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RESUMEN 
El presente informe jurídico tiene por finalidad realizar un análisis y dar respuesta 

a los problemas jurídicos identificados en la Casación N° 661-2016-PIURA. La 

Casación, permite abordar temas relevantes sobre los elementos típicos y la 

configuración del delito de colusión; así, se espera que el presente informe sea 

un aporte relevante a la doctrina. El informe aborda tres problemáticas. Primero, 

se cuestiona al patrimonio estatal como bien jurídico penalmente relevante para 

el delito de colusión. Por otro lado, se pone en tela de juicio el alcance de la 

responsabilidad penal en el delito de colusión que ha establecido la Corte en sus 

pronunciamientos. Finalmente, como problema jurídico complementario, se 

aborda si la pericia contable ha sido el medio idóneo para probar defraudación 

patrimonial en el caso concreto. Tras el análisis jurídico correspondiente, basado 

en doctrina y jurisprudencia actual, se ha llegado a las siguientes conclusiones: 

(i) el patrimonio estatal es el objeto del delito de colusión y la imparcialidad en 

las contrataciones con el Estado es el bien jurídico protegido por este, sin 

embargo, en su modalidad agravada nos encontramos ante un tipo pluriofensivo; 

(ii) ningún argumento dogmático estima la exclusión de responsabilidad penal de 

participes en el delito de colusión por no desprenderse del texto normativo del 

tipo penal, por tanto no son correctos los argumentos utilizados por la Corte para 

absolver a diversos funcionarios públicos; (iii) existen otros medios probatorios 

igual de idóneos que la pericia contable que habrían permitido agotar mayores 

estándares de identificación de perjuicio patrimonial. 
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ABSTRACT 

The purpose of this legal report is to conduct an analysis and provide response 

to the legal issues identified in Cassation No. 661-2016-PIURA. The Cassation 

allows for the exploration of pertinent matters concerning the statutory elements 

and configuration of the crime of collusion; therefore, it is expected that the 

content developed herein will make a valuable contribution to the doctrine. The 

report addresses three problematic issues. Firstly, it questions the legal 

relevance of state assets as a protected legal asset within the offense of 

collusion. Secondly, it challenges the scope of criminal liability established by the 

Court in its pronouncements regarding the crime of collusion. Lastly, as a 

supplementary legal issue, it examines whether accounting expertise has been 

the appropriate means to prove patrimonial fraud in the specific case. Following 

the corresponding legal analysis based on current doctrine and jurisprudence, 

the following conclusions have been reached: (i) State assets constitute the 

object of the crime of collusion, and impartiality in contracts with the State is the 

protected legal asset; however, in the aggravated collusion, the offense 

encompasses multiple offenses; (ii) no doctrinal argument supports the exclusion 

of criminal responsibility as accomplices from the crime of collusion solely due to 

their absence in the normative text of the penal statute; therefore, the arguments 

used by the Court to absolve various public officials are incorrect; (iii) there are 

alternative means of evidence equally suitable as accounting expertise, which 

could have allowed for a higher standard in identifying patrimonial damage. 
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I. INTRODUCCIÓN 
 

La corrupción es un fenómeno que azota a nuestro país, logrando instaurarse de 

manera estructural en la administración pública como práctica común entre 

muchos de nuestros funcionarios públicos. Los esfuerzos del Estado Peruano 

por mitigar y erradicar esta problemática se ven reflejados en los tratados 

internacionales, leyes, convenios, y otros instrumentos que direccionan la 

política pública contra la corrupción que ha de aplicarse en el ámbito público y 

privado. Sin embargo, pese a todos los esfuerzos, la sociedad peruana aún 

presencia actos de corrupción que suelen tener como protagonistas a 

funcionarios públicos de altos mandos. 

Uno de los casos de corrupción más escandalosos que ha podido presenciar 

nuestro país y la región latinoamericana es el caso Odebrecht, que resalta por 

tres factores principalmente: (i) la cantidad de actores públicos y privados 

involucrados; (ii) la complejidad de las acciones en materia de concertación y 

soborno; y (iii) la vulneración del sistema estatal cuyo fin es satisfacer diversas 

necesidades sociales. Tal como ocurre en el citado caso, la población suele ser 

testigo de concertaciones entre actores privados y los funcionarios públicos, 

cuyo objetivo es satisfacer intereses propios, dejando de lado el interés público. 

