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Resumen

El delito de colusion ha tomado mayor importancia en los recientes afios debido a la
cantidad de procedimientos de contratacion publica que el Estado es capaz de suscribir.
No obstante, aun existe cierta discusion o confusion en referencia a sus elementos y el
bien juridico que busca proteger, logrando que exista diversos tipos de pronunciamientos
jurisprudenciales al respecto, algunos mas polémicos que otros. Un ejemplo de ello, es el
Recurso de Nulidad N° 341-2015, el cual plantea una concepcion del delito de colusion
restrictiva respecto a sus elementos.

En el presente trabajo, realizamos un analisis de la resolucién en mencion. De esta
manera, hemos identificado tres problemas juridicos: i) el concepto de funcionario
publico para el cargo de Consejero de OSIPTEL; ii) la connotacion del elemento
“defrauda”; vy, iii) el significado del contexto contractual requerido para el delito de
colusion.

Asi, pues, mediante una revision de la doctrina y jurisprudencia nacional, asi como del
analisis de tratados suscritos por el Estado en materia de lucha contra la corrupcion,
hemos logrado responder los problemas anteriormente sefialados, obteniendo un resultado
diferente a lo expresado en la resolucion. Esto toda vez que, partimos del entendimiento
que el bien juridico de este delito es la imparcialidad del funcionario publico, con lo cual
no se requiere un perjuicio patrimonial al Estado, que el contexto contractual debe aplicar
a todas las fases del procedimiento de contratacion y, también, que el cargo de consejero
cumple con los requisitos para ser considerado un funcionario publico.

Palabras clave: colusion, funcionario publico, bien juridico, defraudar, contexto
contractual

Abstract

The crime of collusion has become more important in recent years due to the number of
public procurement procedures that the State is capable of underwriting. However, there
is still some discussion or confusion regarding its elements and the legal asset that it seeks
to protect, resulting in various types of jurisprudential pronouncements in this regard,
some more controversial than others. An example of this is the Appeal for Annulment
No. 341-2015, which raises a restrictive conception of the crime of collusion with respect
to its elements.

In the present work, we carry out an analysis of the resolution in question. Thus, we have
identified three legal problems: i) the concept of a public official for the position of
Director of OSIPTEL,; ii) the connotation of the element “defraud”; and, iii) the meaning
of the contractual context required for the crime of collusion.

Thus, through a review of the national doctrine and jurisprudence, as well as the analysis
of treaties signed by the State in the fight against corruption, we have managed to answer
the aforementioned problems, obtaining a different result than that expressed in the
resolution. This since, we start from the understanding that the legal right of this crime is
the impartiality of the public official, which does not require a patrimonial damage to the
State, that the contractual context must apply to all phases of the contracting procedure
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and, also, that the position of director meets the requirements to be considered a public
official.

Key words: collusion, public official, legal interest protected, defraud, contractual
environment
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Introduccion

En los ultimos afios, el caso de Odebrecht ha sido uno de los casos de
corrupcion mas grande e importante dentro de nuestro pais. Dentro de los
delitos que se han cometido en este caso, uno de los més relevantes ha sido el
delito de colusion. Asi, pues, hemos sido testigo como funcionarios publicos
se concertaban con los representantes de la empresa en diversos proyectos
nacionales para que Odebrecht se vea beneficiada.

Nuestro desarrollo socio-econdémico ha aumentado la capacidad del Estado
para contratar con la finalidad de poder satisfacer las diversas necesidades
sociales que enfrentan, sobre todo, los sectores mas vulnerables. Cabe
recordar que, la principal funcion del Estado, es brindar los bienes y servicios
necesarios para que los sectores sociales puedan progresar.

Ante este contexto, es necesario contar con un Ministerio Publico y Poder
Judicial con la suficiente capacidad de sancionar de manera efectiva los
hechos de colusién en la contratacion publica, ayudando, en cierta medida a
que los funcionarios publicos cumplan con sus responsabilidades.

No obstante, en el desarrollo jurisprudencial de este delito, podemos observar
que existen diversos pronunciamientos con diferentes formas de entender el
delito de colusion. Percepciones que, ademas, pueden crear un contexto de
impunidad, aunque no haya sido el propoésito del juzgador.

Un ejemplo de aquello es el Recurso de Nulidad N° 341-2015, el cual parte
de este delito como una norma que busca proteger el patrimonio estatal. Asi,
pues, estableciendo que el delito de colusion requiere de un peligro potencial
0 concreto del patrimonio publico, asi como una interpretacion restrictiva del
contexto contractual, deja en impunidad una concertacion entre funcionarios
de OSIPTEL y la empresa Telefonica.

En el presente trabajo, se realiza un analisis de este recurso con la finalidad de
poder determinar si la fundamentacion de la Sala cumplia con lo desarrollado
por la doctrina mayoritaria, los tratados ratificados por el Perta y por el
desarrollo jurisprudencial. De esta manera, producto de este analisis pudimos
determinar tres problemas juridicos i) el concepto de funcionario publico para
el cargo de Consejero de OSIPTEL; ii) la connotacion del elemento
“defrauda”; v, iii) el significado del contexto contractual requerido para el
delito de colusion

Estos problemas juridicos seran resueltos a lo largo de este informe, gracias a
una revision de la doctrina y jurisprudencia nacional, asi como del anélisis de
tratados suscritos por el Estado en materia de lucha contra la corrupcion. En
base a esto, podremos concluir que el delito de colusion, al no proteger el



patrimonio publico como sostiene la Sala, sino la imparcialidad del
funcionario publico, si se configurd el elemento defraudar -en relacion a los
intereses del Estado- y que el procedimiento tarifario correspondia a la fase
ejecutiva del contrato de concesion con Telefonica.

Justificacion de la eleccion de la resolucion

El presente trabajo se hace en funcién del Recurso de Nulidad N° 341-2015
toda vez que nos permite realizar un andlisis a profundidad del delito de
colusion, asi como del elemento funcionario publico, requerido en todos los
delitos contra la Administracion Publica.

Asi, pues, esta resolucion nos permite desarrollar el elemento defraudar del
delito, en concordancia con el bien juridico protegido y el elemento del
contexto contractual, elemento clave toda vez que el delito de colusion es uno
de los pocos del catalogo de delitos contra la Administracion Publica que se
aplica en los procedimientos de contratacion publica.

De igual manera, nos permite desarrollar el elemento de funcionario publico
que, si bien no fue desarrollado por la Sala, fue materia de la fundamentacion
en el recurso de nulidad interpuesto por la defensa del acusado.

Antecedentes

a. ldentificacién de los hechos relevantes del caso.

Mediante el Decreto Supremo N° 021-98/MTC, se aprobd los Contratos de
Concesion suscritos entre el Estado Peruano -representado por el Ministerio de
Transporte, Comunicacion, Vivienda y Construccion- y la empresa Telefonica del

Per( S.A.A. (en adelante “Telefonica™).

Esto significaba que Telefonica se encontraba autorizada para prestar servicios
publicos de telecomunicaciones (servicio de telefonia fija local, servicio de
teléfono publico, servicio portador local, arrendamiento de lineas y circuitos,
servicio de telex y servicio telegrafico). Asimismo, se establecia 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
regulacién se encontraba en el “Instructivo para el Ajuste de Tarifas de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones de Categoria | de Telefonica del Pert
SAA”

Por otro lado, Telefdonica tenia como obligacion presentar una propuesta de ajuste
de tarifas trimestral, a fin de que sea evaluada y, de ser el caso, aprobada por el
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Consejo Directivo de OSIPTEL. Al momento de los hechos, el Consejo Directivo
estaba conformado por Guillermo Thornberry Villaran (Presidente), Martha
Carolina Linares Barrantes y Marco Antonio Torrey Motta.

El 30 de octubre de 2009, Telefonica presentd a OSIPTEL su propuesta de ajuste
trimestral de tarifas para los servicios de categoria I, correspondiente al periodo
diciembre 2009 a febrero 2010. En esta propuesta se encontraba la solicitud de

ajuste de la Canasta de Servicios D.

Como parte de dicho procedimiento, el 18 de noviembre de 2009, personal de
Telefonica hizo uso de la palabra e informo sobre su citada propuesta al Consejo
Directivo. En esa misma fecha, OSIPTEL solicito a Telefonica informacion
adicional y subsanacion de las observaciones efectuadas por la Gerencia de
Politicas Regulatorias a fin de proceder con el ajuste tarifario correspondiente. En
base a esta solicitud, Telefonica dirigio una Carta a OSIPTEL con fecha 20 de
noviembre en la cual reafirmaba su propuesta, al considerar que esta se cefiia a lo

dispuesto en el instructivo.

Ese mismo dia, el Presidente del Consejo Directivo convoco a los consejeros a la
Sesion no presencial N° 367/09 a llevarse a cabo el 27 de noviembre con la
finalidad de poder tratar, como Unico punto de agenda, el Proyecto de Resolucién
sobre el Ajuste Trimestral de Tarifas Tope de los Servicios de Categoria I

correspondiente al trimestre diciembre 2009-febrero 2010.

Posteriormente, con fecha 26 de noviembre de 2009, personal de la Gerencia de
Politicas Regulatorias de OSIPTEL sustenté su propuesta ante los consejeros
Marco Antonio Torrey Motta y Martha Carolina Linares Barrantes, encontrandose
presente también el Gerente General, Alejandro Jiménez Morales. En esta
propuesta, se consideraba pertinente aprobar la propuesta de Telefonica solo para
las canastas C y E, mas no asi para la canasta D. Esto fue plasmado en el Informe
sustentatorio del proyecto de Resolucién N° 467-GPR-2009.

Ese mismo dia, Telefonica present6 ante la mesa de partes de OSIPTEL la Carta
DR. 107-C-1479/GS-09, en la que adjuntaba documentacién complementaria que,
a su entender, sustentaba su propuesta inicialmente presentada y que seria materia
de la Sesion del dia siguiente. No obstante, esta documentacion fue presentada de

manera extemporanea, por lo que el Gerente General de OSIPTEL, Alejandro
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Jiménez Morales, informé a los miembros del Consejo Directivo, mediante correo
electronico, que estaba a su disposicién la documentacion, pero que no debia ser
considerada en la evaluacion de la propuesta. Esto Gltimo fue informada, mediante
Ilamada telefonica, a José Juan Haro Seijas, Vicepresidente de Estrategia y

Regulacion de la Telefdnica.

En el mismo dia, Marco Antonio Torrey Motta le solicitd, mediante Ilamada
telefonica, a José Juan Haro Seijas la documentacion que se habia presentado en
mesa de partes, asi como un ayuda memoria en la que estableciera su propuesta a

fin de compararla con la de OSIPTEL.

El 27 de noviembre de 2009, Juan José Haro Seijas remitidé la informacion
solicitada por Marco Torrey a su domicilio. Esta documentacion resumia las
razones por las que la propuesta estaba elaborada de conformidad con la
metodologia prevista en el Instructivo para el Ajuste de Tarifas. Cabe precisar que,
esta informacion también fue remitida al domicilio de la consejera Martha

Carolina Linares Barrantes.

Iniciada la Sesién no presencial N° 367/2009, los consejeros remitieron sus votos
al correo electronico de la secretaria del Consejo Directivo, Vivenca Amords
Kohn (vamoros@osiptel.gob.pe). El consejero Marco Antonio Torrey Motta
envio un archivo de texto adjunto con el nombre de “VOTO.doc” que contenia su

voto y la motivacion de este.

