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Delito de colusion

a. El  Trbunal  Superior interpretd
erréoneamente el articulo 384 del Cddigo
Penal debido a que no solo se incurre en
el presunto delito de colusion cuando los
contratos celebrados por el Estado se
realizan en el marco de confrataciones y
adquisiciones del Estado, sino en
cualquier fipo de contratos,
independientemente de si son contratos
privados o publicos.

b. El hecho de que el patrimonio
inmobiliario de las sociedades se rija por
las normas del Codigo Civil no los exime
de responsabilidad penal; no los aparta
de sus deberes y obligaciones de
cautelar los bienes e intereses del Estado.
Asi fambién, no convierte al funcionario
publico en un particular; no lo despoja de
sus funciones y deberes.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, seis de julio de dos mil veintiuno

VISTOS: el recurso de casacion
interpuesto por el fiscal superior de la Fiscalia Superior Especializada
en Delitos de Corrupcion de Funcionarios confra el auto de vista de
fecha dieciocho de octubre de dos mi nueve (foja 81), que —por
mayoria— revoco el auto de primera instancia del catorce de marzo
de dos mil diecinueve (foja 14¢) y, reformdandolo, declard fundada la
excepcion de improcedencia de accion formulada por la defensa
de la procesada Edelmira Zulma Picon Ruiz en la investigacion
seguida en su contra por la presunta comision del delito contra la
administracion publica-colusidn, en perjuicio del Estado (Sociedad de
Beneficencia PUblica de Hudnuco), Y en consecuencia dispuso el archivo
del proceso.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.
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CONSIDERANDO

I. Hinerario del proceso

Primero. Conforme a la disposicion fiscal de fecha trece de agosto de
dos mil dieciocho, se recdlificaron los hechos imputados adecudndolos
a la presunta comision del delito de colusion agravada. De acuerdo

con ello, se tiene lo referido a continuacion.

El dos de diciembre del dos mil ocho la Sociedad de Beneficencia
PUblica de Hudnuco celebré el Contrato de Arrendamiento nUmero 86-
2008-SBHCO con el Centro de Diagndstico Especializado Hudnuco
E.I.R. L.y le dio en arrendamiento el inmueble ubicado entre los jirones
Ddmaso Beraun 1017-1063-1093, Bolivar 480-s/n y Crespo Castillo 902-
9210-980, con una extensidon de 696.50 metros cuadrados, por la suma de

S/ 1800 (mil ochocientos soles) mensuales por el plazo de un ano.

Posteriormente, con la adenda del contrato de arrendamiento
mencionado, el veinticuatro de junio de dos mil nueve se prorrogd el
plazo de vigencia del contrato hasta el treinta y uno de diciembre de
dos mil trece; ademas, se estipuld el reqjuste automdatico de la merced
conductiva de acuerdo con el costo de vida, de tal manera que al
Ultimo mes de dos mil trece la suma convenida seria de S/ 3024 (tres mil

veinticuatro soles).

Antes del vencimiento del contrato, el Centro de Diagndstico
Especializado Hudnuco E. I. R. L., con la Carta niUmero 0025-CDRHCO-
2013, de fecha veintiocho de octubre de dos mil tfrece, solicito la
renovacion del contrato de arrendamiento. Sin embargo, en sesion
ordinaria de fecha once de noviembre de dos mil frece, los miembros
del directorio de la Sociedad de Beneficencia Publica de Hudnuco

acordaron no renovar el contrato de arrendamiento y solicitaron la
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devolucion del inmueble al referido centro de diagndstico; empero,

este no aceptd dichos términos.

Ante ello, la Sociedad de Beneficencia PUblica de Hudnuco decidio
presentar la solicitud de conciliacion ante el conciliador extrajudicial de
la Cdmara de Comercio e Industria de Hudnuco, a fin de que se
arribara a un acuerdo y se restituyera dicho inmueble; caso contrario,
se procederia a un desalojo. La solicitud fue presentada el tres de
febrero de dos mil catorce por José Luis Evangelista Solis —asesor legal
externo de la Sociedad de Beneficencia PUblica de Huanuco—, a fin de que el
conciliador extrajudicial de la Cadmara de Comercio e Industria de
Hudnuco convocase a una audiencia de conciliacion extrajudicial al
Centro de Diagndstico Especializado Hudnuco E. I. R. L., pretendiendo

con ello la devolucién del inmueble objeto de arrendamiento.

Fue asi que el veintisiete de febrero de dos mil catorce se celebrd dicha
audiencia con la participacion de José Luis Evangelista Solis a nombre y

representacion de la Sociedad de Beneficencia PUblica de Hudnuco
(segun la escritura publica de poder especial y general nimero 622, otorgada ante la

notaria de la ciudad de Hudnuco con fecha seis de junio de dos mil frece) y Kathlyn
Margret Alvarado Sabrera por el Centro de Diagndstico Especializado
Hudnuco E. I. R. L., en la cual se acordd prorrogar el contrato de
arrendamiento por cinco anos, hasta el freinta y uno de diciembre de
dos mil dieciocho, y el incremento de la merced conductiva mensuadl
en un 10 % cada ano, es decir, en el dos mil catorce la suma de S/ 1980
(mil novecientos ochenta soles), en el dos mil quince la suma de S/ 2178 (dos
mil ciento setenta y ocho soles), en el dos mil dieciséis la suma de S/ 2395 (dos
mil frescientos noventa y cinco soles), en el dos mil diecisiete la suma de
S/ 2643 (dos mil seiscientos cuarenta y tres soles) Y en el dos mil dieciocho la
suma de S/ 2897 (dos mil ochocientos noventa vy siete soles), |0 que vendria a