Un ejemplo de esto último, son los hechos que se discuten en la sentencia 

materia de análisis del presente informe, Casación N° 661-2016-PIURA, emitida 

por la Corte Suprema de Justicia, el 11 de julio del 2017, que analiza los 

elementos que determinan la diferencia entre el delito de colusión simple o 

agravada, en especial, respecto al pacto colusorio.  

Se observa la complejidad del caso por la cantidad considerable de actores, en 

la investigación se incluye a la misma alcaldesa; así como los diversos 

momentos que se presentan como indicios de la formulación de un acuerdo 

colusorio y la posible configuración de una defraudación patrimonial. Por tanto, 

a partir de la Casación analizaremos diversos aspectos de un tipo penal 

particularmente complejo, cuyos alcances no son uniformes en la academia ni 

en la jurisprudencia. 
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La Casación N° 661-2016-PIURA permite abordar secciones de los postulados 

de la Corte Suprema respecto a los elementos y la configuración del delito de 

colusión que considero cuestionables y erróneos, conforme se argumentará en 

adelante. De esta forma, el presente informe identifica los problemas jurídicos de 

la citada Sentencia y postula soluciones a la luz de la revisión de diversa 

legislación, jurisprudencia y doctrina nacional e internacional.  

1.1. Justificación de la elección de la resolución  
 

El presente informe jurídico analiza el delito de colusión simple y agravada 

a partir de la Casación seleccionada. Considero importante enfocarnos en 

el análisis de este delito específico considerando que se trata de un delito 

contra la administración pública con alta recurrencia. Así lo estima la 

Defensoría del Pueblo que presenta a la colusión como el segundo delito 

registrado con mayor incidencia con un 21%, debajo del delito de peculado 

(2021, p. 36). Además, recordemos que las municipalidades ocupan el 

quinto puesto de instituciones más corruptas de nuestro país, de acuerdo 

con la XII Encuesta Nacional sobre percepciones de la corrupción en el 

Perú 2022 elaborado por Proética. Por tanto, el análisis del delito de 

colusión en estas instituciones pretende realizar un aporte académico cuyo 

fin es fortalecer el sistema judicial y mejorar los mecanismos de 

investigación y persecución de este delito.  

De forma concreta, la Sentencia Casatoria permite profundizar la 

identificación y estudio del bien jurídico protegido por el delito de colusión, 

a partir del cual se realiza una adecuada interpretación del tipo penal; y, por 

ende, de la conducta ilícita. En el caso materia de análisis, se cuestiona el 

bien jurídico penalmente relevante establecido por la Corte, cuya 

determinación no tendría relación con la conducta de los imputados y, por 

tanto, podría afectar la identificación de la responsabilidad penal de autoría 

y participación de los imputados. 

Por otro lado, la Casación permite abordar el debate en torno a la 

responsabilidad penal de aquellos sujetos que no formulan directamente el 

acuerdo colusorio. Con ello nos distanciamos del funcionario público que 

actúa en razón de su cargo en el contexto típico del delito de colusión y del 
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particular interesado, denominado muchas veces como extraneus, y nos 

centramos en los funcionarios públicos que podrían haber ejecutado 

acciones de aporte a la comisión del delito. Habida cuenta de lo señalado, 

es preciso indicar que este tema será desarrollado considerando el análisis 

sobre la responsabilidad penal de algunos procesados absueltos. 

Finalmente, la Casación seleccionada permite analizar la idoneidad de la 

pericia contable como medio probatorio que sirve para acreditar el perjuicio 

económico en el caso concreto. En ese sentido, hemos de analizar el medio 

probatorio de cara a otras alternativas para determinar si ha sido correcta 

la postura de la Corte de ceñirse solo al mencionado medio probatorio para 

probar el desmedro patrimonial. 

1.2. Presentación del caso  
 

El presente informe versa sobre la Casación N° 661-2016-PIURA que 

condena, en calidad de autores a la Alcaldesa y otros funcionarios de la 

Municipalidad Distrital de Castilla; y, al representante del Consorcio H&B 

en calidad de cómplice por el delito de colusión simple. 

