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RESUMEN

Se analiza la relacién entre la colusién simple y la colusién agravada, reguladas en el
articulo 384 del Codigo Penal, para determinar si constituyen tipos penales autbnomos
o tienen una relacién de tipo base-derivado. Se inicia con la delimitacién del bien juridico
protegido por este delito. Para esto, se revisan tres principales tesis: patrimonialista
(proteccion del erario estatal), institucional (probidad, lealtad, imparcialidad, entre otros)
e intermedia (armonizacion de la tesis patrimonialista e institucional). Tras un analisis
jurisprudencial y dogmatico, se concluye que el primer parrafo protege la imparcialidad
en el marco de las contrataciones publicas, mientras que el segundo parrafo tutela,

adicionalmente, el patrimonio estatal lo que implica que es un delito pluriofensivo.

Se sostiene que la relacion entre el delito de colusion simple y colusion agravada es la
de tipo base-derivado en tanto comparten elementos esenciales. Se diferencian
unicamente en la produccion material al patrimonio estatal, lo que representa un
elemento accidental que incrementa el desvalor de la accion y la culpabilidad del sujeto.
Finalmente, se examinan las implicancias practicas de esta interpretacion: determinacién
judicial de la pena (aplicacion excepcional del sistema de tercios), tentativa (no existencia
de esta respecto al delito de colusién agravada) y autoria y complicidad (tesis de la

adhesion).
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ABSTRACT

This paper analyzes the relationship between simple collusion and aggravated collusion,
regulated in article 384 of the Criminal Code, in order to determine whether they constitute
autonomous criminal offenses or a base-derived relationship. It begins by defining the
legal interest protected by this offense, reviewing three main theoretical approaches:
patrimonial thesis (protection of the State’s assets), institutional thesis (probity, loyalty,
impartiality, and so on), and the intermediate thesis. Based on a jurisprudential and
dogmatic analysis, it is concluded that the first paragraph protects impartiality within the
framework of public procurement, while the second paragraph additionally protects the

State’s patrimony, which implies that it is a multi-offensive crime.

Also, the relationship between simple collusion and aggravated collusion is that of a base-
derived because both have the same essential elements. They differ only in the material
harm cause to the State’s patrimony, which represents an accidental element that
increases the disvalue of the action and the culpability of the offender. Finally, the
implications of this interpretation are examined: judicial determination of the penalty
(exceptional application of the system of thirds), attempt (its non-existence in aggravated

collusion) and authorship and complicity (adoption of the adhesion thesis).

Palabras clave
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|. Introduccion

El delito de colusion, regulado en el articulo 384 del Cédigo Penal, es un tipo penal
complejo tanto por su estructura como por su evolucidn interpretativa en la doctrina y
jurisprudencia. Prueba de esto son las multiples modificaciones legislativas de las que
ha sido materia. Cada una de las reformas ha respondido a coyunturas politico criminales

distintas pero todas orientadas, principalmente, al incremento de la pena.

No obstante, continla una dispersion hermeneutica, especialmente respecto al bien
juridico protegido. Las distintas posiciones doctrinarias (patrimonialista, institucional e
intermedia) muestran la tensidn existente en este debate, que es de suma importancia

para poder interpretar cada uno de los elementos objetivos del tipo.

Asimismo, otro problema se centra en la relacion entre los dos parrafos. Es decir, si es
de una de tipo base-derivada o es que son dos delitos autbnomos. La respuesta a esto
es trascendental porque tiene una incidencia directa en la determinacion judicial de la

pena, la tentativa y complicidad.

Asi, en el presente trabajo, luego de una revision legislativa, doctrinaria y jurisprudencial,
en primer lugar, se expondran aspectos generales del delito de colusion, en el que se
delimitara el bien juridico protegido por este delito para, seguidamente, exponer cada
uno de los elementos del tipo objetivo. En segundo lugar, se abordara la diferencia entre
la relacion entre delitos autdonomos y tipo base-derivado, para, inmediatamente, analizar
la relacion entre el primer y segundo parrafo de la colusion. Finalmente, se trabajaran las
incidencias practicas de concluir que la relacién entre ambos parrafos es la de tipo base-

derivado.

Il. Aspectos generales del delito de colusion

El delito de colusion se encuentra tipificado en el articulo 384 del Codigo Penal y
constituye uno de los delitos con mayor complejidad en el marco de los delitos contra la
administracién publica cometidos por funcionarios publicos. La estructura tipica de este

tipo penal es bipartita toda vez que en el primer parrafo se ha tipificado la colusién simple,



mientras que, en el segundo, se prevé la colusion agravada. Esto ha generado multiples
interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales respecto a la relacion entre ambos

parrafos.

Por esto, para brindar una solucidn, resulta imprescindible delimitar el bien juridico
protegido por este delito, en cuanto, podria ser la razon que fundamentaria la naturaleza

entre ambos paragrafos.

Con cargo a desarrollarlo mas adelante, el delito de colusion simple es aquel delito contra
la administracién publica consistente en el acuerdo que celebra un funcionario publico
con un privado en el contexto de la contratacién publica, para defraudar al Estado. Lo
que diferencia al segundo parrafo, colusion agravada, es que este supone una

defraudacion patrimonial efectiva a causa del pacto colusorio.

2.1. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido, segun Roxin (1997), son “las circunstancias o finalidades que
son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del

propio sistema” (p. 56).

