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EL DELITO DE COLUSION Y PRESCRIPCION DE LA ACCION
PENAL

La Ley 29758, distingue entre colusién en su
forma bdsica y colusibn agravada. El
elemento normativo “para defraudar al
Estado” (modalidad simple), y “defraudare
patrimonialmente al Estado” (modalidad
agravada), no estd vinculado solamente al
guebrantamiento o infraccién de la
confianza depositada al funcionario o
servidor publico por razén del cargo, los
principios constitucionales y los deberes
funcionales especiales positivos previstos en
los articulos 76 y 39 de la Constitucién y leyes
extrapenales aplicables en el tiempo o
contexto de la contratacion publica o
negocio estatal, sino también a la idoneidad
o proximidad real de perjudicar los intereses
del patrimonio estatal (colusidn simple) o, en
su caso, de lesionar efectivamente el
patrimonio del Estado (colusidén agravada).

Con base en el principio de favorabilidad de
la ley penal (inciso 11 del articulo 139 de la
Constitucion y articulo 6 del Cédigo Penal),
al no haberse acreditado el perjuicio
econdmico a La Municipalidad, es de
aplicacion el plazo extraordinario de
prescripcién de 9 anos. En ese sentido, el
poder punitivo del Estado ha cesado.

Lima, dos de agosto de dos mil veintitrés

VISTOS: los recursos de nulidad
interpuestos por la defensa de los sentenciados ELOY EDILBERTO FLORES CUBA y
DANIEL OSVALDO CASTILLA ARNAO LUNA contra la sentencia del veintidds de agosto
de dos mil veintidds, emitida por la Tercera Sala Penal de Apelaciones
Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, que los condené
como autor y cdmplice primario, respectivamente, del delito contra la
administracion publica (colusion), en agravio de la Municipalidad Distrital de
Carabayllo. En consecuencia, les impuso cuatro anos de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucién por el periodo de prueba de tres anos
bajo reglas de conducta y el pago solidario de cinco mil soles por concepto

de reparacion civil a favor del agraviado; con lo demds que contiene.
Con lo expuesto por la fiscal suprema en lo penal.

Intervino como ponente la jueza suprema SUSANA CASTANEDA OTsU.
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CONSIDERACIONES

IMPUTACION FACTICA

1. Conforme con el requerimiento acusatorio! del 2 de noviembre de 2020, el
proceso penal comprendid dos hechos distintos, suscitados en los anos 2005 y
20062. Los recurrentes CASTILLA ARNAO LUNA y FLORES CUBA estdn relacionados solo

con el primer hecho de 2005, el que se describe a confinuacion:

1.1. El 9 de diciembre de 2005, Miguel Martin Becerra Bazdn (ya fallecido?)
propuso a su familiar* Yesenia del Carmen lzquierdo Agurto participar como
postora en la Adjudicaciéon Directa Selectiva 015-2005-CEI/MEDC, promovida
por la Municipalidad de Carabayllo (en adelante, La Municipalidad), y le
ofrecié una ventaja econdmica por su participacion. Luego procedieron a
efectuar los tramites tendientes a dejar expedita a la postora, asi como
también visitaron la oficina del acusado CASTILLA ARNAO LUNA, gerente de
Administracion y Finanzas, para la suscripcion de diversos documentos con la

finalidad de ordenar el camino de la adjudicacién de la buena pro.

1.2. En la misma fecha, concerté con el acusado FLORES CUBA y Rosa Linda
Adrianzén Quispe, presidente y miembro, respectivamente, del Comité
Especial de Adjudicacion, y efectuaron la evaluacion de propuestas vy
adjudicaron la buena pro a la postora Yesenia del Carmen Izquierdo Agurto,
titular de la empresa Representaciones e Importaciones J&Z, con un puntaje
de 240 puntos. Luego suscribieron el contrato (14 de diciembre de 2005) para
la adquisicion de un camién en buenas condiciones para la Municipalidad, en
el que participaron CASTILLA ARNAO LUNA, en representacion de la entidad edil, y

Yesenia del Carmen Izquierdo Agurto, como adjudicataria de la buena pro.