En el año 2011, en atención a la ejecución de la obra “Ampliación y 

mejoramiento del Sistema Integral de Agua Potable y Alcantarillado de los 

Asentamientos Humanos del Sector Noroeste de Castilla”, la Municipalidad 

del Distrito de Castilla (en adelante, la Municipalidad) convocó un concurso 

público de licitación para dicha obra. Tras la publicación de las bases -

presuntamente dirigidas- en la plataforma SEACE, la Municipalidad de 

Castilla recibió únicamente la postulación del Consorcio H&B, el mismo 

que, posteriormente, fue adjudicado con la obra y obtuvo la buena pro. A 

puertas de la ejecución de la obra, el Consorcio H&B requirió a la 

Municipalidad un adelanto para la compra de materiales que finalmente le 

fue otorgado, pese que, las bases del concurso restringían la entrega de 

adelantos. 

En atención al pronunciamiento de la Corte sobre lo antes mencionado, se 

han identificado tres problemas jurídicos que serán desarrollados a lo largo 

del presente informe.  
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Los problemas jurídicos principales son los siguientes: el primero de ellos 

refiere a la adecuada identificación del bien jurídico penalmente relevante 

para el delito de colusión; el segundo, cuestiona el alcance de la 

responsabilidad penal en el delito de colusión que ha establecido la Corte. 

Adicionalmente, se han identificado problemas jurídicos accesorios, a partir 

de los cuales se ha de responder cada problema jurídico principal con miras 

a abarcar las observaciones realizadas a la Casación N° 661-2016-PIURA. 

Por último, como problema jurídico complementario, nos enfocamos en 

identificar cuál es el medio probatorio idóneo para probar el elemento 

normativo “defraudación patrimonial” del delito de colusión agravada en el 

caso concreto. 

 

II. IDENTIFICACIÓN DE HECHOS RELEVANTES 
 

2.1. Antecedentes 
 

En la Casación N° 661-2016-PIURA, la Corte Suprema resuelve en 

última instancia el proceso seguido contra la alcaldesa y otros 

funcionarios públicos de la Municipalidad de Castilla por los ilícitos 

denunciados (colusión) y acaecidos durante el proceso de licitación 

pública, adjudicación y ejecución de la obra denominada “Ampliación 

y mejoramiento del Sistema Integral de Agua Potable y Alcantarillado 

de los Asentamientos Humanos del Sector Noroeste de Castilla” en el 

Distrito de Castilla, Piura. Los acontecimientos narrados a 

continuación ocurrieron durante el año 2011, conforme a lo siguiente: 

• El 11 de mayo, la Municipalidad de Castilla aprobó el expediente 

técnico de la obra en mención a través de la Resolución de 

Alcaldía N° 443-2011-MDC. 

• En atención a ello, el 5 de julio se designaron a los miembros del 
Comité Ad-Hoc (en adelante “el comité”), cuyo fin era evaluar y 

seleccionar a la empresa ganadora de la licitación. Este comité 

estuvo conformado por los siguientes imputados: José Castro Pisfil 

(Gerente de Desarrollo Urbano), Nilton Ramos Arévalo (Sub-

Gerente) y Jimi Silva Risco (Sub-Gerente de Logística),  
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• El 8 de julio, se aprobaron las bases del proceso de licitación para 

la adjudicación de la obra, cuya inversión ascendía a US$ 

31’000,000.00 dólares americanos, aproximadamente.  

• Tras la aprobación de las bases, la Municipalidad de Castilla 
recibió tres cartas emitidas por Carlos Manuel Valdivia Vizcarra, 

con fecha 11 de julio, 18 de julio y 2 de agosto, respectivamente. 

Dichas cartas resaltaron que la licitación permitía la participación 

de un postor con poca capacidad económica y exigía 

innecesariamente la inclusión de un profesional en arqueología en 

nómina.  

• De la misma forma, el ingeniero Luis Ruiz Valencia se pronunció 

sobre la licitación, el 5 de agosto, y solicitó la nulidad de la licitación 

por dos motivos: (i) vulneraba derechos de los postores, (ii) 

cobraba derecho de registro de S/. 2,000.00 soles. Pese a ello, no 

se tomaron acciones al respecto y tampoco se halla mención de 

algún pronunciamiento y/o respuesta por parte de la Municipalidad 

Distrital de Castilla que haya sido resaltada en la Casación. 