Determinar el bien juridico protegido en todo delito implica un aspecto fundamental para
su comprensiéon puesto que cumple la funcion interpretativa que supone delimitar los

alcances de cada uno de los elementos del tipo objetivo (Abanto, 2022, p. 31)

Existe un consenso en que los delitos tipificados en el Titulo XVIII, del Cédigo Penal,
contra la administracion publica, tutelan el buen funcionamiento de la administracion
publica, entendido esta funcionalmente respecto al rol prestacional que debe de seguir
el Estado conforme a la Constituciéon (Montoya et al., 2015, p. 36).

En concreto, tal y como lo ha senalado el Tribunal Constitucional en el expediente N°
017-2011-PI/TC, fundamento 14 y 15, se protegen los principios establecidos en el
capitulo IV, Titulo |, de la Constitucion (“de la funcién publica”), que son los deberes que

tienen los funcionarios publicos de actuar al servicio de la nacién. Asimismo, de acuerdo



con el articulo 44 de la Carta Magna, asegurar y hacer realidad los derechos

fundamentales.

Ahora bien, respecto al bien juridico especifico protegido por la colusion, la doctrina y
jurisprudencia muestra un panorama no pacifico. En efecto, como se expondra a
continuacion, existen, principalmente, tres tesis: patrimonialista, institucional e

intermedia.

2.1.1. Tesis patrimonialista

Esta tesis entiende que esta norma penal busca proteger el patrimonio estatal. Asi,
Caceres (2016) sefala que este tipo penal protege el erario estatal al realizar una
interpretacion con el segundo parrafo pues este indica “defraudare patrimonialmente” (p.
206).

En el mismo sentido, Hugo y Huarcaya (2018) exponen que este delito no protege la
ética funcionarial en el contexto de la contratacién publica o la imparcialidad, ni la imagen
institucional, ni honestidad, sino los intereses del Estado en cualquier tipo de
negociacion; es decir, el patrimonio del Estado (p. 186). Vilchez (2021) expone que lo
protegido es el deber de preservar los intereses estatales patrimoniales en las

contrataciones del Estado (pp. 301-302).

Esta idea también ha sido acogida por la Corte Suprema. Asi, en el Recurso de Nulidad
N.° 1296-2007-Lima, de fecha 12 de diciembre de 2007, la Segunda Sala Penal
Transitoria, fundamento juridico cinco, precisé que el bien juridico es el patrimonio
administrado por el Estado. En idéntico sentido se pronuncid, en el fundamento cinco, en
la Casacion N.° 3280-2023-Junin.

Del mismo modo, en el Recurso de Nulidad N.° 661-2016-Piura, la Sala Penal
Permanente expuso, en el fundamento 11, que es suficiente que se genere un perjuicio

potencial para que se configure el delito de colusion simple.

Asi, desde este punto de vista, queda claro que para que se configure el delito de

colusion simple basta que el patrimonio estatal se encuentre en peligro, mientras que la



colusion agravada implica que el erario sea perjudicado materialmente, lo que

fundamentaria el incremento cuantitativo de la pena a imponer.

2.1.2. Tesis institucional

Por otro lado, contraria a la tesis anterior, la tesis institucional cuenta con diversos

enfoques.

Guimaray (2024) anota que el bien juridico protegido, en razén del principio de dltima
ratio, surge de la Ley de Contrataciones con el Estado, Ley N.° 30225, en cuyo articulo
1 resalta el fin prestacional de las contrataciones estatales, que implica la eficiente

asignacion de recursos (pp. 229-230).

Para Montoya (2015), se protegen los principios de la contratacién estatal que se
encuentran contenidas en la ley antes resefiada (p. 137). Es decir, la igualdad de trato,
transparencia, competencia, integridad, eficacia y eficiencia, entre otros expuestos en el

articulo 2.

De acuerdo con Morante (2025), lo tutelado se circunscribe a los principios sefalados,
pero en el contexto del Sistema de Abastecimiento estatal pues de acuerdo con la OSCE,
en la Opinidén N.° 093-2014/DTN, la normativa relacionada a las contrataciones publicas

busca satisfacer las necesidades de abastecimiento de los organismos (p. 77).

De igual forma, Chanjan, Torres y Gonzales (2020) mencionan que se protege la
imparcialidad con la que todo funcionario publico debe dirigir su comportamiento cuando

representa los intereses del Estado (p. 42).

En la Casacion N.° 542-2017-Lambayeque, fundamento noveno, los magistrados Prado
Saldarriaga y Quintanilla Chacén sefalan que se protege la lealtad del funcionario

publico.

Entonces, es notario que en esta tesis abundan posiciones, pero, en aspectos practicos,
se reduce a que no es esencial que la conducta a reprimir ponga en peligro o afecte
materialmente el patrimonio estatal para que se configure tanto el primer o segundo

parrafo del articulo materia de analisis.



2.1.3. Tesis intermedia

En otro sentido, esta tesis plantea una solucion conciliadora de ambas tesis al sostener
que la colusién, tanto primer y segundo parrafo, protege tanto la legalidad, lealtad,

imparcialidad, asi como el patrimonio del Estado (Pariona, 2023, p. 38).

De manera similar, Rojas (2021) expone que este delito protege el patrimonio, los
deberes del funcionario en el marco de las contrataciones publicas, asi como la lealtad y
probidad que emanarian de la Constitucién al indicar que el articulo 39 expone que los

funcionarios estan al servicio de la nacion (p. 530).

En la Casaciéon N.° 542-2017-Lambayeque, fundamento 16, se indico que se tutela tanto
la confianza, principios constitucionales, deberes funcionales y el patrimonio estatal, en
el marco de contratacion o negocio publico. Para efectos practicos, resulta su aplicacién

similar a la tesis patrimonialista.

