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PRIMERA PARTE DEL INFORME

ACERCA DE LOS COMPONENTES DE TIPICIDAD DEL DELITO
DE COLUSION

1. El delito de Colusion Ilegal, desleal, defraudatoria o simplemente
colusion, protege fundamentalmente los intereses patrimoniales del
Estado en el marco de las contrataciones publicas contempladas en la
Constitucion Politica del Estado, reguladas por normas administrativas y
en principios rectores de las contrataciones publicas. Se halla
contemplado legislativamente y tipificado en el articulo 384° del Cédigo
penal vigente, constituyendo uno de los ilicitos penales funcionales —
denominados actualmente “de infraccién de deber”- de mayor injusto
contenidos en la legislaciéon penal nacional, cuya autoria o coautoria es
de estricta incumbencia de los funcionarios vinculados con las
contrataciones, concesiones u operaciones a cargo del Estado.

2. El elevado injusto penal que registra esta modalidad delictiva —es decir
su intenso caracter tipico y antijuridico- pone en evidencia el grado de
insoportabilidad social que adquiere en el escenario de las infracciones
funcionales que cuestionan el bien juridico protegido de incuestionable
naturaleza publica. Por lo mismo, su configuracién como hecho tipico
esta sometido a estrictos y enfaticos requisitos de tipicidad tanto
descriptiva como normativa, que se producen en un entramado de
relaciones contractuales en las cuales el funcionario publico, que por

razones del cargo interviene, representa y gestiona los intereses publicos,



en tanto parte interesada en la optimizacion de los intereses de la entidad
publica a la que representa.

Con base a la mediana y alta penalidad registrada por el tipo penal de
Colusion en su version modificada por la Ley 29758 publicada el
21/7/2011 y final por Ley 30076 (3 a 6 afios: modalidad simple y 6 a15
aflos: en su modalidad agravada), no cualquier infraccién de normas
administrativas o quebrantamiento de deberes es suficiente para
configurar tipicamente dicha figura delictiva. Debiendo el intérprete
de la norma (Fiscal o Juez), identificar con sumo cuidado los actos o
aportes facticos susceptibles de constituir materia subsumible en el tipo
penal, que signifiquen cuestionamiento insoportable a la intangibilidad
del bien juridico o la vigencia de la norma penal y que rebasen los cauces
o fronteras de significancia administrativa, de manejo interno
institucional. Ello, con la finalidad de no lesionar los principios de
legalidad y taxatividad (de contenido constitucional) y de introducir al
proceso penal innecesariamente causas carentes de relevancia penal o de
otra relevancia juridica o de relevancia penal distinta a la del tipo legal de
Colusion, o de forzar hechos bajo consideraciones subjetivizadas del
significado de los componentes tipicos del delito de colusion.

. La doctrina y la jurisprudencia nacional coinciden en sefialar que la
“concertacion ilegal” constituye la conducta tipica del delito de
colusion ilegal, mas atn es la inica conducta tipica del delito. Esto
sin duda enfatiza una pauta obligada para la interpretacioén, a
realizar por el analista juridico oficial (el fiscal y el juez penal, en
sus respectivos momentos) y pone en valor la importancia de

formular con criterios de razonabilidad y objetividad los actos de

concertacion dolosa e ilegal que habrian sido llevados a cabo por
los generadores del injusto penal: el funcionario contratante y el
contratista interesado.

La “concertacion ilegal”, en exclusividad es el componente de tipicidad
que reune los aspectos materiales y subjetivos exigidos por dicho delito,
pero obviamente no toda concertacién o cualquier concertaciéon sino y

exclusivamente la de contenido ilegal. Es decir:

6)) La concertacién que no esta permitida por ley, la que tiene
una evidente carga de desaprobaciéon juridica,
administrativa y penal, por tratarse de pactos dolosos,

desleales, defraudatorios, no admitidos por el sistema



juridico, en perjuicio o con finalidad de perjuicio a los
intereses de la entidad publica, al Estado en general.

(i)  Concertacién que tiene que ser aquella que surge de las
contribuciones ejecutivas del sujeto publico y del extranens
interesado, que se tornan concurrentes en el decurso de la
contratacion pero cuyo origen radica en los
comportamientos dolosos del funcionario competente y del
interesado, en una diversidad de hipdtesis modales de
comision (para preferir postores con violacion de
normativa administrativa y perjuicio a la entidad, para
subvaluar, sobrevalorar, simular, presentar obras realizadas
pero en realidad inexistentes, cambiar fecha de vigencia de
alimentos o medicinas por adquirir o ya adquiridas, etc).
Concertacion que en fase de ejecucion contractual debera
producirse en la celebracién de los convenios, realizacion

de los ajustes o adendas, liquidaciones o pagos.

6. Concertacion ilegal, que define un cuadro de comportamientos
dolosos comisivos realizados necesariamente por ambos agentes, de un
lado el funcionario publico que interviene en contrataciones por razéon
del cargo vy, de otro, el representante de la empresa (o directamente el
empresario que contrata con la entidad publica). Sujetos que conocen la
ilegalidad de sus comportamientos y con dicho conocimiento deciden
contribuir a la ejecucién y consumacion del delito de Colusion, es decir,
a la afectacion potencial o real de los intereses patrimoniales de la
Administracién Publica. Esto es, la concertacién colusoria se halla
contenida por el conocimiento de la ilegalidad administrativa y penal de
los pactos o componendas penal y la decidida voluntad de orientar dicho
conocimiento a la afectacién de los intereses de la entidad publica. En
otras palabras tanto el funcionario negociador vinculado como el
contratista, a través de sus comportamientos penalmente desvalorados
aportan actos dolosos e ilegales que convergen a edificar un escenario de
concertacion ilegal o practicas colusorias, construyendo en conjunto un
submundo de comportamientos alejados del Derecho que llegan a

afectar sensiblemente los valores fundantes de la contrataciéon pubica.

Ambos, con sus acciones comisivas colisionan los intereses de la entidad
publica. No cabe otra posibilidad de interpretacion, pues si los aportes
o actos del funcionario publico no estan orientados -



necesariamente en concurso o convergencia inescindible con los
del contratista- a afectar patrimonialmente a la entidad publica, es
imposible que se configure el delito de Colusidn, por definicion de
naturaleza fraudulenta o de engafo al Estado. La jurisprudencia de

la Corte Suprema ha enfatizado la naturaleza convergente v de encuentro

del delito de Colusidn, al igual que su naturaleza comisiva, descartando
que dicho delito pueda cometerse mediante comportamientos omisivos.
Asi la Ejecutoria Suprema de fecha 6 de marzo de 2013, R.N. N° 3237-
2010 JUNIN (Sala Penal Transitoria), se senala que

“El delito de Colusién es un delito que refleja una
modalidad tipicamente referenciada, en la medida que solo
castiga una exclusiva modalidad comisiva como es la
concertacion del funcionario publico con el interesado. Se
trata de un delito de convergencia, que para su realizacion
requiere la existencia de mas de dos voluntades: la de los
funcionarios o servidores publicos y la de los particulares
interesados. De tal manera que cuando falta este requisito,

se impone la atipicidad de la conducta”.

Es de interés destacar en el analisis de la Colusién la naturaleza de la
concertacion ilegal. Por exigirlo la norma penal 384 (principio de
legalidad), la concertacién entre funcionario publico negociador y

contratista, tiene que ser ilegal v dolosa. Esto es, no autorizada por la

norma, contraria a ella, no permitida taxativamente por el contexto
normativo de deberes y atribuciones que regula la actividad del
negociador oficial (funcionario publico). Concertacién surgida de una
comprension declaradamente intencional por parte de los agentes
(funcionario y servidor) que son sus factores causales o de origen, esto
es, que le dan existencia. La ilegalidad de la concertaciéon presupone
contornos fraudulentos, es decir se realiza —por lo general en la
clandestinidad, de modo subrepticio o escondido- para perjudicar
al Estado (entidad publica especifica), beneficiar a la contratista y,
por su propia légica, a los funcionarios negociadores (pese a no ser
exigible en el tipo penal la presencia de provecho ilicito para el

funcionario, resulta dificil de admitir su ausencia en el delito de colusion

desleal).



La naturaleza dolosa de la concertacion, coloca a dichos actos de
contactos ilegales entre funcionario y contratista en un escenario de
conocimiento de su ilegalidad (no admisibilidad o permisiéon por el
ordenamiento administrativo) y de una declarada voluntad de realizacion
de dichos actos no permitidos, no solo por la normativa administrativa
sino y sobre todo por los mensajes prohibitivos de la norma penal
contemplada en el delito de Colusion.

La Corte Suprema ha fijado el contenido vy los alcances de la concertacién

ilegal en los siguientes y consolidados razonamientos jurisprudenciales:

“El acuerdo clandestino entre dos o mas personas para causar un
fin ilicito (Ejecutoria Suprema del 4/7/2002, Exp. 1402-2002
TUMBES. Salazar Sanchez, Nelson. Delitos contra la
administracion publica jurisprudencia penal, Lima, Jurista editores,

2004, p. 191-192).