• Así, el 10 de agosto, el comité procedió a publicar las bases en el 
SEACE con precisiones tales como: (i) precio requerido, (ii) 

acreditación de un profesional en arqueología y un técnico 

automotriz, (iii) no adelanto de dinero para la compra de materiales 

e insumos.  

• En vista de ello, el 17 de agosto, se presentó al Consorcio H&B 

como el único postor. El Consorcio H&B se encontraba 

conformado por las empresas Gold Perú S.A., Gerald Contratistas 

Generales, AR Constructora y Moscol Contratistas. 

• Posteriormente, el comité adjudicó la obra al Consorcio H&B y le 

otorgó la buena pro.  

• En atención a dicha decisión, el ciudadano Luis Ruiz Valencia 

solicitó a la Municipalidad Distrital de Castilla, la nulidad del 

proceso de licitación argumentando que la empresa ganadora 

presentó un técnico automotriz con título falso. 
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• Pese a la advertencia del ciudadano, el 9 de setiembre se suscribió 

el contrato entre correspondiente entre la Municipalidad y el 

Consorcio H&B. Además, se suscribió una carta fianza por la suma 

de S/. 2’893,888.00 soles, emitida por COOPEX. Dicha carta 

fianza no habría estado avalada ni autorizada por la 

Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS).  

• El 17 de noviembre, durante el inicio de la ejecución del contrato 

de obra, el Consorcio H&B solicitó a la Municipalidad el adelanto 

de aproximadamente S/. 5’000,000.00 soles para la compra de 

materiales, adjuntando dos cartas fianza emitidas por el Banco 

Continental, con fechas de vencimiento 6 de diciembre de 2011 y 

24 de febrero de 2012, correspondientemente. Se ha de resaltar 

que en las cartas fianza no se consignaron los nombres de las 

empresas que conformaban el Consorcio.  

• El 14 de diciembre, el procesado Javier Enrique Salas, Gerente 

Municipal de Castilla, a través del memorándum N° 713-20121-

MDC.GM se dirige a Luis Olivares (procesado), Gerente de 

Administración y Finanzas, para requerir que se proceda con el 

adelanto de materiales solicitado por el Consorcio, previa 

presentación de garantías.  

• Sobre la adenda de adelanto de materiales, se emitieron diversos 

informes que fueron expedidos el 15 de diciembre: 

a) Informe N° 04-2011-CCNME/MDC: El representante de la 

empresa supervisora de la obra, José Ulloque Rodríguez, 

señaló que según las bases no cabía adelanto de dinero. 

b) Informe N° 939-2011-MDC-GDUR: El Gerente de Desarrollo 

Urbano y miembro del Comité Ad Hoc, José Castro Pisfil 

(procesado), refirió que el adelanto debería ser denegado. 

c) Informe N° 1139-2011-MDC-GAJ: El Gerente Legal de la 

Municipalidad de Castilla, Pablo Javier Girón (procesado), 

señaló que debía entregarse el adelanto a fin de evitar “costo 

social”. 
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d) Informe N° 18-2011-MDC-GT-CO: El coordinador de la obra, 

Luis Granda Tumen (procesado), afirmó que el adelanto de 

dinero debía ser entregado. 

• Finalmente, el 16 de diciembre, Javier Enrique Salas, Gerente 
Municipal, y Edwar Barboza Nieto, representante del Consorcio 

H&B, suscribieron la adenda que aprobaba el pago del 20% del 

total de la obra (S/. 5’787,776.00 soles). Así, se expidió el 

comprobante de pago N° 9674-2, a fin de que, Tulio Ulixes Vignolo 

(procesado), tesorero, proceda con el pago correspondiente. 

 

2.2. Hechos relevantes del caso 
 

En la materia que nos compete -delitos contra la administración 

pública-, el Primer Juzgado Penal Unipersonal de la Corte Superior de 

Justicia de Piura absuelve a los acusados Aura Violeta Ruesta, José 

Castro Pisfil, Javier Enrique Salas, Jimi Silva Risco, Nilton Ramos 

Arévalo, Pablo Javier Girón, Luis Neptalí, Tulio Ulixes Vignolo y Luis 

Granda Tume, por el delito de colusión, en su modalidad agravada, y 

los condena como autores del delito de colusión simple. Asimismo, se 

condena a Edwar Barboza Nieto, a título de cómplice primario, por el 

delito de colusión simple, en agravio de la Municipalidad Distrital de 

Castilla. 