2.1.4. Toma de postura

Ahora bien, en primer lugar, considero que tanto la tesis patrimonialista e intermedia
vulneran el principio de legalidad puesto que el primer parrafo de la colusion no anota el
término “patrimonialmente” como asi lo indica el segundo parrafo, por lo que debe de ser

descartada.

Esto se fundamenta también en la sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el
expediente N.° 00017-2011, que declaré inconstitucional el término “patrimonialmente”
cuando el articulo 384 solo contenia un parrafo (Ley N.° 29703), ya que se interpretaba
que debia de lesionarse de manera efectiva el patrimonio estatal, lo que contravendria
la Constitucién pues este tipo penal se fundamenta en el articulo 76 de la Carta Magna
(principios de la contratacion publica), de donde se desprende la transparencia,

imparcialidad, libertad de competencia y trato igualitario a los proveedores.

En esta misma sentencia, fundamento 29, se hace menciéon a la Convenciéon de las

Naciones Unidas contra la Corrupcion, ratificada por el Peru en el afno 2004, en cuyo



articulo 3 denota que no se requiere afectacion patrimonial para la configuracion de los

delitos expuestos en este tratado.

Sobre esto ultimo, Guimaray (2024), correctamente, indica que en esta convencién no
se hace mencion expresa alguna sobre el delito de colusién (p. 231). No obstante, lo
relevante de este instrumento internacional es establecer un estandar en la lucha contra
la corrupcion, por lo que considero que si es correcto aplicarlo al delito de colusién

peruano.

En segundo lugar, acoger ambas tesis abriria espacios de impunidad en tanto no seria
punible la conducta del funcionario publico que se concierta con el privado interesado
cuando es este ultimo quien brinda la mejor prestacién. Por lo tanto, la tesis institucional

es mas idonea para la lucha contra la corrupcion (Chanjan et al, 2022, p. 96)

En este orden de ideas, tomando en cuenta que las posiciones dentro de la tesis

institucional son diversas, resulta imprescindible analizar cada una de ellas.

La posicién que sefala que lo tutelado es la lealtad no resulta amparable puesto que es
un concepto ambiguo que no otorga un significado objetivo del hecho antijuridico (Asua,
1997, p. 20).

Sobre la eficiente asignacion de recursos publicos, al ser un bien juridico que se
desprende de la Ley General de Contrataciones Publicas, resulta limitado toda vez que
el delito en cuestion no se circunscribe unicamente a esta ley, sino también a normas
como la Ley N° 32441, Ley que regula a promocién de la inversion privada mediante
Asociaciones Publico-Privadas y Proyectos en Activos; la Ley N° 29230, norma que

regula la modalidad de ejecucién de Obras por Impuestos; asi como los contratos civiles.

Entonces, siendo que el bien juridico debe de desprenderse de los principios de la
contratacion publica tal y como lo sefialé el Tribunal Constitucional, el bien juridico
protegido por el delito de colusion es la imparcialidad con la que todo funcionario publico
debe de dirigir su conducta en el marco de las contrataciones publicas. Este debe de ser
interpretada como el deber de no anteponer intereses privados por sobre los publicos
(Diaz, 2016, p. 291).



Esto no quiere decir que el bien juridico protegido por la colusion agravada sea
unicamente la imparcialidad, sino que, conforme se vera en el siguiente capitulo, se trata
de un delito pluriofensivo que protege tanto dicho principio y el patrimonio estatal,

conforme al principio de legalidad.

En atencion a lo previamente desarrollado, ahora corresponde precisar los elementos

que componen el delito de colusion.

2.2. Elementos tipicos en el delito de colusién

El delito de colusion es un delito de infraccion de deber puesto que no toda persona
puede ser autor de este ilicito penal, sino Unicamente aquel funcionario publico que, en
virtud de su cargo, puede participar en el marco de la contratacién publica (Pariona, 2023,
p. 47).

En esta linea, no unicamente se trata de quien puede celebrar el contrato en
representacion del Estado, sino de todo funcionario que, por razén de su cargo, tiene la
posibilidad de incidir en la decision (Montoya et al., 2015, p. 138). En cuanto a la conducta
tipica, la concertacion constituye el verbo rector en este delito e implica “pactar, tratar o

acordar algo indebido en la contratacion publica” (Pariona, 2023, p. 58).

Por su parte, el elemento de defraudacion al Estado aparece como un elemento subjetivo
adicional lo que implicaria que los agentes tengan la “intencién de defraudar a la actividad
contractual publica” (Diaz, 2016, p. 289). En cambio, en la colusion agravada, el tipo
penal incorpora expresamente la exigencia de afectar el erario estatal (Pariona, 2023, p.
79).

El contexto tipico en el que se configura este ilicito penal son las contrataciones publicas.
Tal y como sefala Salazar (2014), el contrato administrativo es aquel acuerdo para crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica, con contenido patrimonial, en el que

una de las partes es el Estado (p. 37).

Respecto al término “cualquier operacion a cargo del Estado”, Pariona (2023) menciona

que implica que el marco no se limita a las contrataciones reguladas en la Ley General



de Contrataciones Publicas, sino que también se encuentran comprendidas todo contrato
regulado en normas especiales (p. 104). En el mismo sentido, la Corte Suprema,
mediante la Casacién N.° 111-2020-Huanuco, indicé que este delito se configura en

cualquier tipo de contrato ya sea publico o privado.

