| SALA PENAL PERMANENTE
| R.N.N° 341- 2015
- LIMA

| CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
| DE LA REPUBLICA

SUMILLA: El delito de colusion exige que el acuerdo
defraudatorio se redlice en el marco de la
contratacién publica. En el presente caso, la
conducta de los encausados no se enmarca en el
dmbito de las contrataciones y adquisiciones
publicas, sino en un proceso de regulacion tarifaria
en la cual no se efectia negociacién alguna de
afectacion patrimonial estatal, por lo que no se
ey configura el delito imputado.
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Lima, cuatro de noviembre de dos mil quince.-

VISTOS: los recursos de nulidad
/ interpuestos por la defensa técnica de Marco Antonio Torrey Motta, José
/ Juan Haro Seijas y del Tercero Civilmente Responsable, Telefénica del
/ Perd S.A.A. contra la sentencia del quince de diciembre de dos mil
/ atorce -fojas seis mil uno-; interviniendo como ponente el senor Juez
Supremo Pariona Pastrana, de conformidad con lo opinado por el sefor

Fiscal Adjunto Supremo en lo penal; y; CONSIDERANDO:

_Rweao: IMPUTACION CONTRA LOS ENCAUSADOS
- Segun dictamen fiscal acusatorio -fojas fres mil seiscientos ochenta y dos-
\\ subéonadc a fojas fres mil setecientos ochenta y cuatro, se imputa a Marco
Arﬁionlo Torrey Motta y Martha Carolina Linares Barrantes, en su calidad
dé funcionarios y ex integrantes del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversion Privada de Telecomunicaciones - OSIPTEL, haber
ideado y ejecutado acciones ilicitas propias de actos de concertaciéon
ilegal conjuntamente con el entonces vicepresidente de Estrategia y
[ Regulacion de la empresa privada Telefénica del Pery S.AA, José Juan
~" Haro Seijas, quien les proporcioné documentacion e informes particulares

a los citados funcionarios con el fin de favorecer a la citada persona
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juridica en el procedimiento de regulacién para fijar las tarifas topes
(ajuste timestral de tarifas) de los servicios de categoria | - Canasta D que
presta Telefonica del Perd S.A.A., en mérito a una relacién confractual

subsistente con el Estado Peruano para el frimestre diciembre 2009 -

~febrero 2010; decisién que resulté ser contraria a la propuesta presentada
jéor la Gerencia de Politicas Reguladoras de OSIPTEL mediante Informe
N°468 y 467-2009-GRP/2009, la cual habia presentado observaciones a la
[ propuesta de Telefdnica del Per( S.AA.

Asi, concretamente con fecha veintisiete de noviembre de dos mil nueve,
el encausado Marco Antonio Torrey Motta, se dirigi® mediante correo
electronico a la secretaria, sefora Viveca Amords Kohn, a las diecinueve
horas cuarenta y cuatro minutos, desde la direccién electrénica

arcotforreyl7@hotmail.com, y le remiti® un archivo de texto signado

omo VOTO.doc de formato Microsoft Word que contenia su voto y
motivacion y al ser examinado las propiedades de dicho archivo se
observé que éste habia sido editado (escrito, creado, modificado) en un
programa de Microsoft Word, cuyo titular es el encausado Haro Seijas,

pra “bgor enfonces vicepresidente de Estrategia y Regulaciéon de la Empresa
T‘élefénico del Pery S.AA., e indicdndose también al Grupo Telefénica
;éomo fitular de la licencia de uso del citado software. Es decir, el

s’fencousodo Torrey Motta presentdé como suya una propuesta de
Telefénica para aprobar beneficios tarifarios. Esto no pasaria por alto si no
fuera porque a pesar del Informe emitido por personal de la Gerencia de
Politicas Regulatorias de OSIPTEL, el Consejo Directivo de dicho organismo

integrado por Guillermo Thornberry Villaran (presidente), Marco Antonio

Torrey Motta y Martha Carolina Linares Barrantes, en sesién N°367/09, en
mayoria (con el voto de los dos Ulfimos nombrados) voté por aprobar la

propuesta de Telefonica y con ello se expidié la Resolucién de Consejo
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Directivo N° 068-2009-CD/OSIPTEL. Ante esta situacién, el cualro de

diciembre de dos mil nueve, en Sesion Extraordinaria del Consejo

Directivo de OSIPTEL N° 369/09, se emitié la Resolucién del Consejo

Directivo N° 069-2009-CD/OSIPTEL que: 1) declaré nula la Resolucidn N°

N 068-2009-CD/OSIPTEL; y 2) aprobd el proyecto de resolucion presentado
fpor la Gerencia de Politicas Regulatorias que aprueba el gjuste trimestral
';‘de tarifas de los servicios de categoria | para las canastas C, D y E que
presta Telefénica del Perd S.A.A. para el trimestre diciembre 2009 a
febrero 2010.