Se impugna la primera sentencia en sus extremos condenatorios y se 

elevan los actuados a la Primera Sala Penal de Apelaciones de la 

Corte Superior de justicia de Piura. En la sentencia de segunda 

instancia, el 6 de junio de 2016, la Sala revoca la sentencia de primera 

instancia en el extremo que condenó a Aura Violeta Ruesta, José 

Castro Pisfil, Javier Enrique Salas, Jimi Silva Risco, Nilton Ramos 

Arévalo, Pablo Javier Girón, Luis Neptalí, Tulio Ulixes Vignolo y Luis 

Granda Tume como autores del delito de colusión simple; y, la 

reformulan condenando a Aura Violeta Ruesta, José Castro Pisfil, 

Javier Enrique Salas, Jimi Silva Risco, Nilton Ramos Arévalo, Pablo 

Javier Girón, Tulio Ulixes Vignolo como autores del delito de colusión 
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agravada; asimismo, condena a Luis Granda y Luis Olivares como 

cómplices secundarios de colusión agravada. 

Ante esta última decisión, Luis Granda interpuso recurso de casación 

por las causales previstas en los incisos 1 y 3 del artículo 429 del 

Código Procesal Penal; Tulio Ulixes Vignolo, Luis Neptalí, Pablo 

Javier Girón, Aura Violeta Ruesta, Javier Enrique Salas, Jimi Silva 

Risco y Nilton Ramos Arévalo interpusieron recurso de casación por 

la causal prevista en el inciso 3 del artículo 429 del CPP; Aura Violeta 

Ruesta y Javier Enrique Salas interpusieron recurso de casación por 

la causal prevista en el inciso 4 del artículo 429 del CPP, las mismas 

que fueron admitidas por la Corte. Por su parte, José Castro Pisfil y 

Edwar Barboza Nieto interpusieron recurso de casación; sin embargo, 

este fue declarado inadmisible. En su caso, la Corte se pronunció en 

virtud del artículo 408, inciso 2 del CPP y el fundamento N° 33 de la 

Casación vinculante N° 421-2015. 

Finalmente, en la Casación N° 661-2016-PIURA, la Corte resuelve de 

la siguiente manera:  

(i) Revoca la sentencia de primera instancia en el extremo que 

condenó como autores del delito de colusión simple a Pablo 

Girón, Luis Olivares, Tulio Vignolo y Luis Granda, y los 

absuelve. 

(ii) Confirma la sentencia de primera instancia en el extremo que 

condenó como autores del delito de colusión simple a Jimi Silva 

Risco, Nilton Ramos Arévalo y José Castro Pisfil. 

(iii) Confirma la sentencia de primera instancia en el extremo que 

condenó como cómplice primario del delito de colusión simple 

a Edwar Barboza Nieto.  

(iv) Respecto de Aura Violeta Ruesta y Javier Enrique Salas, el 

Magistrado habilitado dirimente se pronuncia y confirma la 

primera sentencia en el extremo que los condenó como autores 

del delito de colusión simple. 
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III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS 
 

Considerando los fundamentos de hecho y de derecho de la Casación en 

cuestión, a continuación, se presentan los principales problemas jurídicos 

identificados en el pronunciamiento de la Corte Suprema, a fin de 

analizarlos y brindar una postura propia de solución basada en estudio de 

la doctrina y jurisprudencia actual. 

3.1. Primer problema principal 
 

¿El patrimonio estatal es el bien jurídico protegido del delito de colusión 

simple y agravada? 

 
3.1.1. Problemas secundarios 

 
- ¿Qué criterios jurídicos se deben considerar para establecer 

el bien jurídico del delito de colusión? 

- ¿El elemento “defraudación patrimonial” exigido por la 

modalidad agravada define o delimita el bien jurídico del 

delito de colusión? 
 

3.2. Segundo problema principal 
 

¿Es correcto definir que la autoría y participación en el delito de colusión se 

delimita en función de quienes son mencionados expresamente en el texto 

normativo? 

 
3.2.1. Problemas secundarios 

 
- ¿La responsabilidad penal por el delito de colusión se limita 

a la participación en la celebración del contrato y adenda? 

- ¿Puede ser partícipe el funcionario público que no interviene 

de forma directa en la formulación del acuerdo colusorio? 
 