De acuerdo al Acta de Sesion de Consejo Directivo N° 36/09, los consejeros
Marco Antonio Torrey Motta y Martha Carolina Linares Barrantes votaron a favor
de la propuesta de Telefénica; mientras que, el Presidente Guillermo Thornberry
Villaran voté a favor de la resolucion elaborada por la Gerencia de Politicas
Regulatorias de OSIPTEL. Esto significO que sea aprobada la propuesta de
Telefonica, emitiéndose la resolucién de Consejo Directivo N° 068-2009-
CD/OSIPTEL, publicada en EI Peruano el 01 de diciembre de 2009.

Posteriormente, mediante carta de 02 de diciembre de 2009, funcionarios de la
Gerencia de Politicas Regulatorias informaron al Presidente del Consejo Directivo
que, al examinar las propiedades del archivo adjunto denominado “VOTO.doc”
enviado por el consejero Marco Torrey Motta, se observo que habia sido editado

en un programa de Microsoft Word cuyo titular usuario era el Vicepresidente de
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Estrategia y Regulacion de Telefdnica, José Juan Haro Seijas, y como titular de la

licencia de uso del software en mencion, era el Grupo Telefdnica.

Ante esta situacion, el 02 de diciembre de 2009, el Presidente Guillermo
Thornberry Villaran dispuso la verificacion en presencia de Carlos Freddy
Alvarado Vargas, Jefe de Informatica y Sistemas, Alejandro Jiménez Morales,
Gerente General, y Lucio Alfredo Zambrano Rodriguez, Notario Publico.
Producto de esta verificacion, se hizo de conocimiento la situacion a la Presidencia

del Consejo de Ministros para que puedan actuar segin corresponda.

Finalmente, con fecha 04 de diciembre de 2009, se llevé a cabo la Sesion
Extraordinaria de Consejo, en la que con la abstencion del consejero Torrey Motta,
se declar6 la nulidad de oficio de la Resolucion N° 068-2009-CD/OSIPTEL.

b. Desarrollo del iter procesal. Debe tener en cuenta la secuencia normativa
bajo la cual se han llevado a cabo los mencionados hechos.

El Ministerio Publico emitio Dictamen fiscal acusatorio, donde se le imputa a
Marco Antonio Torrey Motta y Martha Carolina Linares Barrantes, en su calidad
de funcionarios y exintegrantes del Consejo Directivo de OSIPTEL, haber ideado
y ejecutado acciones ilicitas propias de actos de concertacion ilegal conjuntamente
con el entonces vicepresidente de Estrategia y Regulacion de la empresa privada
Telefonica, José Juan Haro Seijas, quien les proporciond documentaciéon e
informes particulares a los citados funcionarios con el fin de favorecer a la

empresa en el procedimiento de regulacion para fijar las tarifas topes.

Con fecha 15 de diciembre de 2014, se emitid sentencia condenatoria contra
Marco Antonio Torrey Motta, como autor, y contra José Juan Haro Seijas, como
complice primario, del delito contra la Administracion Publica -Colusion-
(articulo 384°), imponiéndoles cuarto afios de pena privativa de libertad,
suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afios. Respecto a la acusada Martha
Carolina Linares Barrantes, se le absolvié de los cargos.

Ante la emision de esta sentencia, las defensas de los condenados Marco Antonio
Torrey Motta y José Juan Haro Seijas, asi como del tercero civil responsable

(Telefonica), interpusieron un recurso de nulidad.



Con fecha 04 de noviembre de 2015, la Sala Penal Permanente emitio el R.N. N°
341-2015-Lima, el cual declaré haber nulidad en el extremo de la sentencia que
condenaba a Marco Antonio Torrey Motta y José Juan Haro Seijas, absolviéndolos

de la acusacion fiscal.

V. Fundamentos de hecho y de derecho gue sustentan la sentencia

Los fundamentos de la Sala Penal para sustentar la nulidad de la sentencia se
centran en dos puntos: no se trataba de un contexto de contratacion de publica y

no existio un peligro potencial al patrimonio estatal.

Respecto al primer punto, la Sala pone énfasis en que los hechos de concertacion
se dan en un procedimiento de ajuste tarifario trimestral, lo cual es diferente al

proceso de contratacion y adquisicion publica que requiere el tipo penal.

Asi, pues, para la Sala un proceso de contratacion y adquisicion publica es aquel
donde concurren dos partes: el Estado, que demanda el bien o servicio, y el
proveedor, que proporciona uno u otro. En este proceso, es el Estado el titular del
presupuesto con el que se pagara al proveedor, por lo que si existiese una
defraudacion serd el patrimonio publico afectado. Por el contrario, en un
procedimiento de regulacion de tarifas, no concurren posibles proveedores
interesados en brindar al Estado un bien o servicio, ni es posible en tales procesos
afectar el patrimonio estatal.

El contexto contractual requerido por el tipo penal de colusion corresponde a un
marco de negociacién en el que se produzca el acuerdo de voluntades entre el
funcionario publico y el particular dirigido a afectar el patrimonio del Estado. En
lo referido al Contrato de Concesion, el marco de negociacion se da entre el
Ministerio de Transportes y Telefonica, siendo el primero la entidad representante
del Estado con la facultad de negociar algin aspecto del contrato cuando surjan

discrepancias en el cumplimiento del contrato.

Al contrario, OSIPTEL solo es ente regulador sin facultad para negociar, reajustar

o modificar los términos pactados en el contrato de concesion. La Sala sostiene



este punto, ademas, en base a lo declarado por el Asesor de la Alta Direccién de
OSIPTEL, quien menciona que el ente no representa al Estado en la negociacion
de los contratos, siendo tan solo un organismo que aplica las normas regulatorias

en el marco de las politicas de telecomunicaciones.

Respecto al segundo punto, la Sala sostiene que la conducta realizada por los
sentenciados no era idonea para poner en peligro el patrimonio estatal. Esta
premisa se concluye en base a lo sefialado con anterioridad, que no estariamos
ante un procedimiento de contratacion y adquisicion publica en el cual el Estado

participe como titular del presupuesto.

De esta manera, al no realizar una conducta que ponga en peligro —potencial- el
patrimonio publico, no se estaria configurando un elemento tipico del delito de

colusién simple, con lo cual se trataria de un hecho atipico.

Identificacion de los problemas juridicos del caso.

El primer problema juridico que abordaremos es si el sentenciado Marco Antonio
Torrey Motta era o no funcionario publico. Segun la defensa técnica del
mencionado, él era personal de confianza por lo que no estaba sujeto a mandato
administrativo y, por tanto, podia tener contacto directo con el funcionario de
Telefonica, sin que ello impligue un concierto de intereses. Asi, pues, es necesario
determinar si el acusado era un funcionario publico con la capacidad para incidir

sobre el proceso de contratacion.

Respecto a este problema, aunque no ha sido parte del pronunciamiento de la Sala,
la relevancia que implica determinar si estamos ante un funcionario radica en que
nos encontramos ante un delito especial; es decir, ante un tipo de delito que
Unicamente puede ser cometido por personas que cumplan con ciertas
caracteristicas; en este caso, un funcionario publico. Por tanto, de concluirse que
no se esté ante un funcionario publico, no seria necesario continuar con el analisis
del tipo penal. Es debido a esto que, se analizara antes que los demas problemas

juridicos que si fueron desarrollados por la Sala.



VI.

El segundo problema juridico es determinar si el elemento tipico de defraudar al
Estado requiere necesariamente una connotacion patrimonial. De acuerdo con la
Sala, el delito de colusion simple requiere de un peligro potencial para el
patrimonio estatal; no obstante, en base a la lectura del tipo penal y del bien
juridico protegido, este elemento puede interpretarse de otra manera, con lo cual

se aceptaria una defraudacion no patrimonial.

Por ultimo, el cuatro problema que se identifica es si el elemento de defraudar al
Estado tiene que ser necesariamente patrimonial. La Sala apuesta por la postura
que sostiene que defraudacion tiene que ser patrimonial, con lo cual el delito de
colusion simple requiere de un peligro potencial para el patrimonio estatal. Esta
postura responde a la determinacion del patrimonio publico como bien juridico
protegido en este delito, con lo cual debe analizarse si este elemento puede variar

ante lo que se concluya en cual es el bien juridico protegido.

Por altimo, el tercer problema juridico que se identifica en el caso es determinar
cuando termina el proceso de contratacion y adquisicion publica. Acorde a lo
sefialado por la Sala, el procedimiento de control tarifario no era parte del
procedimiento de contratacion entre el Ministerio de Transporte y Telefonica, por
lo que no se configuraba el contexto tipico para el delito de colusion. En este
sentido, es importante sefialar si el control tarifario era parte de alguna etapa del
marco de procedimiento del Contrato de Concesion y, por tanto, si OSIPTEL tenia
competencia dentro del ambito de contratacion.

Resolucion de los problemas juridicos.

En el presente apartado, se resolvera los problemas juridicos identificados en el
caso.

a. Miembro del Consejo Directivo como funcionario publico

El primer problematiene relacion a si el exconsejero Marco Antonio Torrey Motta
cumple con la calidad de funcionario publico. Como se ha mencionado con
anterioridad, este problema no fue desarrollado por la Sala; sin embargo, al haber

sido planteado por la defensa del acusado, es importante que este sea resuelto ya



que, al tratarse de un delito especial, si el acusado no cuenta con la calidad de

funcionario publico, no se podria configurar el delito.

En el Cadigo Penal Peruano, en el articulo 425°, encontramos un listado de qué
cargos son considerados funcionarios publicos para efectos penales. Este articulo

sefiala lo siguiente:

Articulo 425. Funcionario o servidor publico
Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estdn comprendidos en la carrera administrativa.
2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si
emanan de eleccion popular.
3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que
se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta
comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y que en
virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos.
4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aungque pertenezcan a
particulares.
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad
competente, para desempefiar actividades o funciones en nombre o
al servicio del Estado o sus entidades.
7. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley
(Cédigo Penal Peruano, 1991)

Entre los cargos recogidos en el articulo, se pueden encontrar ciertos elementos:

i) son funcionarios publicos tanto los comprendidos en la carrera
administrativa, como los que desempefian cargos politicos o de confianza,
i) no importa el régimen laboral o contractual que tenga el funcionario,

iii) también son funcionario los adscritos a empresas estatales o sociedades
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de economia mixta, iv) el concepto de funcionario incluye a los
funcionarios designados, electos o proclamados para desempefiar a futuro
funciones publicas (Chanjan, 2020, s/p).

Por otro lado, en el inciso 7 de este articulo, podemos advertir que se hace mencion
a que otros cargos pueden ser reconocidos como funcionarios publicos, siempre
que esté reconocido por la Constitucién y la ley. De esta manera, estamos ante
una lista no taxativa, siendo posible incorporar otros cargos. Esto ya que, para el
Derecho Penal, no interesa tanto la calificacion juridica del funcionario, sino la
proteccion del correcto ejercicio de la funcion puablica en relacion a las

prestaciones sociales que debe desempefiar el Estado (Olaizola, 1997, p. 77).