.SEGUNDO: AGRAVIO PLANTEADO POR LA DEFENSA TECNICA DE LOS ENCAUSADOS
2.1. La defensa técnica de Marco Antonio Torrey Motta fundamenta su
recurso de nulidad -fojas seis mil ciento sesenta y tres-, alegando que: i) Su
atrocinado no es funcionario pUblico sino personal de confianza por lo
ue no estaba sujeto a mandato administrativo y, por ende, podia llamar
por teléfono y pedir la documentacion que desee, sin que ello implicara
un concierto de intereses; i) No hubo un debido procedimiento para la
convocatoria de la asamblea virtual al no notificdrsele personaimente ni
haberse respetado el plazo para su realizacion; i) La obtencién del voto

N L. . . . .
/”” zlec’rromco se efectuo sin las seguridades del caso, al no pedirse permiso

la PCM, ni comprado un software de seguridad.

i

/

/
/

' 2.2. La defensa técnica del Tercero Civimente Responsable, Telefénica
del Pery S.A.A, fundamenta su recurso de nulidad -fojas seis mil ciento setenta
y tres-, alegando que: i) La conducta realizada por los sentenciados no ha
causado un perjuicio directo ni potencial al patrimonio del Estado, lo que
consfituye un elemento tipico del delito de Colusion, pues el supuesto
acuerdo colusorio invocado en la sentencia se dio dentro del marco de

un procedimiento administrativo de ajuste de ftarifas que busca
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establecer tarifas para los usuarios de las lineas telefénicas, por lo que,
serian éstos (consumidores) y no el Estado, los afectados por la supuesta

~ colusidn de los sentenciados; i) Alude una atipicidad de la conducta
realizada por los sentenciados, al sostener que los miembros del Consejo
ﬂ, Directivo de OSIPTEL solo tienen facultad de decision sobre los ajustes de
Emrifos que la empresa operadora cobra a los usuarios del servicio de
E”’ffl‘releforn'c: pero que de modo alguno implica una negociacién ni mucho
menos involucra al patrimonio estatal; iii) El citado procedimiento de
djuste tarifario, en el cual ha ocurrido los hechos materia de imputacion,

F’ m no se da el contexto contractual requerido por el tipo penal, tampoco se
ha logrado acreditar que en dicho procedimiento, los procesados Haro

\ Seijas y Torrey Motta se hayan concertado ni que el envio directo de la
documentacion a los miembros del Consejo Directivo por parte del

rocesado Haro Seijas haya estado prohibido por norma expresa cuando

sucedieron los hechos.
23. La defensa técnica del encausado José Juan Haro Seijas
fundamenta su recurso de nulidad -fojas seis mil ciento noventa y uno-,
fo’f”%degondo que: i) La sentencia recurrida no ha efectuado un correcto
// 'Uicio de subsuncion, pues la conducta de los encausados procesados
. Haro Seijas y Torrey Motta no se ha desplegado en un contexto negocial,
/ sino en el dmbito de un proceso regulatorio en el que los funcionarios
/ publicos no contaban con capacidad de disposicidn sobre el patrimonio
; del Estado; i) El Colegiado efectué una indebida valoraciéon de las
pruebas al basar la responsabilidad de su patrocinado en conjeturas y
apreciaciones subjetivas sin que exista prueba directa de cargo de la
supuesta concertacion, derivando la idea de un concierto entre Torrey
Motta y su patrocinado por la existencia de dos llamadas telefénicas y el

documento electrénico que Torrey Motta elabord para sustentar su voto,
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sin tener en cuenta que el contacto telefénico era usual en la actividad
supervisora de OSIPTEL, incluso el Colegiado llega al extremo de absolver
a la procesada Linares Barrantes con los mismos hechos y razonamientos

usados para condenar a los procesados Haro Seijas y Torrey Motta; i) El A

\\ quo afirma que la conducta desplegada por los procesados Torrey Motta

/ y su patrocinado era idénea para perjudicar los intereses patrimoniales
del Estado, el cual no se llegd a producir debido a que la supuesta
concertacion fue descubierta y el acto ilegal anulado, lo cual resulta

- inexacto pues no se ha perjudicado ni ha podido perjudicarse el
/ patrimonio del Estado.

