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PROYECTO DE LEY QUE PRECISA LOS
LOUGRESS mbie ocumentario ALCANCES DE LOS ARTICULO 384 y 399

DEL CODIGO PENAL, DECRETO
LEGISLATIVO 635, A FIN DE
FORTALECER EL SISTEMA DE JUSTICIA

El Grupo Parlamentario PERU LIBRE, en ejercicio del derecho de iniciativa legislativa
que le confiere el articulo 107° de la Constitucion Politica del Estado y conforme lo
establecen los articulos 22°, 75° Y 76° del Reglamento del Congreso de la Republica,
presenta el siguiente proyecto de ley:

FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY QUE PRECISA LOS ALCANCES DE LOS ARTICULO 384 y
399 DEL CODIGO PENAL, DECRETO LEGISLATIVO 635, A FIN DE FORTALECER
EL SISTEMA DE JUSTICIA

Articulo 1. Objeto y finalidad.

La presente ley tiene por objeto preciar los alcances de los articulos 384 y 399 del
Cddigo Penal, Decreto Legislativo 635; con la finalidad de fortalecer el sistema de
justicia.

Articulo 2.~ Modificacion del articulo 384 del Cédigo Penal, Decreto Legislativo
635.

Se modifican los articulos 384 del Cadigo Penal, Decreto Legislativo 635, en los
siguientes términos:

“Articulo 384.- Colusién simple y agravada

El funcionario o servidor olblico que, interviniendo de forma activa y directa,
por razon de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o
contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado, segin ley, concierte con los interesados y
defraudare de forma iddnea, efectiva y materialmente al Estado o cualquier
entidad publica, sera reprimido con pena privativa de lisertad no menor de tres
ni mayor de diez afos; e inhabilitacion durante la ejecucion de la sentencia,
en aplicacion de lo previsto en los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.



Si la concertacion recae, sobre programas sociales con fines asistenciales
o ¢l agente se aproveche del estado de calamidad o emergencia sanitaria
debidamente decretada, la pena sera impuesta no menor de 10 a 15 afios.

Al particular quien, sin tener ningtin vinculo funcional con ninguna entidad
publica o mixta, se haya concertado con el funcionario o servidor publico,
se le impondra la misma pena privativa de libertad que a éstos”.

Articulo 3.- Modificacion del 399 del Codigo Penal Decreto Legislativo 635
Se modifica el articulo 399 del Cadigo Penal, Decreto Legislativo 635, en los siguientes
términos:

“Articulo 399.- Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de
cargo

El funcionaric o servidor pliblico con competencias de decision especifica, se
interesa indebidamente y de forma directa, en provecho propio o de tercero,
por cualquier contrato u operacién en que interviene por razén de su cargo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis
anos e inhabilitacion en ejecucién de condena conforme a los incisos 1y 2 del
articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa”.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

. FUNDAMENTOS DE PROPUESTA

1.1 Sustento de la modificacion del articulo 384 Codigo Penal, Decreto Legislativo
€35,

Si etimoldgica y juridico-penalmente, colusion significa acuerdo o pacto ilicito entre
sujetos publicos -intraneus- y terceros particulares -extraneus- en perjuicio del Estado,
entonces, estamos ante una figura ilicita de resultado (y no de peligro o mera actividad).

Por que debe modificarse el art. 384 CP. La razén es porque desde su origen estuvo

mal estructurado, objetiva y subjetivamente su redaccion ha sido deficiente e imprecisa,
lo cual, en la préactica jurisprudencial ha originado trabas para su correcta aplicacion,
pues, la naturaleza del fraude es de caracter general.

Cemo sabemos, por tratarse de una norma penal abierta (nc cerrada) choca con el
principio de legalidad penal, y, ademas, por evidenciar una tipicidad imprecisa y
contradictoria. Asi, por ejemplo: ;Se trata de cualquier operacién a cargo del Estado?
¢ Qué pasa si no hay concierto, pero existe perjuicio? ¢Si hay concierto, pero nc se
produce perjuicio? Para solucionar tales casos, no se podria llegar al absurdo
“ampliando la tipicidad y sancionando por tentativa de colusion”. Estas y otras hipétesis
rnas darian pie a negar y/o no pasarse del ambito del derecho administrativo-disciplinario
sancionador (F. Rojas Vargas. Delitos contra la Administracion Publica).