Por ultimo, el funcionario debe de intervenir en cualquier etapa del proceso, que, en el
caso de la Ley General de Contrataciones Publicas, se trata de los actos preparatorios,
seleccion o ejecucion contractual, sin perjuicio de que se realice en alguna contratacion

no regulada en esta ley, como los contratos civiles.

Ahora, en el siguiente capitulo, se examinara la relacién entre el primer y segundo
parrafo. Esta cuestion reviste especial relevancia pues incidira, como se vera en el
capitulo 3, en la determinacion judicial de la pena, en la tentativa e incluso en la autoria

y participacion.

[Il. Relacion entre el primer y segundo parrafo del delito de colusion

3.1. Antecedentes

La relacion entre ambos parrafos ha generado un intenso debate doctrinal y
jurisprudencial sobre si ambos suponen una relaciéon de tipo base-derivado o de dos tipos
penales autbnomos, tal y como se observa en la Casacion N.° 542-2017-Lambayeque.
En consecuencia, en el presente capitulo se trabajara, primero, conceptualmente sobre
la relacion entre tipos penales base-derivados y autdbnomos. Seguidamente, se analizara

especificamente ambos paragrafos del tipo penal materia de analisis.

3.1. Tipos penales base-derivado y autbnomos

La técnica legislativa que se emplea en los codigos penales se encuentra en funcion del
bien juridico protegido, por lo que se establece un tipo penal basico y, en funcion de este,
formas atenuadas o agravadas (Meini, 2014, p. 83). Es decir, una manera de clasificar a
los tipos penales es de acuerdo con el grado de afectacion del bien juridico (Zaffaroni,
1981, p. 261)

10



El tipo base delimita los elementos esenciales de una determinada figura delictiva
(Garcia, 2012, p. 397). Los elementos que se afaden a estos son los llamados
accidentales (Meini, 2014, p. 83).

Estos elementos también son llamados circunstancias que se define como todo aquello
que se encuentra en torno al delito (Prado, 2016, p. 203). Prado (2016) sefiala que son
indicadores de naturaleza objetiva o subjetiva que coadyuvan a determinar la intensidad
del delito; es decir, cuantificar el desvalor de la conducta -antijuricidad- o el nivel del

reproche que corresponde al autor -culpabilidad- (p. 204).

Entonces, estaremos frente a un delito tipo penal base-derivado si existe un nexo de
dependencia entre el derivado y el base toda vez que compartiran los elementos
esenciales, mientras que seran dos delitos autbnomos si ambos tienen elementos

esenciales distintos. Sin embargo, esta tarea aun resulta dificultosa.

Gomez (2005) explica que la doctrina sui generis expone criterios para diferenciar un tipo
penal autbnomo de uno derivado: a) Nomen iuris delicti que refiere que un delito seria
distinto respecto a otro cuando su nombre sea diferente; b) el indicador penoldgico,
explica que un delito puede ser reconocido como diferente a otro por su consecuencia
juridica; c) el indicador sistematico formula que, si los tipos se ubican en el mismo
capitulo del Codigo Penal, probablemente constituya un tipo privilegiado o cualificado del
otro; y, d) criminolégico o normativo de autor explica que se trata de un delito distinto
cuando implique que para la realizacion del ilicito se exija que el sujeto activo encaje en
un tipo especifico de autor (p. 14-19). No obstante, estos criterios han sido ampliamente

criticados puesto que son meramente formales (Meini, 2014, p. 85)

De acuerdo con Roxin (1997), no hay criterios vinculantes para delimitar si estamos
frente a un tipo penal base-derivado o ante dos tipos penales auténomos (pp. 340). De
igual forma, Muioz Conde y Garcia (2010) indican que no se puede diferenciarlos sin
interpretarlos (p. 258). Similar idea es expuesta por Luzén (2012), quien se decanta por

una interpretacion teleoldgica-sistematica (p. 173).

11



3.2. Colusién simple y agravada, ¢ tipos penales tipo base-derivado o dos tipos

autéonomos?

Como se indicd, ante la ausencia de criterios para diferenciarlos, se debe de realizar una
interpretacion teleoldgica. Este supone buscar la finalidad de la norma, particularmente

los objetivos politico-criminales (Luzén, 2025, p. 74).

De acuerdo con Ugaz y Ugaz (2017), la colusién agravada implica perjuicio patrimonial
efectiva que es causa del acuerdo ilicito entre el funcionario y el interesado (p. 121); es

decir, considera el elemento “perjuicio patrimonial” como un elemento accidental.

Segun Diaz (2016), ambos parrafos se configuran en el mismo iter criminis, siendo que
primero se materializa la concertacion para luego perjudicar materialmente al erario
estatal (p. 302).

En igual sentido, Montoya et al (2015) indica que el legislador buscé tipificar un delito de
peligro en la colusidon simple y, en el segundo, uno de lesién que implica la lesién al

patrimonial estatal (p. 137).

Por consiguiente, tanto el primer como segundo paragrafo comparte el elemento esencial
del acuerdo colusorio entre el funcionario publico y el interesado. La diferencia radica en
si esta produce un perjuicio patrimonial efectivo o no. Esta afectacion constituye un
elemento accesorio o accidental que incrementa el desvalor de la conducta y reproche.
Por ende, la naturaleza de la relacion entre ambas modalidades es de tipo base (colusion

simple) y tipo derivado (colusion agravada).