ser inferior a lo que percibia la Sociedad de Beneficencia PuUblica de
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Hudnuco en diciembre de dos mil trece, todo ello en mérito de que la
abogada Edelmira Zulema Picon, en su calidad de presidenta del
directorio, le dio dérdenes expresas sobre dicho acuerdo, indicdndole
que se habia arribado a un acuerdo de directorio; sin embargo, este sin
contar con el acta del acuerdo indicado lo celebrd, y su propdsito era
distinto a lo que habia acordado el directorio. Por ello, dichos
funcionarios publicos indebidamente se interesaron en provecho del
tercero Centro de Diagndstico Especializado Hudnuco E. |. R. L. por el

contrato de arrendamiento, e intervinieron en razén de su cargo.

Segundo. La investigada Edelmira Zulma Picdn Ruiz (foja 1) interpuso

excepcion de improcedencia de accion senalando que:

2.1 Elrepresentante del Ministerio PUblico sostuvo que habria existido
una presunta concertacidon entre los imputados Edelmira Zulma
Picon Ruiz y José Luis Evangelista Solis con la apoderada del
Centro de Diagndstico Especializado de Hudnuco E. I R. L., y
como consecuencia de ello se habria causado perjuicio
patrimonial al Estado (Sociedad de Beneficencia PUblica de Hudnuco).

2.2 Los hechos materia de investigacion no se subsumen en el tipo
penal del delito de colusidn agravada ni tienen contenido penal.

2.3 El acto juridico en este caso es inexistente, porque sencillamente
no existe un confrato de arrendamiento en el cual se hayan
plasmado los acuerdos adoptados en la conciliacidn celebrada
por el investigado José Luis Evangelista Solis. Si el elemento
material del delito no existe, tampoco existe el delito, habida
cuenta de que, como se ha demostrado, la conciliacion
realizada por si misma, por la naturaleza de su contenido, no
produce efectos juridicos. Mds aun si la presidenta del directorio
de la Sociedad de Beneficencia PUblica de Hudnuco, Edelmira

Zulma Picdn Ruiz, rechazd el proyecto de contfrato e interpuso,
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conforme a lo acordado en el directorio, la demanda de nulidad
de conciliacion, cuyos fundamentos han sido claramente
explicados y sustentados en la demanda.

24 De tal manera que, al no suscribirse el confrato de
arrendamiento, no existe concertacion ni defraudacion alguna
para la Sociedad de Beneficencia Publica de Hudnuco; por
ende, los hechos no constituyen delito ni mucho menos son

justiciables penalmente.

Tercero. Mediante la resolucion de fecha catorce de marzo de dos mil
diecinueve (foja 34), se resolvid declarar infundada la excepcidén de
improcedencia de accion formulada por la defensa de Edelmira Zulma
Picon Ruiz y ofros por la presunta comision del delito de colusion, en

agravio del Estado, bajo el siguiente argumento:

3.1 La defensa no cuestiond que la imputacion realizada por el
Ministerio PUblico no sea adecuada al tipo penal de colusidn,
sino que su principal argumento fue que no existia un elemento
material del delito, pues la encausada no suscribid ningun

contrato de arrendamiento.

Cuarto. La procesada Edelmira Zulma Picdn Ruiz interpuso recurso de
apelacion (foja 38) contra la resolucidon que declard infundada la

peticion de excepcion de improcedencia de accidon y senald que:

4.1 El delito de colusidon en su primera version es un delito de mera
actividad y en su segunda version es un delito de resultado; en el
primero se requiere una actividad irregular en cualquier estadio
del proceso; sin embargo, esta actividad iregular de mera
actividad se complementa con la segunda version a través del
resulfado y, como consecuencia de ello, se defraudaria

patrimonialmente al Estado; esto Ultimo constituye un elemento
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objetivo de la configuracidon del tipo de colusidon. En este
contexto, el magistrado, a la hora de analizar el pedido de
improcedencia de accion, no ha utilizado los elementos objetivos
del tipo penal; solo evallia conductas, tales como emitid,
coordind, interesd, pero no hace uso de los verbos rectores que
exige el fipo penal, como concertar y defraudar
patrimonialmente. Por ende, no se ha realizado la tipificacion
adecuada de los hechos, obligacidon y deber funcional que
debia realizar el juzgador, con lo que vulneré el deber de
motivacidon de las resoluciones judiciales y el principio de

imputacion necesaria.

