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RESUMEN:

El presente informe es parte del Programa de Segunda Especialidad en Derecho Procesal,
es por ello que se analiza la Casacion N° 241-2019/ANCASH,; la cual aborda los siguientes
temas: prueba por indicio, el estandar probatorio y tipo penal colusion, los cuales seran parte
del analisis en conjunto. La presente Resolucién resolvié declarar FUNDADO el recurso de
casacion por inobservancia del precepto constitucional y quebrantamiento de precepto
procesal interpuesto por la Fiscalia de Ancash contra la sentencia de vista de fecha 20 de
noviembre de 2018, que revocé la sentencia de primera instancia de fecha 25 de junio de
2018, absolviendo asi a los investigados de los cargos por colusion agravada en perjuicio del
Estado. La Corte analizé si resulta determinante para el ejercicio del derecho de defensa, que
el Ministerio Publico mencione expresamente que probara los hechos mediante prueba por
indicios y si la falta de tal mencion significa la no valoracion de los medios de prueba. Al
analizar la casacion, se concluye que la Corte correctamente sefiala que la fiscalia no vulneré
el derecho de defensa al no postular expresamente la prueba por indicios y por ende estos
pueden ser valorados. Sin embargo, la Corte ha excedido sus funciones al analizar los
detalles de la acusacion, sentencia de primera y segunda instancia concluyendo que la
sentencia de vista no realizd una explicacion suficiente y por el contrario la de primera
instancia tenia una légica trama argumentativa que atribuye responsabilidad penal —materias

que no eran objetivos casacionales-.
ABSTRACT:

This report is part of the Second Specialty Program in Procedural Law, which is why the appeal
in cassation N ° 241-2019 / ANCASH is analyzed; which addresses the following topics:
evidence by indication, the evidentiary standard and collusion, all this topics will be part of the
overall analysis. This Resolution resolved to declare FOUNDED the appeal for non-
observance of the constitutional precept and violation of the procedural precept filed by the
Ancash Prosecutor's Office against the decision in second instance dated November 20, 2018,
which revoked the first instance judgment dated November 25, June 2018, thus absolving
those investigated of charges of aggravated collusion to the detriment of the State. The Court
analyzed if the prosecutor have expressly to mention that it will prove the facts by means of
evidence and whether the lack of such mention means the non-evaluation of the evidence.
When analyzing the cassation, it is concluded that the Court correctly indicates that prosecutor
did not violate the right of defense and therefore evidences can be assessed. However, the
Court has exceeded its functions when analyzing the details of the accusation, judgment of
first and second instance, concluding that the hearing judgment did not provide a sufficient
explanation and, on the contrary, the first instance had a logical argumentative plot that

attributes responsibility. criminal - matters that were not cassational objectives.
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I ANTECEDENTES

1. HECHOS DEL CASO:
El dia 23 de septiembre de 2014, el alcalde de la Municipalidad Distrital de Pariacoto, llario
Risco Orbegozo emitié la Resolucion de Alcaldia N° 052-2014, mediante la cual se aprueba
el expediente técnico para la ejecucion de la obra “Creacién del Sistema de Alcantarillado
Sanitario de la localidad de Pueblo Joven Pariacoto” con un presupuesto declarado ante el
SIAF, Sistema Integrado de Administracion Financiera, ascendente a la suma de S/.
200,000.00 soles; para la ejecucion del alcantarillado se realizd el proceso de seleccion
denominado AMC N° 02-2014-MDP/CE a suma alzada, donde resulté ganadora la Empresa
Construcciones Virgen de Asuncion S.A.C. representada por Sixto Feliciano Blacido Leén. La
propuesta ganadora fijaba como costo total del servicio por la obra, el monto ascendente a

S/. 170,015.25 soles; obra que se ejecutaria en el plazo de 75 dias - 22 de enero de 2015-.

Para comenzar el proceso de ejecucion, los funcionarios de la municipalidad, Carlos Mariano
Ascon Valdivia, César Raul Changa Campos, Rafael Alegre Silva y Américo Victoriano
Alvarado Dextre suscribieron de manera individual y/o conjunta las actas de entrega de
terreno y acta de inicio de obra las cuales permitieron el inicio de las obras por parte del
contratista; asi como también firmaron posteriormente el acta de culminaciéon de obra y acta
de recepcioén de obra las cuales indicaban que la obra estaba completada en un 100% a pesar

de que posteriormente se indica que estaba inconclusa.

El 15 de diciembre de 2014 mediante Resolucion Gerencial N°035-2014-MDP/A, el alcalde,
llario Risco Orbegozo, designa el Comité de Recepcién de la obra conformado por tres de los
cuatro funcionarios mencionados anteriormente: Carlos Mariano Ascon Valdivia (Miembro),
César Raul Changa Campos (Miembro) y Rafael Alegre Silva (Miembro). quienes tenian a su

cargo la verificacién y recepcién de la obra conforme al expediente técnico.

Con fecha 26 de diciembre de 2014, el alcalde, llario Risco Orbegozo, emitio la Resolucion
de Alcaldia N°083-2014-MDP/A, aprobando el informe de liquidaciéon técnico y financiero
elaborada por los miembros del comité, pese a que aun se continuaban realizando trabajos
de ejecucion de la obra. De igual manera, la empresa hizo efectivo el cobro por la realizacion
de la obra, por el monto de S/.146,893.40 soles (sin devolvérsele aun la garantia de 17,001.55

nuevos soles).

Posteriormente, el Informe Pericial N° 020-2015-MP/DJA-P.I.C/VCCH, de fecha 28 de mayo
de 2015 evidencio que la obra no se encontraba concluida de acuerdo a las especificaciones
técnicas y dejo constancia de tres datos fundamentales en el caso: i) la obra no ha sido
concluida de acuerdo al Expediente Técnico; ii) la valoracion de la obra asciende a un monto

de S/. 105,608.64 con un avance fisico real acumulado de la obra del 88.65% de acuerdo al



expediente técnico v iii) existe una diferencia de 6,500.00 nuevos soles entre la liquidaciéon

técnica financiera y la ejecucion de gastos que no se encuentra justificado. Estas

irregularidades en el proceso de ejecucion de la obra dan inicio a la presente investigacion

criminal.

2.

IMPUTACION PENAL

Los hechos han sido calificados por el Ministerio Publico bajo el tipo penal Colusién Agravada

tipificado en el segundo parrafo del articulo 384° del Cdédigo Penal. En ese sentido, se le

imputa de manera concreta a:

llario Risco Orbegozo quien tuvo la condicion de alcalde de la Municipalidad de
Pariacoto, acusado en calidad de autor por la comision del delito de colusién agravada
al haber designado el Comité de Recepcion de la obra de manera anticipada a la
finalizacion de la obra y por la aprobacion del informe de liquidacion técnica-financiera
que permitiera el pago a la empresa. De esta forma intervino directamente por razén

de su cargo en la fase de ejecucién de la obra con la finalidad de defraudar al Estado.

César Raul Changa Campos quien tuvo la condicién de Gerente Municipal y Miembro
del Comité de Recepcion de la obra, acusado en calidad de autor por la comisién del
delito de colusion agravada, por haber suscrito el Acta de Recepcidn de la obra junto
a Rafael Alegre Silva, Sixto Feliciano Blacido Ledn y Américo Victoriano Alvarado
Dextre y aquellas que en su condicion de miembro del Comité dio fe. Logrando con

ello favorecer al contratista.

Carlos Mariano Ascén Valdivia quien tuvo la condicion de Jefe de Infraestructura de
la Municipalidad y miembro del Comité de Recepcion de la obra, acusado en calidad
de autor por la comision del delito de colusién agravada; por haber participado en la
entrega del terreno para la ejecucion de la obra firmando el acta de entrega de terreno,
acta de inicio de obra, acta de recepcion de obra, acta de culminacion y recepcion de
la obra junto a sus coimputados Rafael Alegre Silva, Sixto Feliciano Blacido Ledn y
Américo Victoriano Alvarado Dextre a pesar de que la obra estaba incompleta. De esta
forma intervino directamente por razén de su cargo en la fase de ejecucién de la obra

con la finalidad de defraudar al Estado.

Rafael Alegre Silva, quien tuvo la condicién de Supervisor de obra y miembro del
Comité de Recepcion de la obra, acusado en calidad de autor por la comision del delito
de colusién agravada, por haber suscrito el acta de entrega, acta de inicio de obra,
acta de culminacion y acta de recepcion de obra dando fe de la supuesta realizaciéon

completa de la obra en beneficio del contratista.



Ameérico Victoriano Alvarado Dextre quien tuvo la condicion de Residente de obra; es
acusado en calidad de autor por la comision del delito de colusién agravada al haber
participado y firmado el acta de entrega de terreno, acta de inicio de la obra y el acta
de culminacién de la obra. Intervino a razéon de su cargo para defraudar

patrimonialmente al Estado.

Sixto Feliciano Blacido Ledn quien tuvo la condicidon de Gerente General de la
empresa, acusado en calidad de coémplice primario por la comision del delito de
colusién agravada, al haber celebrado el contrato de ejecucion de obra, haber
participado en la entrega de terreno y firmar las actas de culminacion y entrega de la

obra cuando la misma no estaba terminada, perjudicando asi al Estado

3. ARGUMENTOS DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Penal Unipersonal concluye que en el caso descrito si se configura el delito de

colusién por cuanto:

La concertacion de los funcionarios publicos y el particular se demuestra en base a la prueba

indiciaria sostenida en los siguientes medios de prueba que — a su consideracién —

constituyen indicios fuertes y que han sido probados en juicio:

El Contrato de Ejecucién de obra firmado por el Gerente Municipal Cesar Raul Changa
Campos- posterior miembro del comité de recepcion de la obra-, el contratista- Sixto
Feliciano Blacido Ledn y el ingeniero civil Rafael Alegre Silva- quien también seria
posteriormente miembro del Comité de recepcion de la obra. Este contrato marca el

inicio de las obligaciones por parte del contratista y la Municipalidad.

Acta de Entrega de Terreno, de fecha 07 de noviembre de 2014, firmada por Cesar
Raul Chango Campos, Carlos Ascon Valdivia, Rafael Alegre Silva — todos
posteriormente miembros del Comité, Sixto Feliciano Blacido Leén como Gerente
General de la empresa y Américo Victoriano Alvarado Dextre como Residente de obra

para que se proceda con la ejecucion de la obra.

Acta de Inicio de Obra, de fecha 08 de noviembre suscrita por Cesar Raul Chango
Campos, Carlos Ascon Valdivia, Rafael Alegre Silva — todos posteriormente miembros
del Comité, Sixto Feliciano Blacido Ledn como Gerente General de la empresa y
Américo Victoriano Alvarado Dextre como Residente de obra para que se proceda con
la ejecucion de la obra.