Ahora bien, siendo que es posible que otros cargos sean reconocidos como
funcionarios publicos para efectos penales, es necesario determinar qué
caracteristicas o requisitos deberian cumplir estos cargos para poder ser incluidos.
En aras de cumplir con esta finalidad, haremos una revision de la doctrina y de

tratados que puedan influenciar en nuestro ordenamiento.

Al respecto, cabe precisar que no existe una definicién uniforme de lo que es
funcionario publico; sin embargo, existen ciertos elementos que han sido
reconocidos por la doctrina mayoritaria como determinantes para concluir cuando
estamos ante un funcionario publico. Asi, pues, para la configuracion de la
condicion de funcionario publico se requerira un elemento estatutario, el cual
consiste en el desarrollo de una actividad normada de representacion o para la
formacion de la voluntad del Estado, y un elemento constitutivo, que es el acto
mediante el cual el Estado reconoce o determina dicha funcion, sea a través de un

vinculo laboral, contractual u otro (Reategui, 2017, p. 1092).

En esta misma linea, se ha pronunciado el profesor Mufioz Conde, quien menciona
que este concepto esta integrado por dos elementos: i) participacion en la funcion
publicay ii) laincorporacion heteronoma de la persona a la funcion publica (2010,
p. 987)
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Estos elementos para identificar a un funcionario publico han sido recogidos por
nuestra jurisprudencia. Ejemplo de aquello es el pronunciamiento de la Corte
Suprema en la Revisién 503-2017, Callao:

Desde el Derecho penal se exige, entonces, para ser considerado
funcionario o servidor pablico (i) un elemento referido a la participacion
en el ejercicio de funciones publicas; y (ii) un titulo de habilitacién de
dicha participacion, que puede ser triple: disposicion de la ley, eleccion, o
designacion o nombramiento por autoridad competente -determinante de
un vinculo con el Estado o sus entidades, incluidas empresas publicas o de

economia mixta. (Fundamento quinto)

En este sentido, para poder identificar a un funcionario publico, tendremos que
identificar si su actividad corresponder a una participacion en la funcion publica
y si la persona cuanta con un titulo habilitante para ejercer dicha funcion.

Como hemos mencionado con anterioridad, para el andlisis haremos uso de
tratados internacionales, precisamente de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién (en adelante “CICC”) y de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (en adelante “CNUC”), ambos tratados ratificados por el
Estado Peruano. En este sentido, previo a este estudio, consideramos realizar
algunas precisiones respecto a la aplicacion de los tratados en nuestro

ordenamiento.

En ambas convenciones se manifiesta que estas tienen como uno de sus propositos
ser aplicadas para el enjuiciamiento de actos de corrupcion?. En este sentido, en
los supuestos que se desarrollaran parrafos més adelantes, es posible que un juez
aplique alguna de estas convenciones al momento de resolver un caso de
corrupcion; sobre todo considerando que la implementacion de las convenciones

puede estar a cargo de diferentes organos estatales, como es el Poder Judicial.

! Articulo 3° de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién y el articulo 2° de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion
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Por otro lado, respecto a las normas recogidas en las convenciones, de acuerdo
con el derecho internacional, estas se pueden distinguir entre normas
autoaplicativas y programéticas. Las normas programaticas son aquellas que
necesitan de una norma interna de desarrollo para que la norma internacional
pueda ser ejecutada en el derecho interno de un Estado (Salmén, 2007, p.92). Por
otro lado, las normas autoaplicativas son aquellas que no requieren de este
desarrollo y, por tanto, pueden ser directamente aplicadas en el derecho interno;

es decir:

La autoejecutividad de una norma implica que estas, por ser completas, no
necesitan de otras normas para aplicar internamente la norma internacional
que se enuncia, sino que pueden ser directamente invocadas por los
destinatarios de dichas normas. Estas podran entonces ser aplicadas por el
agente estatal directamente, sin necesidad de un desarrollo normativo
posterior (Bregaglio, 2012, p.174)

Para que una norma pueda ser considerada autoaplicativa, debera presentar las
siguientes caracteristicas:
e Que otorgue a las personas un derecho claramente definido y exigido ante
el juez.
e Que sea lo suficientemente especifica para poder aplicarse judicialmente
en un caso concreto, sin necesidad de recurrir a alguna norma adicional

(Cancado, 2001, como se citd en Bregaglio, 2012)

Teniendo esto en consideracion, podemos encontrar ciertas normas
autoaplicativas en la CICC y en la CNUC que son pertinentes a nuestro estudio.
De esta manera, lo referido a la descripcion de la funcidn pablica y del funcionario
publico, al ser definiciones, no requieren de un desarrollo normativo y son aptas

de ser aplicadas por el Juez en un proceso penal como este.
Un ejemplo de la aplicacion de estas convenciones por jueces penales en la

resolucion de casos recae en la Casacion N° 634-2015, Lima, la cual para

determinar si el cargo de Gerente General de empresas mixtas era un funcionario
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publico, se remite a las convenciones sefialadas. En este sentido, la casacion

menciona lo siguiente:

Que, seguln el articulo 55 de la Constitucion, “Los tratados celebrados por
el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”. La Convencion
Interamericana contra la Corrupcion ya estaba en vigencia cuando se
produjeron los hechos objeto de inculpacién formal. Si se estima que el
numeral 3 del articulo 425 del Cédigo Penal no era aplicable al sub lite si
se subsumia, inevitablemente, en el numeral 6, que remitia los alcances del
término  “funcionario publico’” a otros preceptos, en este caso,
directamente al articulo 1 de la citada Convencion -ya integrada al
ordenamiento nacional- Aungue, como ha quedado expuesto, por la propia
naturaleza del bien juridico tutelado y el entendimiento de la nocion de
funcionario publico como quien desarrolla un rol efectivo en la funcion
publica, era del caso interpretar que el inciso tercero comprendia a las

empresas publicas y de economia mixta.

Por lo demas, la mencion a la aludida Convencion, en tanto norma que
integra el derecho nacional, es compatible con el principio de reserva de
ley, pues el concepto de funcionario publico es un elemento normativo en
el ambito de los delitos contra la Administracion Publica. No se trata de
una aplicacion inmediata de una clausula incriminatoria prevista en el
ordenamiento internacional, sino de la invocacion de un elemento técnico
normativo conforme con las fuentes internacionales de obligatoria
observancia [Cario CORIA, Dino Carlos. Los delitos de trafico de
influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion ilicita para delinquir.
Aspectos sustantivos y procesales. Lima: Jurista Editores, 2002, p.168]

(Fundamento sexto)

Habiendo aclarado el tema de la aplicacion de las convenciones dentro de nuestro
ordenamiento, procederemos con el analisis de los elementos que definen al
funcionario publico. En relacion al primer elemento, podemos entender la funcion
publica a la luz de lo dictado por la CICC. Asi, el articulo 1° de esta convencion

menciona que se entiende a la funcién publica como “toda actividad temporal o
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permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre
del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles
jerarquicos” (1996)

De este modo, la funcion publica serd aquella actividad, independiente de su
temporalidad y de su onerosidad, que es realizada por una persona natural a favor
del Estado o de sus entidades.

Asimismo, Chanjan Document sefiala que, en la doctrina Penal, existen diversas
concepciones de funcionario publico, entre las cuales destacan la concepcion
material teleoldgica estricta, teleologico material amplia, teleoldgico material
intermedia y la concepcion formal. No obstante, de estas tesis, destaca la
teleoldgica intermedia, formulada por Mufioz Conde, la cual sefiala la funcién
publica como la funcién proyectada al interés colectivo o social y realizada por
drganos estatales o instituciones que por delegacion del Estado coopera a los fines

de éste sin formar parte de su burocracia -6rganos paraestatales- (2020, s/p).

Respecto al segundo elemento, la incorporacion heterénoma de la persona a la
funcidn publica, este debe ser entendido a que “el funcionario publico adquiere su
estado a traves de una accion de seleccion, nombramiento o eleccion por el pueblo,
la norma, o una persona que -distinta al propio funcionario- ostente el poder
suficiente para vincular al nuevo servidor con la administracion publica”
(Montoya, 2015, p. 40)

De acuerdo a lo sefialado por Rodriguez Olave, se ha reconocido tres formas por
las que se puede desempefiar actividades o funciones a favor del Estado:

0 Seleccion: En este supuesto estan incluidos aquellos que se incorporan a
la Administracion Puablica mediante concursos publicos.

o Designacion: En esta forma, se encuentran aquellos que no han accedido
mediante un concurso publico. Ejemplo de esta modalidad es el personal
de confianza, los locadores de servicio y los funcionarios cuyo
nombramiento, vigencia y remocion se encuentran regulados en una norma

especial con rango de ley.
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o0 Eleccion: Esta modalidad se desprende de lo dispuesto en el articulo 31°
de la Constitucion, el cual reconoce el derecho politico al sufragio activo
y pasivo. En este sentido, seran una forma de incorporacion los
nombramientos que provengan de unos comicios electorales (2015, pp. 46-
47).

Estas formas de incorporacién a la Administracion Pablica han sido reconocidas

por tratados internacionales. Asi, pues, el articulo 1° de la CICC, sefiala que:

Articulo | - Definiciones

Para los fines de la presente Convencidn, se entiende por:

"Funcion publica”, toda actividad temporal o permanente, remunerada u
honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al
servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles
jerarquicos.

"Funcionario publico”, "Oficial Gubernamental” o "Servidor publico",

cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos

los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en

todos sus niveles jerarquicos. [el subrayado es nuestro] (1996)

De igual modo, la CNUC, en su articulo 2°, se hace mencidn sobre el funcionario
publico lo siguiente:

Articulo 2. Definiciones

A los efectos de la presente Convencion:

a) Por “funcionario publico” se entendera: i) toda persona que ocupe un
cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte,

ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u

honorario, sea cual sea la antigliedad de esa persona en el cargo; ii) toda
otra persona que desempefie una funcién publica, incluso para un
organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio publico,
segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la

esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda
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otra persona definida como “funcionario puablico” en el derecho interno de
un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas especificas
incluidas en el capitulo 11 de la presente Convencién, podra entenderse por
“funcionario publico” toda persona que desempefie una funcién publica o
preste un servicio publico segun se defina en el derecho interno del Estado
Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese
Estado Parte (...) [el subrayado es nuestro] (2003)

De la lectura conjunta de estos dos tratados, podemaos llegar a ciertas conclusiones
en relacion a la incorporacion heteronoma a la funcién puablica: i) no importa la
denominacion que se le dé al funcionario publico; ii) se reconoce a la seleccion,
designacion y eleccién como titulo habilitante; iii) no tiene importancia el nivel
jerarquico para ser considerado funcionario publico; vy, iv) la funcion puablica

puede ejercerse de manera onerosa o0 de manera gratuito (Montoya, 2015, p. 42).

Una vez finalizado el analisis de las caracteristicas del funcionario publico, de
acuerdo a la doctrina y a las convenciones, estas ultimas aplicadas a nuestro

ordenamiento, procederemos con la resolucion del problema juridico.

En el caso concreto, el cargo que estd bajo andlisis es el de Consejero de
OSIPTEL. Antes de entrar a estudiar a profundidad el cargo en mencion, es
necesario mencionar que OSIPTEL es un organismo publico especializado,
regulador y descentralizado adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros; es

decir, forma parte de la estructura de la Administracion Publica.