Quinto. Mediante el auto de vista de fecha dieciocho de octubre de
dos mil diecinueve (foja 81), la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Hudnuco resolvid los siguiente: 1) por mayoria
declarar fundado el recurso de apelacion interpuesto; 2) revocaron la
resolucion de fecha catorce de marzo del dos mil diecinueve, que
resolvid declarar infundada la excepcidon de improcedencia de accion
formulada por la defensa de la procesada Edelmira Zulma Picdn Ruiz y
otros por la presunta comision del delito de colusidon, en agravio del
Estado; 3) reformdandola: declararon fundada la excepcidon de
improcedencia de accidon formulada; en consecuencia, dispusieron el
archivamiento del caso conforme correspondia, invocando los

siguientes argumentos:

5.1 Se ha de tener en consideracion que la razdn por la cual se
sanciond por el delito de colusion se debe a dos motivos
fundamentales: en primer lugar, el funcionario publico debe
utilizar los acuerdos contractuales que prevé la ley penal, es
decir, debe tratarse de acuerdos contractuales que vinculan al

Estado precisamente para defraudarlo; en segundo lugar, a
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52

través de los acuerdos previstos por la ley se persigue
dolosamente perjudicar los intereses del Estado.

Se advierte que el fipo penal de colusibn exige como
presupuesto que el agente, con la finalidad de defraudar al
Estado, en el desempeno del cargo en el que actia, acuerda o
pacta con los interesados para obtener algin beneficio en
perjuicio del Estado, en su participacion en cualquier etapa de
las adquisiciones o contrataciones publicas de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado.
Comprende desde la generacion de la necesidad hasta el
requerimiento, la presentacion de la propuesta, la evaluacion y
la adjudicacion; siempre hay que mirar la firma del contrato, la
ejecucion vy liquidacion de él. Estando a ello, al analizar el
presente caso, se ha de tener en consideracion el Decreto
Legislativo nUmero 356 —que establece el Consejo Nacional de
Beneficencias y Juntas de Participacién Social—, vigente al momento de

los hechos, que regulaba en su articulo 17 lo siguiente: “Las

sociedades de beneficencia estdn autorizadas a desarrollar actividades
comerciales, conforme al Coédigo Civil, orientadas exclusivamente a la

generacién de recursos que contribuyan a la prestacidén de servicios de la
proteccién social”. Del mismo modo, la norma vigente en la
actuadlidad, esto es, el Decreto Legislativo nUmero 1411 —referido
por la defensa técnica en la audiencia de apelacion y que el fiscal superior
sefald desconocer—, que regula la naturaleza juridica, las funciones,
la estructura orgdnica y otras actividades de las sociedades de

beneficencia, en su articulo 4, establece lo siguiente:

Las sociedades de beneficencia no se constituyen como entidades publicas,
se rigen por lo establecido en la presente norma y para su adecuado confrol,
por las normas de los sistemas administrativos de defensa judicial del Estado y
control; asi como por las normas que regulan los bienes estatales en lo que

respecta a la disposicibn de bienes inmuebles de las sociedades de
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beneficencia; y de manera subsidiaria por las normas del Codigo Civil y la Ley
General de Sociedades.

5.3 Por lo tanto, las actividades comerciales de las sociedades de
beneficencia se rigen exclusivamente por el Cdodigo Civil y
demds normas del sector privado. En ese sentido, el acto juridico
contenido en la conciliacién extrajudicial se trataria de un acto
de cardcter privado, en el que no se advierte la existencia del
elemento objetivo del delito de colusidon, referido a cualquier
etapa de laos modalidades de adquisicion publica de
confratacion de bienes, servicios, obras, concesiones o cualquier
otfra operacion a cargo del Estado.

5.4 No se configura el elemento objetivo del tipo penal de colusion,
por lo que la conducta devendria en atipica.

5.5 Bajo ese contexto, se estimo la excepcion de improcedencia de
accion deducida por la defensa técnica de Edelmira Zulma

Picon Ruiz.

Sexto. Posteriormente, el fiscal superior de la Fiscalia Superior
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Hudnuco
interpuso recurso de casacion bajo las causales establecidas en los

incisos 1 —si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas
de las garantias constitucionales de cardcter procesal o material, o con una indebida
o errénea aplicacién de dichas garantios— Y 3 —si la sentencia o auto importa una
indebida aplicacion, una errénea interpretacion o una falta de aplicacién de la Ley

penal o de ofras normas juridicas necesarias para su aplicacion— del articulo 429

del Cddigo Procesal Penal y senald que:

6.1 El auto de vista transgredidé la garantia de la motivacion de las
resoluciones judiciales, el principio de congruencia procesal y el

de confradiccion.
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6.2 La Sala Superior tuvo como fundamento principal de su
resoluciobn un argumento que introdujo la defensa de la
imputada en la audiencia de apelaciéon, pero que no habia sido
planteado previamente (respecto al cardcter civil del acto juridico
materia de imputacién), por lo que se varid el sentido de los agravios
admitidos para su andlisis, via recurso de apelacion, y la Sala, a
pesar de ello, permitié que dicho debate continuase.

6.3 Propuso que se conceda el recurso a fin de que se desarrolle
doctrina jurisprudencial sobre los siguientes aspectos:

a. Si le corresponde a la Sala Superior de Apelaciones
considerar, en su resolucion, un asunto o fundamento no
expresado ni invocado en el petfitorio que sustenta la
excepcion de improcedencia de accidn ni en el escrito de
apelacion, por lo que no son parte de los agravios plasmados
en el recurso de apelacion.

b. La Sala Superior delimitd que el delito de colusion se presenta

“en cualquier etapa de adquisiciones o contrataciones publicas de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado, que comprende desde la generacion de la necesidad, el
requerimiento, la presentacion de la propuesta, la evaluacion, la

adjudicacién, la firma del presente contrato, la ejecucién y liquidacién del

mismo”, cuando tal delito se configura en cualquier tipo de
contfratacion publica que no necesariomente contenga
dichas fases.