La Resolucion Gerencial N° 035-2014-MDP-GM de fecha 15 de diciembre de 2014,
suscrita por Carlos Mariano Ascon Valdivia, Cesar Raul Chonga Campos y Rafael
Alegre Silva, con la finalidad de constituir el Comité de recepcion de la obra, con

miembros que habian participado en el proceso de ejecucion.



Acta de Culminacion de Obra de fecha 01 de diciembre de 2014 por el monto de S/.
170.015.51 soles, suscrito por Carlos Mariano Ascon Valdivia, Rafael Alegre Silva,
Sixto Feliciano Blacido Ledn y Américo Victoriano Alvarado Dextre sefialando que la

obra se encuentra supuestamente ejecutada en un 100%.

Acta de Recepcién de Obra, de fecha 17 de diciembre de 2014, suscrito por. Carlos
Raul Changa Campos, Carlos Mariano Ascon Valdivia, Rafael Alegre Silva, Sixto
Feliciano Blacido Leén, Américo Victoriano Alvarado Dextre y Sixto Feliciano Blacido

Leodn que indica como fecha de término de la obra 30 de noviembre de 2014.

Acta de Constatacion de fecha 29 de diciembre de 2014, realizada por el Juez de Paz
del Distrito de Pariacoto, Porfirio Robles Cano, donde acredita que en el lugar de la
obra continuaban los obreros y maquinarias en plenas labores de ejecucion y

colocacion de tuberias.

Acta de Constatacion Fiscal, de fecha 25 de febrero de 2015 y 26 de febrero de 2015,
suscrito por la fiscal adjunto de anticorrupcion Jannet Mirtha Andrade Ortiz, Lic. Fidel
Morales Torazono Gerente Municipal y el perito Valorativo del Ministerio Publico Victor
Otto Cabello Chavez, en donde tras la revision de la obra ejecutada, se acredita que

la misma seguia en ejecucion y que el personal obrero seguia realizando actividad.

Acta de Transcripcion de CD de fecha 25 de junio del 2015, donde se registra
mediante video que la empresa contratista continuaba ejecutando actividades de

colocacion de tuberias.

La declaracién testimonial de: Romulo Isaias Coral Silva — alcalde en el mando al
momento de presentar la denuncia-, Porfirio Esteban Robles Cano — Juez de Paz que

realiz6 el acta de constatacion el 29.12.2014.

El examen del Perito -ingeniero Civil - Victor Otto Cabello Chavez: quien concluye a)
La obra no ha sido ejecutada de acuerdo al expediente técnico, b) La obra no ha sido
concluida de acuerdo al expediente técnico y c¢) La obra tuvo un avance fisico real de

88.65% y no del 100%, como lo indica la liquidacion técnica de la misma.

La Resolucion de Alcaldia N 083-2014-MDP/A, de fecha 26 de diciembre de 2014,
que aprobo el informe de liquidacién técnico-financiero del proyecto elaborado por el
residente de obra y debidamente aprobado por la supervision de obra y el jefe del
Area de Infraestructura Desarrollo Territorial y Obras, por un monto de S/. 193.646.12
soles (monto contratado S/. 170,015.51, expediente técnico $/7,000.00, supervision
S/.10,000.00, reajustes "k" por formula polinémica de S/. 6.630.61).



o Comprobante de Pago N° 902 de fecha 18 de diciembre del 2014, con registro SIAF
796 emitido a favor de la Constructora Virgen de Asuncién SAC, por el monto de
S/146,893.40, por concepto de pago de factura N° 001-0041

e Comprobante de Pago N° 903, de fecha 18 de diciembre del 2014, con registro SIAF
796 a la SUNAT//Banco de la Nacién la suma de S/. 6.120.56 soles por concepto de

deposito de detraccion de la factura N° 01-0041

e La Orden de Servicio N° 436, de fecha 15 de diciembre por el monto total de S/.
170.015.51 soles con el que se acredita, que la empresa factura a nombre de la
Municipalidad de Pariacoto, por concepto de pago de valorizacién N°01 del mes — S/.
170,015.51 soles.

El Juzgado recopila estos medios de prueba y sefala que su construccién argumentativa
parte de identificar primero a los investigados César Raul Changa Campos, Carlos Mariano
Ascén Valdivia, Rafael Alegre Silva, Ameérico Victoriano Alvarado Dextre, llario Risco
Orbegozo como funcionarios publicos y Sixto Feliciano Blacido Ledn como representante de
la empresa contratista que participa en la ejecucién de la obra. Luego acredita la existencia
del proceso de seleccion en Pariacoto con la Resolucion de Alcaldia N° 052-2014 y 057-2014
que aprueba el expediente técnico y el expediente de contratacion para la obra del Sistema
de Alcantarillado Sanitario con un presupuesto declarado ante el SIAF de S/. 200,000.00
nuevos soles; tras el proceso de seleccion se procede a contratar a la Empresa
Construcciones Virgen de Asuncion S.A.C. para que lleve a cabo la obra con un pago
ascendente a S/. 170,015.25 y lo entregue en el plazo de 75 dias; es decir el 22 de enero de
2015.

Sefala el Juzgado que existen diversas irregularidades, las cuales denotarian la existencia
de concertacion entre los acusados-funcionarios y el acusado-contratista. Tales
irregularidades en el caso las divide en 7 hechos bases que le permiten llegar a la conclusion
de que existi6 una concertacion entre los funcionarios y la empresa. A continuacion, se

describen tales hechos bases:

a) Los acusados -César Raul Changa Campos como Gerente Municipal, Carlos Ascon
Valdivia como Jefe de infraestructura, Rafael Alegre Silva como Ingeniero Civil
Consultor y Américo Victoriano Alvarado Dextre como ingeniero Civil- quienes luego
fueron miembros del comité de recepcion de obra, se reunieron con el
contratista -Sixto Feliciano Blacido Ledn- y suscribieron las actas de entrega de

terrenoy actade inicio de obracon un plazo de ejecucion de 75 dias calendarios.

b) Con fecha 15 de diciembre, mediante la Resolucién N° 035-2014 se designé el

comité de recepcidn de obra, antes de que culmine la misma; conformada por



los mismos miembros que participaron previamente en la entrega de terreno y

del inicio de la obra.

c) Sedio porculminadalaobra, antes del plazo de ejecucién de la misma; con fecha
30 de noviembre del 2014, los miembros del Comité suscribieron el Expediente de
Liquidacién de obra y al dia siguiente el acta culminacion de obra las cuales
aseguraban que la ejecucién habia terminado y que la obra se encontraba ejecutada
al 100%. Siendo esto falso por cuanto las constataciones fiscales posteriores
desacreditan la veracidad de estos documentos al visualizar que la obra esta

incompleta y aun hay trabajos por realizar en el terreno de obra.

d) El comité de obra recepciond la misma, antes del plazo de ejecucién que

indicaba el expediente técnico de esta obra, como si estuviera concluida.

e) La obra "Creacién del Sistema de Alcantarillado Sanitario en la Localidad de Pueblo
Viejo, Distrito de Pariacoto - Huaraz - Ancash", no ha sido concluida, y asi lo
demuestras las constataciones de la Fiscalia y el Juez de Paz letrado que constan en

el expediente y en grabaciones de Cd.

f) Seemitié laResolucion de Alcaldia N° 083-2014-MDP/A, mediante la cual el alcalde
llario Risco Orbegozo aprueba el informe de liquidacién técnico y financiero del
referido proyecto, pese a que se continuaba realizando trabajos de ejecucién de

la obra, cuyas constataciones han sido mencionadas anteriormente.

g) LaEmpresa Construcciones Virgen de Asuncion SAC, hizo efectivo el cobro por
la cancelacion de la obra, por el monto de S/. 170,015.51 nuevos soles, pese a
gue la obra no se concluy6 y no se ejecutdé de acuerdo a las especificaciones

técnicas del expediente técnico

Siguiendo el razonamiento del Juzgado, la concertacion entre los funcionarios y el contratista
queda acreditada por las irregularidades evidenciadas en el proceso de ejecucion, siendo que
ellos como parte del Comité de Recepcion de obra, habrian aceptado y ordenado el pago en
beneficio del contratista, a pesar de evidenciarse que la obra estaba inconclusa y no cumplia
con las especificaciones del Expediente Técnico materia de contratacion. La irregular entrega
de la obra y el cobro por anticipado en beneficio del contratista, son indicadores importantes

para concluir que existié un acuerdo colusorio, el cual defraudé patrimonialmente al Estado.

De las actuaciones deliberadas e intencionales de los acusados se infiere que éstas son
producto de una actuacién delictiva de favorecimiento de los acusados-funcionarios para que
el cédmplice primario cobre de manera antelada por la ejecucion total de la obra, sin que

realmente se haya concluido.



Los indicios fuertes, concordantes, convergentes y acreditados en el proceso, asi como la
inexistencia de contraindicios consistentes sustentan la conclusién incriminatoria que permite
atribuir responsabilidad penal a los acusados en calidad de autores por el delito de Colusion
Agravada y en calidad de cémplice primario al contratista. Asimismo, el Juzgado indica que
su razonamiento es producto de una inferencia racional, que se funda no solo en las maximas

de la experiencia, sino que también guarda una consecuencia légica en relacion a los hechos.

Ante esta Resolucion de fecha 25 de junio de 2018, los sentenciados presentaron recurso de
Apelacion indicando que el Juez de Primera Instancia no ha considerado la falta cometida por
la fiscalia en tanto no postuld que iba a utilizar prueba por indicios, faltando asi al principio de
imputacion necesaria. Ademas, sefalaron que el Juez ha suplido el trabajo de la Fiscalia y
ha tratado de congeniar las pruebas ofrecidas con una narracién de los hechos inadecuada,
no ha logrado individualizar el accionar de cada acusado ni tampoco ha motivado de qué

manera se habria dado la concertacion de los funcionarios con el contratista.

4. ARGUMENTOS DE LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Tras el tramite de impugnacion, La Sala de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Ancash dictd sentencia de vista de fecha 20 de noviembre de 2018, que revoca la sentencia
condenatoria de primera instancia y absuelve a todos los acusados. Su razonamiento fue el

siguiente:

1. La Fiscalia no ha analizado con detenimiento el articulo 158 del Cédigo Procesal
Penal, relativo a la prueba por indicios, en ese sentido la Fiscalia debe postular
expresamente la prueba indiciaria, dado que la culpabilidad se gesta a partir de la
relacion que tiene el hecho base con el hecho indiciado a través de un razonamiento
deductivo. Los hechos demostrados por indicios suponen un tipo de defensa distinto
al seguido mediante medios probatorios directos, por lo que el fiscal debe postularlos

en su requerimiento acusatorio de manera obligatoria.