IV. Incidencias practicas de la postura asumida

La adopcioén de la tesis aqui propuesta que concibe que la relacion entre ambos parrafos
del delito de colusién como una de tipo base-derivado supone consecuencias practicas
en su aplicacion. Esta postura repercute en la determinacién judicial de la pena (sistema
operativo a utilizar para individualizar la pena), la tentativa (la imposibilidad de la tentativa
del segundo parrafo) y en la autoria y participacion, los que se trabajaran en los

siguientes parrafos.

12



4.1. Determinacion judicial de la pena
El juzgador realiza tres juicios al emitir una sentencia. Primero, el juicio de subsuncion;
es decir, se pronuncia respecto a la tipicidad de la conducta del enjuiciado. Segundo,
declara la certeza (inocencia o culpabilidad) del actuar atribuido luego de que los medios
de prueba hayan sido actuados. Por ultimo, individualiza la sancion, esto es, define la

consecuencia juridica en tanto calidad e intensidad (Prado, 2016, p. 196).

Es esta ultima la denominada determinacion judicial de la pena que es una disciplina
juridica que estudia el conjunto de reglas para determinar la pena tanto de forma
cuantitativa y cualitativa (Roxin, 1997, p. 45). Esta se realiza mediante un conjunto de
pasos: a) identificacion de la pena basica; y, b) la individualizacion de la pena concreta
(Prado, 2016, p. 200).

La primera de ellas consiste en delimitar el marco punitivo, es decir, el extremo minimo
y maximo de la pena. Para esto, el juez observa la pena conminada prevista en la norma
penal (Prado, 2016, p. 201). Si alguno de los extremos no se encuentra en la parte
especial, debe remitirse a la parte general, especificamente, al articulo 29 del Cdodigo
Penal, que sefala que la pena privativa de libertad minima es de dos dias, mientras que

la maxima es de 35 anos.

El segundo paso comprende el juicio valorativo que realiza el 6rgano jurisdiccional dentro
del marco establecido anteriormente (Prado, 2016, p. 202). Para esto, debe tener en
cuenta toda circunstancia que concurra en la realizacion del ilicito penal. Una

circunstancia es todo aquello que se encuentra en torno al delito (Antolisei, 1960, p. 319).

Ahora bien, en el ordenamiento juridico peruano se diferencian circunstancias genéricas
y especificas. Las primeras se encuentran reguladas en el articulo 46 del Cddigo
Sustantivo, mientras que las segundas son las expuestas en la parte especial. La
importancia de diferenciarlas radica en el esquema operativo a aplicar para individualizar

la pena: sistema de tercios o escalonado.
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El sistema de tercios se encuentra expuesto en el articulo 45-A del Codigo Penal, que
sefala que el érgano determinara la pena concreta dividiendo el marco punitivo en tres
espacios temporales. Si no concurren circunstancias atenuantes o agravantes o
unicamente atenuantes, se delimitara en el tercio inferior. Si convergen tanto atenuantes
y agravantes, en el tercio medio. Finalmente, si solo confluyen agravantes, en el tercio

superior.

Doctrinaria y jurisprudencialmente hubo un arduo debate si este sistema debia de
aplicarse en todos los delitos; sin embargo, este fue superado a través del Acuerdo
Plenario N.° 01-2023/ClJ-112, que sefiala, en el fundamento juridico 25, que el esquema
escalonado seria aplicado para todo aquel ilicito penal que posea agravantes
especificas, y, el sistema de tercios, cuando el delito no cuente con estas, por lo que se

aplicarian las expuestas en el articulo 46.

El sistema escalonado supone el calculo del valor cuantitativo de cada circunstancia
agravante especifica. Para esto, se debe de dividir la pena basica entre la cantidad de
agravantes. Asi, para hallar la pena concreta final, se sumara al extremo minimo de la
pena conminada el valor resultante de la cantidad de agravantes que concurren en el

caso concreto.

Sobre el delito de colusion, debido a que se ha establecido que la relacidon entre el primer
parrafo y el segundo es de tipo base-derivado, el perjuicio patrimonial concreto resulta
una circunstancia especifica porque se encuentra en el propio articulo. En consecuencia,
resultaria aplicable el sistema escalonado para determinar cuantitativamente la pena

(pena privativa de libertad, inhabilitacion y dias-multa).

Asi, la pena basica, de acuerdo con el articulo 384 del CP, es la de no menor de 6 ni
mayor de 15 afos de pena privativa de libertad:
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Figura 1. Pena basica

6 anos 15 afios

Luego, para individualizar la pena, se aplicaria el sistema escalonado:

Figura 2. Aplicacion del sistema escalonado

Aplicacion del sistema escalonado

b anos 15 afios

!
Valor cuantitativo de

agravante: 9 afios

Como se observa, al solo haberse tipificado una agravante, resulta poco practico seguir
este esquema pues el juez no tiene una herramienta para poder determinar la pena
concreta final. El unico articulo en el que puede ampararse es el 45 del CP, que sefala
que para fundamentar la pena se debe tomar en cuenta las carencias sociales, cultura,
costumbres y los intereses de la victima, familia y dependientes. Esta férmula resulta no

practica y de ninguna forma brinda predictibilidad al enjuiciado.

Por otro lado, de aplicar el sistema de tercios, la individualizacion seria de la siguiente

forma:
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Figura 3. Aplicacion del sistema de tercios

Aplicacién del sistema de tercios

6 anos 9 afos 12 anos 15 arios

¥

Tercio Tercio Tercio
inferior medio superior

Luego de establecerse el tercio correspondiente, se emplearia el articulo 45 mencionado.

Queda claro que se imposibilita pronosticar la pena al aplicar el sistema escalonado

debido a que el valor cuantitativo de la agravante es igual a la pena basica (nueve afos).