“El delito de colusion ilegal, exige como presupuesto para su
comision la concertacidon, que consiste en ponerse de acuerdo
subrepticiamente con los interesados en lo que la ley no permite
para beneficiarse a si mismo y a intereses privados, la que debe
darse de manera fraudulenta y causando perjuicio a la
administracion publica” (Ejecutoria Suprema del 4/6/2004, R.N.
N° 740-2003 AREQUIPA. Pérez Arroyo, Miguel. La evolucion de la
Jurisprudencia penal en el Persi (2001-2005) Tomo 11, Lima, Iuris
consulti, Editora San Marcos, 20006, p. 1317)

“El delito de colusion fraudulenta exige que el funcionario pablico
defraude, al Estado, concertandose fuera de la ley con los
interesados en los contratos que lleva a cabo por razones
funcionales; que, propiamente la concertacién fraudulenta
requiere la realizacion de maniobras de engafio, que se manifiestan
en un perjuicio patrimonial potencial o real para la administracion”
(Ejecutoria  Suprema del 22/7/2004, R.INN° 1480-2004
AREQUIPA. Pérez Arroyo, Miguel. La evolucion de la jurisprudencia
penal en el Persi (2001-2005) Tomo 11, Lima, Iuris consulti, Editora
San Marcos, 20006, p. 1354)



8. Cuando el tipo penal de colusion desleal exige, en el ambito de la autoria
o coautorfa, como uno de su componentes de tipicidad objetiva la
“concertacion entre los funcionarios encargados de las negociaciones
estatales o publicas en general y los interesados” esta haciendo alusién a
un amplio y variado ambito de pactos o componendas ilegales que el
funcionario estatal negociador lleva a cabo con el interesado y producto
de lo cual se puede producir (colusiéon simple) o produce afectacion
patrimonial al Estado (colusiéon agravada). Concertacion dolosa que
supone pactos subrepticios, soterrados, clandestinos que llevan a cabo
los funcionarios estatales negociadores con los interesados contratistas
para variar la calidad de la obra, del producto o el servicio prestado, los
precios convenidos o el modo o el momento de las entregas, etc.

9. La especial y descalificada concertacion a la que se refiere el tipo penal
de Colusion ilegal (articulo 384) elimina la posibilidad de considerar
como tipicas, esto es, como relevantes penalmente las concertaciones o
tratativas que son parte regular y convencional del proceso de la
contratacion o de la ejecucion de los contratos y operaciones asumidas
por la entidad estatal. Igualmente, son absolutamente atipicas —por su
desconexiéon con los elementos tipicos requeridos por el delito de
Colusion- las tratativas con terceros —distintos de los funcionarios
negociadores - que pueda llevar a cabo algun 6rgano gerencial de la
entidad privada para afectar a su entidad u obtener de ella o a través de
ellas algin provecho personal, asi como los actos unilaterales que le
reporten beneficios a la entidad no estatal. En la misma linea de
interpretacién, son atipicas de colusion -mas alla de lo
administrativamente irregular que ello pueda significar- aquellas tratativas
con postores a los efectos de participacion futura en procesos de
seleccién, dado que resulta imposible que tales actos puedan ser
reputados colusorios al inexistir contratacion publica. Son absolutamente
atfpicas de actos colusorios aquellas tratativas que puedan llegar a
producirse no siendo funcionarios publicos quienes se relacionan con los
exctranens.

10. Asimismo, irregularidades administrativas que se cierran en si mismas,
ejecucion adelantada de obras, provision de servicios o entrega de bienes
omitiendo las formalidades administrativas (si las mismas no causan
perjuicio a la entidad publica) negligencias en el manejo de las
negociaciones, o en la realizaciéon de los informes o en la cadena de

decisiones parciales que totalizan la operacion, que llegan a lesionar la



normativa especial de contrataciones, tampoco seran materia que interese
al derecho penal desde la perspectiva del delito de Colusion ilegal, ello
sin perjuicio de los debidos controles administrativos normalizadores a
cargo de OSCE que deberian de activarse. Ello permite entender que
la norma penal castiga so6lo las concertaciones dolosas,
intencionales, confabulatorias, fraudulentas que ponen asi de
manifiesto la abierta y decidida voluntad de apartarse y colisionar
los roles de defensa de los intereses del Estado. Correctamente

precisa la Corte Suprema al referirse a la concertacién propia del delito

de Colusién Desleal, como “‘el acuerdo ilicito, clandestino entre dos o

mas personas para lograr un fin ilicito” (Ejecutoria Suprema de fecha 16
de mayo de 2003, Exp. N° 3611-2002 HUANUCO, en Salazar Sanchez,
Nelson. Delitos contra la administraciéon publica: jurisprudencia penal,
Lima, Jurista editores, 2004, p. 176).

11. La defraudacion patrimonial es un requisito de tipicidad necesario que
exige el tipo penal agravado de Colusion (segundo parrafo del articulo
384 del Codigo penal) para consumar el delito, como consecuencia de los
actos de concertacion ilegal llevados a cabo entre funcionario negociador
directo o indirecto con el interesado, pues si no se produce no habra
delito de Colusion agravada. Juega dicha defraudacion el rol del resultado
concordante con el principio de lesividad material. Por lo mismo, la
concertacién que no se exprese en un perjuicio patrimonial para el
Estado no sera suficiente para articular el delito en estudio, al igual que
las concertaciones imprudentes que por ausencia de injusto penal no
pueden ser consideradas tipicas y con mayor razén las concertaciones
adecuadas a derecho, necesarias y exigibles para llevar a buen término la
ejecucion de los contratos. Por lo demas, la generacion de afectaciones
patrimoniales a los intereses de la entidad publica, que se hallen
desconectadas de los actos de concertacion ilegal y se expliquen por falta
de profesionalismo en la negociacién, omisiones, ligerezas, causas de
fuerza mayor, etc., igualmente seran atipicas del delito bajo estudio. Entre
el perjuicio patrimonial y la concertacion existe una relaciéon causal
imputable de consecuencia y causa, ambos componentes son

indesligables.

REFLEXIONES SOBRE LA COMPLICIDAD PRIMARIA EN LA
DOCTRINA ALEMANA ESPANOLA Y LA JURISPRUDENCIA
COMPARADA



12.  El tema de la complicidad primaria o necesaria, que en el presente
caso resulta de interés dada la imputacion fiscal contra extranens
representantes de un consorcio empresarial, no es un apartado pacifico
ni sobre el cual existan consensos definitivos en la doctrina penal, hasta
el punto que existen autores que incluso abogan por su erradicacion al
haber generado confusiones y dificultades de interpretacion. Asi, en la
doctrina nacional ABANTO VASQUEZ, es del parecer que si bien los
particulares intervinientes (el contratista) son participes necesarios, sin
embargo su participacion es impune (Los delitos contra la
Administracién Publica en el Cédigo penal peruano, Lima, Palestra

editores, 2003, p. 316

Mas atn, en materia de complicidad necesaria en delitos de funcion, el
escenario dogmatico de investigacion cientifica se halla marcadamente
incipiente, lo que se grafica con marcado énfasis si focalizamos el analisis
en el ambito especifico de cada delito funcional (peculado, abuso de
autoridad, enriquecimiento ilicito entre otros delitos funcionales), como
sucede para el caso de la complicidad primaria del intranens o del extranens
en delito de Colusion Desleal.

13.  Enla doctrina alemana (de decisiva importancia para entender el
tema de la complicidad primaria, pues del Cédigo penal aleman se ha
tomado tal institucion juridica) sefiala Hans JESCHECK, uno de los
exponentes maximos de la teoria penal mayoritaria contemporanea que,
complicidad es el apoyo doloso a otra persona en el hecho antijuridico
doloso (2002: p. 744). También indica, que el dolo del coémplice debe
referirse tanto a la ejecucion del hecho principal mismo como también a
su favorecimiento por lo que aqui como en la induccion el dolo debe ser

doble (2002. p. 748).

Con relacién a la complicidad primaria o necesaria, considerando lo
complejo de dicha categorizacion juridico-conceptual, JESCHECK
sostiene que la jurisprudencia ha aceptado la punibilidad del participe
necesario cuando induce al otro a una parte del hecho o le apoya

desarrollando un papel que excede del que le corresponde

14.  En la doctrina espanola, Marfa Carmen LOPEZ PEREGRIN,
llega a decir que la complicidad ha de ser idénea ex ante para favorecer la

comisién del delito haciéndola mas rapida, mas segura o mas facil, o

10



intensificando el resulta lesivo; la cooperacion necesaria habra de
suponer un incremento aun mayor del riesgo de lesion del bien juridico
por el autor (1997: p. 438). Sigue afirmando dicha profesora de la
Universidad de Sevilla, que en el plano subjetivo basta con que el sujeto

sea consciente de que esta colaborando en la comisién de un delito (1997:

p. 445),

15.  Lajurisprudencia espafiola, que da cuenta de un inacabado debate
sobre el tema, registra las siguientes lineas rectoras extraidas de la obra
de Carlos CLIMENT DURAN (Cédigo penal con jurisprudencia
sistematizada, segunda edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 222):

“Existe cooperador necesario cuando hay un aporte sin el cual el hecho
no se hubiera podido cometer o hubiera sido muy dificil de cometer el
delito; para esto, es de utilidad la férmula de la supresién mental de la
teoria de la conditio sine gua non: si se suprime mentalmente la aportacion
y la ejecucién no se puede llevar a cabo, se trata de un aporte necesario;
aunque no debe requerirse una necesidad absoluta, bastando con que la

aportacion sea dificilmente reemplazable en las circunstancias concretas

de la ejecucion (STS 67/98);

“Es una forma de participacién que consiste en la contribucién dolosa
aportando elementos esenciales a un delito doloso ajeno, por lo que solo
es punible la participacion dolosa, conociendo y queriendo su
participacion en la realizacion del acto delictivo de otra persona, que es
el autor” (STS 334/97)

“La presencia del elemento subjetivo o animico se identifica con un doble
dolo, integrado por el conocimiento y la voluntad de que otro, el
verdadero autor, realiza una accién u omisién delictiva, esto es, la
consciencia de la ilicitud del acto proyectado y realizado por el autor, y
por el conocimiento y la voluntad de que con la propia accién u omision

esta auxiliando de algin modo a dicho verdadero autor en su realizacion

delictiva” (STS 1217/04)

LA DOCTRINA NACIONAL SOBRE COMPLICIDAD
PRIMARIA O NECESARIA

11



16.