2. Las inferencias y deducciones del a quo no son légicas y coherentes pues de los
medios de prueba ofrecidos no se acredita el pacto colusorio en cuestion. Respecto
del alcalde Risco Orbegozo, no se puede asegurar que él se haya coludido con el
complice contratista, pues de la inferencia realizada no se desprende con quienes se
habria coludido ni la manera. Asimismo, el informe de liquidacién técnico-financiero
firmado por él no permite inferir la existencia de algun acuerdo ilicito, pues se basé en
un informe previo realizado por el Comité de Recepcién de Obra. Asimismo, no se ha
demostrado de qué forma, en su condicion de alcalde, habria concertado con los otros
funcionarios para defraudar al Estado. Los indicios fuertes que indica el A-quo como

las Resoluciones de Alcaldia firmada por el acusado solo demuestran que él ostentaba



el puesto de alcalde y que conocia del desarrollo de la obra, mas no puede hacerse

un salto I6gico deductivo coherente que confirme la realizacion de actos colusorios.

3. En relacion a los imputados César Raul Changa Campos, Carlos Mariano Ascon
Valdivia y Rafael Alegre no se ha demostrado con quienes se han coludido, asi como
no se ha precisado cuales fueron las funciones de cada uno en los actos ilicitos. Con
referencia al imputado Américo Victoriano Alvarado Dextre como residente de obra,
tampoco se ha demostrado con quien se habria coludido ni de qué forma intervino,

vulnerando asi el principio de imputacion necesaria.

4. En relaciéon a Sixto Feliciano Blacido, como gerente de la empresa no se ha
demostrado de qué manera ha participado en el supuesto pacto colusorio, ni con qué

funcionarios habria cometido el ilicito.

Es asi, que en relacion a todos los funcionarios y el contratista; no se desprende de la
deduccion légica de los medios de prueba y de los supuestos indicios, que hayan existido
actos de colusién atribuibles a los imputados. Cabe mencionar que la sentencia apelada
muestra incongruencias en la motivacion pues el Informe técnico-financiero no demuestra por
si mismo algun pacto colusorio o beneficio a un tercero, debido a que este se aprobo en base

a un informe precedente.

Por otro lado, el Juez de Paz que elaboré la constatacion de la obra, no se encuentra facultado
para realizar este tipo de actos (conforme a lo establecido en el articulo 17 de la Ley de
29824), siendo un medio de prueba defectuoso. Por ultimo, la conformacién anticipada del
Comité de recepcion de la obra por funcionarios que participaron en la ejecucién de la obra
no es una irregularidad en las contrataciones publicas y no puede deducirse que emana de

actos de concertacion.

Ante la Sentencia de vista la Fiscalia presenta recurso de Casacion, invocando las causales
del articulo 429° del Cddigo Procesal Penal: “inobservancia de precepto constitucional,
quebrantamiento de precepto procesal, infraccion de precepto material, violacidon de la
garantia de motivacién y apartamiento de doctrina jurisprudencial’. Asi como postuld el
acceso excepcional al recurso de Casacion, al amparo del articulo 427, numeral 4, del mismo
Cadigo.

Argumentd, al respecto, que es menester establecer si el fiscal en su acusacion debe indicar
que acreditara los cargos mediante prueba indiciaria; de manera que su incumplimiento
importaria la no valoracion de las pruebas ofrecidas y actuadas. Igualmente, sefal6 que debe
definirse si resulta un requisito legal indicar que se probaran los cargos a través de la prueba

por indicios.



Il. ARGUMENTOS DE LA CASACION 241-2019/ANCASH

Con fecha 31 de enero de 2020, la Corte Suprema emite el auto de calificacion, sefalando
como “bien concedido” el recurso de casacion por las causales de inobservancia de precepto
constitucional (garantia de defensa procesal) y el quebrantamiento del precepto procesal.
Asimismo, sefala dos puntos relevantes -desde la generalidad- para el analisis por parte de
la Corte: i) los requisitos de la prueba por indicios y ii) si con fines de garantizar el
contradictorio —la garantia de defensa procesal— el Fiscal debe indicar que probara los cargos

mediante prueba indiciaria.

Por otro lado, no acepta el motivo casacional de apartamiento de doctrina jurisprudencial ni
motivacidn, porque no existe una sentencia vinculante sobre este temay porque la motivacion

del presente caso no tiene una incision esclarecedora de la misma garantia.

Con fecha 19 de mayo de 2021 la Corte emite su sentencia de Casacion, en la cual refiere
que su pronunciamiento se delimitara al analisis de la supuesta inobservancia de precepto
constitucional (garantia de defensa procesal) y el quebrantamiento del precepto procesal por
cuanto la sentencia de vista — materia de control casacional- sefiala que el Ministerio Publico
esta en la obligacién de sefialar de manera expresa que se utilizara prueba indiciaria en el
caso. Asimismo, sustenta que la prueba por indicios supone un tipo de defensa distinto a los
medios probatorios directos por ende la ausencia de una mencidon expresa significa la

indefension de los acusados.

La Corte evidencia que los acusados han criticado a lo largo de la primera y segunda instancia
el uso de la prueba indiciaria sin haber sido postulada expresamente en la acusacion; no
obstante, la verdadera intencién de la defensa técnica al sostener su postura es cuestionar
las exigencias del tipo penal; queriendo asi, un andlisis del fondo o consistencia de los cargos
atribuidos a los imputados por supuesta vulneracién al principio de contradiccién y el de

igualdad de armas.

Respecto de la claridad y precision de la acusaciéon y la imputacién necesaria, la Corte
concluye que la acusacion fiscal hizo una descripcion de las circunstancias precedentes
concomitantes y posteriores en orden al hecho que postuld para el caso e identifico el rol de
cada uno de los imputados; ademas, ofrecié diversos medios de prueba que permitieron

aterrizar todos sus argumentos.

Asimismo, en el proceso se ha realizado un control de acusacién en donde el Fiscal preciso
oralmente el titulo de intervencion delictiva de los acusados y se declar6 saneada la
acusacion. Esta oralizacion de la acusacion muestra la evidente postulacion de la Fiscalia
para utilizar la prueba por indicios en el caso; no pudiendo la defensa técnica de los acusados

alegar confusién o desconocimiento.



Finalmente, el planteamiento realizado por la defensa cuando asegura que la prueba directa
es absolutamente distinta a la prueba por indicios, este argumento no es de recibo para la
Corte, debido a que no se debe confundir el concepto de medios de prueba y método de
valoracién de la prueba; es asi, que no es relevante la postulacion expresa por parte de

fiscalia en utilizar prueba por indicios en el caso.

La prueba por indicios, reconocida el articulo 158, apartado 3, del Cédigo Procesal Penal,
debe concebirse como un método de valoracién de la prueba, que se construye en base a un
hecho auxiliar o circundante al hecho principal fijado por el tipo penal. El Ministerio Publico,
no ha vulnerado el requisito formal de imputacion clara y precisa, por el contrario, ha oralizado
en su acusacion los hechos atribuidos a los imputados. La prueba por indicios no supone un
tipo distinto de defensa, solo tiene caracteristicas particulares como la inferencia para

conectar el hecho auxiliar al hecho principal utilizando las leyes légicas.

Concluye la Corte Suprema que el Tribunal Superior al revocar la sentencia del Juez de
Primera Instancia considerd errbneamente que la Fiscalia debia postular de manera expresa
y obligatoria la prueba por indicios; asimismo, no analizé correctamente el material probatorio
ni justificd por qué concluye que no habia prueba de cargo que rompa la presuncion de
inocencia. Se resuelve declarar fundado el recurso de casacion por inobservancia de precepto
constitucional (garantia de defensa procesal) y quebrantamiento de precepto procesal
interpuesto por la senora fiscal adjunta Superior de Ancash contra la sentencia de vista que
absolvié a César Raul Changa Campos, Carlos Mariano Ascén Valdivia, Rafael Alegre Silva,
Américo Victoriano Alvarado Dextre, llario Risco y Sixto Feliciano Blacido Ledn. En
consecuencia, dispusieron el reenvio para que se realice nuevo juicio oral de apelacion por

otro Colegiado Superior que debera tener presente lo resuelto.

1. DESARROLLO DE LOS ASPECTOS MATERIALES:

1. EL DELITO DE COLUSION

Articulo vigente en el 2014, afio en el que sucedieron los hechos materia de analisis en este

trabajo
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 adquisicidon o contratacién
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del
Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo
del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres

ni mayor de seis afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo
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36, de cinco a veinte afos; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-

multa.

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 operacion a cargo del Estado mediante concertacién 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 afnos; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de
cinco a veinte afos; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-

multa’.
1.1 El bien juridico protegido

La doctrina y la jurisprudencia es variable y discrepante en este tema, podemos agrupar las

siguientes posturas:

La primera postura sefiala que el bien protegido en el delito de colusién es el patrimonio del
Estado, siendo que la defraudacion a realizarse producto de la concertacién tiene una
consecuencia en las arras del Estado; y por ello el legislador condena el delito. Sin perjuicio
del valido razonamiento, considero que la restriccidon a considerar “el patrimonio” como bien
juridico protegido implica que las concertaciones que afecten a las contrataciones o
adquisiciones publicas pero que no tengan repercusién patrimonial, no seran sancionadas y
de la lectura del tipo penal no se desprende que en todos los casos se exija una falta al

patrimonio estatal.

La segunda postura -respaldada por los profesores Percy Garcia y Ramiro Salinas- senala
que el bien juridico protegido son los deberes especiales que tiene el funcionario publico.
Segun el profesor Garcia (2008) considera que el bien juridico protegido encuentra su esencia
en los deberes especiales atribuidos a los funcionarios publicos especificamente emanados
de la relacién normativa asumida de proteccion al patrimonio estatal como deber positivo del
mismo (pp. 21-23). Por su lado el profesor Salinas (2018) sefala que el bien juridico protegido
es el conjunto de deberes especiales que tienen los sujetos publicos pertenecientes al Estado
para mantener un normal y recto funcionamiento en sus labores. No es cualquier deber, sino
aquellos que en el marco de la Ley de Contrataciones permiten la intervencion de los sujetos
publicos y la disposicidén responsable del patrimonio estatal (pp.2). Se concluye entonces que

para los autores citados el bien juridico protegido se fundamenta en los deberes especiales

' Cabe sefalar que este articulo fue ultimamente modificado el 8 de abril de 2021 por la Ley N° 31178
- ley que modifica articulos del Cédigo Penal respecto de circunstancias agravantes derivadas de la
comision del delito durante calamidad publica o emergencia sanitaria y dicta otras disposiciones sobre
la pena de inhabilitacion.
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emanados al funcionario publico por el proceso de contratacion, cumpliendo principios de
transparencia e imparcialidad que consecuentemente resguardan el patrimonio estatal. La
jurisprudencia ha respaldado esta postura en el Recurso de Nulidad N° 2299-2017/Ancash?
y la Casacion 661-2016/Piura®.