Ahora bien, de acuerdo al Reglamento de Organizacion y Funciones del
organismo en mencion, el Consejo Directivo forma parte de la Alta Direccién de
OSIPTEL vy tiene como funciones expedir normas y resoluciones de caracter
general o particular, en materias de su competencia, aprobar la politica general de
OSIPTEL, designar y remover a los miembros de los Cuerpos Colegiados ya los
Vocales del Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de Usuarios, entre

otros.
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Asimismo, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley N° 27332 -Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos-, la
designacion de los miembros del Consejo Directivo se hace mediante Resolucion
Suprema refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros, por el Ministro
de Economia y Finanzas y, en caso de OSIPTEL, por el Ministro de Transporte y
Comunicaciones. Asimismo, el articulo 32 de la Ley N° 29158 -Ley Orgénica del
Poder Ejecutivo-, dispone que los miembros del Consejo Directivo de los

Organismos Reguladores son designados mediante concurso publico.

En este sentido, si nos guiamos por los dos criterios que hemos desarrollado con
anterioridad, podemos advertir que el cargo de ser miembro del Consejo Directivo
de OSIPTEL cumple con ser una actividad a servicio del Estado, toda vez que son
parte del 6rgano maximo de direccion de dicho organismo, y, también, cumple
con el criterio de tener un titulo habilitante ya que son incorporados a la
administracion publica mediante la modalidad de concurso publico. Por tanto, el
acusado Marco Antonio Torrey Motta si tiene la calidad de funcionario pablico y,

por consiguiente, puede responder por el delito de Colusion.

b. Respecto al elemento tipico ““defraudar”

El delito de colusion, recogido en el articulo 384° del Cdédigo Penal, se encontraba

redactado al momento del analisis del caso de la siguiente manera:

Articulo 384. Colusién simple y agravada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon 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
con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, sera 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 razon de su cargo, en las contrataciones y
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adquisiciones de bienes, obras o 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, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis

ni mayor de quince afios (Codigo Penal Peruano, 1991).

De la lectura del tipo penal, puede concluirse que son tres los elementos: i) el
contexto de una operacion contractual u cualquier otra operacion a cargo del

Estado; ii) el acuerdo colusorio; y, iii) la defraudacion.

Ahora bien, si nuestro objetivo es precisar el significado del elemento normativo
“defraudacion”, debemos realizar una interpretacion teleoldgica del tipo. Esto en
tanto que una ley o un texto normativo solo puede conocerse de manera correcta
a través de la interpretacion del lenguaje normativo que se expresa mediante el
tener literal o verbal; asi, la interpretacion debe abarca tanto el sentido literal
posible del tipo penal y el sentido objetivo de la ley, prestando atencion a la

dimensién del bien juridico protegido (Alcocer, s/f, pp. 7-8).

Observando que es necesario delimitar el bien juridico del delito de colusion,
consideramos pertinente realizar algunas anotaciones acerca de este elemento. Al
respecto, si bien no existe una definicion Unica de lo que son los bienes juridicos,
se puede decir que, de manera general, “son aquellos presupuestos que la persona
necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida
social” (Mufioz y Garcia, 2019, p.549). De esta definicion basica, varios autores
han propuesto concepciones constitucionalistas del bien juridico, intentando hacer
una relacién entre el concepto de bienes juridicos con los valores o principios
protegidos por la Constitucién, sirviendo este cuerpo normativo como base para

la identificacion de bienes juridicos.

Dentro de estos autores destaca Roxin, quien sostiene que el Derecho Penal debe
proteger, dentro de un Estado social y democratico de Derecho, valores que
aseguren la coexistencia libre y pacifica y que estén recogidos en la Constitucion.

Asi, pues, se sostiene que:
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Un concepto de bien juridico vinculante politicocriminalmente solo se
puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de
nuestro Estado de Derecho basado en la libertad del individuo a través de
los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado (Roxin,
1997, p.56)

En este sentido, “se expresaria que el contenido de los bienes juridicos estaria
dado tanto por circunstancias preexistentes como por deberes normativos creados
recién por el Derecho, pero siempre que ambos sean compatibles con el

ordenamiento constitucional de valores™ (Abanto, 2006, p. 8).

De lo expuesto, por tanto, podemos concluir que una base para poder determinar
qué puede ser un bien juridico o no esta en lo protegido por nuestra Constitucion,
siendo que el Derecho Penal debe proteger aquellas circunstancias que permitan
el desarrollo de las personas en un Estado de democréatico de Derecho.

Habiendo dado una nocion sobre el bien juridico, procederemos a revisar cuéles
han sido las posturas respecto a lo que el delito de colusion pretende proteger. En
este punto, recalcamos que el analisis es sobre el bien juridico especifico del delito
de colusion, pues como sostiene de manera pacifica la doctrina y jurisprudencia,
los delitos contra la Administracion Publica tienen un bien juridico general que
corresponde al correcto y regular funcionamiento de la administracion publica,
precisando que “debemos entender a la administracion pablica como aquella
actividad que los funcionarios y servidores publicos desempefian para que un
Estado constitucional y de Derecho pueda cumplir con su rol prestacional”
(Montoya, 2015, p.36)

Asi, pues, en la doctrina existen diversas posturas sobre su determinacion. Dentro
de estas posturas, se puede encontrar que un sector de la doctrina sefiala que el
bien juridico protegido es el patrimonio estatal; mientras que, otros sostienen que
se busca asegurar el deber de imparcialidad del funcionario publico (Bendezd,
2011, p. 66).
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Los que afirman que el patrimonio estatal es el bien juridico protegido, “llegan a
esa afirmacion al considerar que nos encontramos en la parcela de la
administracion publica encargada de los gastos e ingresos patrimoniales del
Estado, para la satisfaccion de necesidades colectivas” (Martinez, 2016, p. 104).
Asi, pues, autores que sostienen esta postura encuentran una relacion entre la
norma y en un deber de proteccion del patrimonio publico. De esta manera,
“Castillo Alva y Garcia Cavero han puesto énfasis en la relacion normativa que
fundamenta la proteccion del patrimonio estatal como deber positivo del
funcionario publico de disponer del patrimonio administrado en beneficio del
Estado” (Pariona, 2017, p.26)

En este sentido, para quienes sostienen esta postura, el legislador ha querido
configurar como delito el acto de concertacion, dirigido a obtener de manera ilicita
la concesion de un contrato administrativo, defraudando de esta manera al Estado.
Siguiendo la linea de esta postura, cuando estemos ante actos de concentracion
que no signifique un peligro —potencial o efectivo- del patrimonio estatal, no se
configuraria el delito en mencion. En la sentencia analizada en este trabajo,

podemos observar que los magistrados siguen esta postura.

Por otro lado, quienes sostienen que el bien juridico a proteger es la imparcialidad
del funcionario, indican que es un criterio que orienta la actuacién administrativa
a satisfacer los intereses generales de la comunidad, excluyendo cualquier interés

distinto en la intervencion del funcionario publico (Diaz, 2016, p. 191).

De este modo, lo que se valora para esta postura es la existencia y el respeto —por
parte del funcionario publico- de un marco normativo para las contrataciones
publicas. “De esta forma, la ciudadania tendra la seguridad de una actuacién
funcionarial conforme a lo establecido en un marco normativo predeterminado,
basado en el principio de imparcialidad; no pudiendo el funcionario desarrollar
sus actividades, en los procesos de contratacion publica, de forma favorecedora

para con terceros” (Martinez, 2016, p.103).
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Esta postura ha sido asumida también en varios pronunciamientos
jurisprudenciales. Prueba de ello es el Recurso de Nulidad N° 4661-2007 Ucayali,

en el cual se menciona lo siguiente:

(...) el nacleo rector del delito de colusion desleal [previsto en el articulo
trescientos ochenta y cuatro del Cdédigo Penal], es que el sujeto activo
quebranta la funcidn especial asumida y viola el principio de confianza
depositada, con el consiguiente engafio al interés publico, al asumir el
funcionario roles incompatibles y contrarios a las expectativas e intereses

patrimoniales del Estado (Fundamento 3).

En sintesis, estas son las posturas que dominan en torno a la identificacion del
bien juridico del delito de colusion; sin embargo, cdmo hemos sefialado con
anterioridad, es necesario apostar por una con el fin de analisis los elementos de
este delito. Con la finalidad de tomar una postura, haremos mencién de los fines
constitucionales de la persecucion penal de los delitos contra la administracion
publica. En cuanto a este punto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N°

00017-2011-Al, se ha pronunciado de la siguiente manera:

Al respecto, este Tribunal ha entendido que detras de las disposiciones de
dicho capitulo de nuestra Constitucion y en especial del articulo 39° de la
Constitucién que establece que “...los funcionarios y trabajadores
publicos estan al servicio de la Nacion...”, subyace el principio de “buena
administracion” [Cfr. Exps. Ns® 2235-2004-AA/TC; 2234-2004-AA/TC].
A su vez, conforme al articulo 44° de la Constitucion que establece que
“(s)on deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional;
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacion”, tales fines son también atribuibles a los
funcionarios y servidores publicos [Exp. N° 008-2005-Al, fundamento N°
14] (Fundamento 15°)
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En este sentido, es un valor protegido por la Constitucion -en sus articulos 39° y
44°-y, por tanto, necesario para el desarrollo de la sociedad, la actividad del
funcionario publico al servicio del Estado en promocion del desarrollo de la
Nacion. La proteccion de este valor seria el fundamento para la intromision del

Derecho Penal.

Teniendo esto en consideracion, podemos realizar algunas observaciones respecto
a la postura que considera al patrimonio como bien juridico de este delito. Asi,
pues, como se ha mencionado con anterioridad, lo que se busca es proteger a la
administracion publica en sentido funcional, esto es, respecto de los objetivos
constitucionales que a través de ella se persiguen (Montoya, 2015, p. 36).

En este sentido, “los recursos publicos importan solo en la medida que son utilizados
para cumplir eficientemente con los fines prestacionales que la administracion publica
debe de cumplir” (Guimaray y Rodriguez, 2015, p. 287). Asimismo, debemos tener en
cuenta que la CICC, en su articulo 12°, menciona gque no es necesario que los actos

de corrupcion conlleven a una afectacion del patrimonio estatal.

Por consiguiente, el patrimonio estatal no cumpliria con ser un valor -Gnico- para
ser protegido por parte del Derecho Penal toda vez que no obedece a ser un fin
constitucionalmente reconocido. Por otro lado, la imparcialidad del funcionario si
cumpliria con este finalidad de ser protegido toda vez que va en concordancia con

el principio de buena administracion reconocido en nuestra Constitucion.

La proteccion del patrimonio estatal tomara relevancia cuando estemos ante el
tipo agravado (segundo parrafo del articulo 384°), junto a la proteccion de la
imparcialidad del funcionario publico, toda vez que la regulacion del tipo lo

menciona de manera explicita.