TERCERO- SOBRE LA SECUENCIA DE LOS HECHOS PROBADOS Y DELIMITACION DE LA PRETENSION

IMPUGNATIVA
3.1. Como consecuencia de los Contratos de Concesidén suscritos entre el
stado Peruano representado por el Ministerio de Transportes,
Comunicacion, Vivienda y Construccién y la Empresa Telefénica del Pery
S.AA (ver fojas mil seiscientos ochenta y nueve), aprobados mediante

—.Decreto Supremo N°1194-MTC modificado por Decreto Supremo N° 021-

N

o
—~ 9h/MTC esta Ultima se encuentra autorizada para prestar servicios
\ gubhcos de telecomunicaciones (servicio de telefonia fija local, servicio

{je teléfono publico, servicio portador local, arendamiento de lineas vy
cwcun‘os, servicio de telex y servicio telegrdfico), estableciéndose que
| OSIPTEL, como organismo supervisor, seria el ente encargado de llevar a

cabo el procedimiento de ajuste de tarifas que se produce de manera

trimestral y cuya regulaciéon se encuentra en el "Instructivo para el Ajuste
de Tarifas de los Servicios PUblicos de Telecomunicaciones de Categoria |

de Telefénica del Perl S.A A" (Ver fojas cinco mil doscientos freintal).
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3.2. Una de las obligaciones de Telefonica del Perd S.A.A. era presentar

-~ una propuesta de ajuste de tarifas trimestral, a fin de que sea evaluada y,

Ve
i

L de ser el caso, aprobada por el Consejo Directivo de OSIPTEL que para el
iéoﬁo 2009 estaba presidido por Guillermo Thornberry Villaran e integrado
”’;por Martha Carolina Linares Barrantes y Marco Antonio Torrey Motta
(véase resolucion de fojas trescientos treinta y dos), quienes también
podian desaprobarla al considerar que dicha propuesta no se ajustaba a

~——

la metodologia contenida en el instructivo antes sefalado.

C
[ 3.3. Mediante Carta de fecha treinta de octubre de 2009 (ver fojas cinco
/ mil cuatrocientos noventa vy fres), Telefénica del Perd S.A.A. presentd a
OSIPTEL su propuesta de ajuste trimestral de tarifas para los servicios de
categoria |, correspondiente al periodo diciembre 2009 a febrero de
2010, enfre las que se hallaba, la solicitud de ajuste de la Canasta de
ervicios D. Como parte de dicho procedimiento, con fecha 18 de
noviembre de 2009, personal de la mencionada empresa de telefonia
hizo uso de la palabra e informdé sobre su citada propuesta al Consejo

Directivo (véase acta de fojas mil ochocientos setenta y ocho). En esta

P

7 \‘rpismq fecha, OSIPTEL solicitd a Telefénica del Perd, informacién adicional

f’/ »f la subsanacion de las observaciones efectuadas por la Gerencia de
™, !

\ Foli’ricos Regulatorias de OSIPTEL, a fin de proceder con el ajuste tarifario

/ . . . . . ..
/correspondiente (ver fojas mil ochocientos setenta y cuatro); informacién
que debia ser presentada como plazo mdaximo el 20 de noviembre de

2009', lo cual ocurrié segin se advierte de la Carta de Telefonica (ver

' De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1.1.2 del "Instructivo para el Ajuste de
Tarifas de los Servicios PUblicos de Telecomunicaciones de Categoria | de Telefénica del
Perd S.A.A aprobado por Resolucién N°048-2006.CD/OSIPTEL, la informacién debe ser
presentada cuando menos con 07 dias hdbiles de antelacion a la fecha efectiva
propuesta para el gjuste de tarifas, el cual se inicia con la solicitud de Telefénica del Pery
dentro de los 22 dias anteriores a la fecha el gjuste tarifado (este se produce de manera
trimestral enfrando en vigencia el primer dia calendario de los meses de marzo, junio,

~. 6
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fojas mil ochocientos setenta y nueve), en la que Telefénica del Perd,
/ reafirma su propuesta, al considerar que ésta se cifie a lo dispuesto en el

/ instructivo.

3.4. Con fecha veinte de noviembre de 2009, el Presidente del Consejo

Directivo Thornberry Villardn mediante Cartas (ver fojas cuatrocientos

cincuenta y cuatro y mil doscientos treinta y cuatro), convocd a los
Consejeros a la Sesion N° 367/09 no presencial, a llevarse a cabo el 27 de

noviembre de 2009, la misma que tenia como Unico punto de agenda el

Proyecto de Resolucién sobre el Ajuste Trimestral de Tarifas Tope de los

(\ Servicios de la Categoria | correspondiente al trimestre diciembre 2009 -

/ | | febrero 2010. Asimismo, a las referidas misivas se adjuntd, la carpeta de
/ \ trabagjo conteniendo el Informe N°250- GG/2009 de la Gerencia General,

el cual elevd el Informe N°468-GPR/2009 de la Gerencia de Politicas

léfegulo’rorios y el Proyecto de Resolucion que establece el ajuste de las
arifas tope de los servicios de Categoria | para el trimestre diciembre
2009-febrero 2010.