1 Folios 2678, del tomo 5.

2 Respecto al segundo hecho, se encontraban comprendidos Rubén Dante Jiménez Gdémez,
Héctor Escandén Soto y Maru Margarita Pando Romero, sobre la adquisicion y compra de 9287
bolsas de cemento por la suma de S/ 171 814,13, cuya buena pro fue otorgada a Miguel
Martin Becerra Bazdn, conforme con la Subasta Inversa Presencial 12-2006-CE/1MC. Quienes
fueron condenados a tres afos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucién por
el periodo de dos anos (con reglas de conducta) y fijaron en 4000,00 soles el monto de la
reparacion civil a favor del agraviado —con lo demds que contiene-, y quedd firme.

3 Segun ficha del Reniec, se registra como fecha de fallecimiento el 16 de enero de 2018.
4 Prima de su medio hermana Vanesa Becerra Noé.
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Asimismo, mediante Informe 158-2005-SGM/GAF/MDC, FLORES CUBA comunicd a
CASTILLA ARNAO LUNA la conformidad de la entrega del camidon volquete, marca

Volvo, modelo 10, con placa de rodaje XP-2651.

1.3. Con la evaluaciéon de los elementos de conviccidon, estima que se habria
acreditado la responsabilidad penal de los acusados en el delito de colusion, y
se determind que CASTILLA ARNAO LUNA en su condicidon de gerente de la
Municipalidad, habria concertado ilicitamente con Yesenia del Carmen
lzquierdo Agurto (titular de la empresa Representaciones e Importaciones J&Z)
y con Miguel Martin Becerra Bazdn (fallecido), para que esta obtenga la

buena pro.

1.4. A FLOREs CUBA y Rosa Linda Adrianzén Quispe se les imputd ser autores
porque en su condicidon de presidente y miembro del Comité Especial de
Seleccidn, respectivamente, habrian concertado con sus coacusados para
que Yesenia del Carmen Izquierdo Agurto, gane la buena pro. Asi mismo, a
CASTILLA ARNAO LUNA le imputd ser complice primario, porque no tuvo a su cargo
el proceso de seleccion; al igual que a Yesenia lzquierdo, quien tiene la

calidad de extraneus.

2. Por estos hechos, el fiscal superior acusd a ELOY EDILBERTO FLORES CUBA y ROSA
LINDA ADRIANZEN QUISPE como coautores, a YESENIA DEL CARMEN IZQUIERDO AGURTO y
DANIEL OSVALDO CASTILLA ARNAO LUNA como complices primarios del delito de

colusién, con la norma vigente al momento de los hechos, previsto vy

sancionado en el arficulo 384 del Codigo Penal (CP)s, que establece:

El funcionario o servidor puUblico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso
de precios, subastas o cualquier ofra operacion semejante en la que intervenga por
razén de su cargo o comisidn especial defrauda al Estado o entfidad u organismo del
Estado, segun ley, concertdndose con los interesados en los convenios, ajustes,
liguidaciones o suministros serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de quince anos.

Es por ello que solicitd se les imponga cinco (5) anos de pena privativa de
libertad y el pago solidario de ocho mil soles (S/ 8000,00) por concepto de

reparacioén civil a favor de la Municipalidad.

5 Modificado por Ley 26713, del 27 de diciembre de 1996.
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DECISIONES PREVIAS A LA SENTENCIA MATERIA DEL RECURSO DE NULIDAD

3. El 3 de marzo de 2022, el recurrente CASTILLA ARNAO LUNA dedujoé la
prescripcion de la accidon penal seguida en su confra. Alegd que debido a las
modificaciones del articulo 384 del CP (por la Ley 29758 del 21 de julio de 2011,
luego por Ley 30111 y Decreto Legislativo 1243), su conducta se subsume como
colusién simple, contemplada en el primer pdrrafo del articulo citado, cuya
pena es de 3 a 6 anos de pena privativa de libertad; en consecuencia, la
accion penal habria prescrito por haber superado el plazo extraordinario de
prescripcion. En la Sesion 2 (del 17 de marzo de 2022) del juicio oral reiterd la

citada excepcion.