En otro angulo de la critica académica esta la de Pefia Cabrera, para quien la figura de
la colusion revelaria una especie de mixtura entre los delitos de malversacion de fondos
publicos vy los delitos de cohecho, al menoscabar las arcas del Estado, y a la vez,
manifestar sobornos. Seria un cohecho especifico por el ambito donde se toma lugar
(Pena Cabrera, Alonso. Derecho Penal. Parte Especial).

Para la doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera la colusion es un delito de
“participacion necesaria”. Y respecto a la tipicidad objetiva, la jurisprudencia es uniforme
al senalar que, “si falta el perjuicio patrimonial” (por mas que sea indebida Ia
concertacién) no habra colusion. Por tanto, no toda negociaciéon entre intraneus y

extraneus ha de entenderse como colusién ilegal, pues, pueden existir pérdidas por
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rnala gerencia -como todo negocio privado-, en cuyo caso, la existencia o no de
responsabilidad administrativa se determinara en el fuero administrativo.

La idoneidad delictiva. La particularidad de la conducta colusoria implica que debe ser
“‘idonea”, efectiva y trascendente para perjudicar el patrimonio del Estado, “idoneidad”
que no debe entenderse en sentido simplemente causal o de generalizaciones (art. [V
TP CP: principio de lesividad).

Es necesario que el acuerdo venal sea en condiciones contractuales menos ventajosas
para el Estado de las que se podria haber logrado en ese momento mediante una buena
labor de negociacion (P. Garcia Cavero. Aspectos esenciales del delito de colusién
desleal).

Bien juridico. La exigencia de idoneidad de la conducta colusoria guarda relacion con la
riaturaleza del-bien juridico tutelado, el mismo que, a criterio de! Tribunal Constitucional
es: “el bien juridico hay que reconducirlo al deber que tiene el sujeto publico de ser el
guardian del patrimonio estatal en los procesos de adjudicacion, etc.: un bien juridico
funcionalizado, no fosilizado. El patrimonio no ha de ser visto desde el prisma del
derecho civil, sino un patrimonio vinculado al deber y cargo del agente ptblico. En esa
linea se declaro inconstitucional el extremo del art. 384 del CP que contiene la frase
“patrimonialmente” (Exp. 0017-2011-TC-PI-TC).

Essta contextualizacion del bien juridico tiene sentido, puesto que, ademas del sujeto
pasivo que es el Estado, podria darse tamboién la hipotesis de “agraviados materiales”
consistentes en los “otros” empresarics que hubieren intervenido confiando en la
transparencia del proceso de licitacion publiica, concursos publicos o seleccion directa.
El elemento subjetivo. El concierto desleal es con dolo directo, un comportamiento activo
y efectivo. Es impensable el dolo eventual.

El delito de colusidén es un delito de encuentro el cual requiere necesariamente de la
concertacion para defraudar patrimonialmente al Estado, la participacion necesaria del
intraneus quien es e| funcionario o servidor publico con el extraneus quien es el sujeto
activo que no tiene la condicion de funcionzrio o servidor piblico y que no pertenezca a
ringuna entidad publica o mixta. Esto implica que no es posible imputar delito de
colusién, los acuerdos concertativos entre funcionarios o entre entidades publicas o
raixtas.



Es asi que, los delitos de colusién fue objeto de multiples observaciones,
cuestionamiento y aclaraciones en el ambito doctrinario y jurisprudencial, es importante
abordar estos temas y superarlo con la finalidad de hacer efectiva la persecucién penal
de los hechos colusorios. Abanto Vasquez resalta lo siguiente:

“Por otro lado hay que decir que aqui se nota la pésima técnica del legislador
penal peruano, quien “inspirandose” en distintos modelos extranjeros, los ha
recepcionado en el Codigo Penal peruano sin ningin andlisis previo,
simplemente mezclandolos. En efecto, si para tipificar los delitos contra la
Administracion Publica se seguia, de manera general, el modelo argentino y ya
se habia previsto bajo el grupo de delitos de “corrupcion de funcionarios” a la
negociacion incompatible (art. 397), ¢por qué prever la figura espafola de
“fraudes a la administracion” en el articulo 384°? Son figuras muy similares y
deberian excluirse una de la otra™