La tercera postura — respaldada por los Fidel Rojas y Manuel Abanto- sostiene que el bien
juridico protegido es multiple y estda compuesto por el caracter patrimonial de las
contrataciones con el Estado, los roles de la funcion publica y la probidad de la administracion
publica. Segun el profesor Rojas (2007) el bien juridico protegido debe entenderse en el
marco de las negociaciones publicas; por tanto, es basico preservar el patrimonio publico
designado, garantizando que los negociadores que representan al Estado cumplan sus roles
inherentes a la funcién publica y se resguarden los deberes de lealtad institucional y probidad
funcional (pp.407) Por su lado el profesor Abanto (2003) sefiala que el objeto del bien juridico
es evidentemente patrimonial pero que ademas interesa proteger la legalidad del ejercicio

funcionarial y los deberes de la funcién publica (pp. 309)

Se concluye entonces que esta postura sefala al bien juridico protegido como uno de caracter
complejo siendo que protege los deberes especiales del funcionario publico, asi como la
transparencia y probidad de la administracion publica sin dejar de mencionar que el

patrimonio también debe ser considerado como materia de tutela.

Una cuarta postura planteada por el profesor José Castillo Alva (2017) senala que el bien
juridico protegido es el propio proceso de contratacion publica y como tal debe proscribirse
toda forma de concertacion, acuerdo previo o conjuncion de voluntades que suponga la
defraudacion al Estado (pp.117). Es asi, que la particularidad del delito de colusion radica en
la proteccidon del desarrollo de las contrataciones publicas — de caracter econémico- y los

principios que rodean su correcto desenvolvimiento.

Por ultimo, se debe mencionar la postura del profesor Erick Guimaray (2011) — respaldado
por el Dr. Yvan Montoya- quien sefala que el bien juridico especialmente protegido es la
eficiente asignacion de recursos publicos en las operaciones contractuales en los cuales
participe el Estado, sefiala ademas, que la Ley de Contrataciones del Estado respalda esta
postura en tanto regula en su articulo 4° los principios orientadores de los funcionarios

publicos que intervengan en un proceso de contratacion (pp.4).

Habiendo expuesto las diversas posturas sobre el bien juridico protegido; en el presente
trabajo se asume como posicion personal la segunda postura, es decir que el bien juridico
protegido es el conjunto de deberes especiales que tiene el funcionario publico; no obstante,

haré una acotacion en particular, y es que estos deberes especiales del funcionario publico

2 En el Fundamento sexto, sétimo y octavo de la Sentencia.
3 En el Fundamento décimo primero y décimo segundo de la Sentencia.
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deben entenderse en el marco de una contratacién publica, y por ende con las caracteristicas
de este complejo proceso. Esto es, que los deberes del funcionario nacen de su relacion legal
y factica con un proceso de contratacion estatal y por ende se obliga a cumplir con los
principios y fines sefialados en la ley de Contrataciones del Estado- articulo 2- , que imponen
un comportamiento transparente, integro, en igualdad de trato, eficiente y eficaz en el uso de

los recursos publicos.

1.2 Sujetos del delito de colusidon: autoriay participacion

El tipo penal colusion es un delito de encuentro es decir que el delito se realizard cuando
diversos comportamientos de los sujetos colisionan en un pacto colusorio que defraude al
Estado, como senala el profesor Abanto (2001) esta tipologia en el delito implica que las
actividades de las personas intervinientes se dirigen a un mismo objetivo, cada uno desde
una posicion distinta pero que dirigidas a un solo fin — en este caso la defraudacion- terminan
encontrandose. Es asi que el funcionario y el particular desde su respectivo campo de accion
realizan actividades que se encuentran, complementan y permiten el resultado de defraudar
al Estado (pp.68,69).

Lo sefalado previamente, lleva al lector a preguntarse sobre quiénes son los sujetos activos
y pasivos en el delito de colusion y a que titulo de imputacion van a responder de acuerdo a

los actos realizados o cualidad del sujeto.

Se debe comenzar sefialando que el delito de Colusién forma parte del Titulo XVIII del Cédigo
Penal referente a los Delitos contra la Administracion Publica, estos delitos son considerados
especiales debido a que solo pueden ser cometidos a titulo de autor por aquel sujeto que
revista las cualidades y condiciones exigidas por el tipo penal. En este caso, la condicion de
funcionario publico* es un elemento normativo del tipo al ser un delito especial, y por ende

este sera el sujeto activo.

Por otro lado, el Estado es el sujeto pasivo, ya que es este quien le confiere al funcionario el
deber y responsabilidad de representarlo en diversas actividades como lo son las
contrataciones o adquisiciones; asi pues, un actuar contraria a los intereses publicos

perjudica la actividad estatal, siendo el agraviado.

Regresando a la particularidad de los delitos especiales, estos tienen una definicion en
sentido complejo que va mas alla de solo sefalar que el sujeto activo es el funcionario publico,
sino que busca comprender por qué el legislador ha optado por restringir el circulo de autores;

en referencia a ello, el profesor Victor Gémez (2006) senala que este concepto busca las

4 Existe una discusion en la doctrina por el concepto del funcionario publico, para efectos de este
informe juridico, el concepto que se utiliza es el regulado en el articulo 425° del Cédigo Penal,
entendido a las luces de normas internacionales como el articulo 1° de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion y el articulo 2.a de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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razones del legislador para establecer que solo determinados sujetos cualificados puedan ser

autores de estos delitos (pp.27).

Para explicar estas razones, surgen dos teorias predominantes que nos permiten conocer
cual serian las justificaciones de tal regulacién y a qué titulo de imputacion responden los

sujetos inmersos en el proceso penal.

a) Delitos especiales como delitos de infraccion de deber: Esta teoria sefiala que la
pregunta no gira entorno a quien prevé y tiene control sobre las acciones lesivas, sino
quien estaba obligado por un deber especial de evitar esos sucesos lesivos. Dos
posturas dotan de contenido esta teoria; por un lado, el profesor Claus Roxin (2000)
sefala que el fundamento de la autoria recae en la titularidad de un deber extrapenal
que es infringido; no se castiga determinada “acciéon” sino una “actitud” por parte del
que reviste tal deber (pp. 385-434).Por otro lado, el profesor Gunther Jakobs (1997)
sefala que el deber especial puede ser por i) competencia organizacional — deberes
negativos de todo ciudadano- o ii) competencia institucional — deberes positivos
estatales-(pp.343-363) la presencia de tales deberes y su posterior infraccién

convierte en especial al delito.

b) Delitos especiales comprendidos desde el dominio sobre la vulnerabilidad del
bien juridico: Esta teoria sefiala que la cuestidon gira entorno al dominio sobre el
resultado lesivo al bien juridico protegido, debido a que el sujeto cualificado se
encuentra en una posicion de garante frente a la posible vulnerabilidad del bien

juridico en cuestion. (Gomez, 2006, pp.202)

Se deprende de los delitos por infracciéon de deber, que solo permiten imputar autoria directa
ya que los deberes son personalisimos; se excluye la posibilidad de la coautoria, debido a
que esta se fundamenta en el principio de reparto funcional de roles para la lesion al bien
juridico protegido, por el cual la acumulacién de acciones contributivas genera el resultado
lesivo. En el delito de colusion el deber impuesto al funcionario publico por el mandato legal
de la Ley de Contrataciones es asumida por el mismo de manera personalisima, no pudiendo
disgregar su deber con otras personas. Asimismo, la participacion del extraneus, no tiene una
injerencia en el deber especial por tanto sera imputado en calidad de cémplice. La
jurisprudencia suprema ha acogido esta postura en diversos casos como en el Recurso de
Nulidad N° 791-2017/Junin, Recurso de Nulidad N° 1722-2016/Del Santa y Recurso de
Nulidad N.° 77-2012/Cusco

Por otro lado, segun el profesor Bernd Schiinemann (2018) senala que la teoria de la
vulnerabilidad del bien juridico permite la coautoria, autoria directa e, incluso, la autoria

mediata para los delitos especiales (pp.106). debido a que la posicién de garante se construye
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también en base a la especial situacién de vulnerabilidad del bien y con eso la posibilidad del
dominio del hecho. La jurisprudencia Suprema ha recogido esta posicion en el Recurso de
Nulidad N° 1982-2015/El Santa.

A modo de conclusién sobre este punto, la postura personal es que los delitos como la
colusion son delitos de infraccion de deber y con ello implica que la acusacion y carga
probatoria en el proceso penal se dirija también a establecer cual es el deber infringido en
cuestion, como sucedié esta infraccidn considerando ademas que este es un delito de
encuentro en donde colisionan las actividades de los sujetos en un pacto colusorio — el cual
se explicara posteriormente-. Por su lado, el particular respondera a titulo de complice ya que
no ostenta ningun deber especial, pero se requiere que se evidencia las actuaciones que

permiten acreditar este delito de encuentro y su participacion en el pacto colusorio.

1.3 El comportamiento tipico del articulo 384° del Cédigo Penal: 1° Parrafo

Se desprende de la descripcion del tipo penal que existen 4 elementos basicas del tipo penal:
i) el contexto de una contratacion o adquisicion publica, ii) intervenir, iii) concertar y iv)

defraudar.

Comenzando por el marco que engloba el posible desarrollo de este delito: las contrataciones
o adquisiciones con el Estado; en estos tipicos procedimientos mediante el cual el Estado se
abastece, pueden suceder distintas contingencias, incumplimientos e irregularidades que son
resueltas en sede civil o arbitraje. No obstante, existen irregularidades que son observadas
por las entidades fiscalizadoras y puestas en aviso ante el Ministerio Publico para que inicie
las investigaciones pertinentes. El delito de colusién se desarrolla en el complejo entramado
de una adquisicién o contratacion publica, esta particularidad es importante pues las acciones
realizadas se deben entender en el iter de una contratacion o adquisicién con sus distintas
etapas, reglas, caracteristicas, acontecimientos y costumbres que pueden estar recogidas en

la Ley de Contrataciones del Estado, su reglamento o el Cédigo Civil.