Al respecto, en la Sesion 3 del juicio oral, el fiscal superior, ante la excepcion de
ambigUedad planteada por la acusada Rosa Linda Adrianzén Quispe, precisd
que no estd imputada la colusién simple ni la agravada, sino la norma que
estuvo vigente al momento de ocurridos los hechos (que no distingue las dos
modalidades). En sentido similar, ante la excepcion de prescripcion reafirmod
que la imputacion es de acuerdo con la normativa vigente al momento de los
hechos (9 de diciembre de 2005), por lo que debe ser declarada infundada,
ya que seria mds perjudicial para el acusado, dado que la modificacion
establece las penas de multa e inhabilitacion que no estaban presentes en la

norma vigente al momento de los hechos.

4. El 31 de marzo de 2022, en la Sesion 4 del juicio oral, la Sala Penal Superior al
emitir pronunciamiento sobre la excepcion de prescripcion (fundamento sexto
—entre ofros argumentos— precisé que coincide con la tesis del fiscal superior en
el sentido de que la norma primigenia resulta ser mas favorable para el
acusado, ya que la norma actual establece las penas de multa e
inhabilitacion. En consecuencia, declaré infundada Ila excepcion de

prescripcion deducida.

5. El 22 de agosto de 2022, la Sala Penal Superior emitid la senfencia que es
materia del recurso de nulidad, que en relacidon con los recurrentes, condend a

Flores Cuba (autor) y Castila Arnao Luna (cOmplice primario); en

6 Escrito en folio 2784, del tomo é.



\BUWCA DEL
& 2

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 1804-2022
LIMA NORTE

PODER JUDICIAL

consecuencia, les impuso cuatro (4) anos de pena privativa de libertad
suspendida en su ejecucion, por el periodo de prueba de tres (3) anos bajo
reglas de conducta’. Ademdas, fij6 la suma de cinco mil soles (S/ 5000,00) por
concepto de reparacion civil que en forma solidaria® deberdn pagar a la

enfidad agraviada.

La correccidén o no de sus fundamentos se analizardn al dar respuesta a los

agravios de los recurrentes, que a confinuacion se indican.
AGRAVIOS QUE SUSTENTAN EL RECURSO DE NULIDAD

6. La defensa del sentenciado FLORES CUBA (autor), en su recurso de nulidad

solicité la absolucion de su patrocinado, sobre la base a los siguientes agravios:

6.1. Se aplicaron incorrectamente los criterios de la prueba indiciaria para

vincularlo, al no considerar en su valoracion los contraindicios precisados.

6.2. No se acreditd con certeza que él haya concertado con la exfraneus
Yesenia del Carmen Izquierdo Agurto, para defraudar al Estado en la
Adjudicaciéon Directa Selectiva 015-2005, pues el pacto colusorio se habria
producido en la etapa previa a la conformacion del comité especial, en la

que él no tuvo participacion.

6.3. Los documentos oralizados no lo incriminan ni son idéneos para acreditar
la comision del delito imputado; por el confrario, muestran que se siguid un
procedimiento en el que se cumplieron las formalidades para adquirir un
vehiculo destinado al servicio de limpieza publica de la Municipalidad

agraviada.

7. La defensa del sentenciado CASTILLA ARNAO LUNA (cOmplice primario) en su

recurso de nulidad alegd los siguientes agravios:

7'i) No variar de domicilio sin previo aviso del érgano jurisdiccional de ejecucion;

ii) Firmar biométricamente el registro correspondiente en la Corte Superior de Justicia de Lima
Norte de forma mensual;

iii) Concurrir a los llamados del érgano jurisdiccional, todo bajo apercibimiento de ser
revocada la condena condicional por una pena efectiva.

8 Conjuntamente con sus cosentenciadas Rosa Linda Adrianzén Quispe (autora) y Yesenia del
Carmen Izquierdo Agurto (cémplice primaria).