6.4 Alegd que el auto de vista contiene una errdbnea interpretacion
del articulo 384 del Cddigo Penal, pues limitd el andilisis de la
configuracion de este delito —para sostener la  atipicidad—
Unicamente a contratos celebrados por el Estado en el marco de
las normas de contratacion y adquisicion del Estado, cuando

resulta una posicidn undnime que puede darse en cualquier tipo
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6.5

de contratos, sean privados o publicos, pues en esta relacidon
contractual es evidente que se encuentran involucrados los
intfereses patrimoniales del Estado y pueden ocurrir actos de
concertacion entre los particulares.

Por lo tanto, el hecho de que una entidad publica como la
Sociedad de Beneficencia PuUblica de Hudnuco celebre
contratos bajo las normas del Cédigo Civii no modifica la
naturaleza ni la personeria publica del acto ni de los
infervinientes, quienes conservan sus deberes y obligaciones

funcionales de cautelar el patrimonio estatal.

Séptimo. Mediante el auto de fecha dieciséis de diciembre de dos mil

diecin

veve (foja 164), la Sala Penal de Apelaciones Supraprovincial de

Corrupcidon de Funcionarios-Sede Central concedid por mayoria el

recurso de casacion interpuesto por la Fiscalia Superior Especializada en

Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Hudnuco.

Il. Motivos de la concesion del recurso de casacion

Octavo. Este Supremo Tribunal, mediante la resolucion de calificacion

de fecha catorce de julio de dos mil veinte, declard bien concedido el

recurso de casacion interpuesto por las causales previstas en los incisos

1y 3 del articulo 429 del Codigo Procesal Penal, precisando lo siguiente:

8.1

Es pertinente analizar si, conforme alega el fiscal superior
recurrente, se afectaron las garantias constitucionales de
motivacion de las resoluciones judiciales, congruencia procesal y
contradiccion cuando el ad guem valord e hizo propio un nuevo
argumento introducido por el apelante solo durante la audiencia

de apelacion. Ello es susceptible de analizarse conforme a la
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causal para interponer el recurso de casacidn prevista en el
inciso 1 del articulo 429 del Codigo Penal.

8.2 Asimismo, corresponde evaluar (acorde con la causal prevista en el
inciso 3 del acotado articulo) si de la interpretacion de la disposicion
vigente al momento de los hechos (articulo 33 del Decreto Legislativo
nimero 356) es posible sostener que en la actividad de una
sociedad de beneficencia publica en que se disponga de su
patrimonio inmobiliario (como en el caso del contrato de arrendamiento
de un bien) No se configura el delito de colusion solo porque dicho
acto juridico se rige por las normas del Codigo Civil.

De este modo, corresponde andlizar el caso en los términos habilitados

por el referido auto de cadlificacion del recurso de casacion bien

concedido.

lll. Audiencia de casacion

Noveno. Instruido el expediente, se senald como fecha para la
realizacion de la audiencia de casacion el dieciséis de junio del ano en
Curso (foja 117 del cuadernillo formado en esta instancia). Asi, cerrado el debate
y deliberada la causa, se produjo la votacidon correspondiente, en la
que se acordd pronunciar por unanimidad la presente sentencia vy

darle lectura en la audiencia programada para la fecha.

IV. Fundamentos de derecho

Décimo. La observancia del debido proceso vy la tutela jurisdiccional se
halla protegida por el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Pery, asi como por el articulo 8 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, aprobada y ratificada por el Estado peruano.

Undécimo. El numeral 5 del articulo 139 de la Constitucidon Politica del

PerU establece que las decisiones judiciales delben ser motivadas.
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Duodécimo. El recurso de casacion, por su naturaleza extraordinaria,
tiene como fin el resguardo del principio de igualdad ante la ley, a
efectos de asegurar la interpretacion unitaria de la ley penal o procesal

penal, en concordancia sistemdatica con el ordenamiento juridico.

V. De la debida motivacion de las resoluciones judiciales

Decimotercero. En la Sentencia de Casacidon nimero 482-2016/Cusco,

la Suprema Corte precisd que la falta de motivacion esta referida:

1. A la ausencia absoluta de andlisis, probatorio y juridico penal, en la
resolucién judicial, esto es, a la carencia formal de un elemento estructural de

la resolucion (motivacién inexistente).

2. A la motivacion incompleta o insuficiente, que comprende la falta de
examen: a) De aspectos centrales o frascendentales del objeto del debate,
puntos relevantes objeto de acusacién y defensa, esto es, pretensiones en
sentido propio y no meras alegaciones que apoyen una pretension. b) De
pruebas esenciales o decisivas para su definicidn y entidad, sin las cuales
pierde sentido la actividad probatoria, y las postulaciones y alegaciones de las
partes procesales. c) De la cdlificacion de los hechos en el tipo legal
—tipicidad— y de las demds categorias del delito relevantes, de la
intervencién delictiva, de las circunstancias eximentes o modificativas de la
responsabilidad en caso de haber concurrido. d) De la mediciéon de la pena y

fijacién de la reparacién civil cuando correspondiera.