TN
/// 3.5. @on fecha veintiséis de noviembre de 2009, personal de la Gerencia
~
N\ de Politicas Regulatorias de OSIPTEL sustenté su propuesta ante los

Cohsejeros Torrey Motta y Linares Barrantes, encontrdndose presente
también el Gerente General, Alejandro Jiménez Morales, considerando
pertinente aprobar la propuesta de Telefénica del Perd solo para las
canastas C y E, mds no asi para la canasta D, la que plasmé en el Informe
/ sustentatorio del proyecto de Resolucién N°467- GPR-2009 (ver fojas

veintitrés).

ﬁ/
sefiembre y diciembre), de conformidad con numeral 1.1.1. del mencionado instructivo

( 33 concordante con el articulo 9 del Contrato de Concesion, seccién 9.03 (g).

7
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3.6. El citado dia, Telefénica del Pery S.A.A. presentd ante la mesa de
partes de OSIPTEL la Carta DR.107-C-1479/GS-09 (ver fojas mil doscientos
Ve setenta y cuatro), en la que adjuntdé documentacién complementaria
gue, a su entender, sustentaba su propuesta inicialmente presentada y
que seria materia de la Sesién del dia siguiente, empero, mediante
correo electronico del mismo dia (ver fojas cuatrocientos sesenta), el
Gerente General de OSIPTEL, Alejandro Jiménez Morales informé a los
miembros del Consejo Directivo que estaba a su disposicion la
X) documentacion complementaria que habia presentado Telefénica del

= Perd pero que no debia ser considerada en la evaluaciéon de la

-~

// \ propuesta, al haber sido presentada de manera extempordnea, lo que

/

//
/
/

!

““\ también hizo de conocimiento mediante llamada Telefénica a José Juan
Haro Seijas, Vicepresidente de Estrategia y Regulacion de la Empresa
Jelefonica del Perd S.A.A. conforme éste Ultimo, lo ha precisado en

eclaracién en juicio oral (ver fojas cinco mil cuarenta vy siete) vy, ha sido
reconocido también por el testigo Jiménez Morales en su manifestacion

en juicio oral (ver fojas cinco mil cuatrocientos cuarenta y ocho).

I —

" N\

7 3.7. ;El mismo dia, veintiséis de noviembre de 2009, el procesado Marco
Torg‘gey mediante llamada telefénica a su coprocesado José Juan Haro
Sea;jc:s, le solicitd la documentacion que su representada presentd aquel
cfh!o en mesa de partes de OSIPTEL, asi como, una ayuda memoria en la
féue estableciera su propuesta a fin de compararla con la de OSIPTEL y

- fener mayores elementos de juicio antes de emitir su voto, en la sesién no

presencial convocada para el dia siguiente, segin lo refiid en la

declaracion de juicio oral (ver fojas cinco mil ochenta y cinco).

—
3.8. El veintisiete de noviembre de 2009, el encausado Haro Seijas remitio

al domicilio de su coprocesado la informacion solicitada y la ayuda
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memoria impresa y en diskette, en la que se resumia las razones por las
~que la propuesta estaba elaborada de conformidad con la metodologia

~ prevista en el Instructivo para el Ajuste de Tarifas; situacion que no ha sido
negada por los encausados Haro Seijas (ver declaracién en juicio oral de
\ ijOS cinco mil veintisiete) y Torrey Motta (ver declaracién en juicio oral de

/ fojas cinco mil ochenta y cinco), refiiendo el procesado Haro Seijas que
dicha documentacién, en formato impreso, también la hizo llegar al
domicilio laboral de la consejera Linares Barrantes, segun ésta lo admitié

en su declaracion en juicio oral ( ver fojas de cinco mil setenta y cuatro a

(\\ cinco mil ochenta y uno), aclarando que no fue a solicitud de ella.

/ 1] 3.9. Iniciada la Sesidon no presencial N°367/2009, los consejeros remitieron

/ sus votos al correo electrénico de la secretaria del Consejo Directivo,

/ i/ivenco Amords Kohn, vamoros@osiptel.gob.pe, siendo la direccién

lectrénica del procesado Torrey Motta, marcotorrey17@hotmail.com,

desde la que envid un archivo de texto adjunto con el nombre de
"VOTO.doc" que contfenia su voto y la motivacién de éste (ver fojas

wmcuofroqen’ros cincuenta y cinco).