—5—
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7.1. La acciéon penal prescribid porque la norma vigente en el momento de los
hechos (articulo 384 del CP) establecia una pena no menor de 3 ni mayor de
15 anos de privacion de libertad. Sin embargo, el citado articulo fue
modificado por la Ley 29758 del 21 de julio de 2011, donde se establece en su
primer parrafo la colusidon simple con una pena de 3 a é anos de privacion de
libertad. En vista de que el fiscal no incorporé en la acusacion el perjuicio
patrimonial a la entidad agraviada, debié aplicarle el primer pdrrafo del

citado arficulo del CP.

7.2. Con relacién al fondo del asunto, se vulnerd el principio de concentracion
durante el juicio oral, porque se comprendid dos hechos distintos sin conexion
entre ellos. El estuvo comprendido solo en el primer hecho. Ademds, en la
Sesion 15 del 9 de junio de 2022 se oralizaron los medios probatorios
relacionados con el primer hecho, y a partir de ahi, no se volvid a tratar el
tema del primer hecho. Sin embargo, desde esa fecha hasta los alegatos
finales y la sentencia transcurrieron mas de 8 dias, lo cual conlleva a la nulidad

del juicio.

7.3. No se probd su responsabilidad, debido a que desconoce de los acuerdos
colusorios, mucho menos participd en los mismos. Los actos colusorios se
habrian llevado antes del proceso de licitacion (previo al inicio de los actos
preparatorios), es decir, fuera del dmbito publico del ejercicio de las funciones

y deberes.
DICTAMEN DE LA FISCAL SUPREMA EN LO PENAL

8. La fiscal suprema en lo penal opind que se declare no haber nulidad en la
sentencia recurrida, en los extremos impugnados por los recurrentes. Considerd
que los indicios contra los recurrentes estdn probados, son plurales,
concomitantes al hecho que se frata de probar e interrelacionados, y
acreditan que tuvieron intervencién en los hechos, los que tienen suficiente

consistencia para desvirtuar el principio de presuncidn de inocencia.
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FUNDAMENTOS DE ESTE SUPREMO TRIBUNAL

SOBRE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

9. Uno de los agravios que la defensa del sentenciado CASTILLA ARNAO LUNA
formuld en su recurso de nulidad es que la accidn penal por el delito de
colusién ha prescrito, dado a la modificacién del articulo 384 del CP, por lo
gue le corresponde el primer parrafo (colusidon simple), cuya pena privativa de

libertad es de 3 a é anos.

En afencién al agravio anotado, este Supremo Tribunal, previaomente, se
pronunciard respecto a la vigencia o no de la accién penal; por tanto,
efectuaremos algunas consideraciones sobre la institucion procesal de la

prescripcion.

9.1. El inciso 1 del articulo 78 del CP establece la prescripcion como una de las
causales de extincion de la accion penal. Asimismo, el articulo 5 del C de PP
prescribe que si el juzgador ampara la excepcidon de prescripcion de la accidn
penal, produce los efectos de cosa juzgada, segun lo prescrito en el inciso 13

del articulo 139 de la Constitucion.

9.2. Por su parte, el Acuerdo Plenario 01-2010/CJ-116? refiere que la
prescripcion se encuentra relacionada con el derecho fundamental a la
definicion del proceso en un plazo razonable, debido a que el proceso no
puede tener una duracion indefinida sobre situaciones juridicas expectantes.
Por tal motivo, esta institucidon constituye una autolimitaciéon al poder punitivo
del Estado.

9.3. La prescripcidon puede ser ordinaria y extraordinaria. En la ordinaria, la
accion penal prescribe en un tiempo igual al maximo de la pena fijada por la
ley para el delito. En ese sentido, el Acuerdo Plenario 8-2009/CJ-116 sostiene:

En nuestra legislacién, se ha optado que, para efectos de la prescripcién de la accidn
penal, se ha de fomar en cuenta la pena abstracta fijada para el delito. Dicho factor,

? Del 16 de noviembre de 2010. Asunto. Prescripcién: problemas actuales.