Jos¢ HURTADO POZO (en su Manual de Derecho Penal, Parte
General. Lima, Grijley, 2005) pone de manifiesto las dificultades
que se presenta en la practica para diferenciar complicidad
primaria y secundaria, llegando a adherirse a la tesis de la
esencialidad de la contribucién. Asf: la distincion entre la
“complicidad primaria” y la “complicidad secundaria” depende de
la importancia del aporte del participe. Dicha importancia no se
deduce de la misma naturaleza de la contribuciéon de cémplice
considerada independientemente, sino que debera ser apreciada
por el Juez que tendra en cuenta las circunstancias del caso
particular (2005: 909). También nos dira HURTADO, asumiendo
la tesis del dolo doble del participe, que el complice debe actuar
con consciencia y voluntad respecto a la naturaleza de su propia
intervencion y de la del comportamiento delictuoso que el autor
realiza. Por esto en la dogmatica se habla también del doble dolo
del complice, con arreglo al cual el dolo del participe debe abarcar

el hecho de que su accién aumenta el riesgo de que el delito sea

ejecutado (2005: 904).

Percy GARCIA CAVERO, por su parte anota que las
contribuciones o auxilios anteriores o simultineos que son utiles
para la realizacién de un delito deben haberse dado en un contexto
delictivo, pues de lo contrario quedarian en el marco de lo

socialmente permitido (prohibiciéon de regreso) (Lecciones de
Derecho penal, Grijley, 2008: 591).

LOS APORTES DE COMPLICIDAD PRIMARIA DEL
INTERESADO (EXTRANEUS) EN DELITO DE COLUSION
DESLEAL

17.

El complice extranens primario o necesario, resulta ser aquel
participe que interviniendo en algin momento significativo de la
trama secuencial de las contrataciones publicas (licitaciones,
concursos de precios, subastas, suministros, adjudicaciones
selectivas o publicas, contrataciones directas u operaciones
semejantes) aporta, en su calidad de representante de la contratista,
actos ilegales y dolosos que en linea de convergencia con los actos
(igualmente ilegales y dolosos) desarrollados por el funcionario

negociador van a concurrir a configurar el acto de concertacion
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18.

ilegal, orientado a defraudar el patrimonio publico o que,
decididamente, afecta dicho interés publico valioso. El cémplice
extraneus, con mucha fuerza si es primario o necesario, no
puede ser concebido al margen o por fuera de dicha trabazén
o vinculacién que le encuentra con el funcionario en sus
expectativas dolosas. Por cierto, que si no existiera funcionario
publico alguno dispuesto a negociar ilegalmente, y las pretensiones
de defraudacién a los intereses publicos (por lo mismo de
beneficio a la contratista) surgieran y se focalizaran solo en el
contratista o sus representantes serfa imposible que se pudiera
construir penalmente el tipo penal de colusion, el cual por
requerirlo su naturaleza bilateral y convergente necesita del aporte
de dichos sujetos, uno publico, con capacidad de negociacion y el
otro (generalmente) privado en su calidad de contratista o de
represente de la contratista. Vale decir, la sola presencia de actos
defraudatorios, de competencia del contratista, orientados a
afectar los intereses de la administracioén publica, por si solos son
insuficientes para hablar del delito de Colusion. Por igual, la
existencia de maniobras defraudatorias (falsificacion documental,
sobrevaloraciones, etc.) llevadas a cabo tunicamente por el
funcionario negociador o por funcionarios con o sin capacidad de
decision carecen de significatividad o entidad para hablar en dicho
supuesto de actos confabulatorios inherentes a la 16gica interna del
delito de Colusion.

En definitiva, el complice primario o extranens necesario en el
delito de colusiéon viene a ser quien mediante aportes o actos
dolosos fraudulentos —relacionados con la contrataciéon estatal
especifica- practica comportamientos inherentes a una posicion
institucional dentro de la empresa contratista, que sirve u optimiza
el rol doloso y antijuridico del autor (funcionario o servidor
publico que actia en representacion del Estado) del delito de
Colusion. Resulta impensable juridico-penalmente articular
la tesis de un complice primario extraneus (en delito de
Colusién) que actue sin dolo y que no contribuya, en su
calidad de representante de la contratista con actos
orientados a perjudicar a la Administracion Publica, menos
aan que resulte un sujeto perjudicado con las pretensiones
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19.

del funcionario. El complice primario extraneus obtiene una
posicion de privilegio institucional ilegal a través de los actos
de concertacion ilegal, en los que participa, y con los cuales
contribuye a que el funcionario ejecute y consuma el delito.

Todo acto de complicidad primaria, de competencia del extraneus
particular (que actia a nombre de la empresa interesada que
participa en un proceso de seleccion) debe cumplir con los
siguientes  requisitos, doctrinaria y jurisprudencialmente
admitidos:

a) Ser importante o significativo, esto es, de la suficiente entidad
e idoneidad para iniciar la ejecucion del delito o asegurar su
ejecucion. Esto es, el acto de complicidad necesaria no garantiza
la consumacién del delito pero si posibilita superar la fase
preparatoria, posesionandose de la fase ejecutiva y auxiliando la
consumacion del injusto penal, por lo mismo poniendo en riesgo
el bien juridico protegido. Estamos aqui frente al aporte material
decisivo que para adquirir tipicidad por el delito requiere hallarse
en trabazon légico-factica —con sus caracteristicas de ilegalidad y
naturaleza dolosa- con los actos ejecutivos y consumadores

principales que realiza el autor o coautores.

b) Ser de naturaleza escasa. Que el acto o aporte (medios,
servicios, bienes, informacién) reputado de complicidad primaria
sea facilmente proporcionado o se halle a disposicion de las
personas invalida la naturaleza necesaria de la cooperacion. Actos
que cumplen con el estandar de escasez o de dificultad en su
concrecién son por ejemplo, el codigo o clave de la cuenta de
ahorros, para un hurto; el manejo de informacion sobre las rutinas
del empresario o politico a los efectos de un secuestro; la droga
letal que no deja huellas en el organismo en el marco de un

homicidio calificado, entre otros ejemplos.

c) Poseer contenido cognitivo doble (dolo reforzado). Es
decir, el complice debe conocer que estd aportando a la ejecucion-
consumacion actual o futura del delito de Colusiéon imputable al
funcionario o funcionarios contratantes de forma directa o

indirecta, y ademas que con dicho favorecimiento de los actos del
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20.

21.

autor esta configurando su propio ilicito de complicidad. Significa
esto la presencia de un doble elemento cognoscitivo y volitivo del
dolo en quien da aportes de complicidad necesaria: (i) para
contribuir —ayudar o favorecer- con los actos del autor, (ii)
asumiendo la ilicitud de su propio comportamiento, mediante

dicha contribucion.

d) Finalidad de cooperar con el autor a ejecutar el delito. Es
decir, que quien incorpora el acto significativo de complicidad
primaria, a los actos de autorfa o coautoria del funcionario
negociador, lo haga con voluntad de contribuir en el delito.
Estamos aqui ante el elemento volitivo del delito de colusion.
Ambos factores subjetivos delimitadores del contenido del dolo
resultan necesarios para cohesionar tipicidad subjetiva del

complice en el delito.

e) Que el aportante extraneus conozca que sus aportes se
integran en los actos de dominio funcional del autor
funcionario publico, en tanto, contribucién dolosa al delito del
funcionario negociador. El aportante extraneus al no tener deberes
administrativos con la entidad publica, no puede ser considerado

un custodio, garante o un infractor de deberes funcionales.

El complice necesario en delito de Colusiéon desleal, como en
cualquier otro ilicito especial propio de funcién, al desplegar o
concretar sus aportes que fortalecen o viabilizaran los actos
actuales o futuros del autor o coautor, integra asi en un hilo de
continuidad el dolo de su comportamiento ilicito con el dolo de
estar contribuyendo con el ilicito ajeno de terceros (para él), es
decir con el delito del autor o coautores especialmente vinculados
con el bien juridico. Esto es lo que JESCHECK llama el doble

dolo del complice en delito se infraccion de deber.