E
N é 10. Segun se aprecia del Acta de Sesion de Consejo Directivo N°367/09
| (ver fojas cuatrocientos sesenta y uno), el encausado Torrey Motta v la
obsuel’ro Linares Barrantes votaron a favor de la propuesta de Telefénica
del Pery (ajuste trimestral de tarifas de los servicios de categoria | para las

canastas C,D y E), en tanto que, Thornberry Villardn, voté a favor de la

resolucion  elaborada por la Gerencia de Politicas Regulatorias de
OSIPTEL, por lo que con dos votos a favor y uno en contra, se aprobd la
propuesta de Telefénica del Pery (ajuste frimestral de tarifas de los

servicios de Categoria | ‘poro las canastas C, D y E), emitiéndose la
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resolucion de Consejo Directivo N°068-2009-CD/OSIPTEL, publicada en el

Peruano el 01 de diciembre de 2009 (ver fojas ciento cuarenta y cuatro).

3.11. Con posterioridad, funcionarios de la Gerencia de Politicas
iy«w"*wlgeguloforias, mediante carta del primero de diciembre de 2009 (ver fojas
fécho), informaron al Presidente del Consejo Directivo, Thornberry Villardn,
’:que al examinar las propiedades del archivo adjunto denominado
"VOTO.doc" enviado por el consejero Torrey Motta conteniendo el
sustento de su voto, se observd que habia sido editado en un programa

de Microsoft Word cuyo titular usuario era el procesado José Juan Haro

m Seijas (Vicepresidente de Estrategia y Regulacidon de la empresa
Telefonica del Pery S.A.A) y como titular de la licencia de uso del citado

/ software, era el Grupo Telefénica; situacion ante la cual, Thornberry

b\;illordn dispuso ia verificacion respectiva, la cual se realizd con fecha 02
e diciembre de 2009 (ver fojas trece), en presencia de Carlos Freddy
Alvarado Vargas (Jefe de Informdtica y Sistemas de OSIPTEL), Alejandro
Jiménez Morales (Gerente General) y el Notario PUblico Lucio Alfredo

_~—"Lambrano Rodriguez contando con la autorizacién de la titular del correo

e
e
o
e

e gélecfrénico, Viveca Amords Khon, luego de lo cual, con toda la
ﬁ<‘ fg/i:iocumen’rocién se hizo de conocimiento de la Presidencia del Consejo
; de Ministros (ver fojas siete).

3.12. Es de senalarse que también se dispuso la verificacion del correo

electronico por parte de la empresa I-SEC INFORMACION SECURITY DEL

PERU SAC, la que fue realizada en presencia del Notario PUblico Renzo

Alberti Sierra, Freddy Alvarado y Winston Ugaz Cachay (administrador de

Red y Comunicaciones de OSIPTEL), elabordndose el Informe de
Certificacién de Correo Electrénico del 04 de diciembre de 2009 (ver

fojas ciento cincuenta y dos).

i

10
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3.13. Finalmente, con fecha cuatro de diciembre de 2009, se llevd a cabo
la Sesion Extraordinaria de Consejo (ver fojas cuatrocientos sesenta y
nueve), en la que con la abstencién del procesado Torrey Motta, se
declard la nulidad de oficio de la Resolucién N° 068-2009-CD/OSIPTEL y se
/ aprobd el proyecto de resolucién presentado por la Gerencia General
de OSIPTEL conforme a lo propuesto por la Gerencia de Politicas
Regulatorias mediante los Informes N°448 y 467-2009-GRP/2009; asimismo,
en la citada Sesién, la encausada Linares Barrantes comentd que el 27
de noviembre de 2009, recibié en sus oficinas de su centro laboral
(Essalud) un sobre conteniendo informacion que le fue remitida por
Telefénica del Pery, en relacion al djuste trimestral, haciendo lo suyo

también el procesado Torrey Motta.

.14. En este contexto, lo que estd evidenciado es que el encausado Haro
Seijas, el dia veintisiete de noviembre de 2009, remitid al domicilio de su
coprocesado Torrey Motta, la informacién solicitada por éste y la ayuda

%msmorio impresa y en diskette, documentacion que fue presentada por
/ sufrepresentodo el dia anterior en mesa de partes de OSIPTEL y que sirvid
qf;)mo soporte para la emision de su voto en la aprobacién de la
Eéropuesfc de reajuste trimestral tarifario a favor de Telefénica mediante
";Resolucién N°® 068-2009-CD/OSIPTEL. Ante este panorama el Ministerio
PUblico imputa al encausado Torrey Motta el delito de colusién, pues se
habria coludido con el encausado Haro Seijas con la finalidad de
aprobar la propuesta de reajuste trimestral tarifario a favor de Telefénica
y para lo cual habria concertado también con otro miembro de dicho
Consejo, la encausada Linares Barrantes, obteniendo asi la mayoria de

los votos necesarios para la aceptaciéon de la propuesta de Telefénica,

T T

L
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en contra de la planteada por la Gerencia de Politicas Regulatorias del
OSIPTEL.

