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Fundado el recurso de casacion

El delito de colusidn sanciona a los
funcionarios o servidores puUblicos que se
coluden con los interesados en el marco
de las contrataciones publicas o las
operaciones a cargo del Estado con el
fin de perjudicar el patfrimonio de este o,
en el caso de la modalidad agravada,
cuando se le haya perjudicado
efectivamente.

Este delito tiene como nota esencial
que el funcionario o servidor publico
debe resguardar los intereses estatales
de cardcter patrimonial en un contexto
negocial, lo que en este caso no se
presenta.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, dieciséis de marzo de dos mil veintidds

VISTOS: en audiencia publical, el
recurso de casacién interpuesto por los procesados César Mauricio
Arrieta Ojeda y Doris Erlita Ojeda Zanartu (folio 160) contra la Resolucion
nUmero 3, del veintinueve de mayo de dos mil diecinueve (folio 149),
por la cual la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior
de Justicia de Lima resolvié revocar la Resolucion nimero 8, del doce
de febrero de dos mil diecinueve (folio 91), expedida por el Segundo
Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que declard fundada la excepcidn de
improcedencia de accién deducida por los investigados, vy

reformdndola la declard infundada, en el proceso que se les sigue por

I Realizada a través del sistema de videoconferencia, donde existido una interaccion
visual y auditiva simultdneaq, bidireccional y en tiempo real, sin ningdn obstaculo;
ademds, no hubo necesidad de que las partes concurrieran, en forma fisica, a las
instalaciones de la Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica.
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la presunta comision del delito de colusion agravada y otros, en

agravio del Estado.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.
CONSIDERANDO

I. finerario del proceso

Primero. La conducta que se les atribuyd a los investigados César

Mauricio Arrieta Ojeda y Doris Erlita Ojeda Zanartu es |a siguiente:

1.1 Con fecha diecinueve de enero de dos mil doce, la empresa
Ediciones Corefo S. A. C. solicitd al director de la Biblioteca
Nacional del PerU la emision de la constancia de ejecucion de su
programa de reinversion de utilidades del ano dos mil once,
aprobado por Resolucion Directoral Nacional niUmero 062-2011-
BNP, del treinta y uno de mayo de dos mil once, por el importe
de S/ 16 000 000 (diecis¢is millones de soles). Esta solicitud fue
observada por el contador de la Direccidén de Depdsito Legal,
ISBN y Adquisiciones, Javier Eduardo Avila Tomasich, al advertir
que a efectos de acreditar el citado importe se consideraron
facturas emitidas en el ano dos mil diez por el importe de
S/ 9 080 528.21 (nueve millones ochenta mil quinientos veintiocho soles con
veintiun céntimos), cuando solo debieron considerarse las facturas
emitidas en el ano dos mil once, entre otras observaciones. Por
tal razén, Johel Hernando Ojeda Garcia, director ejecutivo de la
referida direccion, a fravés del Oficio numero 0010 2012-
BNP/CBN-DEDLIA, del dieciséis de febrero de dos mil doce,
comunico las observaciones a la citada empresa y le otorgd el
plazo de diez dias hdbiles para la subsanacion de aquellas. Este

plazo vencia el primero de marzo de dos mil doce.
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1.2 No obstante, la comision auditora advirti6 que antes de que
hubiera vencido el citado plazo vy sin sustento técnico alguno, el
veintinueve de febrero de dos mil doce, el referido director,
conjuntamente con la directora general del Centro Bibliogrdafico
Nacional, Patricia Milagros Pérez Brent, visaron y emitieron
respectivamente la Constancia de Ejecucidon del Programa de
Reinversion numero 41501341000106-BNP, a fravés de la cuadl
indicaron que la citada empresa habia ejecutado el programa
de reinversion de utilidades en el ano dos mil once por un monto
efectivamente ejecutado de S/ 14 195 410 (catorce millones ciento
noventa y cinco mil cuatrocientos diez soles). El objeto de la reinversion
fue el pago de derechos de autor y la impresidon de textos. La
citada constancia de ejecucion fue notificada a la empresa el
primero de marzo de dos mil doce.