Finalmente, en este punto, el analisis del doble dolo del
complice primario es siempre un dolo ex ante no ex post. Es
decir, el Fiscal y Juez tienen que colocarse en el momento preciso
— dato facilmente focalizado en el tiempo dado que se trata de
actos verificables- en los que el imputado como complice

necesario en delito de funcidn se encuentra concretando su
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22.

contribucién, a fin de efectuar un analisis concreto de sus
circunstancias, que como bien sefiala MUNOZ CONDE
permitan apreciar que la conducta del complice es peligrosa En
palabras del profesor de la Universidad Pablo de Olavide de
Sevilla: la conducta del cémplice ha de ser peligrosa, de manera
que desde una perspectiva ex antfe, represente un incremento
relevante de las posibilidades de éxito del autor. (MUNOZ
CONDE 2002: 465). Da cuenta también de esta perspectiva
HURTADO POZO, cuando luego de sefialar que en realidad no
se puede llegar tedricamente a determinar una regla que sirva de
clave para fijar en todos los casos quien debe ser calificado de
complice primario o de complice secundario, sostiene la necesidad
de un juicio valorativo no sélo en relacion con la naturaleza

intrinseca del aporte, sino sobre todo, en relaciéon con las

circunstancias propias del caso particular (HURTADO 2005: 906)

La perspectiva ex ante, garantia de analisis en la interpretacion del
comportamiento  tipico, significa efectuar un retroceso
gnoseoloégico para adentrarse en la concreta situacion en la que
actua el participe y poder efectuar inferencias acerca del dolo del
agente. La perspectiva ex post, en cambio que trabaja con
resultados e interpretaciones histéricas luego de producidos los
sucesos mediante dominios cognoscitivos globales, ademas de
significar un modo equivoco de dirigir la investigacién del suceso
delictivo expresa casi siempre una arbitrariedad epistémica, ya que
no hay en ella analisis concreto de la situaciéon concreta, exigencia
que se redobla en el caso de actuaciones funcionales que obedecen

a pautas regladas de comportamiento administrativo.
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SEGUNDA PARTE DEL INFORME

REFLEXIONES ACADEMICAS PREVIAS: ACERCA DE LAS
INTERACCIONES ENTRE FUNCIONARIO
CONTRATANTE E INTERESADO EXTRANEUS A TRAVES
DE LA CONCERTACION ILEGAL

1. En rigor juridico para el respectivo analisis de tipicidad, del
comportamiento imputado, acusado o sentenciado por delito de
Colusién, no basta sostener que el contratista y el funcionario
contratante se hayan coludido o concertado ilegalmente sino se describe
puntualmente: (i) cudles, en tiempo, lugar y modo, son dichos actos, (ii)
la naturaleza, el contenido y finalidad de tales actos de concertacion
ilegal, (iii) el contexto especifico de su realizacion y de sus agentes, y (iv)
cuales son los elementos objetivos de conviccidon que sustentan dicha

afirmacion.

Y la naturaleza de la concertacion, propia del delito 384 del Codigo
Penal y que imputa la Fiscalia solo puede tratarse de comportamientos

bilaterales de aporte v encuentro ilegales llevados a cabo entre el

funcionario Publico y el representante del contratista dirigidos a

lesionar los intereses de la Administracion Publica.

En tema del contenido de los actos de concertacion, esta cualidad
esta relacionada con comportamientos llevados a cabo tanto por el
funcionario negociador y el representante de la empresa o interesado

cuvo origen v desarrollo dan cuenta de acuerdos indebidos, fraudulentos

e ilegales en cualquier momento del tracto sucesivo de la contratacién

orientados no solo a favorecer al interesado sino y sobre todo a afectar
los intereses patrimoniales contractuales de la entidad publica y por lo
mismo del Estado.

En materia de la finalidad de los actos de concertacién no es correcto
y/o suficiente considerar que la finalidad de esta radica en el
tavorecimiento de los intereses de la contratista, pues con ello se esta
confundiendo no solo la naturaleza y finalidad de la conducta tipica del

delito en estudio con la inherente al delito contemplado en el articulo
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399 del Codigo penal (conocido con el nombre de Negociacion
Incompatible), no siendo ello, en rigor y propiedad la conducta tipica
caracteristica del delito de Colusién ilegal, donde lo que interesa es
apreciar la orientacion decididamente focalizada en la afectacion de los
intereses patrimoniales o su afectacion real, en ambos casos

contextualizados en el proceso de seleccion especifico objeto de estudio.

En propiedad, los actos de concertacion entre el funcionario publico
con capacidad de negociacion (en las contrataciones) no es que
restrictivamente deban estar orientados a beneficiar a la parte privada

que contrata con el Estado sino que la finalidad de la conducta tipica

convergente de ambos agentes (funcionario y representante de la
contratista) esta decididamente (voluntaria y conscientemente)
orientada a defraudar los intereses de la Administracion Publica
(modalidad simple del delito de Colusién) o a defraudar material
y patrimonialmente los intereses del Estado (modalidad agravada
del delito), segtn la férmula legal actual y vigente.

El contexto especifico de la realizacion de los actos de
concertacion ilegal, dolosa, fraudulenta de convergencia y encuentro
tiene que estar localizado en alguno de los procesos de seleccion de
postores nominados por la norma penal 384 (antes de la reforma
producida por la Ley 29758, julio de 2011) o en tesitura abierta y
semejante permitida por dicha norma. Es decir se requiere de un
contrato, una licitacién, subasta, concurso publico, suministro o
procesos de seleccion semejantes (adjudicaciones publicas o selectivas,
de menor cuantia, concursos de inversion, de participacién, etc). La
norma de Colusién hasta antes de la reforma producida por la Ley 29758
no consideraba de interés penal las concesiones a cargo del Estado, no
obstante que podian ser estimadas de dicho interés con base a la clausula
abierta del tipo legal de colusion, pese a que la Ley de Contrataciones
del Estado (Ley N° 26850, del 27 de julio de 1997), tras una sustancial
modificacién y a partir de ella en sus diversas y sucesivas presentaciones

las habia excluido de su ambito de aplicacion y alcance.

Componentes todos que requieren ser acreditados probatoriamente para
sustentar no solo la tipicidad del hecho sino y sobre todo el juicio de
culpabilidad por el hecho cometido. Unica manera de sustentar un fallo

de condena.
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REFLEXIONES ACADEMICAS PREVIAS ACERCA DEL
PERJUICIO EN EL DELITO DE COLUSION ILEGAL

2. El elemento “petjuicio patrimonial” que da vida juridica a la modalidad
agravada del delito de Colusion, es condicion de tipicidad sustancial para
configurar dicha modalidad delictiva. Perjuicio patrimonial derivado de
los actos colusorios llevados a cabo entre el funcionario negociador y el
representante de la contratista. No solo es un dato a tomar en cuenta
sino que informa de la naturaleza esencial de la Colusién agravada. El
petjuicio posee una conexion factica y logica causal con los actos de
concertacion ilegal, son estos los que la originan y explican, aquella es la
condicién objetiva exigible para articular las mas gravosa modalidad del
delito en referencia. Es deber del Fiscal presentar medios de conviccion
suficientes al respecto, incluso en fase de formalizacion de investigacion,
no solo afirmar que se ha obligado, presumiblemente, al Estado a pagar
por un servicio o bienes no idéneos. Tal conceptualizacién y valoracion
minima efectuada sobre el perjuicio patrimonial le resta sustentabilidad
a la imputacion de colusion agravada.

3. El perjuicio patrimonial a los intereses del Estado (la entidad
publica que contrata), derivado de los actos de concertacion ilegal,
tiene que ser real, esto es, debe afectar cuantitativamente su
posicionamiento econémico, con mermas o afectaciones de su
patrimonio. Nada mas alejado del rigor que supone establecer el
perjuicio que las equivalencias subjetivas que dan por acreditado el
perjuicio con la mencion al valor de la obra o el servicio. En este punto,
los informes periciales —de valoraciéon de los bienes o de los servicios
realizados- deben trabajar con valores reales para evitar incurrir en
subjetividades o en pareceres presuntivos. El Fiscal y, con mayor razén
el juez, requieren en este punto de estandares de objetividad al apreciar
y evaluar precios y calidad del producto o servicios prestados, no
dejandose deslumbrar por la argumentacion que privilegia el precio bajo

sin calidad o al margen de especificaciones técnicas.

TERCERA PARTE DEL INFORME

REFLEXIONES CON RELACION A LAS TESIS CENTRALES
QUE SUSTENTAN LA ACUSACION FISCAL Y LA
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SENTENCIA DE CONDENA DEL SENOR ALEXANDER
KOURI BUMACHAR

DICTAMEN FISCAL SUPREMO 1403-2016-2FSUPR.P-MP-FN

1. Si bien la Resolucion Suprema del 09
de junio de 2015 ha sancionado el
sobreseimiento del caso en los que
atafie a Ernesto Angel Guasco
representante  del  Consorcio vy
Fernando Enrique Gordillo Tordoya,
miembro del Comité de Recepcion de
Propuestas, tal como lo anotala Sala en
el fundamento 7.22, es una conclusion
objetiva que medio favorecimiento real
en beneficio del Consorcio que
representaba este ultimo y
funcionarios municipales del mas alto
nivel decisorio ya que, sin que mediara
la anotada voluntad colusoria derivada
de una actuacion disfuncional de los
servidores involucrados, dicho
Consorcio nunca hubiera ganado la
Buena Pro por sus anotados defectos
estructurales en su postulacion, lo que
queda como dato de la realidad.