3.15. En esta linea, este Supremo Tribunal emitird pronunciamiento en los
estrictos dmbitos de la pretensién impugnatoria de la recurrida, porque
;§Ios agravios de los impugnantes se encuentran dirigidos a cuestionar la
Jfoh‘o de tipicidad por inexistencia de acuerdo colusorio y falta de peligro
potencial para el bien juridico protegido del delito de colusién imputado

a los encausados Torrey Motta y Haro Seijas.

/ CUARTO: CONSIDERACIONES NORMATIVAS EN EL MARCO DEL DEBIDO PROCESO

/ 4.1. El Ministerio PUblico postula que el ilicito penal imputado estd
tipificado en el articulo frescientos ochenta y cuatro, primer pdrrafo, del
Cddigo Penal, modificado por la Ley N° 29758, conforme lo ha sostenido
ambién la Sala Superior en la sentencia recurrida, asi la norma en
comento hace una diferencia entre colusién simple y colusion agravada,

la misma que describe:

“Articulo 384. Colusién simple y agravada

S—
et s

e t\

M// \ El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
\\ indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
iy modalidades de adquisicion o contratacién publica de bienes, obras o

ferv:c:os concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado concerta con
flos interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado,
/segun ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis anos.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las conirataciones y adquisiciones
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado mediante concerlacion _con __los _interesados,  defraudare
patrimonialmente al Estado o enfidad u organismo del Estado, seguin ley, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince
anos.

\ 12
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42. Se debe precisar que en ambos supuestos el nicleo del
comportamiento tipico es defraudar al Estado mediante la concertacién
con los interesados en los procesos de contrataciones y adquisiciones de

bienes, obras o servicios para el Estado. En ese sentido, el marco para el

acuerdo defraudatorio -colusidon- es el dmbito de la contratacion
publica. Asi también lo ha precisado el Tribunal Constitucional en el
fundamento juridico 18 de la sentencia de 3 de mayo de 2012, recaida
en el Exp. N° 0017-2011-PI/TC, en la cual sefala que: “(...) El delito de

1
J

colusion se desenvuelve en el dmbito de la confratacién pdblica {...)";

/ del mismo modo precisa el Profesor ROJAS VARGAS, para quien los

elementos normativos que componen el tipo de colusidon “hallan su
definicion en las normas sobre contrataciones y adquisiciones”?;
asimismo, ABANTO VAsQuez, afirma que “(...] en la “colusién” (art. 384 CP) la
conducta colusoria (...) no va referida a todo el patrimonio de la
dministracion publica sino solamente a aquél que estd en juego en el
proceso de conftrataciéon publica3”. Es lo que se denomina el contexto
contractual.
TN
4.3, [?,éf otro lado, la diferencia entre colusién simple y colusidon agravada,
es’rriioo segun Salinas Siccha, en que: “si la concertacién es descubierta
antes que se defraude patrimonialmente al Estado, estaremos ante una
colusion consumada, pero por voluntad del legislador serd simple; en
cambio, sila concertacién es descubierta, luego que se causé perjuicio
patrimonial efectivo al Estado, estaremos ante una colusién consumada,

pero por voluntad del legislador serd agravada’. Esto es, que la colusién

2 Vid. RoJAS VARGAS, F., Delitos confra la administracién pablica, 4° ed., Lima, Grijley,
2007, p. 417,

3 Vid. ABANTO VASQUEZ, M., Los Delitos contra la Administracién publica en el Cédigo
Penal peruano. 2da. Ed. Lima: Palestra Ed., 2003, p.310 y ss.

“ Vid. SALINAS SICCHA, R., Delitos cometidos por funcionarios pdblicos. Lima, Griley, 2011,
p 251.
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simple se consuma con la sola concertacién, sin necesidad que la
administracion publica sufra perjuicio patrimonial ni que se verifique Ia
obtencién de ventaja del funcionario; pues el peligro de afectacién al
patrimonio estatal es potencial, siendo suficiente que la conducta
colusoria tenga como finalidad defraudar al patrimonio del Estado.
Mientras que para que configurarse la colusién agravada, es necesario
que mediante concertacidén con los interesados, se defreaude
patfrimonialmente al Estado, esto es, causando perjuicio real o efectivo al

patrimonio estatal.