3. A la motivacion aparente, que es aquella que incorpora razonamientos
impertinentes sobre los puntos materia de imputacion o de descargo (objeto
del debate), o que introduce razonamientos vagos, genéricos o imprecisos, al

punto que no explique la causa de su conviccién.

4. A aqguellas sentencias que dan lugar a una imposibilidad de subsanacion
por inexistencia de la premisa mayor. Esto es asi: a) Cuando el detalle de los
hechos y sus circunstancias, gramatficalmente, resulte incomprensible. b)
Cuando por la omisibn de datos o circunstancias importantes, esto es,
extremos fundamentales del relato factico —seguin el objeto del debate— no

es posible conocer la verdad de lo acontecido, qué fue lo que sucedid. ¢)
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Cuando el detalle de los hechos se describa en términos dubitativos o

ambiguos.

Decimocuarto. Respecto a la garantia de la motivacion, debe tenerse
presente que el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales
ha sido recogido por vasta jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

como la siguiente:

Sentencia nimero 8125-2005-PHC/TC, fundamento 11:

La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporcion a
los términos del inciso 5 del articulo 139 de la norma fundamental garantiza que
los jueces, cualquiera que sea la instancia a la que pertenezcan, expresen la
argumentacion juridica que los ha llevado a decidir una controversia,
asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga con
sujecion a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado

ejercicio del derecho de defensa de los justiciables.

Sentencia nimero 04295-2007-PHC/TC, fundamento 5:

Obliga a los érganos judiciales a resolver las prefensiones de las partes de
manera congruente con los términos en que vengan planteadas, sin cometer,
por lo tanto, desviaciones que supongan modificaciéon o alteracion del debate
procesal (incongruencia activa). [...] E incumplimiento fotal de dicha
obligacién, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones o el desviar la
decisién del marco del debate judicial generando indefensién constituye una
vulneracion del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la

motivacién de la sentencia (incongruencia omisiva).

Sentencia nimero 0569-2011-PHC/TC, fundamento 7:

[Respecto a la vulneracion del derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales], es un principio que informa el ejercicio de la funcién jurisdiccional vy,
al mismo tiempo, es un derecho constitucional de los justiciables. Mediante
ella, por un lado, se garantiza que la administracién de justicia se lleve a cabo
de conformidad con la Constitucion vy las leyes (articulos 45 y 138 de la
Constitucion Politica del Pery) vy, por el otro, que los justiciables puedan ejercer
de manera efectiva su derecho de defensa. [Y con relacidon al derecho a la

debida motivacion de las resoluciones] la Constitucidn no garantiza una

13
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determinada extensidén de la motivacién, por lo que su contenido esencial se
respeta siempre que exista fundamentacién juridica congruente entre lo
pedido y lo resuelto, y que, por si misma, exprese una suficiente justificacion de
la decisién adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto

de motivacién por remision.

> El Decreto Legislativo nOmero 356

Decimoquinto. El Decreto Legislativo nUmero 356, vigente a la fecha de
los hechos, regula la organizaciéon, las funciones, las labores y los
recursos de las sociedades de beneficencia y de las juntas de
participacion social, coordinadas a nivel nacional por el Consejo
Nacional de Beneficencias y Juntas de Participacion Social. El articulo
33 senala que el patrimonio inmobiliario de las sociedades y juntas se
rige  por las normas contenidas en el Cdédigo Civil v,

complementariamente, por la legislacion sobre bienes del Estado.

> Del delito de colusidon

Decimosexto. En el articulo 384 del Cédigo Penal se regula el delito de

colusién del siguiente modo:
El funcionario o servidor puUblico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operaciéon a cargo del Estado mediante
concertacion con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o
entidad u organismo del Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince anos y con frescientos sesenta

y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Decimoséptimo. El delito de colusion, segiun la modificatoria
implementada por la Ley nUmero 29758 —que en su sustrato tipico establece
lo mismo que la modificacién actual—, regula dos supuestos: a) colusion

simple y b) colusion agravada. El primero establece que:
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El funcionario o servidor puUblico que interviniendo directa o indirectamente,
por razdn de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion
o contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacién a cargo del Estado, concerta [sic] con los interesados para

defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley.
Mientras que respecto al segundo senala lo siguiente:

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

entidad u organismo del Estado, segun ley.

Decimoctavo. Se precisa que en ambos supuestos el nicleo de
comportamiento tipico es defraudar al Estado mediante Ia
concertacion con los intferesados en los procesos de confrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios. En ese sentido, el marco para
el acuerdo defraudatorio —colusion— es el dmbito de la contfratacion
publica. Asi también lo ha precisado el Tribunal Constitucional en el
fundamento juridico 18 de la sentencia de fecha tres de mayo de dos
mil doce, recaida en el Expediente nUmero 0017-2011-PI/TC, en la cual
senala que “el delito de colusion se desenvuelve en el dmbito de la contratacion

publica”.