Es de tener presente que los actos omisivos no constituyen o forman parte de un acto
colusorio tal como tanto en la doctrina y muitiples pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, a través de la Sala Penal Permanente, mediante Recurso
de Nulidad N° 1969-2012/Libertad, emitido ¢l 16 de enero del 2014, en su considerando
quinto ha establecido concretamente lo siguiente:
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A lo mencionado, es de precisar que, en la doctrina diversos juristas, precisaron que la
“concertacion” solamente puede realizarse de manera comisiva, pues “no es posible una
“concertacion” o coiusion mediante una“omision” pues los actos tipicos de defraudacion
colusoria requieren de ciertas maniobras a ejecutar por parie del sujeto activo, de
manipular -datos, de -sobrevaluar los precios ofertados, asi como de las sumas
acordadas, etc., en la mismo razonamiento es de tener presente que, el delito de
colusion simple, es un delito de mera actividad o no, importa mucho para poder
interpretar la intervencion omisiva del funcionario. Si el delito de colusién es un delito de
rmera actividad, solo bastaria el acto de pactar o convenir condiciones defraudatorias en
la compra, adquisicion, prestacion de servicios, o seleccién del proveedor, consultor, o
ejecutor, para entender consumado el delito. Es decir, no serie necesario siquiera que
este acto realmente se plasme en un aclo o decisién administrativa, como seria el
otorgamiento de la buena pro, la adenda al contrato, la autorizacion para la emision del
adelanto, el informe_que exhorta a no aplicarles penalidades a la empresa, etc.?

1.2 Sustento de la modificacién del articulo 399 Codigo Penal, Decreto Legislativo
€35.

En cuanto al articulo 399 del Codigo Penal 2sta contiene una tipicidad adelantada. Esta
figura supone un adelantamiento de las acciones de intervencién punitiva del Estado al
no exigirse la acreditacion del fraude entre intraneus y extraneus vy, la produccion de un
perjuicio efectivo al Estade, por lo que se considera como un delito de peligro. La
vinculacion con la figura de colusion del art. 384 CP es evidente, puesto que comparten
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el mismo escenario de la contratacion administrativa ptiblica, siendo que la colusion es
un tipo penal de resultado. Muchos estiman que esta figura esta demas puesto que ya

tiene asiento en el cohecho activo genérico (art. 397 CP). (ver. Sentencia de Revision
MN°188-2018-SPN).

La propuesta de modificar el aludido articulo, tiene su sustento en atencién a que el
hecho que condena como delito de negociacion incompatible, debe ser aquellas
conductas que se interesa de forma directa en la decision final de la operacion u contrato
que interviene pro razén de su cargo, esto implica que no se puede condenar a los actos
sucedéneos que simplemente se limitan a cumplir su rol funcionarial y que no tomaron
la decision final, del mismo modo se elimina la posibilidad de que, en estos tipos de
delitos pueden cometerse a través de actos omisivos.

La propuesta legislativa, toma como referencia lo dispuesto por la doctrina mayoritaria
y los pronunciamientos emitidos por-ia Corte Suprema-de Justicia de la Republica,
especificamente, tomando como. referencia-lo dispuesto por ia Segunda Sala Penal
Transitoria, recaido en la CASACION N* 67-2017 LIMA; e! cual lo reproducimos
textualmente a continuacion:

“Cuadragésimo sexto. El tipo penal, sanciona al funcionario pulbiico que
interviene por razon de su cargo; esto significa que no puede ser autor, cualquier
funcionario, sino solo aque!-que posee facultades de decisién o manejo de las

negociaciones u operaciones en ias-gue interviene. En este sentido, el sujeto

aclivo de este delito sera solo guien tenga legitimamente a su cargo el contrato

y _operacién para la Administracion Publica, ello permitird que su conducta

califique en el tipo penal.

Cuadragésimo.segundo. En este sentido, la normativa es clara en definir estas
tres modalidades, las mismas que se realizaran con motivo de la intervencion del
servidor o funcionario, en una determinada obra o contrato. Respecto a la
modalidad de comision de este delito; Ia_doctrina mayoritaria, se ha decantado

por afirmar que dicha intervencion solo puede materializarse a través de una
accion positiva; tomando como referencia a lo referido por CASTILLO ALVA,
José Luis. El delito de negociacién incompatible. Instituto Pacifico, Lima, 2015,
p. 506.




Cuadragésimo tercero. Al respecto, este Supremo Tribunal, considera, en
funcion de lo sefialado anteriormente, que el delito de negociacion incompatible,
debe interpretarse desde un enfoque restrictivo, en aras de proteger la
presuncion de inocencia del imputado; que solo se desvirtuara cuando existan
medios probatorios que acrediten de forma indubitable la comisién del tipo penal;
por ello, se acoge la postura mayoritaria, que afirma_que es posible la
configuracion del delito de negocizicién incompatible, respecto a “interesarse
directamente e indirectamente”: solo mediante actos positivos. En tanto que el
juzgador, debera analizar si en determinado caso, una conducta omisiva, podria

adecuarse al elemento normativo “interesarse por acto simulado”; por cuanto la

configuracion del tipo penal de negociacion incompatible, no obedece a meros

incumplimientos administrativos, que solo_podria_constituirse _como _un

defecto en la administracién interna, no siendo merecedora de una sancion
penal.