Retomando al elemento configurativo de la defraudacion, existe cierta discusion
respecto a su significado, lo cual tiene relacion con la postura que se asuma en
relacion al bien juridico protegido de este delito. No obstante, como se ha
mencionado en el parrafo anterior, para el presente trabajo se tomara postura por

la proteccion de la imparcialidad del funcionario publico.
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En este sentido, el término defraudar estaré relacionado con el incumplimiento del
deber del funcionario publico asumido en razén de su cargo, defraudando,
entonces, las expectativas que el ordenamiento juridico y el Estado tiene sobre su
actuacion. De esta forma, Salinas Siccha sostiene que, estafar o timar al Estado
significa el quebrantamiento del rol especial asumido por el agente y la violacion
del principio de confianza en él depositado, con el consiguiente engafio al interés
publico, al comportarse el sujeto activo en su beneficio, asumiendo roles

incompatibles a las expectativas del Estado (2007, p. 243-244).

De igual manera, Guimaray y Rodriguez, aunque no optan precisamente por la
imparcialidad del funcionario publico como bien juridico de este delito,

mencionan que:

(...) la defraudacion no debe vincularse con un eventual resultado. En tal sentido,
la defraudacion, de acuerdo a lo dicho sobre el bien juridico especifico, debe
fundamentarse en el desvalor del comportamiento prohibido por el delito de
colusion. Asi, la defraudacion debe ser entendida como el actuar del funcionario
publico que sea contrario o este fuera de los deberes propios de su funcion (2015,
p. 288)

Este término, por tanto, entenderse de manera de manera amplia y general, de

modo que,

“(...) bastaria entonces con la verificacion de que el funcionario incumplid
sus deberes funcionales o no respetd el procedimiento administrativo
exigido para la contratacion estatal, para entender consumado el ilicito de
colusion desleal, no siendo necesario comprobar el perjuicio econémico
causado al Estado, pues basta demostrar que se ha defraudado las

expectativas y las normas estatales” (Bendezu, 2011, p. 17).

No obstante, cuando se esté ante la modalidad agravada del delito estudiado, el

término defraudar asumird, adicionalmente, una connotacion patrimonial. Esto
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quiere decir que el acuerdo colusorio entre el funcionario publico y el privado

conllevara a un perjuicio econémico al erario estatal. En otras palabras,

la defraudacion esta dirigida al gasto publico en los marcos de una
contratacion o negociacion estatal, incide en la economia pablica en tanto
debe implicar una erogacién presupuestal, por tanto, resulta evidente y
necesario que se den conciertos colusorios que tengan idoneidad para
perjudicar al patrimonio del Estado y comprometer indebida y lesivamente
recursos publicos (Castillo, 2017, p.518).

Asi, pues, en el caso en concreto, cuando el consejero Marco Antonio Torrey
Motta permitio que el privado plasme su voluntad en el voto que aprobaba la
propuesta de este, el consejero viold la normativa correspondiente a sus funciones
y, por tanto, la imparcialidad que debe tener un funcionario publico, defraudando
al Estado.

c¢. Contexto del delito de colusién

Para resolver el Gltimo problema juridico, es necesario analizar si el control
tarifario forma parte del procedimiento de Concesion entre el Ministerio de
Transporte y Telefonica y, por tanto, cumpla con el contexto adecuado para el

delito de colusion

Como se ha mencionado con anterioridad, uno de los elementos tipicos del delito
de colusion es el contexto de una operacidn contractual u cualquier otra operacion
a cargo del Estado. Respecto a este elemento, se puede observar que el legislador
tuvo la intencion de dejar un amplio marco para la comision del delito en un
contexto en el cual el Estado participe con fines de adquirir cualquier bien o
servicio. Asi, pues, es necesario notar que el tipo penal sefiala tanto la
“adquisicién o contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones™ y

““cualquier operacion a cargo del Estado™.

La adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones

refiere a las modalidades de contratacion publica regulada en las diversas normas

24



por parte del Derecho Administrativo. En base a estas modalidades de
contratacion, la norma indica que el acuerdo colusorio puede darse en cualquier
etapa de la contratacion. Asi lo sefiala Guimaray Mori, quien menciona que “de
hecho se prevé que la concertacion puede darse en cualquier etapa de la operacion
contractual, o de cualquier otra a cargo del Estado, en la que este participe como
tal” (2011, p. 2).

Por otro lado, la alusion a cualquier operacion a cargo del Estado, hace alusion a
procedimientos o actuaciones por parte del Estado que no necesariamente hacen

alusién a un contrato en si. Es decir,

(...) que se presenten situaciones donde se aduzca que no se ha contratado
(por ejemplo, una expropiacion, un secuestro, embargo, incautacion de
bienes, comiso, etc.). Son estas y otras operaciones tales como la concesion
de uso de bienes del dominio pablico, liquidaciones de empresas publicas,
etc., y diversos contratos de riesgo (exploracion-prospeccion de probables
asientos petroleros, implementacion de planes pilotos, etc.) que el tipo
penal quiere cubrir con la frase «cualquier otra operacién semejante»
(Rojas, 2007, p.420).

En conclusion, el contexto tipico para la configuracion de este delito debe de
entendido de manera amplia, abarcando todos los escenarios economicos donde
intervenga el Estado; en este sentido,

(...) lainterpretacion méas adecuada sobre el contexto tipico de este delito
debe ser aquella que plantea que se puede cometer el delito de colusion en
el marco de todo contrato administrativo o civil que tenga naturaleza
econdmica con intervencion o suscripcion del Estado (Montoya, 2015, pp.
138).

Esta interpretacion amplia del contexto de una operacién contractual ha sido
recogida en nuestra jurisprudencia. Asi, pues, en el Recurso de Nulidad N° 1527-
2016 del Santa, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

manifesto que:
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(...) el concierto en los marcos de una contratacion publica se puede
producir durante todo el procedimiento de adquisicion, que implica el acto
de la toma de la decision para adquirir determinados bienes, el acto de
adquisicion y celebracion del contrato, el acto de consolidacion de la
misma, el acto de entrega y de control de lo adquirido y, finalmente, el acto
de validacion o confirmacion de lo adquirido y ulterior pago final del
producto; el ambito de actuacion es extenso y en cualquiera de esas fases
de la contratacion publica puede producirse el concierto punible
(Fundamento 11).

Una vez que hemos concluido que el delito de colusion puede darse en cualquier
etapa del proceso de contratacion, es necesario determinar si el control tarifario
forma parte del proceso de contratacion de concesion. Al respecto, debemos
entender al contrato de concesion, conforme a lo establecido en el Decreto
Supremo N° 060-962, como aquel por el que constituyen acuerdos entre el Estado,
representado a través de alguna entidad publica, y un inversionista privado para la
construccién y/o explotacion de infraestructura publica y/o la prestacién del servicio

publico correspondiente.

Ahora bien, que el inversionista privado esté encargado de la construcciéon y/o
explotacion de infraestructura publica o la prestacion del servicio, no significa que el

Estado pierda ciertas facultades. De esta manera, se menciona que:

el Estado no se limita a ejercer una regulacién o control previo a través de
la promulgacién de normas o la planificacion del procedimiento para la
entrega de concesiones, sino que va mas alla, ocupandose de la
supervision, fiscalizacion y control de la ejecucién y posterior explotacion

de la obra publica por el particular (Gémez de la Torre, 2001, p.74)

Esta fiscalizacion dada por el Estado puede darse también a través de sus

organismos reguladores, como es el caso de OSIPTEL. Asi, pues, en el Decreto

2 Reglamento del Texto Unico Ordenado de las normas con rango de ley que regulan entrega en
concesion al Sector Privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos
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Supremo N° 060-96, en su articulo 30°, podemos observar que son atribuciones
de los sectores y/u organismos del Estado fiscalizar el cumplimiento del contrato
en sus aspectos de ejecucion, explotacion y cobro de tarifas u otros cobros

previstos como retribucidn por los servicios prestados, entre otros.

Ahora bien, retomando al tema del proceso de contratacion, al respecto debemos
tener en cuenta en ciertas etapas, las cuales, a grandes rasgos, son las siguientes:

etapa preparatoria, de seleccion y de ejecucion.

De estas tres etapas, se va a poner enfasis en la etapa de ejecucion. De esta etapa,

podemos mencionar que:

La fase de ejecucion contractual plantea una serie de situaciones que
pueden alterar el cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato
y cuya aplicacion requiere el seguimiento obligatorio de una serie de
pautas. Entre estas situaciones se encuentran la subcontratacién, la
aceptacion de prestaciones adicionales, la reduccion de prestaciones y la

ampliacion del plazo del contrato (Diaz, 2016, p. 49).

Asi, pues, en esta etapa se trata la ejecucion contractual;, es decir, del
cumplimiento de las clausulas pactadas en el contrato pablico. Como se advierte
en el caso bajo analisis, una de las clausulas de este contrato era justamente la
regulacién tarifaria por parte de OSIPTEL. Esta potestad de OSIPTEL proviene
del Decreto Supremo N° 013-93-TCC, el cual aprueba el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Telecomunicaciones, toda vez que en su articulo 77° se menciona
que una de las principales funciones de este organismo es fijar las tarifas de
servicios publicos de telecomunicaciones y establecer las reglas para su correcta
aplicacion.

Asimismo, en el articulo 67° del mismo texto normativo, menciona que, en las
empresas concesionarias de servicios publicos de telecomunicaciones, pueden
establecer libremente las tarifas que prestan, siempre y cuando no excedan del

sistema de tarifas tope disefiado y aprobado por OSIPTEL.
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Como podemos desprender de la normativa citada, existe una clara intencion por
parte del legislador en darle facultades a OSIPTEL, como organismo regulador,
en ser parte de la etapa de ejecucion del contrato de concesion, asumiendo en el
caso en analisis, el rol de aprobar el precio tarifario de acuerdo a los estandares de
la institucion. Por consiguiente, el proceso de control tarifario forma parte del
proceso de contratacion, siendo un contexto idéneo para que se consume el delito

de colusién.