4.4. Bajo esta perspectiva, segin el art. 384 Cédigo Penal el delito de
colusién simple exige la concurrencia de dos elementos tipicos: a) La
concertacion ilegal entre el funcionario publico y el particular interesado,

y b) el peligro potencial para el patrimonio estatal, generado por tal

oncertacion ilegal. En ese sentido, la modalidad simple del delito de
colusion, constituye un delito de peligro potencial, pues exige una aptitud

lesiva-de la conducta, segin se deduce de la expresiéon tipica “para
,'“MM ‘4\

~ \ . .
f,/’ defraudar”. Por eso es necesario que el juez compruebe en el caso

concref/é ese elemento de peligrosidad tipica o de idoneidad de la

conduﬁta para producir un determinado efecto. En los delitos de peligro
/

po’rem%ial, la imposibilidad de afectar el bien juridico excluye, por tanto,

la fipicidad de la conducia.

4.5. Asi, en la medida en que el art. 384 Codigo Penal hace expresa
referencia a una conducta orientada a defraudar, este precepto

protege entonces el patrimonio del Estado. Asi también se advierte en la

/EjeCUTOriQ Suprema de 03 de agosto de 2005, recaida en el Exp. 25-2003-

AV, cuando senala en su fundamento juridico 38 que: “(...] es de precisar

el obvio cardcter patrimonial del artfificio delictivo que exige el tipo de

Lo 14
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colusion, pues éste se plasma en dmbitos de neto cardcter econémico

en la gestion publica. La conducta defraudatoria estd dirigida al gasto

publico en los marcos de una contratacién o negociacién estatal; incide

/ en la economia pdblica en tanto debe implicar una erogacion

presupuestal”.

4.6. De lo anterior se deduce que el delito de Colusion simple del art. 384
Codigo Penal exige una situacién de peligro potencial para el patrimonio
estatal que debe constatarse en el caso concreto segin un juicio ex

ante.

QUINTO.- SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENCAUSADOS TORREY MOTTA Y HARO SEIJAS.

\f 5.1.- Si bien el Ministerio PUblico imputd al encausado Haro Seijas el delito

de colusion, pues se habria coludido con el encausado Torrey Motta con
a finalidad de aprobar la propuesta de reajuste trimestral tarifario a favor
de Telefénica, obteniendo asi la mayoria de los votos necesarios para la
aceptacion de la propuesta de su representada, en contra de la
ngcn’reoda por la Gerencia de Politicas Regulatorias del OSIPTEL.  Sin
_,,/’M/ e\"borgo, es de analizar en el caso sub examine si el contacto
// (Cgbmunicocién previa y enfrega de documentos) entre los encausados
\ Haro Seijas y Torrey Motta, se dio en el contexto de un proceso de
confratacion y adquisicion publica, y si existié peligro potencial para el
patfrimonio estatal, presupuestos que se exigen para la configuracion del

delito de colusidn.

5.2.- Analizados los autos, se observa que el caso sub examine se trata de
un procedimiento de ajuste tarifario trimestral, que implica un
procedimiento regulatorio de supervision, control y verificacién de

solicitudes frimestrales de ajuste de tarifas que solicita Telefénica del Pery
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a OSIPTEL, en mérito a la novena cldusula del contrato de Concesidn
entre el Estado y Telefénica del PerU (ver fojas mil seiscientos noventa y
/ nueve), empero, tal procedimiento en modo alguno puede ser
considerado como un proceso de contratacién y adquisicién publica,
toda vez que en las contrataciones y adquisiciones pUblicas concurren
dos partes: el Estado, que demanda el bien o servicio, y el proveedor,
que proporciona uno u ofro. El Estado es el fitular del presupuesto con el
/ que se pagard al proveedor, por eso si existiese defraudacion serd el
( patrimonio publico el afectado. En los procesos de regulacion de tarifas,
sin embargo, no concurren posibles proveedores interesados en brindar al
Estado un bien o servicio, sino que se estd ante un procedimiento
\ regulatorio de ajustes de tarifas, por eso tampoco es posible en tales

procesos afectar el patrimonio estatal.

.3.- Asimismo, debe precisarse que si bien el procedimiento de ajuste
tarifario, deviene del mencionado Contrato de Concesién celebrado
enfre Estado representado por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y Telefénica, empero, dicho procedimiento no se da en

,,.f«f"“‘”“él't\oniex’ro contractual requerido por el tipo penal de colusidon, pues éste

f/’“ dede desarrollarse en un marco de negociacién en el que se produzca el
- !
;\: acuerdo de voluntades entre el funcionario publico y el particular dirigido
\\, ‘ . . . .z
. a afectar el patfrimonio del Estado. Situacion que no se da en el presente

caso, pues el Unico que puede negociar algun aspecto del contrato de
concesion cuando surjan algunas discrepancias en el cumplimiento del
mencionado contrato, es el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
que en el Contrato de Concesion, actla en representacion del Estado,
"mds no asi OSIPTEL, que es un ente regulador sin facultad para negociar,
“reqjustar o modificar los términos pactados en el confrato de concesién,

lo cual incluso ha sido senalado por el Asesor de la Alta Direccion de
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OSIPTEL, Ignacio Guillermo Basombrio Zender -ver declaracién en juicio

oral de fojas cinco mil frescientos ochenta y dos-, en la cual sefald que

/ OSIPTEL no representa al Estado en la negociacién de los contratos, esto
es, las empresas de telecomunicaciones, sean estas telefénicas, cable o