3.3. Problema complementario 
 

¿La pericia contable ha sido el medio probatorio idóneo que podría 

sustentar o sostener la "defraudación económica" en el caso concreto? 
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IV. POSICÓN DE LA CANDIDATA 
 

4.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios 
 

Respecto al primer problema principal, se estima que el patrimonio 

estatal no es el bien jurídico protegido por el delito de Colusión simple 

y agravada. Tras la consideración de criterios sociológicos y 

constitucionales, es más adecuado referirnos al bien jurídico de 

imparcialidad de la actividad contractual del Estado. No obstante, en 

la modalidad agravada encontramos otros bienes jurídicos tutelados. 

Ello ocurre dada la exigencia del legislador por estimar la 

“defraudación patrimonial” en dicha modalidad. Por tanto, cuando se 

haga referencia al segundo párrafo del artículo 384 del CP, estaremos 

ante un tipo pluriofensivo. 

Sobre el segundo problema jurídico, se plantea que los postulados de 

la Corte no se sustentan en base a dogmática penal que desarrolla la 

autoría y participación en los delitos contra la administración pública. 

Además, se establece que dicha decisión contradice otros 

pronunciamientos que ha tenido la Corte Suprema sobre el tema. Ante 

ello, la postura adoptada establece que es posible la existencia de 

cómplices en el delito de colusión adicionales al particular interesado. 

En atención al caso, el análisis se avoca a los casos de Tulio Vignolo, 

Luis Olivares, Pablo Girón y Luis Granda, funcionarios públicos cuyas 

acciones analizadas no aportaron significativamente en la formulación 

del acuerdo colusorio desde el incumplimiento de sus deberes 

funcionariales; argumento que descarta la corte por considerar que no 

cabe la participación en calidad de cómplices en el delito de colusión. 

Finalmente, en el caso del problema complementario, se estima que 

la pericia contable no es necesariamente el único medio probatorio o 

el medio probatorio más idóneo para sostener que hubo defraudación 

patrimonial en agravio del Estado en el caso concreto. Si bien la 

pericia contable es una prueba importante para estimar la 
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configuración del delito de colusión en su modalidad agravada, habría 

sido más certero para el caso concreto utilizar otras pruebas 

relevantes como la pericia económica. 

4.2. Posición individual sobre el fallo de la resolución  
 

En atención a los problemas jurídicos hallados, se han de establecer 

críticas a la Casación N° 661-2016-PIURA, especialmente enfocadas 

en (i) el bien jurídico del delito de colusión, (ii) el alcance de la 

responsabilidad penal en el delito en cuestión, (iii) la idoneidad de la 

pericia contable para estimar perjuicio patrimonial en el caso concreto. 

Partiendo de ello, no concuerdo con el bien jurídico protegido que 

estima la Corte (patrimonio estatal). Por otro lado, concuerdo con el 

fallo de la resolución en el extremo que absuelve a Tulio Vignolo, Luis 

Olivares, Pablo Girón y Luis Granda; sin embargo, difiero de los 

argumentos expuestos por la Corte en el marco de la responsabilidad 

penal ya que excluye la participación en calidad de cómplices en el 

delito de colusión. 

 

V. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS  
 

A continuación, abordaremos y daremos solución a los problemas jurídicos 

identificados en la Casación N° 661-2016-PIURA considerando diversa doctrina 

y jurisprudencia que se ha pronunciado al respecto.  

A. Identificación del bien jurídico del delito de colusión simple y agravada: 
¿patrimonio estatal? 

De entre todos los delitos contra la administración pública, el delito de colusión 

es un tipo penal particular y complejo cuya tipificación ha tenido importantes 

modificaciones por parte del legislador. Así, para comenzar es pertinente hacer 

referencia a la norma vigente al momento de ocurridos los hechos del caso. De 

acuerdo con la Casación, los hechos se desarrollaron entre junio y diciembre del 

2011, año bastante importante para el tipo penal analizado.  
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Al momento de ocurridos los hechos se encontraba vigente la Ley N° 26713 que 

no distinguía las modalidades de colusión. En junio del 2011 nuestro legislador 

publica la Ley N° 29703 que añade el elemento “patrimonialmente” a la 

defraudación y que se queda en vigencia por un corto periodo, ya que esta 

posteriormente es declarada inconstitucional con el Resolutivo 1 del Expediente 

Nº 00017-2011-PI-TC. Por tanto, la Corte Suprema decide aplicar al caso 

concreto la Ley N° 29758, publicada el 21 de julio de 2011, cuyo sustrato típico 

regula las dos modalidades de colusión, en atención al principio de retroactividad 

benigna. 