Cuadragésimo cuarto. Ello es asi, toda vez que, en determinados casos puede
darse, incluso, la posibilidad que el agente realice una conducta negligente, que
aunque infrinja la normativa administrativa, no tendra relevancia suficiente, para
merecer una sancion de caracter penal, o, en todo caso, las conductas omisivas
podrian ser reprimidas. por ejemplo, con otros tipos penales, como el delito de
omision _de actos funcionales, siempre, dependiendo de la valoracion del
juzgador, en el caso concreto; por supuesto, iuego de acudir a una via menos
gravosa.

Cuadragésimo quinto. En el mismo sentido, la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia, en el Recurso de Nulidad ntimero dos mil setecientos
setenta-dos mil once, de doce de septiembre de dos mil doce, sefiald: “Cabe
indicar que el omitir en ur inicio e!-!nnforme Favorable del Supervisor de la Obra,
no constituye, por si solo, un indicio suficiente para la acreditacién de fa comision
def delito de negociacion incompatible”.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La presente propuesta legislativa es coherente con lo dispuesto en el Art. IV del Titulo
P’reliminar del codigo penal, el cual regula el principio de lesividad, donde menciona que;
“la pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos




tutelados por la ley”, en esa medida se propone la modificacion del Art. 384 y 399 del
codigo penal, con lo que se precisa, la persecucion de los delitos sobre colusion simple
y agravadas, asi como el delito de negociacion incompatible.

ANALISIS - COSTO BENEFICIO

La aprobacién y promulgacion de la presente propuesta de Ley. no le significara ningun
t.po de gasto al erario nacional; contrariamente con la aprobacion de la presente
propuesta se fortalecera la persecucion de las conductas vinculadas a la concertacion
ilegal, y la determinacion precisa de la conducta penalmente reprochable, Otro beneficio
importante que trae la propuesta legislativa es evitar condenas por hechos que no
corresponde al delitc de colusién o negocizcion incompatible, otro beneficio importante
de la propuesta legislativa. En esa medida se busca fortalecer la condicion de ultima
rattio del derecho penal.

VINCULACION AL ACUERDO NACIONAL.

La presente iniciativa legislativa- se encuentra conforme a la “Politica N° 1:
Fortalecimiento delregimen democratico y del Estado de derecho”, el cual tiene como
uno de sus objetivos “defender el imperio de la Constitucion asegurando su
funcionamientc como Estado constitucional unitario y descentralizado, bajo los
principios de independencia, pluralismo, equilibrio de poderes y demas que lo integran”;
ello debido a que ias normas que se estédn modificando permitirdn una correcta
aplicacion del Derecho ante vacios existentes en el cuerpo juridico penal, asi como la
adecuacion de estas al ordenamiento constitucional en el marce un Estado
Constitucional de Derecho.

Asimismo, se encuentra conforme a la “Politica N° 28: Plena vigencia de la Constitucion
y de los derechos humanos y acceso a la justicia e independencia judicial” mediante lo
cual se busca garantizar el acceso universal a la justicia, la prcmocion de la justicia de
paz'y la autonomia, independencia y el presupuesto del Poder Judicial, asi como regular
la complementariedad entre éste y la justicia comunal. Asimismo, nos comprometemos
@ adoptar politicas que garanticen el goce y la vigencia de los cerechos fundamentales
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales sobre la materia.”




VINCUALCION CON LA AGENDA LEGISLATIVA

Mediante Resolucion Legislativa N°006-2024-2025-CR, el Congreso de la Republica
aprobé la Agenda Legislativa para el Periodo Anual de Sesiones 2024-2025, publicado
en el Diario Oficial El Peruano el 02 de noviembre de 2024; en razén a ello, la presente
iniciativa legislativa tiene relacién con:

“Politica N° 1: Fortalecimiento del régimen democratico y del Estado de derecho”
encontramos los temas/proyectos: “1. Fundamentos de los érganos y organismos del
Estado”

“Politica N° 28: Plena vigencia de la Constitucion y de los derechos humanos y acceso
a la justicia e independencia judicial” encontramos los temas/provectos: “97.
rodernizacion y acceso a la justicia” y “98. modificacion en tramites legales y en
procedimientos judiciales y procesos administrativos”
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