Por ello, considero que debe de aplicarse el sistema de tercios y, por ende, las
circunstancias y agravantes sefaladas en el articulo 46 del CP, no debido a que la
relacion entre el primer y segundo parrafo del delito de colusion sea de autonomia, sino,
de manera excepcional, por el principio de seguridad juridica que garantiza que la pena

cuantitativa a imponer sea previsible.

Evidentemente, esta propuesta implica apartarse de lo establecido en el Acuerdo

Plenario N.° 01-2023/ClJ-112. Para esto, el juez cuenta con los siguientes caminos:

(i) Apartarse de este acuerdo plenario con caracter de vinculante motivando
debidamente, conforme al articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial. En
este caso, el sustento, como se ha sefialado, se encuentra en la predictibilidad de
la pena concreta a imponer. Se debe de tomar en cuenta que este articulo senala
expresamente Ejecutorias Supremas, pero que usualmente es aplicado

extensivamente a los denominados acuerdos plenarios (Guevara, 2024, p. 247).

(i) Aplicar literalmente el articulo 22 de la misma norma. Es decir, sustentar el
caracter no vinculante de los acuerdos plenarios. Esta posicion ha sido expuesta
por el Tribunal Constitucional, a través del Expediente N.° 04240-2024-
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PHC/Junin, en el que se indica, en los fundamentos 10 a 12, que este articulo solo
brinda caracter de obligatorio a las Ejecutorias Supremas que fijan principios
jurisprudenciales tomando como referencia casos concretos. En ese sentido, los
acuerdos plenarios, si bien coadyuvan a unificar criterios, no gozan de caracter de
vinculante toda vez que no conllevan el analisis de un caso en especifico. El juez,
frente a un acuerdo plenario y su criterio, debe de guiar su decision a la que mejor

considere para resolver el caso concreto.

Frente a esta propuesta, podria sefialarse que atenta contra el principio de legalidad; sin
embargo, este argumento no es de recibo porque el articulo 45-A no prescribe el sistema
escalonado, que ha sido incorporado jurisprudencialmente para, como lo indican los
fundamentos 23 y 24 del Acuerdo Plenario, antes sefialado, compensar la desproporcion

punitiva.

En ese sentido, la concurrencia del perjuicio patrimonial efectivo determinara el marco
punitivo (pena basica) en el que se aplicara el sistema de tercios, mas no se aplicaran
simultaneamente para individualizar la pena. Es decir, esta propuesta no coincide con el
problema consistente en la aplicacidn del tercio intermedio por la concurrencia de

atenuantes genéricas y agravantes especificas.

Asi, por ejemplo, se plantea el siguiente supuesto: un funcionario publico se concertd
con un empresario, a quien se le adjudicé la buena pro de una obra y ya se le depositd
el dinero correspondiente para que inicie con la ejecucion de esta. Ambos no cuentan

con antecedentes penales.

Para determinar la pena, primero, se determina la pena basica, que, en este caso,
coincide con la pena conminada toda vez que ambos extremos se encuentran

adecuadamente limitados en la parte especial:
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Figura 4. Pena basica del delito de colusion agravada

6 afios 15 afios

Al concurrir la agravante genérica de carencia de antecedentes penales (art. 46, literal
“a” del C.P.), la pena concreta final debera de encontrarse en el tercio inferior, en
concordancia con lo prescrito por el articulo 45-A del mismo cuerpo normativo, esto es,

de 6 a 9 anos:

Figura 5. Aplicacion del sistema de tercios en el delito de colusién agravada

Aplicacién del sistema de tercios

6 anos 9 afios 12 afos 15 afios
\ | J o J

v Y

Tercio Tercio Tercio
inferior medio superior

Como se aprecia, se ha utilizado el segundo parrafo unicamente para determinar la pena
basica pero no para individualizar la pena concreta. De no ser asi, se incurriria en el
problema de individualizarla en el tercio medio pues concurriria una agravante especifica

(defraudacién patrimonial) y una atenuante genérica (carencia de antecedentes).

Ahora bien, para determinar la pena concreta final dentro del marco establecido (6 a 9

afnos), existen 2 opciones:

(i) El juez cuenta con la discrecionalidad de imponer la pena en dicho marco,
pudiendo aplicar el articulo 45 antes sefialado.
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(ii) Cuantificar el valor de cada atenuante genérica. El valor de estas se determina
de a siguiente manera. Se divide la pena basica (tres afnos) entre la cantidad de

atenuantes (ocho). Asi, el valor es de cada una es de cuatro meses y 15 dias:

e 3 anos =36 meses = 1080 dias
e 1080 + 8 =135 dias

e 135 dias =4 meses y 15 dias = valor cuantitativo de cada atenuante

Luego, se colige l6gicamente que para imponer la pena minima (seis afios) deben
de concurrir todas las atenuantes, lo que no sucede en el caso planteado. Solo es

una atenuante aplicable por lo que debe de iniciarse desde el extremo mayor:

Figura 6. Individualizacién de la pena concreta

| D
6A 6A,4My 8A, 7MY
15D 15D
8 1
atenuantes atenuante

Entonces, el juez individualizara la pena concreta final en el marco de 8 afios, 7
meses y 15 dias a 9 anos. Es en este marco en el que podra aplicar el articulo 45

y otros argumentos aplicables al caso concreto.

Me decanto por la segunda opcidn puesto que es la que maximiza de mejor manera el

principio de seguridad juridica.