. infernet tienen una concesién del Estado; esta concesién la otorga de
manera exclusiva 'y excluyente el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones que pasa a ser el ente concedente. OSIPTEL es sélo un
organismo que aplica las normas regulatorias en el marco de las politicas

de telecomunicaciones; no negocia, ni renegocia ninguno de los

g aspectos que fueron materia del contrato de concesién entre el Estado y
felefonica; asi también ha sefialado la Asesora de la Gerencia General
/ de OSIPTEL, Rosa Verdnica Zambrano Copello -ver declaracion en juicio
/ oral de fojas cinco mil trescientos ochenta y siete-, quien refiié que
OSIPTEL no negocia ninguno de los aspectos que fueron materia del
confrato de concesion enfre el Estado y telefénica; por lo que, tal
procedimiento tampoco puede ser considerado que forme parte del
Contrato de Concesidén como se ha estimado en la sentencia recurrida.
" B..- Por lo que, al establecerse que en el presente caso no concurre el
4 Cﬁ)n’rex’fo confractual en el que debe darse el acuerdo colusorio, esto es,
/ él ambito de las confrataciones y adquisiciones publicas, lo que
configura uno de los elementos objetivos del tipo; se concluye que las
comunicaciones previas que sostuvieron los encausados Torrey Motta
(miembro del Consejo Directivo de OSIPTEL) y Haro Seijas (Vicepresidente

de Estrategia y Regulacion de Telefénica) no implica una lesidon de su

deber de garante que merezca la intervencién del derecho penal, en la
- medida que su conducta se halla en el contexto de un proceso de
regulacion tarifaria, donde no hay negociaciéon alguna de afectacion

patrimonial estatal.

N
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5.5.- De otro lado, el delito de Colusién simple del art. 384 Codigo Penal

exige una situacion de peligro potencial para el patrimonio estatal que

debe constatarse en el caso concreto segin un juicio ex ante. Asi

/ también lo sefiala Garcia Cavero cuando explica que el castigo del
., delito de Colusién: “(...) requiere siempre como condicién minima que el

/ qcuerdo colusorio sea objetivamente idéneo desde una perspectiva ex
ante para perjudicar econdémicamente al Estados. En ese sentido la

/ conducta [supuesto acuerdo] de los encausados Torrey Motta y Haro

Seijas, al no darse en el marco de un proceso de contratacién o

adquisicion publica, no es idénea para poner en peligro el patrimonio

estatal.

5.6.- Porlo que, no se advierte que la conducta de los encausados Torrey
otta y Haro Seijas, cumpla con los elementos configurativos del tipo
penal de Colusion previsto en el arficulo 384 del Cédigo Penal
modificado por la Ley N° 29758. Por tanto, procede decretarse la
Gbsolumon a favor de los citados procesados de conformidad con el
/'”’f orhculo 301 del Cdédigo de Procedimientos Penales

~ /

DECISION:

Por estos fundamentos: declararon I. HABER NULIDAD en el extremo de la
sentencia del quince de diciembre de dos mil catorce —fojas seis mil uno -
-y que condend a Marco Antonio Torrey Motta, como autor y José Juan

Haro Seijas, como cémplice primario del delito contra la Administraciéon

Pdblica- Colusion en agravio del Estado, a cuatro afos de pena privativa

Grijley, 2008, p 23 y ss.

ya
7) "-\\ .
L

\

% > Vid. GArcia CAVERO, el delito de colusidn, libro conjunto con Castillo Alva, Lima,
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de libertad, suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afos: y Il
REFORMANDOLA lo absolvieron de la acusacion fiscal por el referido
delito a los citados encausados; DISPUSIERON la anulacidon de sus
antecedentes penales y judiciales generados a consecuencia del
presente proceso; lll. NO HABER NULIDAD en lo demds que contiene, y los

f

devolvieron.-+ |

i
S.S. I Ty
E i ,,«M"'/M’ f;
VILLA STEIN | - /
, t;: 7 - ,/",«“’"" - e
RODRIGUEZ TINEO N /

PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES A\

LOLI BONILLA

JPP/egich

A aimu A04E Secretaria de la Sala Pénal Permanente
1§ nov 2015 “CQRTE SUPREMA

/
Vs

19