Otro elemento importante que se presenta como verbo medular en el tipo penal es “intervenir’
ya sea de manera directa o indirecta, el término implica una accion u omision por parte del
funcionario publico, en tanto él ostenta el deber de velar por la correcta administracion y
utilizacién de los fondos o patrimonio estatal, asi como la transparencia de las actividades
estatales; la intervencion referida en el tipo penal puede ser una accién directa o indirecta que
facilite y permita la comisién del delito. Asimismo, cabe la posibilidad de la comision por
omision cuando la falta de vigilancia y supervisién por parte del funcionario respecto de las
acciones de sus subordinados, de sus responsabilidades y de sus deberes permiten la
realizacién del delito; en ese sentido, sefalan los profesores Erick Guimaray y Julio Rodriguez

(2015) que el nucleo de la imputacion en estos casos se dirige a los comportamientos
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omisivos que factica y valorativamente, tienen directa relacion con la afectacion del bien
juridico y acto lesivo (pp.296). Pudiendo, la intervencién, empezar desde la creacion de bases
o ubicacion de la necesidad de desarrollar un proyecto de financiamiento estatal hasta el pago

por la obra, bien o servicio adquirido.

Respecto del verbo “concertar”, refiere a la composicion de voluntades, a este arreglo que
debe existir entre el funcionario y el particular. En esa linea se entiende que se requiere de al
menos dos personas para poder concertar, las mismas que se pondran de acuerdo respecto
a alguna finalidad. Al respecto el profesor Ramiro Salinas (2019) sefala que la concertacion
tiene un amplio margen de accion pues son distintas las formas en las que se puede pactar
ilicitamente o arreglar acuerdos en perjuicio del Estado (pp. 354). Debido a que el tipo penal
de colusién se desarrolla en el marco de una adquisicidén o contratacion publica, existen

diversas etapas en las que se puede concertar vulnerando los intereses estatales.

Finalmente, el verbo “defraudar”, refiere a frustrar expectativas generadas en base a la
confianza; el defraudar requiere de la existencia de un “antes”, es decir de aquella obligacion
propia o confianza que se quebrantd; es asi que en la compleja estructura del tipo penal
colusioén, la defraudacion es el quebrantamiento del rol/deber especial asignado y asumido
por el funcionario publico. La Corte Suprema -en el caso Convial- Recurso de Nulidad N°
1109-2014/Callao senala en su fundamento 7 y 9 que la defraudacién es el quiebre del
principio de confianza depositado debido a comportamientos opuestos al interés publico,
contrarios a las expectativas estatales que trae como consecuencia el engafio al interés
publico. Del tenor del primer parrafo del articulo 384°, bastaria entonces con quebrantar el rol

especial asumido para sefnalar que estamos frente a una defraudacion.

En definitiva, el comportamiento en este primer parrafo del tipo penal se refiere a la accién u
omisién del agente que, en contra de sus roles, funciones y deberes establecidos por la norma
genera el quiebre en las expectativas e intereses del Estado. Ello conlleva a la produccion de
un peligro potencial sobre el patrimonio que para esta tipificacién no se exige a cabalidad que

se materialice.

1.4 El comportamiento tipico del articulo 384° del Cédigo Penal: 2° Parrafo

Este segundo parrafo va a mostrar una connotacion adicional al primero: “defraudare
patrimonialmente”. La narracion es muy parecida a la anterior; sin embargo, el legislador
ingresa aqui una palabra clave para entender el comportamiento tipico que se exige y es
“patrimonialmente”. Este término agregado al tipo penal requiere que el resultado de la
inobservancia de deberes del funcionario publico, sea el menoscabo en el patrimonio publico
—entendido como algo material o tangible-. Esta descripcién del segundo parrafo es

considerada un tipo agravado cuya perfecciébn se genera con el perjuicio efectivo al
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patrimonio; debido a este perjuicio material es que el nivel de reproche es mayor y por ende

la pena aumenta.

1.5. La relacidn entre el 1°y 2° parrafo del 384 del Codigo Penal: opinion
discrepante del Dr. Prado Saldarriaga

De la descripcion realizada en los puntos anteriores, se deduce que la relacion entre el primer

y segundo parrafo es que, este ultimo es la configuracion agravada del primero en tanto

agrega a la composicion del delito la variable “patrimonialidad”.

En el comportamiento del segundo parrafo, se exige que el perjuicio al patrimonio del Estado
sea real y efectivo, mientras que en el primero se sanciona la sola concertacién. A pesar de
que esta postura es la mas aceptada por la doctrina y la jurisprudencia, es relevante mostrar
que existe una postura discrepante, la cual argumenta que la colusién agravada como un tipo
penal, no exige la defraudacion de un patrimonio entendida como algo material o valorizado

en bienes o riqueza del Estado.

En la Casacion 542-2017 de fecha 3 de mayo de 2019 el magistrado Prado Saldarriaga
presenta una postura contradictoria a la relatada hasta este momento; el magistrado
comienza su analisis; con sefialando que el término defraudar semanticamente no es
equivalente a “perjuicio”, “dano” o “menoscabo”. Asegura que en la evolucién de la tipificacion
del tipo penal de colusiéon lo mas importante ha sido el engano al Estado producto de la
concertacion y no puede ser ese desarrollo equivalente a entender la existencia de un
perjuicio econdmico material y concreto por la sola adhesion del término “patrimonialmente”

al texto.

Concluye que la terminologia “patrimonialmente” se refiere al efecto de frustrar la expectativa
del Estado en la leal, idénea, diligente y satisfactoria representacion de los intereses del
Estado en cualquier proceso de negociacion con terceros y donde el funcionario publico
representa a aquel (argumento noveno de la Casacion), habiendo ello frustrado la expectativa

estatal en un proceso de negociacion de naturaleza patrimonial.

Senala el magistrado que no constituye una exigencia tipica o probatoria que la defraudacion
que tal accionar conlleve un perjuicio econémico o patrimonial material, cuantificable o

especificamente determinado.

Respetamos la posicion del magistrado y sus fundados argumentos, pero en este informe se
asume la postura que refiere a identificar el término patrimonial como un bien material o
tangible de pertenencia estatal; considerando el segundo parrafo como el tipo agravado de

colusion.
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V. DESARROLLO DE LOS ASPECTOS PROCESALES

1. Aspectos probatorios del delito de Colusién

1.1. La prueba en el proceso penal y el derecho a probar

El proceso penal es el medio por el cual se aplican leyes sustanciales y procesales que
determinan la culpabilidad y responsabilidad penal de una persona; pudiendo tener como

resulta una sentencia absolutoria o una sentencia condenatoria.

En el primer caso —sentencia absolutoria- no se ha logrado probar la responsabilidad penal
del investigado y tampoco se ha logrado generar conviccion en el juez. En el segundo caso -
sentencia condenatoria- los medios de prueba actuados en el proceso han logrado conviccién
en el justiciable, lo cual ha permitido el quiebre de uno de los principales principios del derecho
penal: “la presuncién de inocencia”. Esta brevisima narracién, lleva al lector a preguntarse de
qué depende obtener una sentencia absolutoria 0 condenatoria, como se logra conviccion en

el juez y como se rompe la presuncion de inocencia.

La respuesta -que sera explicada a continuacion- es: “la prueba”. En la parte del juicio oral,
se encuentran ante el juez dos partes procesales con posturas distintas y argumentos
discrepantes; por un lado, el Ministerio Publico, como titular de la accion penal tiene la funcion
-en esta etapa del proceso- de acusar a los presuntos responsables del delito en cuestién,
pero tal acusacién no puede ser mera palabra, debe llevar consigo algun elemento material
o legal que respalde su posicion. Por el otro lado, la defensa técnica tiene una posicién distinta
a la del Ministerio Publico y busca la absolucion del representado; para ello, debe acreditar
también que sus argumentos no son meras especulaciones, sino que tienen un respaldo
probatorio. Como se aprecia, el juicio es en parte un enfrentamiento probatorio, aquello que

se alega o niega debe ser probado, de lo contrario carece de sustento.

La prueba tiene un rol importante en el proceso penal, genera certeza sobre la verdad
procesal discutida y puede quebrantar la presuncion de inocencia; en ese sentido, al ser tan
importante para la toma de decisiones judiciales sobre la culpabilidad de una persona y su

posible restriccion de libertad personal es que se genera un derecho a probar.

El caracter subjetivo de este derecho habilita al sujeto a hacer o dejar de hacer algo,
dependiendo de su voluntad, la posibilidad de su ejercicio o defensa; en tal sentido el profesor
Reynaldo Bustamante (1997) complementa que la naturaleza del derecho subjetivo del
derecho a probar obliga al juez a admitir, actuar y valorar debidamente los medios probatorios
ofrecidos por las partes procesales legitimadas (pp. 173). Ya que de lo contraria no se

respetaria la garantia del debido proceso.
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El derecho a probar es también fundamental para el ejercicio de la dignidad, libertad, igualdad
y defensa de la persona. Como derecho, no tiene un caracter absoluto o ilimitado y su
ofrecimiento, admisién y actuacion se enmarcan en el derecho al debido proceso y la tutela

jurisdiccional efectiva.

En nuestro ordenamiento juridico, el concepto de prueba se define de diversas maneras, por
ejemplo, el profesor Eugenio Florian (1998) afirma que la prueba guarda una estrecha relacion
con el desarrollo del juicio debido a que esta conduce a la determinacion de los elementos
necesarios del juicio ya que mediante la misma se podra confirmar o desvirtuar una hipétesis

presente en el proceso (pp.71)

Una explicacién aun mas completa y compleja, la ofrece el profesor Neyra Flores (2010)
sosteniendo que la prueba representa una de las mas altas garantias contra la arbitrariedad
de las decisiones judiciales y es que mediante el mérito suficiente y necesario — ya sea en su
calidad de medio, elemento o actividad- forma en el Juez la certeza de haber alcanzado la
verdad concreta producida en el proceso mediante la actuacién de las pruebas y exposicién
de argumentos; solo mediante tal certeza se puede desvirtuar la presuncion de inocencia”
(pp.544)

De los ultimos alcances del profesor Neyra se puede sefialar que la prueba en el proceso
penal se agrupa en 3 principales conceptos: 1) como actividad, método, proceso u operacion
encaminada a comprobar la exactitud de una proposicion o afirmacién de un hecho, 2) como
evidencia, hallazgo, elemento o dato que al ser analizado concretamente permite fundar o
motivar una decision y 3) como resultado obtenido, aquello que se tiene por probado y

valorado.