4.2. Tentativa

Otra de las consecuencias juridicas de concluir que la relacién entre ambos parrafos es

la de tipo base-derivado radica en la tentativa.

La tentativa, de acuerdo con el articulo 16 del CP es el inicio de la ejecucion del delito

sin que este se consume; es decir, antes de la realizacion de manera completa del tipo
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penal (Garcia, 2012, p. 749). La diferencia entre tentativa y consumacion se establece
de manera objetiva en la ejecucién del ilicito penal, lo que determina, posteriormente, en
la pena. La razon de esto se encuentra en que la consumaciéon es valorada como mas
grave porque se materializa el resultado y, ademas, el dano al bien juridico es usualmente

irreversible, aunque el desvalor de la accidén sea el mismo (Munoz, 2007, p. 181).

Con relacién al delito materia de analisis, tal y como se sefal6 en el primer apartado al
delimitar el bien juridico protegido, y como consecuencia de que hay una relacion de tipo
base-derivado entre ambos parrafos, la tentativa de colusion agravada nos remitira,
necesariamente, al delito de colusion simple ya que esta implica pactos colusorios que

tengan idoneidad o no para afectar el patrimonio estatal.

No obstante, en las siguientes lineas se analizaran las consecuencias juridicas en el
ambito de la tentativa de considerarlos autbnomos. Se admitiria la tentativa respecto al
segundo parrafo toda vez que es un delito de lesion (Chanjan et. al, 2022, p. 97) y por
contar con una antijuricidad independiente al primer parrafo. Similar conclusion llega la
Corte Suprema en la Casacién N.° 1648-2019/Moquegua, fundamento juridico quinto, al
sefalar que se estara frente al delito de colusion agravada en grado de tentativa en el
supuesto en el que el acuerdo se ejecuta y se provoca un peligro concreto al erario

estatal.

Un problema identificado por Chanjan et al. (2020) se encuentra también relacionado con
la determinacién de la pena puesto que la concurrencia de la causal de disminucion de
punibilidad de tentativa, de acuerdo con el articulo 16 del CP, el juez debe de disminuir
prudencialmente la pena (p. 98), lo que se entiende que debe reducir por debajo del

marco penal establecido en el delito.

Conforme al fundamento juridico 27 del Acuerdo Plenario Extraordinario N.° 2-2024/CIlJ-

112, los delitos se dividen la siguiente manera de acuerdo con su gravedad:
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Denominacioén

Pena privativa de libertad conminada

en el extremo minimo

Delito especialmente grave

15 anos o mas

Delito grave

8 anos o mas

Menos grave

Debajo de 8 ainos

Asi, en el fundamento 28, sefiala que la diminucion de la pena se realiza asi:

Denominacion

Reduccién por aplicacion de tentativa

Delito especialmente grave

Hasta un sexto

Delito grave

Hasta un tercio

Menos grave

Hasta una mitad

En ese sentido el delito de colusién agravada es un delito menos grave pues el extremo

minimo de la pena conminada es de seis anos. Asi, corresponderia reducir hasta una

mitad tanto al extremo minimo como maximo cuando no se consume:

Figura 7. Pena basica del delito de colusion agravada con concurrencia de

tentativa

3 afios

%

7 anos y 6 meses

El problema identificado por el autor citado es que podria implicar imponer una pena

menor o igual respecto al delito del tipo base pues la pena conminada por el delito de

colusién simple es de no menor de tres ni mayor de seis afos:
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Figura 8. Pena basica del delito de colusiéon simple

. >

3 anos 6 anos

La solucion planteada por Chanjan et al (2022) es la aplicacion del principio de
alternatividad que sefiala que la norma que prescriba una sancion mas grave excluye a

las demas, por lo que, el marco punitivo seria la impuesta por la colusion simple (p. 98).

Como se evidencia, con los nuevos parametros establecidos por la Corte Suprema, lo
indicado no es del todo correcto toda vez que el marco punitivo que se establece para el
delito de colusidn agravada cuando concurre la tentativa sigue siendo mayor en el
extremo superior. En ese sentido, y para solucionar este problema hermenéutico,
considero que lo mas coherente, para quienes sostienen que la relacion entre ambos

parrafos es de autonomia, es que el marco punitivo sea de la siguiente forma:

Figura 9. Pena basica del delito de colusion agravada con concurrencia de

tentativa

| )

6 anos 7 anos y 6 meses

Asi, el principio de legalidad no es menoscabado toda vez que se ha reducido el marco
penal abstracto por debajo de lo establecido en la parte especial, tal y como lo prescribe
el art. 16 del CP. Asimismo, es conforme al principio de lesividad y proporcionalidad
puesto que el mayor desvalor de la accién se refleja en la pena respecto al desvalor de

la conducta del primer parrafo.
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Figura 10. Pena basica del delito de colusion

| D
3 afios 6 afios 7 afiosy 6 15 afios
meses
L .l
[ L T |
Colusion Tentativa
simple de colusion
agravada
| J
|
Colusion
agravada

En sintesis, una consecuencia de considerar ambos parrafos del art. 384 como tipo base-
derivado es la no posibilidad de la tentativa de colusién agravada pues dicha conducta
siempre sera subsumida en la colusién simple. Asimismo, de considerarlos autbnomos,
surge el problema en la determinacion de la pena en cuanto a la vulneracién del principio
de lesividad y proporcionalidad porque la pena no reflejaria adecuadamente el desvalor
de la accién del autor o participe pues podria ser menor que la establecida en el primer
parrafo. La propuesta mas coherente para quienes defienden esta posicién es que el

marco punitivo sea establecido entre seis a siete afios y seis meses.