1.3 Posteriormente, la empresa Ediciones Corefo S. A. C. presentd
extempordneamente dos cartas a fravés de las cuales
supuestamente subsanaba las observaciones efectuadas en su
oportunidad. De la revisién de estas cartas, Javier Eduardo Avila
Tomasich, contador de la Direccion de Depdsito Legal, ISBN vy
Adquisiciones, advirtid que la utilidad de la referida empresa en el
ano dos mil once fue de S/ 2 534 671.76 (dos millones quinientos treinta
y cuatro mil seiscientos setenta y un soles con setenta y seis céntimos), suma
mdaxima que podia ser reinvertida, y no el importe consignado en
la mencionada constancia de ejecucion (S/ 14 195 410 —catorce
millones ciento noventa y cinco mil cuatrocientos diez soles—).

1.4 Ello originé que la referida empresa resultara beneficiada con un
crédito ftributario por reinversion ascendente a la suma de
S/ 4 258 623 (cuatro millones doscientos cincuenta y ocho mil seiscientos

veintitrés soles) por concepto de impuesto a la renta dejado de
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recaudar por la Sunat por actividades generadoras de tercera
categoria. Estos hechos fueron calificados por el representante
del Ministerio PUblico como constitutivos del delito de colusion
agravada, previsto en el arficulo 384 del Coddigo Penal.
Adicionalmente, mediante ampliacion de la formalizacion vy
continuacion de la investigacion preparatoria —Disposicidon nimero
19, del veinte de junio de dos mil dieciocho (folio 209)—, se tipificaron los
hechos no solo en el delito de colusibn agravada, sino que,
respecto a César Mauricio Arrieta Ojeda, se le comprendio
como presunto autor del delito de falsedad ideoldgica, y en la
Disposicion numero 11, del treinta y uno de marzo de dos mil
diecisiete (folio 203), a la procesada Doris Erlita Ojeda Zanartu
como presunta autora del delito de uso de documento publico

falso.

Segundo. Mediante la Resolucion nUmero 8, del doce de febrero de
dos mil diecinueve (folio 91), el Segundo Juzgado de Investigacion
Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Lima resolvid declarar
fundada la excepcidn de improcedencia de accidon deducida por los
investigados por el delito de colusion desleal agravada, en agravio
del Estado —representado por la Procuraduria PUblica de la Contraloria General
de la Republica—, al amparo de la causal prevista en el articulo 6, inciso
1, literal b), del Cédigo Procesal Penal (en lo sucesivo CPP) —el hecho no

constituye delito—.

Tercero. A través de la Resolucion nUmero 3, del veintinueve de mayo
de dos mil diecinueve, la Primera Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia de Lima resolvid revocar el auto que

declard fundada la excepcidon de improcedencia de accion v,
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concretamente en las siguientes razones:

3.1 De lajurisprudencia invocada por la defensa (STC nimero 0017-2011-
PI/TC, Casacidn nimero 661-2016/Piura y Recurso de Nulidad nimero 341-

2015/Lima) no se desprende que haya habido un pronunciamiento
jurisdiccional vinculante que permita determinar que la expresion
del citado articulo 384 del Cédigo Penal "o cualquier otra operacion
a cargo del Estado” deba tener correlacion con la normatividad
que la precede, esto es, que se interprete en el dmbito de las
adquisiciones y contrataciones.

3.2 Entonces, la expresion del texto legal "o cualquier operaciéon a cargo
del Estado”, interpretada en el contexto integral de la norma, dista
de un marco contfractual y alude a actividades de cualquier
naturaleza que puedan afectar el patrimonio del Estado cuando
haya un concierto del funcionario o servidor publico con los
interesados, en detrimento del Estado, que preliminarmente
subsume la norma al caso de autos, y no se configura el

supuesto para amparar la excepcidén promovida.

Cuarto. La defensa de los procesados César Mauricio Arrieta Ojeda y
Doris Erlita Ojeda Zanartu interpuso recurso de casacion excepcional
contra el auto de vista (folio 160) expresando lo siguiente:

41 La Corte Suprema debe desarrollar doctrina jurisprudencial
respecto a como debe entenderse o interpretarse la expresion
“cualquier operacién a cargo del Estado”, pues el delito de colusion se
comete siempre en el marco de una contrataciéon publica y no
ante cualguier procedimiento administrativo. El  Tribunal
Constitucional ha senalado que este delito se desenvuelve en el
dmbito de la contratacién publica. Por ello, considerd que estas

operaciones deberdn enmarcarse, necesariomente, en los



q_e‘,\]blica del Pe’(/

tc;ﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE CASACION N.° 994-2019
DE LA REPUBLICA LIMA

procesos de seleccidn y contrataciéon publica del Estado, y no en
cualquier tipo de operacion econdmica que realice el Estado a
través de sus funcionarios, pues esta extension del dmbito de
aplicacion del tipo penal implicaria excederse del tenor
establecido por el tipo penal.