VII. Conclusiones

e Si bien no existe un concepto de funcionario publico, en la jurisprudencia y
doctrina, se ha podido establecer dos elementos claves que nos ayudan a
determinar cuadndo un cargo puede ser considerado funcionario publico:
participacion en la funcion puablica y el titulo habilitante. Estos dos elementos,
ademas, van en concordancia con los tratados ratificados por el Per( en materia
de lucha contra la corrupcion.

e En el caso analizado, en aplicacion del articulo 425° del Codigo Penal, que deja
una clausula abierta para incorporar otros cargos que no estén en listado de
funcionarios puablicos, concluimos que un miembro del Consejo Directivo de
OSIPTEL si es un funcionario publico ya que, de acuerdo al ROF de la entidad,
este cumple con una funcion importante para los intereses del estado, cumpliendo
el primer requisito. Asimismo, al ser incorporado a OSIPTEL mediante concurso
publico, se cumple el requisito del titulo habilitante.

e La Sala parte de una comprension del patrimonio estatal como bien juridico del
delito de colusion, con lo cual concluye que este delito requiere de un peligro
potencial o efectivo del patrimonio publico. No obstante, siguiendo una teoria
constitucionalista del bien juridico, el patrimonio estatal no podria ser materia de
proteccion -de manera Unica—penal toda vez que el contenido del bien juridico
corresponde a intereses preexistentes compatibles con nuestra Constitucion.

e En este sentido, se opta por la postura de la imparcialidad del funcionario publico
como bien juridico, toda vez que de nuestro texto constitucional se puede recoger
el principio de una buena administracion, lo cual tiene relacion con la actividad
que debe realizar el funcionario en nombre de la nacién. Por tanto, el elemento
defraudar no requiere de una connotacién patrimonial, sino que esta referido a las
expectativas que tiene la Administracién Publica en sus funciones, respetando la
imparcialidad en los procesos de contratacion.

e De esta manera, en el caso analizado, podemos advertir que si se configura este el
elemento defraudar toda vez que el consejero no aprueba la propuesta tarifaria de
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Telefonica en razon de los parametros establecidos en la normativa interna de
OSIPTEL, parametros que se espera sean acatados por el funcionario, sino que
permite que el representante de Telefdnica plasme su interés personal en el voto.

e El procedimiento de contratacion publica cuenta con tres fases, siendo una de ellas
la correspondiente a la ejecucion. En esta fase -tal como lo indica el nombre- se
ejecuta la prestacion materia de objeto del contrato. Esta ejecucidn, ademas, debe
estar acorde con todos los parametros y requisitos establecidos en el contrato.

e Al momento de contratar, se reconocio en una clausula que OSIPTEL tenia la
potestad de regular el procedimiento de ajuste tarifario de los servicios prestados
por Telefénica, con lo cual Telefénica se obligaba a cumplir con este
procedimiento para cumplir de manera correcta su prestacion. En este sentido, este
procedimiento forma parte del proceso de contratacion puablica, en su fase
ejecutoria. Por tanto, en el caso analizado, si se cumple con la configuracion del
elemento correspondiente al contexto contractual.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
- DE LA REPUBLICA

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

SUMILLA: El delito de colusién exige que el acuerdo
defraudatorio se readlice en el marco de la
confratacién publica. En el presente caso. la
conducta de los encausadoes no se enmarca en el
ambito de las contrataciones y adaquisiciones
publicas, sino en un proceso de regulacién tarifaria
en la cudl no se efectia negociacién alguna de
afectacion patrimenial estatal, por lo que no se
configura el delito imputado.

Lima, cuatfro de noviembre de dos mil quince .-

VISTOS: las recursos de nulidad

interpuestos por la defensa técnica de Marco Antonio Torrey Maha, José

\ Juan Haro Seijas y del Tercero Civilmente Responsable, Telefénica del

Perd S.A.A. contfra la sentencia del quince de diciembre de dos mil

atorce -fojas seis mit une-; interviniendo como ponente el sefior Juez

Supremo Pariona Pastrana, de conformidad con io opinado por el sefior
Fiscal Adjunto Supremo en lo penal; y; CONSIDERANDO:

___——PRIMERO: IMPUTACION CONTRA LOS ENCAUSADOS

1.1?‘-_ Segun dictamen fiscal acusatorio -fojas fres mil seiscientos ochenta y dos-
SUbjSC]ﬂC]dG a fojas tres mil setecientos ochenta y cuatro, se impufa a Marca
Arﬁonio Torrey Motta y Martha Carolina Linares Barrantes, en su calidad
dé funcionarios y ex integrantes del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversidn Privada de Telecomunicaciones - OSIPTEL, haber
ideado y ejecutado acciones ilicitas prapias de actos de concertacion
llegal conjuntamente con el entances vicepresidente de Estrategia vy
Regulacion de la empresa privada Telefonica del Perd S.A.A, José Juan
Haro Seijas, quien les proporcioné documentacién e informes particulares

a los citados funcionarios con el fin de favorecer a la citada persang
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juridica en el procedimiento de regulaciéon para fijar las tarifas topes
(ajuste timestral de tarifas) de los servicios de categaria | - Canasta D que
presta Telefonica del Perd S.A.A., en mérito a una relacidan confractual
subsistente con el Estado Peruano para el trimestre diciembre 2009 -
febrero 2010; decision que resuitd ser contraria a la prapuesta presentada
por la Gerencia de Politicas Reguladoras de OSIPTEL mediante Informe
N°468 y 467-2009-GRP/2009, la cual habia presentado abservaciones a la
propuesta de Telefénica del Per’ S.A A,
/(\

Asi, concretamente con fecha veintisiete de noviembre de dos mil nueve,
el encausado Marco Antonio Torrey Motta, se dirigid mediante comreo
.| electrénico a la secretaria, sefora Viveca Amords Kohn, a las diecinueve
horas cuarenta y cuatro minutos, desde la direccian electrénica

arcotorreyl7@hotmail.com, vy le remitid un archivo de texio signado

omo VOTO.doc de formato Microsoft Word que contenia su voto y
motivacion y ai ser examinado las propiedades de dicho archiva se
observé que éste habia sido editado {escrito, creado, modificado} en un
programa de Microsoft wWord, cuyo ftitular es el encausada Haro Seijas,

~ por enfonces vicepresidente de Estrategia y Regulacién de la Empresa
T.élefénico del Pery S.AA., e indicdndose también al Grupo Telefénica
_éomo fitular de la licencia de uso del citada software. Es decir, e

- encausado Torrey Motta presentd como suya una propuesta de
Telefonica para aprobar beneficios tarifarios. Esto no pasaria par alio si no
fuera porque a pesar del Informe emitido por personal de la Gerencia de
Politicas Regulatorias de OSIPTEL, el Cansejo Directivo de dicho arganismo

’ integrado por Guillermo Thornberry Villaran (presidente}, Marco Antonio

} Torrey Motta y Martha Carolina Linares Barrantes, en sesion N°367/09, en

: mayoria {con el voto de los dos Gltimos nombrados) votd par apreobar la

propuesta de Telefonica y con ello se expidié la Resolucidon de Cansejo
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Directivo N° 068-2009-CD/OSIPTEL. Ante esta situacién, el cuatro de
diciembre de dos mil nueve, en Sesidon Extroordinaria del Consejo
Directivo de OSIPTEL N° 369/09, se emitid la Resolucién del Cansejo
Directivo N° 069-2009-CD/OSIPTEL que: 1} declard nula la Resolucidn N°

- 068-2009-CD/OSIPTEL; vy 2) aprobd el proyecio de resoluciéon presentado
por la Gerencia de Politicas Regulatorias que aprueba el gjuste fimestral
“de tarifas de los servicios de categoria | para las canastas C, D y E que
presta Telefonica del Perd S.AA. para el frimestre diciembre 2009 a
febrero 2010.

SEGUNDO: AGRAVIO PLANTEADO POR LA DEFENSA TECNICA DE LOS ENCAUSADOS
2.1. Lo 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 funcionaric publico sino personal de confianza por {o
ve no estaba sujeto a mandato administrativo y, por ende, podia lamar
por felefono y pedir la documentacién que desee, sin que ello implicora
un concierto de intereses; i) No hubo un debido procedimiento para la
convocatoria de la asamblea virtual al no nofificarsele personalmente ni
~haberse respetado el plazo pora su realizacion; i) La obtencidn del voto
e -\gelec’rrc’)nico se efectio sin las seguridades del caso, al no pedirse permiso

{j la PCM, ni comprado un software de seguridad.

2.2. La defensa técnica del Tercero Civimente Responsable, Telefénica
de! Perd S.AA, fundamenta su recurso de nulidad -fojas seis mit ciento sefenta
y fres-, olegando que: i} La conducta realizada por los sentenciados no ha
causado un perjuicio directo ni potencial al patrimonio del Estado, lo que
constituye un elemento tipico del delito de Colusidn, pues el supuesto
acuerdo colusorio invocado en la sentencia se dio dentro del marco de

un procedimiento administrativo de ajuste de tarifas que busca
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establecer tarifas para los usuarios de las fineas telefénicas, por lo que,
serian éstos (consumidores} y no el Estado, los afectados por la supuesta
colusion de los senfenciodos; i) Alude una atipicidad de la conducta
reolizada por {os sentenciados, al sostener que los miembros del Consegjo
Directivo de OSIPTEL solo tienen facultad de decision sobre los gjustes de
_-’rc:rifc:s que o empresa operadora cobra a los usuarios del servicio de
telefonia pero que de modo alguno implica una negociacion ni mucho
menos involucro al patrimonio estatal; i) El citado procedimiento de
ajuste tarifario, en el cual ha ocutrido tos hechos materia de imputacién,

no se da el contexio contractual requerido por ef tipo penal, tampoco se

ha logrado acreditar que en dicho procedimiento, los procesados Haro

Sejjos y Torrey Motta se hayan concertado ni que el envio directo de la

\"

documentacion a los miembros del Consejo Directivo por porte del

\procesado 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-,
,._./""/M'E?Iegc:ndo que: i) La sentencia recurrida no ha efectuado un correcto
e }iJiCiO de subsuncion, pues la conducta de los encausados procesados

;;Hc:ro 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 disposicion sobre el patimonio
del Estado; ii} El Colegiado efectué una indebido valoracion de las
pruebas al basar la responsabilidad de su patrocinado en conjeturas y
apreciaciones subjetivos sin que exista prueba directa de cargo de la
supuesta concertacion, derivando la idea de un concierfo entre Torrey
Motto 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 tfener en cuenta que el contacto telefdnico era usual en la actividad
supervisora de OSIPTEL, incluso el Colegiade 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; iii) El A
quo afirma que la conducta desplegada por los procesados Torrey Motta
y su patrocinado era idonea para perjudicar los intereses patrimoniales
del Estado, el cuol no se llegd a producir debido a que Ia supuesia
concertacion fue descubierta y el acto ilegal anulado, lo cual resulta
inexacto pues no se ha perjudicado ni ha pedido perjudicarse el

patrimonio del Estodo.

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

3.1. Como consecuencia de los Contratos de Concesidon suscritos entre el
stado  Peruano representado  por el Ministerio de Transpartes,
Comunicacién, Vivienda y Construccién y la Empresa Telefénico del Perd

S.AA (ver fojas mil seiscientos ochenta y nueve}, aprobados mediante

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

9%B/MTC, asta Oltima se encuentra autorizada para prestar servicios

pUblicos de telecomunicaciones (servicio de telefonia fija local, servicio

de teléfono publico, servicio portador local, arrendamiento de lineas Yy

‘circuitos, servicio de telex y servicio telegrafico), estableciéndose que

OSIPTEL, como crganismo supervisor, seria el ente encargado de llevar a
cabo el procedimiento de qjuste de tarifas que se produce de manera
timestral y cuyo regulacién se encuentra en el "Instructivo paro el Ajuste
de Tarifas de los Servicios PUblicos de Telecomunicaciones de Categoria |

de Telefénica del Perd S.AA." (Ver fojas cinco mil doscientos freintay.



4 JCORTE SUPREMA CE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
' DE LA REPUBLICA R.N.N° 341- 2015
' - LIMA

3.2. Una de las obligaciones de Telefdonica del Perd S.AA. era presentar

~ una propuesta de ajuste de tarifas fimestral, a fin de que sea evaluada y,
.. de ser el caso, aprobada por el Consejo Directivo de OSIPTEL que para el
.\gcﬁo 2009 estaba presidido par Guiliermo Thomberry Villaran e integrado
“por Martha Carofina Linares Barrantes y Marco Anteonio Torrey Motta
(véase resolucian de fojas trescientos freinta y dos), quienes también
podian desaprobaria al considerar que dicha propuesta no se ajustaba a

> lametodologia contenida en el instructivo antes sefialado.