Si bien lo sefalado en estos ultimos parrafos es una mera observacion para quienes
sustentan una relacién de autonomia, como se ha trabajado a lo largo de este trabajo, la
relacién entre ambos delitos es la de base-derivado, lo que implica la no concurrencia de
la tentativa en el delito de colusidén agravada pues dicha conducta sera subsumida en el

delito de colusién simple.
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4.3. Autoria y participacion

El delito de colusion simple, tal y como se menciond, se consuma con la mera
concertacion entre el funcionario publico competente y el privado. Por otro lado, el delito

de colusion, con el perjuicio al patrimonio estatal.

Dicho esto, y tomando en cuenta que, desde nuestro punto de vista, no es posible la
tentativa en el segundo parrafo, existe una brecha aparente de impunidad: el supuesto
en el que el funcionario publico se haya concertado con el interesado, y se descubre el
pacto antes de que se haya causado una lesion al erario. Asi, ¢qué sucede con los

intraneus o extraneus que participaron materializando el acto colusorio luego del pacto

colusorio?
Figura 11. Consumacion del delito de colusién
| )
Pacto colusorio entre Funcionarios publicos Cy y
. : Defraudacion
funcionario A y privado B D materializan dicho o
L patrimonial
I I pacto publico \ |
¥
! \ J .,
. Y Colusion
Consumacion de agravada
colusion simple Se descubre el
pactode Ay B
\ J
|
¢Impunidad?

La respuesta, definitivamente, no es la impunidad en razén de una supuesta complicidad
postconsumativa, sino en la tesis de la adhesion colusoria, que también ha sido
respaldada por la Corte Suprema, en la Casacion N.° 1241-2022/Ancash, fundamento
juridico 12, que supone entender que la bilateralidad del delito de colusién no requiere

que todos tomen contacto directo entre ellos, ni que lo realicen desde el inicio.
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V. Conclusiones

El presente trabajo ha sido trabajado siguiente un orden que permitié abordar de manera
progresiva dos problemas dogmaticos que presenta el delito de colusion. En primer lugar,
en el primer capitulo, se delimitd el bien juridico protegido, para el que se partié de una
revision de las principales tesis doctrinarias y jurisprudenciales (patrimoniales,
institucionales e intermedia). Se descart6 tanto la tesis patrimonialista e intermedia por
vulnerar el principio de legalidad y sustentar impunidad respecto al supuesto en el que el
extraneus sea el mas idoneo para brindar el servicio o bien al Estado. Respecto a la tesis
institucional, hace omision al termino “defraudar patrimonialmente” del segundo parrafo.
Asi, se concluy6 que el delito de colusion simple protege la imparcialidad del funcionario
publico en las contrataciones estatales, mientras que la colusion agravada, el patrimonio

y la imparcialidad.

En segundo lugar, respecto al segundo capitulo, se analizo la relacidén entre el primer y
segundo6 parrafo del delito de colusién. Para esto, se revis6 doctrina nacional e
internacional y se mostré que no existen criterios para diferenciarlos. Por esto, se realizd
una interpretacion teleologica y sistematica y se concluyd que la relacién entre ambos
delitos es la de tipo base-derivado. Ambos cuentan con el elemento esencial de la
concertacion, y se diferencian unicamente en si se afect6 materialmente el patrimonio

estatal.

Finalmente, en el tercer capitulo, se examinaron las incidencias practicas de esta
interpretacion: determinacion judicial de la pena, tentativa y autoria y participacion.
Respecto al primero, se sefald que, a pesar de que el perjuicio patrimonial constituya
una agravante especifica, la aplicacion estricta del sistema escalonado es poco operativa
y afecta el principio de seguridad juridica. Por ello, se propuso la aplicacion excepcional
del sistema de tercios, lo que garantiza una individualizacién de la pena previsible sin
vulnerar el principio de legalidad. Para esto, el juez cuenta con dos opciones: a) apartarse
del Acuerdo Plenario N.° 01-2023/CIJ-112; o, b) seguir la posicion del Tribunal
Constitucional que fundamenta la no vinculatoriedad de estos acuerdos toda vez que

resuelven problemas juridicos en abstracto.
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En cuanto a la tentativa, se precisé que no es posible la concurrencia de tentativa de
colusién agravada puesto que esta conducta se subsumiria siempre en la colusion
simple. Esto debido a que el primer parrafo tutela de manera amplia todo acuerdo
colusorio independientemente de si pone en peligro o no el patrimonio estatal ya que

protege la imparcialidad en el contexto de la contratacién publica.

Respecto a la posicion que sustenta la autonomia, no es adecuado determinar la pena
concreta final de la colusion agravada tomando en cuenta el marco punitivo de la colusién
simple (delito con una antijuricidad distinta desde esta posicion). Lo mas coherente, seria
delimitar el marco punitivo de 6 a 7 afos y seis meses como se aprecia en la figura N°

10, lo que respetaria el principio de lesividad y proporcionalidad.

Sobre la autoria y participacion se establecid6 que podria sustentarse la no
responsabilidad respecto a los actos ejecutados ya sea por un intraneus o extraneus
luego de que se haya consumado la colusion simple (con el acuerdo) pero antes de que
se defraude patrimonialmente el Estado. Sin embargo, este problema es resuelto con la
tesis de la adhesion, seguida por la Corte Suprema, que expone que el pacto no
necesariamente implica que todos los involucrados se hayan comunicado de manera

directa y desde el inicio.
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