Decimonoveno. En relacion con ello, en el dmbito doctrinario también
se ha andlizado que un primer elemento a ser valorado es el
correspondiente al contexto tipico que exige el tipo penal para que se
considere cometido el delito de colusion. El articulo 384 establece que
el delito debe cometerse respecto a cualquier operacion a cargo del
Estado. Al respecto, se considera que la interpretacion mds adecuada
sobre el contexto tipico de este delito debe ser aquella que plantea

que se puede cometer el delito de colusidn en el marco de todo
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contfrato administrativo o civil que tenga naturaleza econdmica con

infervencion o suscripcion del Estado.

No es acertado, entonces, de cara a los fines de evitar impunidad en
casos de corupcion, mantener una interpretacion restrictiva del
contexto tipico en este delito por la cual se considere que podrd
cometerse colusion cuando se trate de contrataciones establecidas
solo en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Esto,
ademdas, es favorecido por la nueva redaccion del tipo penal, que
senala como dmbito de redlizacion de la colusidn “cualquier operacion a
cargo del Estado"!. Esta postura ha sido acogida también a nivel

jurisprudencial?,

Vigésimo. Para configurarse la colusidn agravada, es necesario que,
mediante concertacion con los inferesados, se defraude
patrimonialmente al Estado, esto es, causando perjuicio real o
efectivo al patrimonio estatal. En la colusion agravada se requiere
que el agente perjudique o defraude de modo efectivo el patrimonio
del Estado, es decir, se trata de un delito de resultado lesivo, en que
el desvalor de la accion, esto es, la concertacion idonea, no es
suficiente para configurar el delito, pues aqui se exige la efectiva
lesion o perjuicio al patrimonio del Estado —desvalor de resultado—.
Ahora bien, una prueba idénea que permite establecer el perjuicio
patrimonial concreto en una determinada entidad es la pericia
contable, en tanto sea concreta y especifica. La importancia de la

pericia contable para determinar la efectiva afectacion del

I Montoya Vivanco, Yvdn. (2015). Manual sobre delitos contra la administracion
publica. Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru (IDEHPUCP).

2 Jurisprudencia: sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de la
Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el Expediente niUmero 30-2010, del
siete de noviembre de dos mil doce (caso Cofopri).
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patrimonio estatal ha sido resaltada en la jurisprudencia de la Corte
Suprema; asi se establecid en la Casaciéon numero 1105-2011/SPP, en

su fundamento juridico nUmero siete, que senald “la necesidad de una
prueba directa como el informe pericial contable para establecer el perjuicio

patrimonial en el delito de colusidon”.

Vigesimoprimero. Por lo tanto, el delito de colusion es de
participacion necesaria (concretamente de encuentro) y requiere de la
intervencion de un particular, esto es, exige que el agente publico se
ponga ilicitamente de acuerdo con las partes implicadas en un
contrato o acto (los interesados) que se quiere celebrar o que se ha
celebrado en perjuicio de los intereses de la administracion publica;
ambos sujetos apuntan a una misma finalidad fipica. El cardcter
fraudulento del acuerdo colusorio reside, pues, en la “privatizaciéon”
de la actividad funcional que realiza el funcionario publico, que,
como tal, debe tender a representar y cautelar los intereses de la
administracion publica y no, por el contrario, a beneficiar a los
particulares. En ese sentido, el tipo penal de colusion exige como
presupuesto de su configuraciéon la “concertacion”, consistente en
ponerse de acuerdo de manera subrepticia con los inferesados en o
que la ley no permite, para beneficiarse a si mismos y a los intereses
privados, lo que debe darse de manera fraudulenta y causando
perjuicio a la administracion publica. El interesado o tercero deberd
actuar de forma dolosa, concretando en el pleno conocimiento de
los componentes del tipo penal, es decir, tener conciencia de que
se interactUa en el marco de procesos de seleccion estatal, del
contenido ilegal de los acuerdos, de actuar en calidad de
confraparte, de la lesion patrimonial que se ocasiona, y con la

voluntad de contribuir a la realizacién del tipo penal.
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V1. Del principio de limitacion recursal

Vigesimosegundo. Este Supremo Tribunal, en la Casaciéon nimero 1291-

2019/Hudnuco, ha tenido la oportunidad de senalar lo siguiente:

a. Este precepto deriva del principio dispositivo, referido a la demarcacion del
dmbito de la decisidon que posee el Tribunal revisor, pues solo le estd permitido
emitir pronunciamiento con relacién a la resolucion recurrida, lo que ha sido
objeto de cuestionamiento por quien recurre y su pretension. Esto es, la
decision del Tribunal encuentra su limite en los agravios y la pretension
postulados. En otras palabras, quien conoce la alzada no puede apartarse de

los limites fijados por quien impugna una decisién judicial.

b. Los articulos 409 y 419 del Codigo Procesal Penal, ambos en el numeral 1,
prevén este principio, exceptuado Unicamente cuando se adviertan nulidades
absolutas o sustanciales no invocadas por el impugnante, circunstancia en la
cual el Tribunal revisor tiene expedita la posibiidad de declarar nula la

recurrida

Vigesimotercero. Cabe precisar, ademds, que la Corte Suprema ha
establecido que el principio de unidad de alegaciones al que hace
referencia el articulo 424, inciso 2, del Cddigo Procesal Penal, con la
expresién “se dard la oportunidad a las partes [...] para que ratifiquen los motivos de
apelacion”, implica la existencia de un ajuste entre el recurso formalizado

y el alegato efectuado en el juicio de apelacion. No solo no se puede

variar la pretension impugnativa, sino que no se pueden cargar datos o

puntos menos en relacion con el recurso formalizado. Aquel consistird,

en todo caso, en formular precisiones o ampliaciones a los argumentos

impugnativos ya presentados (del recurso escrito), NO_nuevos argumentos

gue apuntan a otfra pretension y, menos aun, ofrecer algin aporte

adicional frente a lo no expuesto.