Nuestro Cddigo Procesal Penal no recoge una definicion expresa y cerrada de lo que es
prueba; no obstante, aborda los 3 aspectos de prueba anteriormente mencionados: i) en el
articulo 155° regula la prueba como una actividad que se realiza en observancia del principio
de eventualidad y oportunidad, ii) el articulo 156°regula la prueba como evidencia que permite
acreditar hechos en el proceso y debate, iii) el articulo 158° regula la prueba como el resultado

obtenido en base a la observacion, la lI6gica y demas.

Para el analisis exhaustivo del caso presentado al inicio de este informe, es necesario
mencionar que existen cuatro términos primordiales al momento de hablar de prueba. Estos

son: el objeto de prueba, la fuente de prueba, el medio de prueba y la valoracion probatoria:

a. El objeto de prueba: Es aquello que se va a probar o necesita ser probado; en ese

sentido, es importante aclarar que aquello que debe ser probado no esta constituido
por los hechos -pues esos tuvieron lugar en un tiempo determinado que es parte del
pasado- por el contrario, esta constituido por las afirmaciones que las partes realizan

en torno a los hechos materia de discusion; complementando ello el profesor Neyra
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Flores (2010) hace hincapié en que sera objeto de prueba aquello que se refiera a la
imputacion, la punibilidad y la determinacion de la pena o medidas de seguridad, asi
como la responsabilidad civil ya que en torno a estos temas gira el proceso penal
(pp.549).

b. Lafuente de prueba: Es el “origen” de los medios de prueba, en estricto serian todos

aquellos hechos (en sentido juridico amplio como objetos, acontecimientos y
conductas) que se incorporaran al proceso penal a través de los diversos medios de
prueba. Sefala el profesor Reynaldo Bustamante (2001) que la fuente de prueba tiene
una funcién determinante para el juez, ya que le permite comprender los hechos

ubicando la participacién de los investigados y sus actuaciones (pp.99)

c. Elmedio de prueba: Es el instrumento utilizado por los sujetos procesales (la fiscalia,

la defensa, el juez y los terceros legitimadas) para incorporar al proceso fuentes de
prueba. Son ejemplos tipicos de medios de prueba: los documentos, la declaracion de

parte, la declaracion de testigos, las inspecciones judiciales, los dictdmenes periciales.

d. Lavaloracidon probatoria: Es la interpretacion y valoracién de los medios de pruebas

ofrecidos y actuados en juicio, resulta del trabajo mental del juez tras el contacto con
los medios de prueba, mediante el cual asigna un valor y peso probatorio que le

permitiran colegir un pronunciamiento en base a su conviccién llamado sentencia.

1.2. Lapruebaindiciaria: fundamento y caracteristicas en el delito de colusidn

Al igual que el concepto de prueba no tiene una definicion exacta en nuestro ordenamiento,
la prueba indiciaria —llamada también prueba indirecta o periférica- tampoco tiene una
definicion unica; el mayor desarrollo ha venido de la doctrina juridica; en esa linea el profesor
César San Martin (2015) senala que la prueba por indicios sirve para mostrar en juicio como
sucedié un hecho no directamente probado, basandose en indicios concluyentes, periféricos
o cercanos al hecho que se quiere acreditar; tales indicios estan interrelacionados con el
hecho principal y que como regla para lograr la consolidacién de su fuerza probatoria no

deben ser desvirtuados por otros contra indicios o coartadas” (pp.599)

Continuando con tal razonamiento el profesor Pablo Talavera (2009) sefala que, en cualquier
proceso penal, el acervo probatorio puede estar constituido por pruebas directas o indirectas;
estas ultimas, en particular van a probar hechos no constitutivos de delito o de la intervencion
de una persona, pero que a partir de ellos y su pluralidad es que se puede realizar una

inferencia al hecho imputado en discusion (pp.137)

Al respecto el profesor Francesco Carnelutti (1947) sefiala que la prueba indirecta le muestra
al juez un hecho diverso al hecho materia de discusion y por ello no basta la percepcién de

los medios de prueba, sino que debe integrarse la deduccién - del hecho a probar respecto
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al hecho percibido-; es decir que la actividad del juez se complejiza al requerir no solo la

percepcion sino también un razonamiento deductivo (pp. 62).

De lo citado se puede afirmar que la prueba indiciaria esta destinada a lograr conviccion en
base a la pluralidad de medios indirectos que se encuentran concatenados al hecho base que
es objeto de prueba. Este tipo de prueba requiere un trabajo especial por parte del que la
ofrece como de quien la valora. Por quien lo ofrece, debe dejar en claro la conexion de estos
medios de prueba con el objeto a probar, asi también sustentar la vinculacion de estos medios

periféricos para que el juez pueda realizar la inferencia que permita generar conviccion.

Por parte del juez quien valora la prueba, se debe analizar el conjunto de las pruebas
indiciarias ofrecidas, entenderlas a cada una de manera vinculada y en relacién a los hechos
base, hechos imputados y hechos diversos del caso, hacer una inferencia o deduccion que
permita generar conviccidén; solo mediante un analisis en conjunto, considerando leyes
cientificas, reglas de la l6gica, maximas de la experiencia y métodos de deduccion o

inferencia es que se puede hablar de una correcta valoracién de la prueba indiciaria.

A nivel normativo, el Cédigo Procesal Penal en el articulo 158° sefiala de manera mas general
que la prueba por indicios requiere que: a) el indicio esté probado; b) la inferencia esté basada
en las reglas de la logica, la ciencia o la experiencia; c) cuando se trate de indicios
contingentes, éstos sean plurales, concordantes y convergentes, asi como que no se

presenten contraindicios consistentes.

Por su lado la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 1-2006-ESV-22 / R.N. N. 1912-2005-
Piura del 06-09-2005, en su fundamento cuarto ha establecido las pautas o criterios de
valoracién de la prueba por indicios: a) Que, el hecho base ha de estar plenamente probado,
por los diversos medios de prueba que autoriza la ley; b) Deben ser plurales o
excepcionalmente unicos, pero de singular fuerza acreditativa; c) También deben ser
concomitantes con el hecho de que se trata de probar; y, d) Deben estar interrelacionados,
cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si y que no excluyan el hecho
consecuencia —no solo se trata de suministrar indicios, sino que estos estén imbricados entre
Si-.

Ahora bien, la prueba indiciaria se rige por los mismos requisitos de la prueba en general al
momento de ser admitidas, debiendo acreditar su pertinencia, conducencia, utilidad y licitud;
pero como la particularidad de que se realiza un razonamiento inferencial. Ampliamente el
profesor Cesar San Martin Castro (2015, pp.600) ha desarrollado el complejo tema de la

prueba indiciaria; en ese sentido propone dos fases del razonamiento indiciario.

La primera fase parte de la recopilacion de informacion que va a constituir la base del
razonamiento judicial, deben ser aquellas fuentes de prueba que tienen virtualidad vy

posibilidad de acreditar otro hecho con el que estan relacionados; a partir de ello, el juez debe
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determinar la existencia o inexistencia de suficiencia probatoria de cargo practicada con
respeto a todas las garantias procesales — como es la validez de las pruebas obtenidas y

actuadas.

Asimismo, para que la prueba indiciaria tenga eficacia probatoria debe seguir los siguientes
requisitos: i) los indicios, hechos base o hecho indiciante deben ser colaterales al hecho
imputado necesario de probar, para que permiten llegar al conocimiento de la realidad
tipificada por parte del Juez; ii) es importante la pluralidad de indicios, ya que tomados en su
conjunto deberia conducir a una misma conclusion inculpatoria - “cadena de indicios” o
“univocidad de los indicios” -; iii) por ultimo, cada indicio debe estar relacionado con los hechos

-deben ser coincidentes- y con ellos puedan apoyar la conclusién judicial.

La segunda fase refiere al momento de alcanzar una conclusién sobre la base del material
probatorio disponible. Para obtener una conclusion coherente y fuerte, deben seguirse las
siguientes reglas: i) entre los medios de prueba y la conclusion judicial debe existir una
maxima experiencia - asentada en conocimientos cientificos o generales- que explique la
conclusion derivada de la prueba practicada; ii) no deben existir maximas de experiencia
aplicables y fundadas que gocen de un mismo grado de probabilidad que la utilizada en la
conclusion; iii) la conclusion no debe tener contradicciones con otros hechos declarados
probados; asi como tampoco debe existir otro hecho que tenga la fuerza suficiente como para

derrotar la conclusion judicial arribada. (pp.600)

De este desarrollo se sostiene que la prueba indiciaria, parte principalmente del hecho base
el cual se debe acreditar puesto que guarda relacion concatenada con los hechos materia de
discusioén en el caso, a partir de ello se debe orientar, organizar y acopiar informaciéon que
tras la inferencia se construira la prueba indiciaria; cumpliendo asi sus requisitos de validez,
concomitancia, convergencia y pluralidad; lo que implica que las mismas no se contradigan,

de lo contrario no se consolidara la prueba indiciaria..

Desde una vista internacional, la Corte Americana de Derechos Humanos en el caso Blake
vs Guatemala (1998) —Fundamento 47 - sefala que “en ejercicio de su funcion jurisdiccional,
tratandose de la obtencion y la valoracion de las pruebas necesarias para la decisién de los
casos, en determinadas circunstancias, se puede utilizar tanto las pruebas circunstanciales
como los indicios o las presunciones como base de sus pronunciamientos, cuando de
aquéllas puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos”. Es entonces
irrefutable la importancia y utilidad de la prueba indiciaria en la busqueda de justicia, sobre
todo en casos complejos como los delitos contra la administracién - en especifico- el delito de

colusion.
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1.3. La valoracion de la prueba por indicios y el estandar probatorio para la
acreditaciéon de la concertacion colusoriay el comportamiento tipico del art. 384
segundo parrafo

Como se ha desarrollado anteriormente el delito de colusion es uno de caracter complejo
entre sus principales caracteristicas a demostrar tenemos: i) la intervencion directa o indirecta
en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion, ii) la concertacion con

los interesados vy iii) la defraudacién al Estado.

La valoracién probatoria entonces es igualmente compleja y desafia la funcion del juez para
llegar a la conviccion mediante inferencias o absolver por insuficiencia probatoria. La prueba
indiciaria es comun en los delitos de colusién, la doctrina jurisprudencial ha manifestado
diversos lineamientos que ayudan al juez a ubicar las irregularidades en el proceso
contractual y realizar inferencias logicas en base a indicios; en esa linea, la Corte Suprema
en el Recurso de Nulidad N° 1722-2016/Del Santa - fundamento Octavo sefala que la prueba
directa es escasa en los delitos de colusion, por ello “la concertacion, ante la ausencia de
prueba directa —testigos presenciales o documentos que consignen la existencia de
reuniones, y acuerdos indebidos—, se puede establecer mediante prueba indirecta o indiciaria.