4.2 El presente caso estd referido a un procedimiento orientado a la
emision de un certificado de ejecucion, realizado en el marco
del programa de reinversion, el cual no es un proceso de

contratacion publica.

Il. Motivos de la concesion del recurso de casacion

Quinto. Este Tribunal, mediante la resolucion de calificacion del
veintisiete de noviembre de dos mil diecinueve (folio 49 del cuademillo
formado en esta instancia), declard bien concedido el recurso de
casaciéon excepcional por la causal del articulo 429.3 del CPP. Senald

expresamente lo siguiente:

4.1. De la revisidn de autos se advierte que los recurrentes plantearon como
tema de desarrollo jurisprudencial la correcta interpretacion del tipo penal de
colusion, para lo cual propone que se establezca como doctrina
jurisprudencial que el contexto tipico del pacto colusorio debe desempenarse
necesariamente en el dmbito de una contrataciéon publica.

4.2. Al cumplirse con vincular su recurso a la causal del inciso tres, del articulo
cuatrocientos veintinueve del Cdédigo Procesal Penal, para lo cual sustentd
una vulneracion al principio de legalidad basado en una errénea
interpretacion del articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, el
recurrente expresd especificamente la aplicacién que pretende; asimismo,
propugnd la obtencién de una interpretacién correcta de normas especificas
de derecho penal. A ello hay que agregar que esta interpretacién es de un
interés general y no solo de las partes en el proceso. Circunstancias que,

conforme se precisé en el fundamento juridico cuarto, acreditan la existencia
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de interés casacional para la admisién del presente recurso por parte de esta

Suprema Sala.

De este modo, corresponde analizar el caso en los términos
habilitados por el referido auto de calificacion del recurso de
casacion para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial por la causal
del articulo 429, inciso 3, de la norma procesal, por vulneraciéon del
principio de legalidad ante la errénea interpretacion del articulo 384
del Coédigo Penal —si el contexto tipico del pacto colusorio debe desempefarse

en el dmbito de la contratacién publica—.

lll. Audiencia de casacion

Sexto. Instruido el expediente, se senald como fecha para la
realizacién de la audiencia de casacion el dieciocho de febrero del
ANo en curso (folio 74 del cuademillo formado en esta instancia), la que se
realizdé con la intervencion de las partes, y la causa quedd expedita
para emitir pronunciamiento. Asi, cerrado el debate y deliberada la
misma, se produjo la votacion correspondiente, en la que se acordd
pronunciar por unanimidad la presente sentencia y darle lectura en la

audiencia programada para la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo. La excepcidon de improcedencia de accidon es un medio
técnico de defensa que otforga al justiciable la potestad de
cuestionar preliminarmente la procedencia de la imputacion ejercida
en su confra cuando el hecho denunciado no constituye delito o no
es justiciable penalmente, ello en virtud de la exigencia del principio
de legalidad, conforme lo prevé el articulo 6, inciso 1, literal b), del

CPP. Para deducir una excepcion de improcedencia de accion se
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debe partir de los hechos descritos en la disposicion fiscal de

formalizacion de la investigacion preparatoria?.

Octavo. El articulo 384 del Codigo Penal describe el delito de colusion

en el primer pdarrafo en su modalidad simple y en el segundo en la

modalidad agravada, en los siguientes términos:

8.1

8.2

El funcionario o servidor pUblico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion
o contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacidén a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar al
Estado o enfidad u organismo del Estado, segun ley, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis anos y con ciento
ochenta a frescientos sesenta y cinco dias-multa.

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

El delito de colusion sanciona a los funcionarios o servidores
publicos que se coluden con los interesados en el marco de las
contrataciones publicas o las operaciones a cargo del Estado
con el fin de perjudicar el patrimonio de este o, en el caso de la
modalidad agravada, cuando se le haya perjudicado
efectivamente.