C 3.3. Mediante Carta de fecha treinta de octubre de 2009 (ver fojas cinco

mil cuatrocientos noventa y tres), Telefonica del Perd S.AA. presentd a
OSIPTEL su propuesta de gjuste trimestral de tarifas para los servicios de
categoria |, correspondiente al periodo diciembre 2009 a febrero de
2010, enfre las que se hdllaba, la solicitud de agjuste 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 informd sabre su citada propuesta al Consejo

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

P “‘mismo fecha, OSIPTEL solicité a Telefénica del Perd, informacién adicional
y la subsanacion de las observaciones efectuadas por la Gerencia de
.' fi’oli’ricas Regulatorias de OSIPTEL, a fin de proceder con el gjuste tarifario
_"!.correspondien’re {ver fojas mil ochocientas setenta y cuatro); informacion

gue debia ser presentada camo plazo maximo el 20 de noviembre de

2009', lo cual ocurid segun se advierte de la Carta de Telefénica {ver

' De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1.1.2 de! "Instructivo para el Ajuste de
Tarifas de los Servicios PUblicos de Telecomunicaciones de Categoria | de Telefénica del
Per S.A.A aprobado por Resolucion N°048-2006.CD/OSIPTEL, la informacion debe ser
presentada cuando menos con 07 dias hdbiles de antelacion a la fecha efectiva
propuesta para el agjuste de tarifas, el cual se inicia con la solicitud de Telefénica del Perd
denfro de los 22 dias anteriores a la fecha el gjuste tarifado (este se produce de manerg
> timestral entrando en vigencia el primer dic calendario de los meses de marzo, junio,

. _/ - .

.
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fojas mil ochocientos setenta y nueve), en la que Telefénica del Pery,
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 dei Consegjo
Directivo Thomberry Villardn mediante Cartas (ver fojas cuatrocientos
cincuenta y cuatro y mil doscientos treinta y cuatro}, convocd a los
Consejeros a la Sesidén 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

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

L | febrero 2010. Asimismo, a fas referidas misivas se adjunté, Ia carpeta de
i} frabadjo conteniendo el Informe N°250- GG/2009 de la Gerencia General,

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

ﬁ%eguio’rorias y el Proyecto de Resolucion que establece el qjuste de Ias
aritas tope de los servicios de Categoria | para el frimestre diciembre
2009-febrero 2010.

7 3.5, (ion fecha veintiséis de noviembre de 2009, personal de ia Gerencia
de F!’oli’riccs Regulatorias de OSIPTEL sustentd su propuesta ante los
Consejercs Torrey Motta y Linares Barrantes, encontrandase presente
también el Gerente General, Alejandro Jiménez Morales, considerando
pertinente aprobar la propuesta de Telefénica del Perd solo para las

canastas C y E, mas no asi para la canasta D, la que plasmé en el Informe

/ sustentatorio del proyecto de Resolucion N°467- GPR-2009 {ver fojas
{"f veintitrés).
»
P
/ -
L0 sefiembre y diciembre), de conformidad con numeral 1.1.1. del mencionado instructivo
f-"{'__,"-_ll,i_‘“\ concordante con el arficulo 9 det Contrato de Concesian, seccion 9.03 {g].
_____ { ) ;
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3.6. Bl citado dia, Telefénica del Perl S.A.A. presentd ante la mesa de
partes de OSIPTEL la Carta DR.107-C-1479/GS-09 {ver fojas mil doscientos
setenta y cuatro), en la que adjuntd documentacion compiementaria
que, a su entender, sustentaba su propuesta iniciaimente presentada vy
que seria materia de la Sesién del dia siguiente, empero, mediante
correo electrénico del mismo dia (ver fojas cuatrecientos sesenta), el
Gerente General de OSIPTEL, Alejandro Jiménez Morales informo a {os
miembros del Consejo Directivo que estaba a su disposicién la
documentaciéon complementaria que habia presentado Telefénica del
Perd pero que no debia ser considerada en la evaluacién 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 Regulaciéon de la Empresa
Jelefonica del Perd S.ALA. conforme éste Ultimo, lo ha precisado en
\ eclaracién en juicio oral (ver fojas cinco mil cuarenta y siete] y, ha sido
reconocido también por el testigo Jiménez Morales en su manifestacion

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

,

e 3.7. ;EI mismo dia, veintiséis de noviembre de 2009, el procesado Marco
Tor_r_éy mediante llamada telefénica a su coprocesado José Juan Haro
Sgijos, le solicitd la documentacion que su representada presenté aquel
qfa en mesa de partes de OSIPTEL, asf como, una ayuda memoria en la
_Eque estableciera su propuesta a fin de compararla con la de OSIPTEL y
tener mayores elementos de juicio antes de emitir su voto, en la sesidn 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 veinfisiete de noviembre de 2009, el encausado Horo Seijas remitio

/\- al domicilio de su coprocesado la informacién solicitada y la ayuda
£ I,



| M1 | CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
- DE LA REPUBLICA R.N.N° 341- 2015
' | LIMA

rmemoria impreso y en diskette, en la que se resumia las razones por Ias
que la propuesta estaba elaborada de conformidad con la metodologia
prevista en el Instructivo para el Ajuste de Tarifas; situacién que no ha sido

| negada por los encausados Haro Seijas {ver declaracién en juicio oral de
- fojas 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 documentocion, en formato impreso, también la hizo llegar al
domicilio laboral de la consejera Linares Barrontes, segun ésta lo admitid

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

cinco mil ochenta y uno}, oclorando que no fue a solicitud de ella.

/ i | 3.9. Iniciada la Sesién no presencial N°367/2009, los consejeros remitieron

sus votos al correo electrénico de lo secretaria del Cansejo Directivo,

i’ivenco Amords Kohn, vamoros@osiptel.gob.pe, siendo la direccidn

lectrénica del procesado Torrey Motto, marcotorreyl7@hotmail.com,

desde la que envid un archivo de texto adjunto con el nombre de
VOTO.doc” que contenia su voto y la motivaciéon de éste {ver fojas

e

_-—--,cuatrocientos cincuento y cinco).

.-Ji.

;é'm' Segun se aprecia del Acta de Sesién de Consejo Directivo N°347/09
_,,,-"';(ver fojas cuatrocientos sesenta y uno), el encausado Torrey Motta y Ia
absueita Linares Barrantes votaron a favor de la propuesta de Teleténica

del Perd (qgjuste frimestral de tarifas de los servicios de cotegoria | para las

canastas C.D y E), en tanto que, Thornberry Villaran, votd a favor de la

23

resolucion elaborado por la Gerencia de Politicas Regulatorias de
OSIPTEL, por lo que con dos votos a favor y uno en contra, se aprobé la
propuesta de Telefénica del Perd {[ajuste trimestral de tarifas de los

servicios de Cotegoria | pora las canastas C, D y E}, emitiéndose la




YOOE i1 | CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
. H -‘f.__,:\-!'l | i
i o DE LA REPUBLICA R.N.N° 341- 2015
‘ - LIMA

resotlucion de Consejo Directivo N°048-2009-CD/OSIPTEL, publicada en el

Peruano el 01 de diciembre de 2009 {ver fojas ciento cuarenta y cuotro).

3.11. Con posterioridad, funcionarios de la Gerencia de Politicas
~Regulatorias, mediante carto de! primero de diciembre de 2009 (ver fojas
ocho), informaron al Presidente del Consejo Direclivo, Thornberry Villardn,
-que al examinar las propiedodes del archivo adjunto denominado
VOTO.doc" enviado por el consejero Torrey Motta conteniendo el

sustento de su voto, se observé que habia sido editado en un programa

de Microsoft Word cuyo titular usuario era el procesado José Juan Haro
Seijas  {Vicepresidente de Estrategia y Regulacién de la empresa
\| Telefonico del Perd S.A.A) v como titular de la licencia de uso del citado
sofftware, era el Grupo Telefénica; situacién ante la cuol, Thomberry
Villaran dispuso ia verificacion respectiva, la cual se realizé 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
~{Iambrano Rodriguez contando con la autorizacion de la titular del correo
g!aiecirénico, Viveca Amords Khon, luego de lo cual, con toda la
___.f-’fdocumenTocién 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 Alvarodo y Winston Ugaz Cachay [administrador de

Red y Comunicaciones de OSIPTEL), elaborandose el Informe de
Certificocién de Coreo Electrénico del 04 de diciembre de 2009 (ver

gjd fojas ciento cincuenta y dos).

ot
[

. !
! __..—'"":?"
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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 gue con la abstencién del procesado Torrey Motta, se

declard la nulidad de oficio de la Resolucion N° 048-2009-CD/OSIPTEL y se

aprobé el proyecto de resolucion presentado por la Gerencio General

, de OSIPTEL conforme a lo propuesto por la Gerencia de Politicas

Regulatorias mediante los Informes N°448 vy 447-2009-GRP/2009; asimismo,

en la citada Sesidn, la encausada Linares Barrantes comentd que el 27

7 de noviembre de 2009, recibié en sus oficinas de su centro laboral

4 [Essalud) un sobre conteniendo informacion que le fue remitida por

( \ Telefonica del PerU, en relacion al agjuste fimestral, haciendo lo suyo
S también el procesado Torrey Motta.

14. En este confexio, lo que estd evidenciado es que el encausado Haro

Sejfjas, el dia veintisiete de noviembre de 2009, remitié al domicilio de su

coprocesado Torrey Motta, la informacion solicitada por éste y la ayuda

_~memoria impresa y en diskette, documentacién que fue presentada por

/'/ sufrepresen’roda el dia anterior en mesa de partes de OSIPTEL y que sirviG

o c:é)mo soporte para lo emision de su voto en la aprobacién de la

| _bropues’ro de reqjuste trimestral tarifario a favor de Telefénica mediante

-Resolucion 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 Seias con fa finalidad de

aprobar la propuesia de reqjuste trimestral tarifario a favor de Telefénica

y para lo cual habria concertado también con ofro miembra de dicho

Consejo, la encausada Linares Barrantes, obteniendo asi ia mayoria de

los votos necesarios para la aceptacion de la propuesta de Telefénica,
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en confro de la planteada por la Gerencia de Politicas Reguiotorias del
OSIPTEL.

3.15, En esta lineq, este Supremo Tribunal emitird prenunciamiento en {os
. estrictos dmbitos de Ia pretension impugnatoria de 1o recurrido, porque
;flos agravios de los impugnantes se encuentran dirigidos a cuestionar la
falla de tipicidad por inexistencia de acuerdo colusorio y folta de peligro

potencial pora el bien juridico protegido del delito de colusidn imputado

aios encausados Torrey Motta y Haro Seijas.

CUARTO: CONSIDERACIONES NORMATIVAS EN EL MARCO DEL DEBIDO PROCESQ

4.1. B Ministerio Pdblico postula que el ilicito penal imputado estd
tipiticado en el articulo frescientos ochenta y cuatre, primer parrafo, del
Caédigo Penal, modificado par la Ley N° 29758, conforme lo ha sostenido
ambién la Sala Superior en la sentencia recurrido, asi la norma en
comento hace una diferencia entre colusion simple y colusidon agravada,

la misma que describe:

“Articulo 384. Colusién simple y agravada

L \ El funcionario © servidor publico que, interviniendo directa o

" er:idirecfamenfe, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las

y modalidades de adquisicion o confratacién piblica de bienes, obras o
$ervicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concerfa con
Jos interesados para defravdar gl Estado o enfidad u organismo del Estado,
segun ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de fres ni
mayor de seis anos,

El funcionario © servidor puUblico que, interviniendo direcia o
indirectamente, por razén de su cargo, en las coniralaciones y adquisiciones
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado mediante concertocidn con _los interesadas,  defraudare
patrimonialmente al Estado o enfidad v organismo del Estado, segin ley, serd
reprimido con pena privativa de liberfad no menor de seis ni mayor de quince
anos.