Siendo considerado indicios fuertes, los siguientes:

1) Si el procedimiento de contratacion publica fue irregular en sus aspectos
fundamentales o0 mas relevantes —verbigracia: celeridad inusitada, inexistencia de
bases, etcétera—;

2) Si la convocatoria a los participantes fue discriminatoria y con falta de rigor y
objetividad; vy,

3) Si los precios ofertados —y aceptados— fueron sobrevalorados, es razonable inferir
que la buena pro solo se explica por una actuacién delictiva de favorecimiento a

terceros con perjuicio del Estado.

De la misma forma es importante mencionar que la valoracién probatoria y las inferencias por
indicios se realizan con mencién a las maximas de experiencia, al respecto el profesor
Calamandrei (1961) las define como ideas “extraidas de su patrimonio intelectual -del juez- y
de la conciencia publica” (pp.381). que podrian ser aplicados en diversos casos por el criterio
del juez. Este seria entonces un conjunto de juicios fundados o creados en base de la

experiencia particular del juez y de su observacion detenida de casos reiterativos.

Se concluye que la asimilacion y percepcion por parte del juez de un caso, junto a la
independencia del objeto probatorio percibido va a generar una maxima de experiencia que
a su vez genera una presuncion o preferencia de su relevancia en el analisis probatorio que

tendra un rol importante en la fase interna de la valoraciéon y motivacion judicial. La maxima
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de experiencia, al ser resultado de la percepcién de juez, puede ser variable en razén del
tiempo y de la propia experiencia del juez.

En nuestro ordenamiento juridico se utiliza a nivel judicial la libre valoracion de la prueba y la
intima conviccion del juez, para establecer que existe responsabilidad penal que no genera
duda y enerva la presuncion de inocencia. Esto es conocido como estandares probatorios
subjetivos, y es que dependen intimamente del juez que evalua el caso. La contracara de
estos estandares son los de tipo objetivo; en ese sentido el profesor Nieva Fenoll (2013)
sefala que el “estandar probatorio de condena” alude a la necesidad de acreditar que la
acusacion — logrando conviccién judicial- va mas alla de toda duda razonable; esto se traduce
en ser la adecuada aplicacién del principio de presuncion de inocencia en un caso, elevando
las exigencias argumentativas, por cuanto que, ante la duda, el juez debe absolver.” (pp.62-
72).

A nivel normativo, nuestro Cédigo Procesal Penal no regula de manera objetiva y expresa el
estandar probatorio. No obstante, algunos articulos de tal cuerpo normativo hacen referencia

indirecta de la siguiente manera:

En el articulo Il del Titulo Preliminar referente a la presuncion de inocencia contiene un
mandato al sefialar que solo la suficiencia probatoria de cargo obtenida y actuada con las
debidas garantias procesales puede romper la inocencia del imputado y declarar su
responsabilidad mediante una sentencia firme y motivada. Asimismo, el numeral 3 del articulo
394° del CPP establece que la sentencia debe tener una motivacion clara, légica y completa
de cada uno de los hechos y circunstancias materia de discusion, si estas han llegado a ser

probadas o no, e indicar el razonamiento judicial que justifica su valoracion probatoria.

Finalmente, el articulo 398° del CPP -referida a la sentencia absolutoria- sefala que, en caso
de prevalecer una duda sobre la responsabilidad del imputado, se declarara su absolucion ya
que los medios probatorios ofrecidos no han sido suficientes para establecer la culpabilidad

del imputado.

Como se puede concluir de las normas citadas, el Codigo establece tres criterios basicos: la
presuncion de inocencia, la suficiencia probatoria y la duda. No obstante, estos lineamientos
son insuficientes para el juez al momento de sentenciar, ya que no le otorga herramientas

suficientes para calificar su conviccion.

Por su lado, la Corte Suprema, en la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2017/CIJ-433, ha
establecido con el caracter de vinculante que el estandar o grado de conviccion es distinto en
las diferentes etapas del proceso, siendo que al momento de condenar requiere elementos
de prueba mas alla de toda duda razonable. Este pronunciamiento muestra que el alto tribunal

ha optado por la libre valoracion y personal conviccién del juez — estandar probatorio

24



subjetivo- lo cual trae un problema de control intersubjetivo de la decision judicial y

discrecionalidad judicial.

El profesor Jordi Ferrer sefala al respecto, que no se puede hablar de estandares probatorios
si se apela a la intima conviccion o a la duda en general, puesto que ello no estable un umbral

o un estandar definido en sentido estricto (Jordi Ferrer, 2018, 13m50s).

Por el contrario, propone el profesor, un estandar probatorio cuyos requisitos metodologicos
permitan considerarlo uno de caracter objetivo; para ello menciona que se deben cumplir 4
requisitos: i) apelar a criterios sobre la relacion justificativa entre el acervo probatorio y la
conclusion alcanzada — relacién inductiva entre las pruebas y la conclusion- ii) establecer un
umbral de suficiencia probatoria — no desde la sana critica o la légico- en base a motivacion
e inferencias comprobabiles, iii) para establecer el umbra no se puede usar una métrica de
probabilidad matematica y iv) los estandares probatorios deben ser fijados de acuerdo a las

etapas del proceso , ordenado en una exigencia progresiva (Jordi Ferrer, 2018,19m20s).

Finalmente el profesor Ferrer sefala 6 propuestas que cumplen las exigencias metodoldgicas
previamente explicadas; estos 6 estandares de pruebas van de mayor a menor exigencias
siendo que el mas estricto, aquel que exige que a) La hipotesis deba ser capaz de explicar
los datos disponibles, integrandolos de forma coherente, y las predicciones de nuevos datos
que la hipodtesis permita formular deben haber resultado confirmadas y b) deben haberse
refutado todas las demas hipdtesis plausibles explicativas — no solo de la defensa- de los
mismos datos que sean compatibles con la inocencia del acusado. (Jordi Ferrer,
2018,43m01s).

Por otro lado, la propuesta de estandar menos exigente solo requiere que la hipétesis ofrezca
una mejor explicacién de los hechos -cuya ocurrencia se trata de probar- que la hipétesis de

la parte contraria.

Como se ha venido explicando, el delito de colusidon es uno de caracter complejo, cuya
modalidad de accion tiende a afinarse con el paso del tiempo. Los estandares probatorios
deben ser aplicados siguiendo lineamientos objetivos y metodolégicos — como indica el
profesor Ferrer- y considerados la dificultad del caso en particular. Para el delito de colusién,
la postura personal que se acoge en este informe es que el estandar probatorio — ademas de
cumplir requisitos metodolégicos-debe ser que i) La hipétesis debe ser capaz de explicar los
datos disponibles, integrandolos de forma coherente, y las predicciones de nuevos datos que
la hipétesis permita formular deben haber resultado confirmadas y que ademas ii) debe de
haberse refutado la hipétesis alternativa formulada por la defensa.— segunda propuesta de
estandares de profesor Ferrer-. Con todas las herramientas conceptuales mencionadas,

procedemos con el analisis de la Casacion.

25



V. ANALISIS DEL CASO DE LA CASACION Y EL CASO CONCRETO

Comenzando por la naturaleza de la Casacién materia de analisis, podemos concluir que en
base al auto de calificacion es una de tipo procesal y excepcional que ademas forma parte
de la doctrina jurisprudencial; es procesal porque la Corte Suprema determiné que la materia
de discusion versa en aspectos procesales relevantes como los requisitos de la prueba
indiciaria, el contradictorio — en igualdad de armas y respeto al derecho de defensa- y la
posible obligacién del Fiscal en indicar expresamente que postulara prueba por indicios para

probar los cargos.

La Casacioén es excepcional por cuanto en el auto de calificacion la Corte Suprema al analizar
las causales y argumentacién de la Fiscalia, evidencié que se invocé el acceso excepcional
amparandose en el articulo 427° numeral 4, del Cédigo Procesal Penal, argumentando que
era menester determinar si el fiscal estaba obligado en postular prueba indiciaria, de manera

que su incumplimiento significaria la no valoracién de las pruebas.

Si bien el acceso excepcional al recurso de casacion es discrecional, La Corte Suprema
sefalo que la fiscalia cumplié con presentar un problema legal de caracter general y que sirve
para afianzar una concreta linea jurisprudencial — desarrollando asi la doctrina jurisprudencial.

A raiz de ello es que se declara bien concedido el recurso de casacion.

Ahora bien, procederemos a analizar si la Casacién ha cumplido con los objetivos planteados
en el auto de calificacion fue admitida con dos propdsitos y, si el pronunciamiento se mantuvo

dentro de sus funciones como Corte Suprema.

1. Referente ala obligacién fiscal de postular expresamente la prueba por indicios

La Corte Suprema sostiene que en atencion a la forma cdmo se plante6 la acusacion, era
evidente que la estrategia procesal de la Fiscalia estaba en funcién a la prueba por indicios;
por ello, a pesar de no manifestar expresamente su utilizacion, era de conocimiento de todas

las partes que los hechos a probar girarian en torno a indicios.

Sefala ademas que, ante la falta de prueba directa, -que serian en este caso de colusion
agravada, las grabaciones de la concertacion o documentos que demuestren el pacto
colusorio que defraudan patrimonialmente al Estado- el fiscal debe constituir la prueba del
delito en base a indicios - hechos auxiliares y/o circundantes al hecho principal- y ello no
supone un tipo de defensa especial, puesto que las inferencias y el razonamiento probatorio

lo realiza el juez.

En este punto, el razonamiento de la Corte es de recibo, el uso de la prueba indiciaria en el
proceso por colusién no impedia a la defensa conocer el material probatorio o alegar sobre

ella; en consecuencia, no vulneraba su derecho de defensa; por ello, no es necesario que el
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fiscal postule expresamente que utilizara prueba indiciaria, en el proceso se dieron todas las

condiciones para ejercer un eficiente defensa por parte del imputado.

2. Referente a la no valoracion de pruebas por no haber postulado de manera
expresa la prueba por indicios

El razonamiento de la Corte sefiala que la prueba por indicios no tiene como requisito legal:
“que se indique de manera expresa su postulacion para probar los cargos”; ademas en caso
de no indicar tal postulacion, ello solo perjudica a quien incurrié en tal defecto, mas no a la
contraparte. Sera el juez en su motivacion quien deba cumplir con realizar las inferencias -
mediante la aplicacion de leyes logicas o cientificas y maximas de la experiencia - que

conecten el hecho aukxiliar al hecho principal y con ello justificar el fallo.