En cuanto al contexto tipico en el que se desarrolla dicho delito,
este debe cometerse respecto a cualquier operacidon a cargo
del Estado. Al respecto, ha de considerarse que la interpretacion

mds adecuada sobre el contexto tipico debe ser aquella que

2 Recurso de Casacidon nimero 581-2015/Piura, del cinco de octubre de dos mil
dieciséis.
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plantea que se puede cometer el delito de colusidn en el marco
de todo contrato administrativo o civil que tenga naturaleza
econdmica con intervencioén o suscripcion del Estados.

8.3 Sobre el particular, este Tribunal Supremo, en la reciente
Casacion numero 468-2019/Lima, del veintinueve de noviembre
de dos mil veintiuno, ha tenido la oportunidad de senalar que,
en cuanto al dmbito de comprension tipica de los negocios
juridicos comprendidos en el delito de colusidn —el marco en el que
se va a cometer la conducta defraudatoric—, el fipo delictivo se
circunscribe a la "adquisicién o contratacién publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operaciéon a cargo del Estado”. Sin duda,
en estos negocios juridicos el Estado es parte y estdn
comprendidas las diversas etapas (obtencidon de la buena pro,
celebracién del contrato o acuerdo, ejecucion de este o proroga) de 1os i)
procesos de competencia reglados en general, ii) acuerdos
especificos o concretos para prestaciones de bienes y/o
servicios, iii) concursos de precios, iv) ejecuciones de subastas
puUblicas, V) celebraciones de confrataciones publicas
nacionales o internacionales, vi) formulacidn de ajustes
(adecuacién o reacomodo de un negocio juridico para ajustar precios,
plazos, remuneraciones, servicios, etcétera) y vii) celebracién de
contratos sobre procedimientos de liquidacidon (culminacién de
contratos celebrados con el Estado). Asimismo, expresamente
comprende viii) las concesiones, en cuya virtud el Estado otorga
a los particulares la gestion y explotacion de los servicios
publicos, obras publicas de infraestructura o recursos publicos. Y

ix) las denominadas “cualquier ofra operacidon semejante”, en

3 MONTOYA VIVANCO, Yvdn. (2015). Manual sobre delitos contra la administracion
publica. Lima: IDEHPUCP y Open Society Foundations.
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las que el Estado interviene como parte, esto es, las actividades
referidas, por ejemplo, a expropiaciones, negociaciones
infernacionales de deuda externa, indemnizaciones u
operaciones tributarias.

8.4 La nota esencial de este tipo de delitos es que el funcionario o
servidor publico debe resguardar los intereses estatales de

cardcter patrimonial en un contexto negocial.

IV. Andlisis del caso concreto

Noveno. Teniendo en cuenta el motivo casacional que nos ocupa,
debe establecerse si el contexto tipico del pacto colusorio en el delito
previsto en el articulo 384 del Codigo Penal debe desarrollarse o tener

como contexto solo el dmbito de la contfratacion publica.

Décimo. Asi pues, como se ha desarrollado en los fundamentos de
derecho, este tipo delictivo tiene como nota esencial que el
funcionario o servidor puUblico deba resguardar los intereses estatales
de cardcter patrimonial en un contexto negocial. En esa linea,

Pariona Arana senala que “desde un andlisis sistemdtico e integral de la

norma penal, las ‘ofras operaciones’ a que se refiere el fipo debe coincidir

normativamente con la naturaleza de los contratos, esto es, que se oriente a la

negociacién de intereses econdmicos de indole prestacional”4. En el presente
caso, de acuerdo con los hechos materia de imputacién postulados,
de modo concreto, se atribuye a Johel Hernando Ojeda Garcia, en
su calidad de director ejecutivo de la Direccidn de Depdsito Legal de
la Biblioteca Nacional, conjuntamente con la directora general del