La Fiscalia sostiene en esta tesis dos argumentos que merecen la maxima
atencion del analista juridico. (I) En primer lugar centrar el delito de
Colusion en el acto de favorecimiento -llevado a cabo por funcionarios
municipales del mas alto nivel- de la contratista ganadora de la buena pro
(representada por Angel Guasco); (II) En segundo término sostener que
ese favorecimiento real en beneficio del consorcio deriva de una anotada
voluntad colusoria derivada de una actuaciéon disfuncional de los

servidores involucrados.

Constituye una argumentacioén que se observa con bastante recurrencia
por el lado de las fiscalias penales hacer descansar la ilicitud penal del

delito de Colusion en el objetivo de favorecimiento de la contratista que
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resulta ganando la buena pro de la obra o servicio. Tal razonamiento es
por si solo insuficiente para dar cuenta y poder ser subsumido en los
requerimientos tipico-descriptivos del delito de Colusion. Y ello se
entiende facilmente si tomamos en cuenta que toda loégica de
tavorecimiento se asienta en quiebres de imparcialidad, de parte de los
funcionarios, en la toma de decisiones contractuales, siendo en este
punto irrelevante que dicho favorecimiento haya sido una decisién
asumida por acto propio de los sujetos publicos con capacidad decisoria
(de intermedio o del mas alto nivel) o solicitada por la parte interesada,
dado que en ambos casos constituye una abierta vulneracion del principio
de imparcialidad en el tracto de las contrataciones publicas y por lo
mismo un probable delito de corrupcion, contemplado especificamente
por el cédigo penal a través del articulo 399, que por principio de

especialidad es el que resulta aplicable a dicho supuesto.

De otro lado, si la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema se ha
pronunciado, mediante Ejecutoria RN. N° 1109-2014, del 9/7/2015,
sobreseyendo al representante de la contratista —via contrato de
concesion con la Municipalidad del Callao- y al funcionario municipal
(Gordillo Tordoya) encargado de la recepcion de propuestas, al
considerar que no existe petjuicio al Estado ni evidencia de acuerdo
colusorio entre dicho funcionario y los representantes de la empresa
CONVIAL-CALLAO, constituye una subjetivizacion de la
argumentacion acudir al criterio del acuerdo colusorio haciendo mencién
genérica de los servidores involucrados en el contexto del hecho que

postula la Fiscalia.

2. Ahora bien, conforme al desarrollo
contenido lineas supra del presente
Dictamen Supremo en lo que atafie a
la configuraciéon legal del tipo
colusorio la imputaciéon concreta
levantada contra el recurrente, la de
haberse concertado con los interesados
para otorgar un concurso publico
convocado por la Alcaldia Provincial
que presidia se mantiene incélume
dada la inmutabilidad de los hechos
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histéricos (...). Teniéndose como
hecho probado su desempefio
abiertamente disfuncional e implicante
del interés desmedido en que el
Consorcio CCCSA se haga finalmente
de la concesidon, interviniendo
activamente en todas las fases de la
convocatoria a pesar de no integrar los
comités formales de recepcion y de
concesion creados por exigencia legal
a cuyos miembros designd, previa
declaratoria de emergencia de la red
vial, realiz6 la convocatoria y firmé un
contrato irregular previo, producto de
la concertacién con los representantes
del Consorcio, a quien beneficio
directamente con las adendas, por lo
que su conducta redne los elementos
configurativos de la autoria.

En esta tesis (p.13 del Dictamen) la Fiscalia Penal Suprema vuelve a
utilizar la tesis del favorecimiento (mostrar interés desmedido para que
CCCSA se haga finalmente de la Concesion —beneficiar con las adendas),
esto es, desaprovecha la ocasion para determinar — de ser ello posible- la
marcada finalidad de afectaciéon del patrimonio municipal que debi6
haber tenido el comportamiento del ex alcalde del Callao, para otorgarle
razonabilidad a su tesis acusatoria en la l6gica del delito de Colusioén, con
lo cual sus argumentos factico- juridicos (la inmutabilidad de los hechos)

se hallan en el marco circular del delito de Negociacion Incompatible.

El Dictamen Fiscal Supremo, en referencia, en una segunda linea de
argumentacion, se orienta por la tesis de dar por presumidos los actos de
concertacion, cuando debié de precisar las circunstancias facticas y
temporales concretas de los aportes convergentes, dolosos y
traudulentos (con finalidad de perjuicio al patrimonio publico), entre
Kouri Bumachar y los representantes de la contratista, focalizar
concretamente a los representantes de la contratista favorecida, los
aportes de fraudulenta convergencia de estos y su decidida orientacion

de perjuicio al patrimonio publico, no bastando con atribuir al primero
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“un desempefio abiertamente disfuncional e implicante del interés
desmedido”. Y es que intervenir en todas las fases de la convocatoria,
firmar contratos reputados de irregulares, no llena de contenido la
conducta tipica del delito de colusion, tal imputacion fiscal puede dar
cuenta de muchas cosas distintas a los actos colusorios, un sujeto
hiperproactivo, intervencionista, quizas dictatorial, incluso movido por
el interés de favorecer a contratistas, pero para poder hablar propiamente
de Colusion, el deber de objetividad fiscal exigfa un marco de precisiones
y verificaciones no un razonamiento presuntivo de dicho componente
esencial del delito de Colusion. Llenar de tipicidad el contenido de los
actos colusorios convergentes y de encuentro, precisar la naturaleza ilegal
y fraudulenta de los mismos, evidenciar su finalidad defraudatoria, fueron

requisitos de tipicidad no satisfechos por la Fiscalia penal suprema.

3. Y su contraparte agente particular, no
haya sido determinado cabalmente
debido a obstaculos materiales de
fuerza mayor imputables a él mismo a
sus coimputados que no facilitan la
investigacion. Ello no descarta la
ausencia del esencial bilateralismo del
tipo, sino que se descuenta su
existencia aunque no se haya
desocultado la identidad de los actores
de la contraparte, tal como lo sefialan
puntualmente las convenciones
internacionales anticorrupcion (...). La
identificacion  plena  pues, no
constituye una exigencia juridica
sustancial del subtipo, una vez
acreditada la concertacion material, la
cabal identificaciéon de los extraneus
constituye un debito que no puede
fundamentar la iniciacion de otro
circuito procesal (...) p.14.

Ia Fiscalia ha admitido —lo cual es correcto- la esencial bilateralidad del

delito de Colusion, de ahi parten sus razonamientos. Llega a considerar
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que la bilateralidad es un componente esencial y necesario. Sin embargo
de forma inconsecuente concluye que la bilateralidad o aportes
convergentes al encuentro colusorio existe asi no se “desoculte” la
identidad de los actores de la contraparte, es decir que existe una
bilateralidad entre funcionarios con representantes de la interesada que
no se sabe (sobre estos ultimos) quiénes son. Esto no resiste el analisis
juridico dogmatico, es una apreciacioén de escaso rigor argumentativo, es
una presunciéon negativa y deficiente que no puede constituirse en
estandar de configuracion del componente principal del delito mas grave
del catalogo de los tipos penales de infracciéon de deber, esto es, del
comportamiento colusorio que define la tipicidad excluyente y
diferenciadora del unico delito fraudulento contra la Administraciéon
Publica considerado en el Codigo penal peruano, y lo que es peor no
puede ser utilizado como estandar de propuesta de condena.  La
jurisprudencia de la Corte Suprema mediante Ejecutoria del 19/4/2012,
R.N. N° AREQUIPA, ha establecido que es necesario comprobar la
efectiva intervencion del extranens en el acuerdo colusorio, es decir, que
haya realizado un despliegue activo de sus conductas mediante tratos,
componendas o arreglos con los funcionarios piblicos competentes para
llevar adelante la negociacion, de tal manera que actuando de ese modo
pudieran haber superado el riesgo permitido para concretarse luego en el
resultado.  Estandares y escenarios de intervencién que resultan
imposibles de verificar con interesados ocultos o no desocultados como

indica el dictamen fiscal supremo.

4. Ademas, la pasividad del recurrente
permitié a la concesionaria, disminuir
arbitrariamente  sus niveles de
inversion con un diferencial
perjudicial para el Estado (...).
Sucesion de irregularidades que
afectaron la estabilidad econdémica y
financiera del proyecto ...p.15

De la pasividad a la decidida voluntad colusoria hay puentes inexistentes.
Esto lo ha comprendido la jurisprudencia de la Corte Suprema (Sala
Penal Permanente) cuando mediante Ejecutoria de fecha 23/01/2013,
R.N. N°2587-2011-CUSCO y del 22/7/2014, R.N. N° 1480-2014
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AREQUIPA, han sefialado que el delito de Colusién, donde la tnica
conducta tipica son los actos de concertacion ilegal, no puede realizarse
mediante omisiones o incumplimientos funcionales, sino mediante
maniobras de engafio y fraude a los intereses patrimoniales del Estado.
Y ello es conceptual y juridico- dogmaticamente correcto por cuanto no
se puede imputar simultineamente incumplimientos y acuerdos
colusorios, pues se trata de comportamientos excluyentes. La
inobservancia el incumplimiento o el no adoptar medidas en defensa de
los intereses de la Municipalidad constituye una secuela de
comportamientos para los cuales la legislacion penal reserva el articulo
377 del Codigo penal. Su grado de ilicitud no puede ser equiparado o
absorbido por la insoportable tesitura ilicita del delito de Colusién. Esto
es, Imputar incumplimiento y fraude son escenarios descriptiva,

valorativa y conductualmente diferentes.