—7—
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en términos de legitimacién, servird de pardmetro para conciliar los intereses del Estado
en la persecucion del delito y los derechos del ciudadano frente a su poder punitivo'©,

En la extraordinaria, en cambio, la accion penal quedard prescrita cuando

sobrepase en una mitad el plazo ordinario de prescripcion.

9.4. La contabilizacion del plazo de prescripcion tiene como base la fecha de
la comision del hecho ilicito. Sobre la determinacién del momento de la
comision delictiva, el articulo 82 del CP establece que en la tentativa los plazos
se cuentan a partir del dia en que cesd la actividad delictuosa; en el delito
instantGneo, a partir del dia en que se consumod; en el delito continuado,
desde el dia en que termind la actividad criminal; y, de ser un delito

permanente, a partir del dia en que cesd la permanencia.

9.5. Asi también, el articulo 81 del CP infroduce el factor cronoldgico,
conforme con el cual, si el agente tenia menos de veintiun anos o mas de
sesenta y cinco en el momento de la comision del hecho punible, los plazos de

prescripcion se reducen a la mitad.

9.6. Asimismo, el Cddigo Penal reconoce las instifuciones de la suspension e
interrupcion del proceso (articulos 83 y 84 del CP), cuyos efectos procesales
inciden en la prescripcion de la accién penal. Con relaciéon a la suspension del
plazo de la prescripcion, el Acuerdo Plenario 6-2007/CJ-116" establece que:
Existen como presupuestos que determinan el efecto suspensivo del plazo de
prescripcién, en primer lugar, que preexista o surja ulteriormente una cuestiéon juridica
controvertida que impida la iniciacion o la continuaciéon del proceso penal incoado; v,
en segundo lugar, que la decisibn que incida sobre la iniciacién o continuacién del

proceso se realice en ofro procedimiento, obviamente distinto del que se ve impedido
de continuar o del que, por lo anterior, no pueda instaurarse.

9.7. Entre las causales de suspension de la prescripcion de la accidén penal, se
encuentra la infroducida por la Ley 26641'2, segun la cual se fiene que la
contumacia es una causa de suspension condicionada a la puesta a derecho

del imputado rebelde.

10 Acuerdo Plenario 8-2009/CJ-116. Asunto: La prescripcidn de la accién penal en los articulos 46-
Ay 49 del CP, de 13 de noviembre de 2009, fj. 10.

1 Del 16 de noviembre de 2007. Asunto: Suspensidn de la prescripcion cuando existe recurso de
nulidad concedido via queja excepcional en resoluciones que ponen fin a la instancia.

12 Ley de Contumacia, del 26 de junio de 1996.

—8—
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ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO

10. El recurrente CASTILLA ARNAO LUNA sostiene que el hecho atribuido se suscitd
en el ano 2005, por lo que fue acusado y condenado con el articulo 384 del
CP vigente en el momento de los hechos; sin embargo, la citada norma tuvo
modificaciones que le benefician, y en virtud de dicha modificacién la accidn

penal ya ha prescrito.

Al respecto, es necesario efectuar un desarrollo de las modificaciones del

mencionado dispositivo legal.

11. En efecto, la Sala Penal Superior condend a los recurrentes con el artficulo
384 del CP vigente al momento de los hechos, cuyo texto es el siguiente:
El funcionario o servidor puUblico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso
de precios, subastas o cualquier ofra operacidon semejante en la que intervenga por
razén de su cargo o comision especial defrauda al Estado o entidad u organismo del
Estado, segUn ley, concertdndose con los interesados en los convenios, ajustes,

liguidaciones o suministros serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
fres ni mayor de quince anos [énfasis anadido].

Es importante destacar que el contenido de la norma citada hace mencion
expresa a la defraudacion, y no establece distincion entre la colusion simple y

la colusion agravada.

12. Durante su vigencia, la jurisprudencia se orientd a establecer la necesidad
de un perjuicio patrimonial, ya sea potencial o real para la administracion
(recursos de nulidad 1480-2003/Arequipa y 79-2003/Madre de Dios, del 22 de
julio de 2004 y 15 de febrero de 2005, fundamentos 3 y 6, respectivamente).