VII. Andlisis del caso concreto

Vigesimocuarto. En el caso concreto se advierte que:
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La Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Hudnuco vulneré el principio de contradiccion e igualdad
procesal y eventualmente el principio de limitacion recursal, ya
que el representante del Ministerio PUblico participd en la
audiencia de apelacion formulando su defensa con base en los
agravios que fueron emplazados. Sin embargo, queda claro que
los argumentos planteados por la defensa al momento de
formular su excepcion de improcedencia de accion fueron
distintos a los resenados como agravios al momento de formular
su apelacion e igualmente distintos a los invocados por el
defensor en la audiencia de apelaciéon; estos Ultimos, como se
indica, fueron ajenos a su pretension impugnatoria, de modo que
se generd indefension al titular de la persecucion penal del delito,
vulnerando asi las garantias antes aludidas. Es cierto que, acorde
con lo previsto en el articulo 156.2 del Codigo Procesal Penal, no
son objeto de prueba las mdximas de la experiencia, las leyes
naturales, la norma juridica interna vigente, aquello que es objeto
de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio. Sin embargo, lo
destacable en el caso es que las disposiciones que regulan la
naturaleza juridica de la sociedad de beneficencia publica
constituyeron argumentos que fueron invocados novedosamente
en la audiencia de apelaciéon, sin dar oportunidad a la parte
confrariac a argumentar con mayor conocimiento sobre el
particular; ademdads, se observa que el Colegiado Superior
estructurd sus argumentos bdsicamente en esta nueva
postulacion, dejando de dar respuesta a los agravios primigenios.
El Cobdigo Procesal Penal contempla la excepcion de
improcedencia de accion en el articulo 6, numerall, inciso b), del

citado texto normativo. Esta articulacion se interpone en dos
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supuestos: i) cuando el hecho denunciado no constituye delito
y ii) cuando el hecho denunciado no es justiciable penalmente.

Nos encontramos en el supuesto “cuando el hecho denunciado no
constituye delito” ante la inconcurrencia de algun elemento del
delito que impida su configuracion plena. Por lo tanto, ante la
ausencia de accién, atipicidad objetiva o subjetiva, existencia
de causas de justificacion o de inculpabilidad. En cuanto al
supuesto “cuando el hecho no es justiciable penalmente”, en principio,
todo |justiciable tiene derecho a solicitar la tutela procesal
efectiva para que un juzgador conozca de la litis. Sin embargo,
no todo hecho es justiciable penalmente, ya sea por su
irelevancia para el derecho penal o por cuestiones de politica
criminal. En ese sentido todo cuestionamiento referido a la
punibilidad, asi como las excusas absolutorias y las causas de
restriccion de la pena. Asi pues, esta excepcion resulta ser una de
las manifestaciones de aquella frase de Von Feuerbach: nullum
crimen nulla poena sine lege (principio de legalidad), en que se
discute la subsuncién de los hechos con la norma penal y cuya
finalidad consiste en extinguir la accién penal para lograr su
archivamiento definitivo ante la imposibilidad de subsumir los
hechos con el tipo penal invocado o la irrelevancia penal de los

hechos.

Vigesimoquinto. En el caso, concretamente se analizd la premisa de si

los contratos civiles pueden ser considerados un escenario para la

config

uracion del delito de colusion, como se senald en los

fundamentos de derecho y, adicionalmente, como apunta el jurista

Raul Pariona Arana al analizar este delito:
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Si bien se trata de actos juridicos privados, es decir solo entre particulares, el
Estado puede participar en similar condicion al igual que ofras personas
juridicas, a fravés de apoderados o representantes. Por ofro lado, los contratos

civiles son también bilaterales y de naturaleza patrimoniald.

Vigesimosexto. El delito de colusion se da en un contexto de
contratacion estatal; no obstante, no se limita a lo mencionado en la
Ley de Confrataciones y Adquisiciones del Estado, sino que engloba a
todos los contratos administrativos y civiles en los que el Estado sea una

de las partes4.

Vigesimoséptimo. Lo anterior se fundamenta en la expresidn “cualquier
operaciéon a cargo del Estado”, pues en este caso estamos frente a una
cldusula abierta y de interpretacion analdgica. Esto quiere decir que se
va a dotar de contenido a fravés de un razonamiento analdgico

siguiendo el pardmetro marcado por la enumeracion previas.

Vigesimoctavo. Por ello, el término “cualquier operacion” debe
coincidir con los contratos, civies o administraftivos, de naturaleza

econdmica en los que intervenga el Estados.