Debido a que la admisién y actuacién de las pruebas indiciarias ha seguido el proceso regular
y sin vulnerar los derechos fundamentales de la persona, no hay razén para no valorarlas.
Como se ha indicado previamente, la prueba por indicios tiene los mismos requisitos de
admision que una prueba directa, solo que va a conllevar un esfuerzo mayor por parte del
juez al momento de valorarlas. En este punto, la Corte realiza un correcto andlisis al separar
la prueba indiciaria como medio de prueba que actua en el proceso y por otro lado, como
valoracién probatoria que tiene como principal personaje al juez y todas las herramientas de
interpretacion y argumentativas que utilice — l6gica, maximas de experiencia, presuncion de

inocencia y demas-.

3. Referente a si la Corte mantuvo su pronunciamiento dentro de sus funciones y

fines casacionales

Partiendo del auto de calificacion, este senalé como fines del recurso establecer doctrina
jurisprudencial sobre dos supuestos referentes a la prueba indiciaria: su expresion taxativa
en la acusaciéon y su cuestionamiento en la valoracion al no haber sido postulada
expresamente. No obstante, la Corte va mas alla de estos fines y en su fundamento Primero
— analizando materialmente la acusacion fiscal- sefiala que la imputacién realizada por la
fiscalia detall6 los hechos objeto de debate, el tipo delictivo y fundament6 los cargos desde
el analisis de los medios de prueba recopilados en la investigacion preparatoria, ello le permite
sefalar que la fiscalia cumplié con el principio de imputacion necesaria y con ello el de
defensa del imputado. De igual manera sigue su analisis material centrandose ahora en su
fundamento Quinto, en la valoracion probatoria realizada por los jueces de primera y segunda

instancia.

En este extremo sefiala que la sentencia de primera instancia realizé una correcta valoracion

indiciaria, fijando los hechos auxiliares acreditados, los roles de los imputados y las
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inferencias que indican culpabilidad. Por otro lado, con referencia a la segunda instancia
sefala que el Tribunal Superior analizé de manera incorrecta el material probatorio y concluy6

indebidamente que faltaban pruebas para acreditar el pacto colusorio.

Este pronunciamiento excede las funciones y fines de la presenta casacion; segun el profesor
Asencio Mellado (2013) la casacién no tiene por qué ser una tercera instancia, es cierto que
en materia penal la intima relacion entre hecho y derecho que enerva la presuncién de
inocencia puede obligar al Tribunal a analizar elementos materiales pero solo cuando se
busca la proteccién del litigante debido a una vulneracién a sus derechos; por el contrario,
cuando la finalidad sea general como plantear doctrina o analizar un tema desde la vista

general, no sera necesario este analisis material (pp.10).

En esa linea de entendimiento, nuestro Cédigo Procesal Penal en el articulo 433° numeral 2
indica que la Corte puede manifestarse sobre el fondo en los casos que opte por la anulacién
sin reenvio- supuesto en el que este caso no se encuentra- y es que la naturaleza de la
casacion, no es ser una tercera instancia, ya que no hay una audiencia como tal que permita
una tercera valoracion de prueba o incentive el debate por hechos relacionados con el delito
y la culpabilidad del imputado. La casacién, en palabras del profesor Carlos Glave. (2012)
tiene una funciéon nomofilactica, es decir que busca resguardar y fortalecer la Unica y correcta
aplicacion de la ley (pp.108) no siendo con ello compatible que se realice un reexamen de los

hechos y pruebas en sede casacional.

En este extremo la Corte ha excedido sus funciones y fines establecidos en su auto de
calificacion, ha entrado a valorar las pruebas sefialando que existen hechos auxiliares
acreditados, roles establecidos e inferencias que indican responsabilidad penal. Posicién que
ademas de exceder su finalidad, es incorrecta porque de la evaluacién de los argumentos del
juez de primera instancia se encontraron 5 deficiencias en la valoracién, motivacion y
estandares probatorios que no consolidan la prueba indiciaria y por ende no permiten atribuir
responsabilidad penal; estas se explican a continuacion teniendo como referencia los

elementos del tipo penal y los medios probatorios actuados en el caso:

a. Referente a la intervencién de los imputados: El juzgado dice haber acreditado la

participacion de los imputados en la obra a partir de la compilacién de resoluciones de
alcaldia y actas de entrega de terreno, inicio de obra, culminacion de obra y de
recepcion de la obra, resulta de una inferencia simple que la firmas de los imputados
en las actas indica su participacién en la obra; no obstante, respecto de llario Risco
Orbegozo -alcalde- su firma solo aparece en la Resolucién de creacion de la obra y la
de liquidacion técnico-financiera , siendo que en la primera ni siquiera se habia elegido
al contratista por ende no hablamos de intervencion — en tanto no habia comenzado la

ejecucion- momento en el que ocurre la colusion segun la version de la fiscalia- y la
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segunda resolucion es la mera aprobacion de documentacion, lo cual es una actividad
regular dentro de las contrataciones y que esta incluso regulada en el articulo 179° del
Reglamento de la Ley de contrataciones del Estado. Se concluye entonces que hemos
acreditado la intervencion en la ejecucion de la obra de Cesar Raul Changa Campos,
Carlos Mariano Ascon Valdivia, Rafael Alegra Silva, Américo Victoriano Alvarado y Sixto
Feliciano Blacido, mas no la intervencion de llario Risco Orbegozo

b. Referente a la concertacion: El juez senala que las irregularidades son muestra de un

acuerdo y solo se basta con mencionar los argumentos de la fiscalia para motivar este
elemento del delito. Es totalmente deficiente este argumento judicial, de los 7 hechos
bases mencionados previamente no se desprende de una inferencia légica que haya
existido un pacto, tampoco se desprende en qué momento se realizé esta concertacion
y mucho menos cual fue la funcién de los imputados en tal pacto colusorio. No
evidenciamos porque la Corte Suprema sefnala que en este extremo el juez de primera
instancia realizé inferencias légicas que sustenta culpabilidad. El juez de primera
instancia tampoco advierte que los medios probatorios que utiliza para consolidar sus
hechos bases son defectuosos como que el perito ingeniero civil - quien realiza el
peritaje sobre la obra para saber si estd cumple las especificaciones del expediente
técnico-, es una persona sentenciada por cohecho pasivo propio — clara desacreditacion
del perito-; tampoco advierte que la constatacion judicial que presenta la fiscalia esta
elaborada por un Juez de Paz que de acuerdo al articulo 17 de la Ley de Justicia de
Paz (Ley N.° 29824) no tiene permitido realizar una constatacién de este tipo. Asimismo,
no advierte que el peritaje contable hace referencia a 6,500.00 soles otorgados a
personas que no estan dentro del proceso pero que han recibido dinero sin mediar
justificacion ni sustento. Siendo esta una hipétesis que se queda sin explicar ni
considerar dentro del razonamiento judicial. Las diversas teorias que se desprenden de
los medios probatorios y la defectuosidad de algunos no permiten consolidar la prueba
indiciaria con referencia a la concertacion

c. Referente a la defraudacion patrimonial: La sentencia de primera instancia no ha

referido cual ha sido el menoscabo en el patrimonio estatal realizado solo ha
argumentado que el contratista recibié 170.015.51 soles por una obra incompleta; no
obstante, esta afirmacion es falsa, ya que de acuerdo a los medios probatorios, el
contratista solo ha recibido 146,893.40 soles y 6.120.56 soles por la detraccion®, que
sumando se obtiene el monto a favor de 153,013.96 soles, y es que existe un concepto
de garantia ascendiente a 17,001.55 soles que fueron entregados por el contratista a la

Municipalidad al inicio de la obra y que aun no habia sido devuelto. La fiscalia en ningun

5 De acuerdo a los comprobantes de pago N° 902 y 903 de fecha 18 de diciembre de 2014
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momento se pronuncié sobre la garantia y mucho menos lo hizo la sentencia de primera
instancia. Concluir que se pagd de manera completa por una obra inconclusa es
inexacto ya que no se observa del analisis de las pruebas que haya existido este pago
completo. Asimismo, la pericia realizada a la obra tiene los defectos de acreditacion del
perito ya mencionado anteriormente, no pudiendo concluir de manera precisa que la
obra estaba inconclusa.

Referente al titulo de imputacion: La fiscalia acusa a los investigados-funcionarios bajo

la autoria directa y al contratista por ser complice primario; es decir que la fiscalia esta
utilizando la teoria de la infraccién del deber, en ese sentido tuvo que sefialar cual habia
sido ese deber infringido por los funcionarios, asi también el juez al condenar como
autores a los investigados debié argumentar en su motivacién que deber se infringié y
como lo hizo, hechos que no sucedieron ni en la acusacion fiscal, ni en la sentencia de
primera instancia.

Referente al estandar probatorio utilizado: Como explicamos paginas atras en el Peru

seguimos las bases del misticismo del juez al momento de llegar a la conviccion que
son los estandares probatorios subjetivos. La Corte senalé que el juez de Primera
Instancia habia fijado los hechos auxiliares acreditados, los roles de los imputados y las
inferencias que indican culpabilidad; sin embargo, no se desprende ello del analisis
realizado lineas previas. Entonces, si la sentencia de primera instancia hubiera —a
criterio de la Corte- demostrado la culpabilidad de los investigados, la pregunta es como
llegd a tal conviccidn. El estandar probatorio subjetivo tiene una gran dificultad para el
control interinstitucional, por ello es que los estandares probatorios objetivos presentan
una metodologia qué reduce la discrecionalidad. Para estos estandares, el
razonamiento judicial debe contener ciertas caracteristicas, en el delito de colusién el
estandar probatorio — siguiendo la clasificacién del profesor Ferrer- debe ser aquel que
obliga a que la hipotesis final sea la explicacion completa de todos los medios
probatorios actuados y que ademas sea una hipétesis mejor que la contraparte. En base
a este estandar, la sentencia de primera instancia no lleg6 a explicar diversos datos -
como el monto de 6500 soles — lo cual significa que no tenia una hipoétesis completa en
relacién a los medios de prueba y tampoco era una hipétesis relativamente mejor a la

defensa.

En conclusién, la casacion ha cumplido con establecer los puntos materia de recurso, pero

ha sobrepasado sus fines al evaluar indebidamente el aspecto material del caso y la

valoracién probatoria de los jueces inferiores. No resulta del analisis realizado que la fiscalia

haya podido acreditar la responsabilidad penal de los imputados, asi como tampoco el juez

de primera instancia.
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