13. El legislador, mediante la Ley 29703 publicada el 10 de junio de 2011, con el
objeto de llegar a un consenso interpretativo y zanjar la discordancia
dogmdtica-jurisprudencial, incorpord al articulo 384 del CP el término
“defraudare patrimonialmente”, conforme con el siguiente texto:
El funcionario o servidor publico que, interviniendo por razén de su cargo o comisién
especial en cualguiera de las contrataciones o negocios puUblicos mediante
concertacién ilegal 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 afos. [Enfasis afadido]
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La ley mencionada recibié diversas criticas y fue objeto de cuestionamiento a
fravés de una demanda de inconstitucionalidad presentada por el fiscal de la
nacioén, quien cuestiond el extremo donde se hace una referencia expresa a
que la defraudacion debe estar relacionada con asuntos de cardcter
patrimonial, lo que implicaric una necesaria asociacion con perjuicio

econdémico.

14. De ahi que el Tribunal Constitucional, mediante la STC 00017-2011-PI/TC, del
3 de mayo de 2012, y publicada el 7 de junio del mismo ano, la declard

inconstitucional.

Cabe precisar que cuando el Tribunal Constitucional expidid la citada
sentencia, el Congreso ya habia derogado la Ley 29703; y, un mes después,
emitié la Ley 29758 (publicada el 21 de julio de 2011), la que tipifica las
modalidades del delito de colusién en simple y agravada, en los términos

siguientes:

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 operacioén a cargo del
Estado, concierta con los intferesados 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 contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado mediante concertacién con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o enfidad u organismo del Estado,
segun ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
quince anos [énfasis aRadido].

15. Cuando el Tribunal Constitucional se pronunci®é en la sentencia de

inconstitucionalidad mencionada, senald:

29. Al respecto, este Tribunal advierte que la redaccion de la disposicion cuestionada a
través de la infroduccién del término “patrimonialmente” puede direccionar la
interpretaciéon de la norma penal hacia supuestos en los que, en puridad, lo que se ve
perjudicado es el patrimonio del Estado y no los principios constitucionales que rigen la
contratacién publica. Ello, a su vez, seria contrario a lo dispuesto en el articulo 3 de la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, segin el cual, “para la
aplicacion de la presente Convencidén, a menos que contenga una disposicidon en
contrario, no serd necesario que los delitos enunciados en ella produzcan dano o
perjuicio patrimonial al Estado” [énfasis anadido].
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16. Por este motivo, en el fundamento 30 de la citada sentencia, dispuso que
debia quedar nula y sin efecto la disposicion mencionada en lo que respecta
al término “patrimonialmente”, a fin de orientar la interpretacion de la
disposicién, evitando vaciar de contenido los fines constitucionales que son de
proteccion al sancionar actos contra los deberes funcionales en el dmbito de
la contfratacion publica. No obstante, el Tribunal también aclaré que el control
constitucional efectuado constituye un caso atipico, ya que emitié su fallo el 3
de mayo de 2012, y durante ese periodo se derogod la Ley 29703 y se promulgd

una nuevaq, la Ley 29758.

17. Luego de esta evolucidon, el arficulo 384 del CP fue objeto de
modificaciones a través de la Ley 30111, del 26 de noviembre de 2013, que
infrodujo la pena de multa a las dos modalidades del delito de colusion.
Posteriormente, una nueva modificacion se llevé a cabo mediante el Decreto
Legislativo 1243, del 22 de octubre de 2016, con esta enmienda se anadié la
pena de inhabilitacion para ambas modalidades, conforme con los incisos 1, 2
y 8 del articulo 36 del CP. Finalmente, a través de la Ley 31178, emitida el 28 de
abril de 2021, se realizd una nueva modificaciéon al tipo penal, en esta ocasidon
se agregd un tercer pdrrafo al articulo en cuestion, el cual establece
circunstancias agravantes para el delito de colusidon. Es esta Ultima

modificacion la que actualmente se encuentra en vigor.