SENTENCIA DE I.A CUARTA SALA PENAL LIQUIDADORA
DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

1. Este resumen final sobre Ilas
actividades del Ex Alcalde Municipal,
que por cierto son hechos probados, no
porque asi lo diga el Informe de
Contraloria, sino  porque  esta
sustentado en documentos que el
propio Alcalde ha suscrito, otorgan
conviccion sobre el interés especial que
tenia este funcionario municipal en que
gane la concesion determinada
empresa y luego lo ejecute a toda costa
beneficiandose con el cobro del peaje
por 30 afos, interés que no ha sido
explicado. (P.104. Fund. 7.88)

La tesis fiscal del interés especial, puesto en practica por el Ex Alcalde
del Callao, sefior Alexander Kouri Bumachar y del beneficio para la
empresa, en tanto componentes del analisis de tipicidad de la conducta

tipica del delito de colusién, es asumida por el Colegiado superior y
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empleada para aceptar las razones acusatorias propuestas por el
ministerio Publico. Con ello el colegiado jurisdiccional incurre en el
mismo error cometido por la Fiscalia al confundir la tipicidad propia del
delito de Negociacién Incompatible (articulo 399 del Cédigo penal) y
trasladarla a la del delito de Colusidn, al que termina convirtiendo en un
delito de quiebre de imparcialidad en la toma de decisiones, esto es, en
un delito de peligro y de favor para con los intereses de la contratista.
Ello es una errénea categorizacion de la colusion e indebida tipificacion
de los componentes descriptivos y normativos de dicho ilicito penal. El
tipo penal 399, una modalidad de corrupcion del funcionario en el marco
de las contrataciones publicas, efectivamente exige en la tesitura de su
tipicidad actos de favorecimiento para el tercero llevados a cabo por el
tuncionario decisor. En cambio el delito de Colusiéon no hace descansar
su trama tipica en la existencia de dicho componente descriptivo sino y
sobre todo en el acuerdo colusorio orientado a defraudar al patrimonio
publico, el favorecimiento es un dato secundario que puede o no darse,
pues al tratarse de un aspecto secundario no es esencial ello al delito de
colusion, pues cabe hipotéticamente el caso que la empresa favorecida
irregularmente termine dando réditos o mejores prestaciones a los

intereses de la administraciéon publica.

2. ...e igualmente las alegaciones de la
Defensa, sefialando que no hay
perjuicio para el Estado porque la
Municipalidad Provincial no ha
gastado ni un sol, constituyen
argumentos deleznables, porque no es
razonable que detras de estos hechos
no existe perjuicio patrimonial al
Estado, no porque este haya gastado su
peculio, sino porque los costos que
involucran el uso de las vias, la
trascendencia econémica de la
existencia de una via bien construida,
la alteracion de la ecuacién econémica

financiera entre lo que se promete, se
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pretende y lo que se logra
posteriormente, significan un costo
econémico considerable para el
Estado, en consecuencia lo evidente no
se puede justificar alzando la voz ni
dando explicaciones sin contenido. El
Ministerio Publico y la Procuradoria
han coincidido en que la inejecuciéon de
obras en tiempo oportuno pactado, las
suspensiones en la ejecucién, la
supresion de determinados trabajos
contratados y el adelanto en el cobro
del peaje, cuando las obras estaban
inconclusas, asi como el
incumplimiento de  determinadas
especificaciones técnicas pactadas,
evidentemente determinan fraude al
patrimonio del Estado, que debia verse
beneficiada con la concesion, de la

misma manera que el Consorcio. (P-
108, Fund. 7.96)

El perjuicio al Estado no derivado de actos de concertacién ilegal,
verificados y probatoriamente discutidos en el plenario del juicio oral no
es un perjuicio juridicamente relevante para fundar las bases del delito de
Colusion. El perjuicio es una dimension objetiva del tipo penal 384 y
perfectamente verificable con los medios de prueba de que se dispone en
el ordenamiento juridico procesal peruano. En este punto la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido enfatica para sostener que el
perjuicio es un elemento intrinseco de la defraudaciéon que viene a ser un
componente material del delito en cuanto implica un petjuicio
ocasionado a los intereses estatales (Ejecutoria Suprema del 26/8/2009,
R.N. N°2473-2008.LIMA NORTE). Al tratarse de un elemento material
del tipo penal de Colusion resulta un dato objetivo que solo puede
llenarse de contenido juridico mediante los respectivos periciamientos
técnicos, siendo insuficiente y equivocado hacer configurar el perjuicio

mediante razonamientos presuntivos O pareceres argumentativos
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carentes de impronta técnica. Cuando el colegiado superior acude a
argumentos de dicha naturaleza esta afectando las reglas de la sana critica

para construir prueba de cargo y configurar estandar de condena.

La razonabilidad del perjuicio es su demostracion pericial sometida al
debate —en su origen, naturaleza y medida- es la fuerza demostrativa que
surge no de los pareceres del Fiscal o de los jueces sino de la inobjetable
verificacion técnica y valorativa de que efectivamente mediante los
medios técnicos de prueba él se ha producido como consecuencia de los
actos de concertacion ilegal, dolosos y fraudulentos en afectacién a los

intereses del Estado.

3. Estas consideraciones nos derivan en
la existencia de abundante evidencia
referencial sobre el acuerdo colusorio
que se habria producido entre Kouri
Bumachar y el representante del
Consorcio CCCSA, para beneficiar a
dicha empresa, lo que en realidad no
personaliza al beneficiario, aun cuando
estan identificados los representantes
de la empresa, en efecto se mencioné
inicialmente a Angel Guasco y Lowry
Gazzini (ambos gerentes), los mismos
que fueron excluidos del proceso , pero
tampoco son los beneficiarios directos
con la concesién, por tanto es esencial
determinar quién o quiénes serian los
directos beneficiados de esos actos de
concertacion defraudatoria (...) Lo que
queda claro es que se benefici6o al
CCCSA, hecho denunciado y reiterado

a través de todo el proceso penal.

Resulta evidente que, en el caso en concreto, el Colegiado superior se

encontr6 en un grave problema de indefinicién para llenar de contenido
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al elemento tipico “interesado”, en tanto componente de tipicidad
normativa consustancial al delito de Colusion, al haberse absuelto por la
Sala Penal Suprema a quienes la Fiscalfa indic6é habfan sido
primigeniamente los representantes de la empresa concesionaria
tavorecida. Frente a ello, en rigor correspondia un cuadro de atipicidad
relativa que abonaba la hipétesis de imposibilidad de articulacion del
delito de colusién, al ser este un delito de convergencia, esto es, de
contribuciones al acuerdo colusorio otrientado a defraudar al Estado,
tanto del funcionario con capacidad de negociaciéon como del extranens

interesado representante de la empresa concesionaria

Ahora bien la Sala Penal opta por asumir una via de interpretacion
bastante singular al establecer una linea de diferenciacion entre entidad
beneficiaria y representante de la entidad beneficiada. Ahora el punto de
la interpretacion judicial es derivado a precisar quien fue la beneficiada
con el acuerdo colusorio, no con quien se coludié el funcionario publico.
Es mas deja de tener interés penalmente relevante con quien se produjo
ese acuerdo. Esto, sin duda expresa un replanteo radical en la vision
judicial de la tipicidad del delito de Colusién que afecta el principio de
legalidad penal, porque si lo que interesa es determinar al beneficiario en
un contexto en el cual, en la practica, decae la tesis del acuerdo colusorio
de funcionario y representante de la empresa, estamos a extramuros del
delito de Colusién, éste se presenta de imposible configuracion, pues la
beneficiaria no es el elemento normativo del tipo penal (el interesado), al
no podérsele imputar complicidad primaria a una persona juridica, en un
escenario en el cual no se configura penalmente la persona fisica
“interesado” a quien atribuirsele el aporte convergente propio de la

colusion.

Determinar a quien se beneficié, en tanto finalidad probatoria, no es
elemento significativo de la tipicidad del delito de Colusion, si interesa
ello en el ambito penalmente relevante del delito de Negociacion

Incompatible.

4. Ha sefialado la Fiscalia Superior que la

concertacion de Kouri Bumachar
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habria sido con Augusto Dall’orto
Falconi y Roberto Dall orto Lizarraga,
el primero designado Presidente del
Comité de Concesiones por la
Municipalidad del Callao y el segundo
accionista de la empresa Ingeniero
Civiles Contratistas Generales SA
ICCGSA, que a su vez es accionista del
Consorcio CONVIAL SA, empresa
beneficiaria de la concesion. Esta
afirmacién se basa en el parentesco
politico de suegro a hijo politico entre
Augusto Dall’orto y Kouri Bumachar,
siendo primos Augusto y Roberto (....).
Este giro procesal, explicado en la
ultima etapa del juicio oral, constituye
sin duda una variaciéon en la hipoétesis
acusatoria (...) habiendo quedado
unicamente Kouri Bumachar como

unico acusado por delito de Colusion.
(P. 109 Fund.7.98)

Es evidente que la tesis fiscal, de sostener la configuracion y calidad del
elemento de tipicidad normativa “interesado” con base a temas de
parentesco resulta insostenible, en realidad ello no es un argumento que
corresponda al discurso racional practico. Es apreciable igualmente la
incertidumbre del colegiado jurisdiccional, que busca formas
argumentativas de no dejar caer el caso por atipicidad, lo que explica que
conceda un item especifico a determinar las caracteristicas del tercero
interesado, partiendo de la inicial y concluyente certidumbre que el anico
acusado es Kouri Bumachar, un supuesto bastante insolito para un delito

de participacién necesaria .

