucion que asi lo disponga, siendo suficiente la
determinacion del ente persecutor sobre el extremo que considera acreditad,
contrario sensu, proceder en contrario implicaria incurrir en un desacierto
procesal, que a la postre acarrearia impunidad, pues como se ha explicado
antes se incurriria en el supuesto de la cosa juzgada (la prohibicién de
someter a doble persecucion penal por un mismo hecho), por lo que, el
requerimiento de sobreseimiento requerido a favor de los imputados Jesus
Almir C.F. y Luis AQ., por la presunta comision del delito contra la
Administracion Publica en la modalidad de colusién ilegal (HECHO 1:
Adquisicién de frazadas, sabanas y colchas por la suma de 23,628.92 Nuevos
soles ocurrido el 28 y 30 de diciembre del 2007) y el requerimiento de
sobreseimiento requerido a favor de los imputados José Luis M.B. y Luis A.Q.,
por la presunta comision del delito contra la Administracién Publica en la
modalidad de Colusién llegal (HECHO 2: Adquisicion de frazadas, sabanas y




colchas por la suma de 23,628.92 Nuevos soles ocurrido el 28 y 30 de
diciembre del 2007), debe ser desestimado, y en aplicacién de o previsto por
el articulo 346 inciso 1 segunda parte del Cédigo Procesal Penal debe ser
remitido al Fiscal Superior en Grado de consuita.

7.1.5.- En io que respecta al HECHO DOS referido a la adquisicion de
uniformes camuflados, Uniforme de Faena y polos con logo de la policia
Nacional del Perd, por la suma de 94,300 Nuevos Soles acontecido el 30 de
junio y 31 de julio del 2008, el razonamiento descrito en los considerando
precedentes no es extensivo para el imputado Jesus Almir C.F., toda vez que
de la revisién de los elementos de conviccion (Carpeta Fiscal y anillados
adjuntos) se advierte que dicho imputado no toma parte de dicha adquisicion,
pues fueron parte del ello (nicamente los imputados José Luis M.B. y Luis
A.Q. (ver informe de l|la Contraloria de la Republica) por lo que el
requerimiento de sobreseimiento debe ser estimado, bajo el fundamento
previsto por el articulo 344 inciso 2 ordinal a del Segundo supuesto “ef hecho
objeto de la causa no puede atnbuirse al imputado” del Cddigo Procesal
Penal, que permite dictar el sobreseimiento de oficio.

7.2.- La apreciacion juridica plasmada en los considerandos precedentes no
es asimilable a los imputados Maria Luz L.H. y Miguel Angel V.P., pues
conforme a la Disposicion de Formalizacién de Investigacion Preparatoria,
estas personas solo fueron comprendidos por el delito de colusion ilegal; pro
otro lado, verificado la carpeta fiscai que se tiene a |a vista, se advierte que no
existen elementos de conviccidn que permita afirmar la existencia de un
acuerdo o concertacion entre los representantes de la entidad agraviada y los
proveedores, fundamentalmente porque la causa se sustenta en el informe de
la Contraioria de la Republica (corrientes en anillados adjuntos a la carpeta
fiscal), documento que no reporta mayor informacién que la irregularidad
acontecida en el proceso de adquisicion; pro otro lado, las indagatorias del
imputado Luis A.Q. y Maria Luz L.H., corrientes a fojas 393 y 404, no aporta
mayor informacién sobre los presuntos actos de *concertacion’, pues la
imputada Maria Luz, indicd no conocer a los responsables de la adquisicion y
actud asi por invitacion, hecho que se verifica con al declaracién de Luis A.Q.,

que refiere no conocer a los proveedores y que la documentacion referente a




la adquisicion de bines fueron detallados por el imputado Jesus Almir C.F.

Los descrito antes permite advertir que el desarrollo de la investigacién en lo
que respecta al delito de colusién llegal, resulta ser minima, no habiendo el
ente persecutor ahondado la indagatoria pese a que la imputada Maria Luz
L.H., en una parte de su declaratoria refiere que anteriormente se habia
desempefiado como proveedora de Utiles de escritorio, lo que permitiria inferir
que tenia vinculacién con los responsables de la compra de bienes para el
Frente Policial VRAE, empero, conforme se ha desarrollado el proceso
indagatorio, esta resulta insuficiente para sostener cargos por el delito de
colusién ilegal; consecuentemente el sobreseimiento requerido a la favor de
los imputados Maria Luz L.H. y Miguel Angel V.P. debe ser estimado.

7.3.- El requerimiento de sobreseimiento propuesto a favor del imputado
Jesus Almir CF. como presunto responsable del delito contra la
administracién Pablica en la modalidad de Negociaciéon Incompatible, por el
HECHO 2 referido a la adquisicién de uniformes camuflados, Uniforme de
Faena y polos con logo de la policia Nacional del Perd, por la suma de 94,300
Nuevos Soles acontecido el 30 de junio y 31 de julio del 2008, debe ser
estimado, toda vez que de la revisibn de los elementos de conviccién
(carpeta fiscal y anillados adjuntos) se advierte que dicho imputado no tomo
parte de dicha adquisicién, siendo aplicable al hecho el supuesto previsto por
el articulo 344 inciso 2 ordinal a) segundo supuesto “e/ hecho objeto de la
causa no puede atribuirse al imputado” del Cédigo Procesal Penal.

Por las consideraciones glosadas y de conformidad a lo establecido por el
articulo 344° inciso 2 ordinal “a” segundo supuesto, y ordinal “d” segundo
supuesto y el articulo 346 inciso 1 del Cédigo Procesal Penal, concordante
con el articulo 384 y 399 del Cédigo Penal.

Il PARTE RESOLUTIVA:

1.- DECLARAR INFUNDADA el sobreseimiento requerido a favor de Jesus
Almir C.F. y Luis A.Q., en el exiremo del delito contra la Administracién
Publica en la modalidad de Colusion llegal (HECHO 1) en agravio del Estado
— Policia Nacional del Peri; DECLARAR INFUNDADA el sobreseimiento
requerido a favor de José Luis M.B. y Luis A.Q., en el extremo del delito




(..

contra la Administracién Puablica en la modalidad de Colusién llegal (HECHO
2) en agravio del Estado — Policia Nacional del Pert. DISPONGO que en este
extremo la causa sea remitido en GRADO DE CONSULTA por ante el Fiscal
Superior para fines que contrae el articulo 346 inciso 1 segundo parrafo del
Cédigo Procesal Penal.

2.- FUNDADA el requerimiento de sobreseimiento a favor de Maria Luz L.H.
y Miguel Angel V.P., por el delito Contra la Administracion Publica en la
modalidad de Colusién llegal (HECHO 2) en agravio del Estado — Policia
Nacional del Peru.

3.- FUNDADA el requerimiento de sobreseimiento a favor de Jesus Almir
C.F., por el delito Contra la Administracion Publica en la modalidad de
Colusioén llegal y Negociacién incompatible (HECHO 2) en agravio del Estado
~ Policia Nacional del Peru. ‘

4.- CONSENTIDA y EJECUTORIADA sea la presente resolucién, en el
extremo que se declara fundado de ANULE los ANTECEDENTES
JUDICIALES y POLICIALES que hubiera originado la causa.

NOTIFIQUESE a todos los sujetos procesales.

)
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