Centro Bibliografico Nacional, Patricia Milagros Pérez Brent, haberse

4 PARIONA ARANA, Rall. (2017). El delito de colusion. Lima: Editorial: Instituto Pacifico S.
A. C., pp. 88-90.
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concertado con los recurrentes César Mauricio Arrieta Ojeda y Doris
Erlita Ojeda Zanartu para la expedicion y entrega de la Constancia
de Ejecucion del Programa de Reinversion niumero 41501341000106-
BNP por el monto de S/ 14 195 410 (catorce millones ciento noventa y cinco
mil cuatrocientos diez soles), la cual fue ingresada a la Sunat para un
crédito de reinversion. Entonces, la conducta aftribuida a los
imputados no se subsume en el delito de colusion, ya que el ingreso
de la constancia de ejecucion del programa de inversion ante la
Sunat como un crédito contra el impuesto a la renta a favor de
Ediciones Corefo S. A. C. para la reinversidn correspondiente se trata
de un beneficio tributario que se desarrolla en un dmbito de decision
propio de la autoridad administrativa, en que solo debe aplicar la
legalidad vigente; no existe un marco de negociaciéon con el tercero
o administrado para definir, dentro de un campo de posibilidades
legalmente contempladas, la opcidon mds adecuada para los
intereses patrimoniales publicos, mdas no existe el contexto negocial.
En consecuencia, debe declararse fundado el recurso de casacion,
casarse la resolucidon de vista y, actuando como instancia, confirmar
el auto de vista que declaré fundada la excepcidn de
improcedencia de accidn solo respecto al delito de colusidn
agravada, y debe confinuarse el proceso penal conforme a su

estado.

Undécimo. Finalmente, es pertinente anotar que en la casacion antes
enunciada —numero 468-2019/Lima— este Tribunal Supremo declard
infundado el recurso de casacion, pese a establecer que los hechos
planteados no configuraban el delito de colusidon, por fundamentos
iguales a los expuestos en la presente ejecutoria, en mérito a las

siguientes razones: en primer lugar, la decision del Tribunal de
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Apelacidon se sustentd en que, pese a considerar que no se
configuraba el delito de colusidn por no darse en el contexto tipico
negocial, ponderd de modo relevante que, de acuerdo con los
hechos planteados por el Ministerio PUblico, estos podian configurar
otros delitos, como asi lo senald la Fiscalia en su apelacion. Asimismo,
dicha casacion fue interpuesta por la Fiscalia Superior, quien reiterd
los argumentos del fiscal de rango inferior y la defensa del procesado.
Por el contrario, en el caso en andlisis, la Sala de Apelaciones
concluyd que el hecho, asi planteado, configuraba el delito de
colusion; asimismo, los procesados estdn siendo investigados
adicionalmente por otros delitos —falsedad ideolégica y uso de documento
publico falso—; y, finalmente, el recurso de casaciéon solo fue interpuesto
por la defensa de los procesados, de modo que se reitera la posicidon
jurisprudencial asumida. Por lo demds, como se precisd en la
casacién en comento, siempre se encuentra dentro de las facultades
del Ministerio PUblico variar la calificacién juridica en el desarrollo del
proceso en sus diversas etapas (articulo 374, inciso 2, del CPP); o mismo
ocurre con el juez, quien incluso en juicio oral puede proponer una
distinta calificacion juridica hasta antes de culminar la etapa

probatoria (articulo 372, inciso 1, del CPP).
DECISION

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

Republica:

. DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
los procesados César Mauricio Arrieta Ojeda y Doris Erlita Ojeda
Zanartu (folio 160) contra la Resolucidn nUmero 3, del veintinueve

de mayo de dos mil diecinueve (folio 149), que revoco el auto que

12
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S.S.

declard fundada la excepcidon de improcedencia de accion
deducida por los investigados vy, reformdndola, la declard
infundada, en el proceso que se les sigue por la presunta
comision del delito de colusidon agravada, en agravio del Estado;
en consecuencia, CASARON el auto de vista y, actuando como
instancia, CONFIRMARON el auto de primera instancia, que
declard fundada la excepcidon de improcedencia de accidon
deducida por los investigados César Mauricio Arrieta Ojeda vy
Doris Erlita Ojeda Zanartu solo por el delito de colusion agravada,

y debe continuarse el proceso conforme a su estado.

DISPUSIERON que la presente decision sea leida en audiencia
publica por intermedio de la Secretaria de esta Sala Suprema vy
que, acto seguido, se notifique a las partes apersonadas en esta
instancia, se publiue en el portal web del Poder Judicial vy,

luego, se archive el cuadermnillo formado en esta instancia.

SAN MARTIN CASTRO

ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ

CCH/smr