5. Una imputacidon concreta en el delito
de colusion no puede obviar, ni
escatimar y mucho menos ignorar la

necesaria intervencion de un
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contratista beneficiado, en este caso
CONVIAL CALLAO SA (Fund 9.10).
(...) Sera posible imputar la comision
del delito de Colusion desleal a un
servidor publico sin haber precisado a
los terceros extrafios interesados o
habiéndolo hechos, se resuelve la
situacion juridica de estos
sobreseyendo la causa, lo que origina
que en la causa el servidor pubico
quede como autor del delito de
colusion con ausencia de terceros
interesados. La premisa de la colusion
esta establecida, el error en la
definiciéon del particular interesado no
elimina el comportamiento del servidor
publico (Fund. 9.14) (...) la sentencia
contra el servidor publico por delito de
Colusidn es viable en la medida que se
mencione o identifique al particular
interesado, aun cuando este no haya
sido procesado, sin embargo dicha
condena estara condicionada a que el
citado tercero sea ubicado, procesado y
encontrado responsable, lo que no seria
posible si el citado tercero es absuelto
o no esta identificado, casos en los que
evidentemente no hay responsabilidad
penal del servidor publico (Fund. 9.22)
(...) Queda claro que la absolucion del
tercero particular interesado,
determina la absolucion del servidor
publico, asi como queda claro que el
servidor publico puede ser condenado
por colusiéon, aun sin que sea
condenado el tercero particular

interesado con la Gnica condicién que
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este identificado debidamente. (Fund.
9.23).

Hay que destacar de estos fundamentos de la decision del colegiado penal
lo siguiente la sentencia contra el servidor publico por delito de
Colusion es viable en la medida que se mencione o identifique al
particular interesado, aun cuando este no haya sido procesado, sin
embargo dicha condena estara condicionada a que el citado
tercero sea ubicado, procesado y encontrado responsable. La
Cuarta Sala Penal Liquidadora ha sentado un precedente interno para
poder condenar al funcionario publico, no estando —en juicio- procesado
el interesado, en relacion al cual tiene que guardar coherencia, sino deja
el precedente se quiebra y se desnaturaliza el fallo: (i) el de la mencién o
identificacién (dos extremos diferenciados) del “interesado” como
criterio valido para condenar al funcionario publico, (if) que dicha
condena se halla condicionada a que el tercero sea encontrado

responsable luego de ser ubicado y procesado.

Primera inconsecuencia de la sentencia dictada por el colegiado en
alusion contra Alexander Kouri Bumachar, la decisiéon judicial de
culpabilidad y condena ha sido dictada por fuera del condicionamiento
establecido por el Colegiado: ubicar, procesar y encontrar responsable al
interesado, esto es, se ha dictado sin procesar ni encontrar responsable al
tercero interesado. En consecuencia el argumento de la condicién valida
-establecida por la propia sentencia- para la condena del Ex Alcalde de la
Municipalidad del Callao adolece de esa condiciéon ab initio establecida
por la Cuarta Sala Penal Liquidadora de Lima, en los fundamentos
internos de su decision. Ello evidencia una decisién judicial
unilateralizada para un delito bilateral y de encuentro, donde el interesado
no ha sido objeto de proceso ni se ha podido advertir ni valorar su
argumentacion de defensa, pero sin embargo se ha dictado condena. El
hecho judicial se torna asi irregular, decisionista, pues aceptando la tesis
de que se puede condenar al funcionario con capacidad de decision en
contrataciones o concesiones publicas bajo condiciéon de procesar al
interesado y determinar validamente su responsabilidad, debe existir
coherencia con la tesis de origen, lo cual suponfa un sobreseimiento

temporal de la causa antes de emitir decision final, sino el argumento de
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la condicion se vuelve impracticable e irreal; lo que hace de la sentencia
contradictoria en si misma, sin necesidad de entrar a analizar los cursos
hipotéticos posibles que supondria ese procesamiento del interesado

(accionista de la empresa concesionaria).

Es importante igualmente tomar en cuenta que el colegiado ha referido,
en los fundamentos consignados al tercero interesado, no asi al
contratista beneficiado, en muestra de un manejo juridico conceptual que
es facilmente variado e intercambiado en otros considerandos del fallo,

lo que evidencia un marco de indefinicién no deseable.

6.En el presente caso se ha establecido de
manera probada y razonable que hubo
favorecimiento reiterado, evidente y recurrente
al Consorcio CCCSA, por parte del Ex Alcalde
de la Municipalidad del Callao, sin embargo la
determinaciéon del operador particular del
concierto ilegal inicialmente fue errado, pues los
intervinientes en la accién no fueron los
representantes legales del consorcio, como se
sefial6 en la denuncia y en la acusacién, sino
serian los accionistas de dicho consorcio,
personas que deben ser investigadas 'y
procesadas como corresponde (Fund. 9.24) (...).
Ya se ha considerado que estas personas
miembros de dichos Comités no tienen
responsabilidad penal, sin embargo queda el
principal servidor de la Municipalidad, el
Alcalde Provincial del Callao, quien no formé
parte de ninguno de los Comités, sin embargo
fue quien los designod, fue quien declaré en
emergencia la Red vial del Callao, fue quien
convoco al concurso de Concesion y es quien
firma el contrato preparatorio como resultado de
los actos de concertacion que desarrollo
directamente con representantes del consorcio

favorecido, ademas de ser directo responsable
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del favorecimiento ilegal con el que se beneficié
al consorcio en las negociaciones (adendas)
...por lo tanto esta directamente vinculado como
funcionario publico con todo el proceso
realizado para otorgar la concesiéon y las
condiciones de ilegalidad en que se otorgd la
buena pro como el proceso de ejecucion, lo que
determina su condicién de autor (Funda. 10.3).
(...) De todas estas consideraciones llegamos a
una conclusién, ineludible, convincente y sin
lugar a ninguna duda, que Alexander Kouri
Bumachar es responsable del delito de Colusion,
en agravio del Estado, en calidad de autor, por
tanto debe ser sancionado penalmente. (Fund.
10.5).

Variando el relativo rigor de considerar al interesado como
componente del delito de Colusion, el colegiado superior ahora
invoca al beneficiario, el Consorcio CCCSA, para postular la tesis que
los intervinientes en la acciéon no fueron los representantes
legales del consorcio, como se sefialé en la denuncia y en la
acusacion, sino serian los accionistas de dicho consorcio,
personas que deben ser investigadas y procesadas como
corresponde. Esta es una tesis nueva, tanto a nivel juridico
dogmatico en la lectura del delito de Colusién, como por su irrupcion
en el discurso judicial concreto para el presente caso: los accionistas
de la empresa configuradores del concepto normativo “interesado”,
en grado de hipotesis de postulacion por el 6rgano jurisdiccional. Se
trata, como es obvio, de una tematica singular y sorprendente, no por
ello necesariamente acertada juridico-dogmaticamente, tesis no
propuesta en su momento por el Ministerio Publico y que ha sido
asumida acriticamente por el colegiado para validar su decision
judicial de condena, pero ¢en qué medida ello es razonable y posible
para servir de ratio decidendi de una sentencia de condena, de qué modo

puede ello soslayar el hecho de que una indefinicién de semejante
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entidad pueda servir de base para que el colegido sostenga la
inexistencia de duda alguna para dar por acreditada la responsabilidad
penal del ex alcalde de la Municipalidad del Callao, con referencia a
las razones dadas de concertacion por fuera de los parametros legales
del art.384 del Codigo y con mencién a actos de intervencion en la
convocatoria y en el proceso de ejecucion ?. Por cierto que no existen

respuestas a estas interrogantes en la sentencia.

La sentencia concluye que queda el principal servidor de la
Municipalidad, el Alcalde Provincial del Callao, quien no formé
parte de ninguno de los Comités, sin embargo fue quien los
designo, fue quien declaré en emergencia la Red vial del Callao,
fue quien convocé al concurso de Concesion y es quien firma el
contrato preparatorio como resultado de los actos de
concertacion que desarrolld directamente con representantes
del consorcio favorecido. Segunda contradiccion de la sentencia:
sino habfan representantes validos del Consorcio, a los efectos de
practicar actos colusorios, al haber sido estos absueltos por la Corte
Suprema y haber senalado el colegiado que los operadores no eran
ellos sino los accionistas —lo que se determinarfa en un nueva
investigacion y proceso penal- el fundamento del fallo se vuelve
insostenible por su légica contradictoria con los propios presupuestos
formulados en la sentencia, pues la posibilidad de concertacion ilegal,
dolosa y fraudulenta de Alexander Kouri Bumachar —en la lectura
acusatoria fiscal- con quienes no reunian la condicién de interesados
y que por lo demas fueron absueltos (por la Sala Penal Suprema) del

delito de Colusion, es factica, 16gica e imputatoriamente imposible.