Vigesimonoveno. Cuando el Estado celebra contratos, muy
independientemente de su naturaleza —publica o privada—, en todo
momento su participacion en las relaciones contractuales es inherente

a una finalidad que es cautelar los intereses patrimoniales del Estado vy,

3 Pariona Arana, Raul. (2017). El delito de colusion. Lima: Pacifico Editores, pp. 85-86.
4 Ibidem, p. 88. Del mismo modo lo menciona el Expediente nimero 30-2010,
sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de Lima el siete de
noviembre de dos mil once.

s Tribunal Constitucional. Expediente nimero 010-2002-Al/TC.

6 Montoya Vivanco, Yvdn, op. cit., p. 138. Asi también conforme al Expediente
numero 30-2010, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de la
Corte Superior de Justicia de Lima el siete de noviembre de dos mil doce.
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por lo mismo, cautelar los intereses particulares de cada institucion

publica.

Trigésimo. En el presente caso, segun se desprende de la formalizacion
de la investigacion preparatoria y los requerimientos complementarios,
el imputado José Luis Evangelista Solis, en su condicidon de asesor legal,
por drdenes expresas de la imputada Edelmira Zulma Picdn Ruiz, en su
calidad de presidenta del directorio de la Sociedad de Beneficencia
PUblica de Hudnuco, habria conciliado extrajudicialmente con el
Centro de Diagndstico Especializado Hudnuco E. I. R. L. —contraviniendo el
acuerdo al que arribé el directorio, que habia decidido no renovar el contrato—, A fin
de que se prorrogue el contrato de arrendamiento del inmueble por el
término de cinco anos, con una merced conductiva de S/ 1980 (mil
novecientos ochenta soles), €s decir, un monto mucho menor a lo que la
Beneficencia PUblica venia percibiendo desde el mes de abril de dos

mil doce, esto es, S/ 3024 (tres mil veinticuatro soles).

Trigésimo primero. De la imputacion de los hechos, se tiene lo siguiente:

31.1 Se prorrogd el plazo del contrato de arrendamiento pese a que
existia un acuerdo de directorio que determind la no renovacion
del contrato de arrendamiento.

31.2 Se redujo la merced conductiva por un monto mucho menor al
gue venia percibiendo la Beneficencia PUblica.

31.3 Se atentd contra el ciclo de incremento de la merced
conductiva, la cual se sustenta en la progresividad de la

economia en las relaciones contractuales.

Trigésimo segundo. Por lo tanto, de las iregularidades mencionadas, se
evidenciarian intereses concertados de los imputados, cuya funcién era

cautelar los intereses de la Sociedad de Beneficencia Publica de
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Hudnuco, que fue creada para cumplir sus fines con recursos publicos,
para brindar asistencia y apoyo a los sectores de la poblacion en
situacion de vulnerabilidad, encaminados desde una perspectiva

caritativa y solidaria.

Trigésimo tercero. En consecuencia, el Tribunal Superior interpretd
errdneamente el articulo 384 del Coddigo Penal debido a que no solo se
incurre en el presunto delito de colusidn cuando los contratos
celebrados por el Estado se realizan en el marco de confrataciones y
adquisiciones del Estado, sino en cualquier fipo de contratos,

independientemente de si son contratos privados o publicos.

Trigésimo cuarto. Cabe precisar que el hecho de que el patrimonio
inmobiliario de las sociedades se oriente por las normas del Codigo Civil
no los exime de responsabilidad penal; no los aparta de sus deberes y
obligaciones de cautelar los bienes e intereses del Estado. Asi también,
no convierte al funcionario publico en un particular; no lo despoja de
sus funciones y deberes. En consecuencia, el razonamiento judicial de
la Sala de Apelaciones ha sido errdneo y ha contravenido la exigencia
de la debida motivacion de las resoluciones judiciales, de modo que la

pretension de la Fiscalia Superior debe ser estimada.
DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica:

L. DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion, por las causales
previstas en los incisos 1y 3 del articulo 429 del Codigo Procesal
Penal, interpuesto por el fiscal superior de la Fiscalia Superior
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios contra el

auto de vista de fecha dieciocho de octubre de dos mil
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S.S.

diecinueve, que —por mayoria— revocd el auto de primera
instancia del catorce de marzo del dos mil diecinueve v,
reformdndolo, declaré fundada la excepcidon de improcedencia
de accion formulada por la defensa de la procesada Edelmira
Zulma Picdn Ruiz en la investigacion seguida en su contra por la
presunta comision del delito confra la administracion publica-
colusion, en perjuicio del Estado (Sociedad de Beneficencia PUblica de
Hudanuco), y dispusieron el archivo del proceso. En consecuencia
CASARON la referida sentencia de vista.

Actuando en sede instancia, CONFIRMARON la resolucion de
fecha catorce de marzo del dos mil diecinueve emitida por el
Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria Permanente
Supraprovincial de Hudnuco Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios, que declard infundada la excepcion
de improcedencia de accién formulada por la defensa técnica
de Edelmira Zulma Picén Ruiz y otros por la presunta comisidn del
delito de colusién, en agravio del Estado (Sociedad de Beneficencia
PUblica de Hudnuco).

DISPUSIERON la lectura de esta sentencia en audiencia publica,
que se nofifique a las partes personadas en esta sede suprema y

se publique en la pdgina web del Poder Judicial.

SAN MARTIN CASTRO
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ
CARBAJAL CHAVEZ

CCH/isA
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