18. Tal como hemos mencionado previamente, a partir de la modificacion
efectuada por Ley 29758 del 21 de julio de 2011, es posible distinguir entre
colusion en su forma bdsica y colusion agravada. En efecto, con la
modificatoria indicada, el elemento normativo “para defraudar al Estado”,
denominada modalidad simple; y “defraudare patrimonialmente al Estado”,
denominada modalidad agravada, no estd vinculado solamente al
guebrantamiento o infraccidén de la confianza depositada al funcionario o
servidor publico por razdn del cargo, los principios constitucionales y los
deberes funcionales especiales positivos previstos en los articulos 76 y 39 de la

Constitucion®® y leyes extrapenales aplicables en el tiempo o contexto de la

13 El arficulo 76 dispone: “Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacién de fondos
recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por confrata vy licitacion publica, asi como
también la adquisicién o la enajenacion de bienes. La contfratacién de servicios y proyectos
cuya importancia y cuyo monto sefala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico.
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confratacion publica o negocio estatal, sino también a la idoneidad o
proximidad real de perjudicar los intereses del patrimonio estatal (colusidon
simple) o, en su caso, de lesionar efectivamente el patrimonio del Estado

(colusion agravadal).

19. En relacidn con el caso que nos ocupa, del contenido de la acusacion
escrita, ratificada en juicio oral, el fiscal no hace mencion sobre la ocurrencia
de un perjuicio econémico al Estado; asimismo, de los actuados no se
desprende la actuacion y ratificacion de pericias contables o informes que
respalden la afiimacion de que los acusados hayan causado un perjuicio al

patrimonio de la Municipalidad.

20. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha resaltado que una
prueba idénea que permite establecer el perjuicio patrimonial en una
determinada entidad es la pericia contable, en tanto sea concreta y
especificas. Por lo tanto, considerando que no se ha determinado con
efectividad el perjuicio patrimonial al Estado, se puede inferir que las acciones
de los recurrentes se encuentran previstas en el supuesto de hecho del primer

pdrrafo del articulo 384 del CP, cual es la colusion simple.

21. En atencion a lo anotado, los magistrados supremos Barrios Alvarado,
Brousset Salas, Castaneda Otsu y Pacheco Huancas, sobre la base de las
diversas modificaciones realizadas por el legislador respecto al articulo 384 del
CP, y en consonancia con el principio de favorabilidad de la ley penal previsto
en el inciso 11 del articulo 139 de la Constitucion y en el articulo 6 del CP,
somos de la opinidn de que, al no haberse acreditado el perjuicio econdmico
a La Municipalidad, resulta de aplicacion el primer parrafo del articulo 384 del

CP, que regula el delito de colusion simple.

22. Ahora bien, para determinar si la accién penal se encuentra vigente,

corresponde delimitar los siguientes aspectos:

La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.
Mientras que el articulo 39, prescribe: “Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al
servicio de la Nacion”. Ambos dispositivos fueron interpretados por el Tribunal Constitucional en
la STC 020-2003-Al, del diecisiete de mayo de dos mil cuatro (fundamentos juridicos 12y 16), y
la STC 00017-2011-PI/TC del 3 de mayo de 2012, (fundamentos juridicos 8, 20 y 26).

14 Casacién 661-2016-Piura, fundamento decimoséptimo.
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22.1. Segun el primer pdarrafo del articulo 384 del CP (colusidon simple), sanciona
con una pena maxima de seis (6) anos de pena privativa de libertad. Por
tanto, conforme con el articulo 80 del CP, el plazo ordinario de prescripcion
para el presente caso es de seis anos, al que se adicionan fres anos, porque los
fiscales realizaron diversas actuaciones. En ese sentido, conforme con el

articulo 83 del CP el plazo extraordinario de prescripcion es de nueve (9) anos.

Dicho plazo no puede ser duplicado conforme lo establece el Ultimo pdrrafo
del articulo 41 de la Constitucién, desarrollado por el Ultimo pdarrafo del articulo

80 del CP'5, ya que no se acreditd el perjuicio al patrimonio del Estado.