El decurso ulterior de probables responsabilidades de los accionistas
reputados a titulo de interesados, condicion establecida por el propio
colegiado, definitivamente carece de criterio loégico de razén
suficiente y de entidad para superar el estandar de duda razonable
para constituirse en fundamento de responsabilidad penal y condena,
es mas ello genera la duda significativa, esencial, dada la bilateralidad
del delito imputado, si es que enfocamos la lectura por fuera de la
atipicidad de los elementos constitutivos del tipo legal acusado, donde

por lo demas el argumento fuerza utilizado por la Fiscalia y recurrente
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en la sentencia ha sido el criterio del favorecimiento a la empresa
beneficiaria, por parte del ex Alcalde Provincial del Callao, esto es, un
argumento de tipicidad secundario del delito de Colusién y principal
del delito de Negociaciéon Incompatible (art. 399 del Codigo penal).

CONCLUSIONES

1.El delito de Colusion, regulado en el articulo 384 del Codigo penal
peruano vigente constituye un ilicito penal de alto nivel de injusto y
gran desaprobacion social, razén por la cual en su configuracion legal
como hecho tipico esta sometido a estrictos y enfaticos requisitos de
tipicidad tanto descriptiva como normativa, que se producen en un
entramado de relaciones contractuales en las cuales el funcionario
publico representa y gestiona anémalamente, con rango de engafio y
defraudacion, los intereses publicos, mientras la parte interesada o
contratante actia en calidad de postora o ejecutora guiada por sus
motivaciones lucrativo-empresariales. Escenario en el cual ambos
agentes llegan a concertar ilegal o dolosamente contribuciones
orientadas a afectar los intereses de la Administracion Pablica (delito
de Colusion simple o de peligro) y, en una segunda hipotesis de
ocurrencia, lo lesionan concreta y patrimonialmente (delito de

Colusion agravada).

2. Los actos de complicidad primaria en delito de Colusién estan
referidos a aquellos aportes significativos (para dar comienzo la
ejecucion del delito) y escasos (de rara provision), pero igualmente
accesorios y secundarios que son imputables a los representantes de
las empresas postoras (los interesados), que contratan con el Estado
(en fase de seleccion o de ejecucion contractual) que en convergencia
inescindible con los actos principales del autor o coautores van
generando los denominados actos de concertacion ilegal, dolosa y
defraudataria a los intereses publicos, que ponen en peligro el bien
juridico protegido o decididamente lo afectan materialmente.

3. Es deber del fiscal que imputa delito y titulos de imputacion
personales precisar con la suficiente claridad, en relacién a los actos
de concertacion ilegal: cuales son, en tiempo, espacio y modo, dichos
actos colusorios; la naturaleza, el contenido y finalidad de tales actos

de concertacion ilegal; el contexto especifico de su produccion,
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asimismo cuales son los elementos objetivos de convicciéon que
sustentan dicha afirmacién. ILa importancia de individualizar a los
agentes o6rganos de concertacion ilegal es vital, tanto del lado publico
como de la parte del extraneus interesado, no pudiendo en este punto
acudir el Colegiado jurisdiccional al argumento que el 6rgano de
concertaciéon inherente al extranens interesado sea la entidad
empresarial o de forma genérica los accionistas de la empresa, en el
primer caso porque que no son imputables penalmente los personas
juridicas empresariales al no ser portadoras de acciones penalmente
relevantes, configuradoras del injusto personal, clave matriz sobre la

cual se construye el hecho punible en nuestra legislacion penal.

4. No es correcto juridico penalmente considerar que la finalidad de
la concertacién ilegal y dolosa radica en el favorecimiento de los
intereses de la contratista, pues con ello se esta confundiendo no solo
la naturaleza y finalidad de la conducta tipica del delito en estudio,
sino el bien juridico protegido, dado que un comportamiento tipico
de favorecimiento no es en rigor conducta tipica del delito de
Colusion ilegal, donde lo que interesa probar es la orientacion o
propiamente la afectacion patrimonial de los intereses de la
Administracion Puablica como consecuencia de los actos de
concertacion ilegal, no las decisiones funcionales irregulares en favor

de una contratista.

5. El perjuicio es un componente tipico objetivo del tipo penal 384,
trente al cual con los medios de prueba de que se dispone en el
ordenamiento juridico procesal peruano puede ser delimitado y
mensurado. Al tratarse de un elemento material del tipo penal de
Colusion resulta un requisito del delito de Colusién que solo puede
llenarse de contenido juridico mediante los respectivos periciamientos
técnicos, siendo insuficiente y equivocado hacer configurar el
perjuicio mediante razonamientos presuntivos O pareceres
argumentativos carentes de impronta  técnica, tales como la
trascendencia econdémica de la existencia de una via bien construida,
la alteracion de la ecuacidon econémica financiera entre lo que se
promete, se pretende y lo que se logra posteriormente, entre otros
criterios muy opinables pero igual de deficientes para demarcar el
contenido del perjuicio penalmente relevante en un delito de

Colusion. Sin petjuicio al patrimonio publico decae la hipétesis de una
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colusion agravada, incluso en los limites de la formula penal ya
derogada y vigente para el caso de Kouri Bumachar cuyo extremo
maximo conmina con 15 afios de pena privativa de libertad, dejando
abierta la prescriptibilidad de la accién penal por acciones penalmente
relevantes fundadas en la sola peligrosidad del comportamiento tipico
para el bien juridico protegido.

0. Establecer diferencias entre interesado y beneficiario, a los efectos
de sustituir la indefiniciéon del agente extrameus concertador por el
colectivo empresarial que habria sido beneficiado, constituye una
manera forzada de afectar el mandato de determinacién que tiene en
el interesado al agente extranens de concertacion ilegal encargado de
llevar a cabo tratativas ilegales con el funcionario publico negociador.
Por lo demas existe imposibilidad legal de ver en la persona juridica
un agente proveedor de participaciones delictivas. Igual de dramatica
es la posibilidad, propuesta por la Fiscalia, de hacer fundar los actos
colusorios en vinculaciones de parentesco o familiaridad del ex
Alcalde Provincial del Callao.

7. Afecta el principio de imputacién necesaria, el marco de un debido
proceso y la seguridad juridica, hacer recaer la imputacion penal en la
sola calidad de funcionario publico titular de la entidad publica,
dejando para el futuro el procesamiento y determinaciéon de
responsabilidad del interesado, en la logica de los actos de
concertacion ilegal, al tratarse el delito de Colusiéon de naturaleza
bilateral, de comportamientos convergentes y de encuentro, esto es
poseedor de una naturaleza sinalagmatica negativa indesligable. El
derecho punitivo, en tema de responsabilidad penal no se construye
con probabilidades de imputacién sino con hechos probados y
sometidos al contradictorio. La linea de interpretacion de los 6rganos
personalizados de la concertacion ilegal, uno de los elementos
esenciales del tipo penal de colusiéon, decidida por el o6rgano
jurisdiccional, abre un escenario de impredecibles consecuencias para
el principio e instituciéon de la seguridad juridica en materia de las
decisiones dictadas por los 6rganos jurisdiccionales.

8. Es una incongruencia de la sentencia dictada por el colegiado en
alusion fundar la decisiéon de culpabilidad y condena por fuera del

condicionamiento establecido expresamente en dicha resolucion
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judicial: ubicar, procesar y encontrar responsable al interesado. Esto
es, se ha dictado condena por delito de Colusion contra Alexander
Kouri Bumachar sin procesar ni encontrar responsable al tercero
interesado. En consecuencia el argumento de la condicién valida -
establecida por la propia sentencia- para la condena del Ex Alcalde de
la Municipalidad del Callao adolece de esa condicion ab initio
establecida por la Cuarta Sala Penal Liquidadora de Lima, en los
fundamentos internos de su decisién. Ello evidencia una decision
judicial unilateralizada para un delito bilateral y de encuentro, donde
el interesado —componente inescindible de la concertacion ilegal- no
ha sido objeto de proceso ni se ha podido advertir ni valorar su
argumentacion de defensa, pero sin embargo se ha condenado al

tuncionario publico.

9. Descartado el argumento del extranens interesado, tanto por haberlo
asi determinado mediante Ejecutoria la Sala Penal Suprema, como por
la notoria indefinicién de sus agentes y por lo mismo habiendo sido
afectada significativamente la tesis de los acuerdos colusorios, por
impropiedad de una concertacién con agentes probabilisticos y a
futuro determinables para fundar el ilicito penal de Colusion y servir
de estandar de condena, desde la lectura juridico dogmatica la
atipicidad del hecho advenia como la tesis de mayor rigor; desde la
lectura probatoria, un elenco de hesitaciones irrumpen el escenario de
valoraciones probatorias configurando el estado de duda significativa
o sustancial suficiente para no dictar un fallo de condena en el caso
que involucra al ex Alcalde Provincial del Callao, Alexander Kouri

Bumachar por delito de Colusion.

Tales son mis reflexiones las que se me ha pedido exponer

Lima, 10 de Mayo de 2017
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