\ 12
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4.2. Se debe precisar gue en ambos supuestos el nicleo del
comportamiento tipico es defraudar ol Estado mediante lo concertacion

con los interesados en los procesos de contrataciones y adquisiciones de

' bienes, obras o servicios para el Estado. En ese sentfido, el marco parga el
acuerdo defraudaterio -colusion- es el dmbito de lo contratacién

publica. Asi también lo ha precisado el Tribunal Constitucional en el
fundamento juridico 18 de la sentencia de 3 de mayo de 2012, recaida

oo en el Exp. N° 0017-2011-PI/TC, en la cual sefala que: “{...) Ei delifo de

7 colusién se desenvuelve en el dmbifo de la contratacién pUblica {...)";

~ del mismo modo precisa el Profesor RoJAS VARGAS, para quien los
(\e}emen’ros normativos que componen el fipo de colusién “hallan su
\\\ definicién en Jas normas sobre contrafaciones y adquisiciones'?:
asimismo, ABANTO VAsQuez, afirma que “{...) en la “colusién” {art. 384 CPJ ia
conducta colusoria {...) no va referida a todo el patrimonio de la
dministracion publica sino solamente a aquél que esid en juego en el
procesc de contrafacion puoblica3”. Es o que se denoming el contexio

contfractual.

s 4.3, D_,é otre lado, la diferencia entre colusién simple y colusién agravada,
estriba segun Salinas Siccha, en gue: “si la concerfacién es descubierta
anfes que se defraude patimonialmente al Estado, estaremos ante una
colusion consumada, pero por voluntad del legislador serd simple; en
cambio, sila concertacion es descubierta, luego que se causd perjuicio
patrimonial efectivo al Estado, estaremos anfe una colusidn consumada,

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

2 Vid. ROIAS VARGAS, F., Delitos contra la adminisiracion pablica, 4° ed., Lima. Grijley,
2007, p. 417,

3 Vid. ABANTO VASQUEZ, M., Los Defifos contra la Administracion pablica en ef Caodigo
Penal peruano. 2da. Ed. Lima: Palestra Ed., 2003, g.310 y ss.

# Vid. SALINAS SICCHA, R., Delifos cometidos por funcionarios publicos. Lima, Grijley, 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 la
obtencién de ventoja del funcionario; pues el peligro de afectacién al
patrimonio estatal es potencial, siendo suficiente que la conducta
colusoria tenga como finalidad defraudar al patrimonic del Estado.
Mientras que pora que configurarse la colusién agravada, es necesario
que mediante concertacién con  los interesados, se defreaude
patrimonialmente ai Estado, esto es, causando perjuicio real o efectivo al

pafrimonio estatal.

44. Bajo esta perspectivo, segin el art. 384 Cdédigo Penal el delito de

colusion simple exige la concurrencia de dos elementos tipicos: aj La

concertacion ilegal entfre el funcionario publico y el parficular interesado,

y b) el peligro potencial para el patrimonio estatal generado por fai

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, segun se deduce de la expresién tipica “para

~"defraudar”. Por eso es necesario que el juez compruebe en el caso

Concreié ese elemento de peligrosidad tipica o de idoneidad de la
conducta paro producir un determinado efecto. En los delitos de peligro
poien‘?:ial, la imposibilidad de afectar el bien juridico excluye, por tanto,

la tipicidad de la conducta.

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

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

" Ejecutoria Supremo de 03 de agosto de 2005, recaida en el Exp. 25-2003-

AV, cuando sefala en su fundamento juridico 38 que: “{...} es de precfsar

el obvio caracter patrimonial del artificio delictivo que exige el fipo de

e, 14
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colusion, pues éste se plasma en dmbitos de neto cardcter econdmico

en la gestion publica. La conducta defraudatoria estd dirigida al_gasto

publico en los marcos de una confratacién o negociacién estatal: incide

en la economia puiblica en tfanto debe implicar una erogacion

presupuestal”,

4.6. De lo anterior se deduce gque el delito de Colusidn simple del art. 384
Codigo Penal exige una sifuacién de peligro potencial para el patimonia
e estatal que debe constatarse en el caso concreta segun un juicio ex

( anfe.

QUINTO.- SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENCAUSADOS TORREY MOTTA Y HARO SEIJAS.
5.1.- Si bien el Ministerio PUblico imputd al encausado Hara 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 Telefonica, obteniendo asi la mayoria de los votos necesarios para la
aceptacion de la propuesta de su representada, en contra de la
__Qi_gn’reodo por la Gerencia de Politicas Reguiatorias del OSIPTEL.  Sin
- en}borgo, es de andlizar en el coso sub examine si el contacto
7 (c__bmunicocién previa y entrega de documentos) entre los encausadas
H_é:ro Seijas y Torrey Mofta, se dio en el contexta de un proceso de
contratacion y adguisicidon publica, y si existid peligro potencial para el
patrimonio estatal, presupuesios que se exigen para la configuracion del

delito de colusion.

o 5.2.- Analizados los autos, se observa que el caso sub examine se trata de
un procedimiento de ojuste farifario frimestral, que implica un

procedimiento regulatorio de supervision, contfrol y verificacion de

) solicitudes frimestrales de ajuste de tarifas que solicita Telefénica del Pery

. 15




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
' DE LA REPUBLICA R.N.N° 341- 2015
LIMA

i
Ll

a OSIPTEL, en mérito o la novena cldusula del contrato de Concesién
entre el Estado y Telefénica del Perv (ver fojas mil seiscientos noventa y
nueve), empero, tal procedimiento en modo alguno puede ser
considerado como un proceso de contratacion y adquisiciéon publica,
toda vez que en las contrataciones y adquisiciones pUblicas concurren
dos partes: el Estado, que demonda el bien o servicio, y el proveedor,
que proporciona uno v otro. El Estado es el titular del presupuesto con el
que se pagard al proveedor, por eso si existiese defraudacion serd e
patrimonio publico el afectado. En los procesos de regulacion de tarifas,

sin embargo, no concurren posibles proveedores interesados en brindar al

NN

Estado un bien o servicio, sino gue se estd ante un procedmiento

regulatorio de ajustes de torifas, por eso tampoco es posible en tales

procescs afectar el patrimonio estatal.

3.- Asimismo, debe precisorse que si bien el procedimiento de ajuste
tarifario, deviene del mencionado Conirato de Concesidn celebrado
entre Estado representodo por el Ministerio de Transportes v
Comunicaciones y Telefénico, empero, dicho procedimiento no se da en

- el'qontexto contractual requerido por el tipo penal de colusidn, pues éste

dedle desarrollarse en un marco de negociacion en el que se produzca el

c:cq:erdo de voluntades entre el funcionario publico y el particular dirigido

a afectar el patrimonio del Estado. Situacién que no se da en el presente

caso, pues el Unico gue puede negociar algun aspecto del contrato de

concesion cuando surjon algunas discrepancias en el cumplimiento del
mencionado conirato, es el Ministerio de Transpories y Comunicaciones,
que en el Contrato de Concesidon, actia en representacion del Estado,

“mas no asi OSIPTEL, que es un ente regulodor sin facultad para negociar,

reajustar o modificar los términos pactados en el contrato de concesién,

7 lo cual incluso ha sido sefalado por el Asesor de la Alta Direccion de
Sedeet ‘.:. 16
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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 sefiald que
OSIPTEL no representa al Estado en la negociacidon de los contratos, esto
es, las empresas de felecomunicaciones, sean estas telefénicas, cable o
‘ internet tienen una concesion del Estado: esta concesion Ia otorga de
manera  exclusiva  y excluyenfe el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones que pasa a ser ef enfe concedente. OSIPTEL es sélo un
organismo que aplica las normas regulatorias en el marco de las polificas
de telecomunicaciones; no negocia, ni renegocia ninguno de Jos
aspectos que fueron materia del confrato de concesién entre el Estado y
telefénica; asi tombién ha sefialado la Asesora de la Gerencia General

de OSIPTEL, Rosa Verdnica Zambrano Copello -ver decloracion en juicio

oral de fojas cinco mil trescientos ochenta y siefe-, quien refiid que
/ OSIPTEL no negocia ninguno de los aspectos que fueron materia del
bconfrafo de concesion enire el Estado y telefénica; por lo que, tal
procedimiento tampoco puede ser considerado que forme parte del

Conirato de Concesidon como se ha estimado en la sentencia recurrida.

" 54.- Por lo que, al establecerse que en el presente caso no concurre el

e cgibntexfo contractual en el que debe darse el acuerdo colusorio, esto es,
_él ambito de las canfrataciones y adquisiciones publicas, to que

- configura uno de los elementos objetivos del tipo; se concluye que las
comunicaciones previas que sastuvieron los encausados Torrey Motta
(miembro del Consejo Directivo de OSIPTEL) y Haro Seijas (Vicepresidente

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

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

s X\ﬂl pafrimonial estatal.

_.m-—-_..,\\\
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5.5.- De otro lado, el delito de Colusidn simple del art. 384 Codige Penal
exige una situacion de peligro potencial para el patrimonio estatal que
debe constatarse en el caso concreto segun un juicio ex anfe. Asf
tambien lo senala Garcia Cavero cuando explica que el castigo del
~delito de Colusion: "(...) requiere siempre como condicidn minima que el
7 acuerdo colusorio sea objetivamente idéneo desde una perspectiva ex
ante para perjudicar econdmicamente al Estados. En ese sentido ia

~ conducta [supuesta acuerdo] de los encausados Torrey Motta y Haro

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

adquisicién publica, no es idénea para poner en peligro el pafrimonio

estatal.

5.6.- Por lo que, na se advierte que la conducta de los encausados Torrey
otta y Haro Seijas, cumpla can fos elementos configurativos del tipo
penal de Colusidén previsto en el arficulo 384 del Cédigo Penal
modificado por la Ley N° 29758. Por tanto, procede decretarse la
_absolucion a favor de los citados procesados de conformidad con el

arficulo 301 del Codigo de Procedimientos Penales
DEC[SK’)N:

Por estos fundamentos: declararon 1. HABER NULIDAD en el extremo de la
senfencia del quince de diciembre de dos mil catorce —fojas seis mil uno -
1 que candend a Marco Anfonio Torrey Motta, como autor y José Juan

Haro Seijas, camo cOmplice primario del delito confra la Administracién

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

f} * Vid. Garcia Cavero, el defifo de colusion, libro conjunto con Castillo Alva, Lima,
)} Griley, 2008, p 23y ss.
A

’ N\ 18
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de libertad, suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afios; v IL.
REFORMANDOLA la absolvieron de |la acusacion fiscal por el referido
delito a los citados encausados; DISPUSIERON la anulacién de sus
antecedentes penales y judiciales generados a cansecuencia del

presente procesa; lll. NO HABER NULIDAD en lo demds que contiene, v los

devolvieron - | }
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