22.2. De la acusacion fiscal, los actos de concertacion se habrian suscitado el
9 de diciembre de 2005, cuando el acusado ELOY FLORES CUBA (presidente del
comité) y la sentenciada Rosa Linda Adrianzén Quispe (miembro del comité)
suscribieron el “ACTA DE EVALUACION DE PROPUESTAS Y OTORGAMIENTO DE LA BUENA
PRO"'¢, donde califican y aceptan la propuesta Unica de Yesenia del Carmen
lzquierdo Agurto (postora), es por ello que considerando inclusive el 14 de
diciembre de 2005, fecha en que el acusado CASTILLA ARNAO LUNA
(representando a la Municipalidad) y la sentenciada Yesenia del Carmen
Izquierdo Agurto, suscribieron el “CONTRATO PARA LA ADQUISICION DE UN CAMION DE
BUENAS CONDICIONES PARA LA MUNICIPALIDAD DE CARABAYLLO", se fiene que el inicio
del computo del plazo prescriptorio es desde el 14 de diciembre de 2005.
Desde esta fecha, adicionado el plazo extraordinario de la prescripcion de

nueve anos, la accion penal prescribié el 14 de diciembre de 2014.

Ello debido a que, durante el proceso, los acusados tuvieron la calidad de reos

libres, por lo que no existe la causal de suspension por confumacia.

23. Por las razones anotadas, se debe declarar nula la sentencia del 22 de
agosto de 2022, puesto que cuando se emitidé la condena, el poder punitivo

del Estado ya habia cesado. Por ello, se debe declarar fundada la solicitud de

15 “En casos de delitos cometidos por funcionarios y servidores puUblicos contra el patrimonio del
Estado o de organismos sostenidos por este, o cometidos como integrante de organizaciones
criminales, el plazo de prescripcidn se duplica”. Parrafo modificado por la primera disposiciéon
complementaria modificatoria de la Ley 30077 del 20 de agosto de 2013, y entrd en vigencia el
1 de julio de 2014.

16 Fecha de la suscripcién de la Adjudicacién Directa Selectiva 015-2005-CEI/MEDC.

17 Folio 892 del tomo Il.
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prescripcion de la accidn penal deducida por la defensa del acusado CASTILLA
ARNAO LUNA; y, por extension, a favor del acusado FLORES CUBA. En
consecuencia, extinguida la accidon penal seguida en su conitra por el delito

de colusion en agravio de la Municipalidad.

24. Cabe precisar que el magistrado GUERRERO LOPEZ expresa en voto aparte los

fundamentos de su decision.
DECISION

Por estos fundamentos, nuestro VOTO EN MAYORIA en el extremo indicado es

el siguiente:

I. Declarar NULA la sentencia del veintidés de agosto de dos mil veintidods,
emitida por la Tercera Sala Penal de Apelaciones Permanente de la Corte
Superior de Justicia de Lima Norte, en el extremo que condend a ELOY EDILBERTO
FLORES CUBA, como autor, y DANIEL OSVALDO CASTILLA ARNAO LUNA, como codmplice
primario, del delito contra la administracion publica (colusion), en agravio de

la Municipalidad Distrital de Carabayllo.

Il. Declarar FUNDADA Ila excepcion de prescripcion deducida por la defensa
del sentenciado DANIEL OSVALDO CASTILLA ARNAO LUNA, y por extension a favor del
sentenciado ELOY EDILBERTO FLORES CUBA. En consecuencia, extinguida la accidn
penal seguida en su contra. DISPUSIERON el ARCHIVO DEFINITIVO de los
actuados y la anulacidn de los antecedentes policiales y judiciales que se

hubieren generado por este delito.

lll. DEVOLVER los autos al tribunal superior para los fines de ley y se haga saber

a las partes apersonadas en esta sede suprema.
S.S.

BARRIOS ALVARADO
BROUSSET SALAS
CASTANEDA OTSU
PACHECO HUANCAS

SYCO/awac
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