Pues bien, en este apartado realizaremos el análisis desde un texto normativo 

que desarrolla la colusión en sus modalidades simple y agravada. He de recalcar 

que es preciso comprender la configuración de los elementos típicos a partir del 

bien jurídico protegido por el delito, toda vez que dicho bien es punto de partida 

y base fundamental para la tipificación de conductas e interpretación de la norma. 

En ese sentido, es importante identificar el bien jurídico penalmente relevante, 

ya que ello permitirá dilucidar qué conductas pueden ponerla en peligro o 

dañarla. Esta reflexión tiene relación directa con el segundo problema jurídico 

identificado que será analizado más adelante. 

En la Casación analizada, la Corte no señala de manera expresa el bien jurídico 

protegido una vez superado el análisis que realiza sobre la norma más 

beneficiosa para los imputados. Pese a ello, en los fundamentos 15, 16 y 17 de 

la Casación, la Corte hace énfasis en el patrimonio estatal como el bien jurídico 

que se encuentra en peligro de afectación. 

De los resaltados propios podemos observar que la Corte considera como bien 

jurídico protegido al patrimonio estatal. En este contexto identifico como primer 

problema jurídico principal el cuestionamiento sobre si el bien jurídico protegido 

por el delito de colusión simple y agravada es el patrimonio del Estado. Para dar 

apertura al problema nos planteamos el supuesto sobre si es posible que ostente 

responsabilidad penal aquel funcionario público que pacte con el particular 

interesado para beneficiarlo pese a que la propuesta en términos técnicos y 

económicos es adecuada para el Estado y no genera desmedro patrimonial. 
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Para dar respuesta al primer problema planteado es necesario, previamente, 

comprender qué es el bien jurídico penalmente relevante y cuál es su importancia 

en los delitos contra la administración pública. Roxin (2013) considera que los 

bienes jurídicos son aquellas circunstancias y objetivos indispensables para que 

toda persona pueda desarrollarse libremente, ejerza sus derechos 

fundamentales y mantenga el funcionamiento de un sistema estatal basado en 

esas finalidades (p. 5).  Pues bien, el término bien jurídico es una expresión 

ampliamente utilizada en el derecho penal que hace referencia al objeto que 

surge más allá del Derecho pero que este decide reconocer y proteger para 

preservar la vida en sociedad. 

La gran mayoría de académicos concuerda en señalar que el bien jurídico dota 

de razón de ser al Derecho Penal en la medida que limita la potestad punitiva del 

Estado y permite interpretar adecuadamente la configuración del tipo penal. Así, 

Roxin establece que, en el marco de la legitimidad de las normas penales, el 

concepto de dicho bien resulta sumamente útil (2013, p.11). Por ello, resaltamos 

la importancia de identificar adecuadamente el bien jurídico penalmente 

relevante, ya que la punibilidad de la conducta tiene como base que afecta la 

salvaguarda de este bien. 

Aterrizando en el delito de colusión, podemos observar dos tipos de bienes 

jurídicos: general y específico. Gran parte de académicos concuerda que el bien 

jurídico protegido general es el correcto y normal funcionamiento de la 

administración pública. Resalto la noción señalada por Salinas Siccha toda vez 

que establece que en este tipo de delitos se espera, como deber general, que no 

se afecte al Estado ni el funcionamiento del mismo (2021, p. 412). De la misma 

forma es entendido por Pariona, quien específicamente indica el correcto 

funcionamiento de la administración pública es el bien jurídico genérico de la 

colusión (2017, p. 25).  

Esta misma apreciación se puede observar en la Casación N° 661-2016-PIURA, 

ya que, en el fundamento décimo primero, la Corte advierte que la expectativa 

normativa que protegía el delito de colusión era el correcto funcionamiento de la 

esfera de la administración pública. La Corte se refiere a esta especial protección 

en atención a diversa jurisprudencia emitida por ese mismo Tribunal.  
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Dicho consenso no se presenta cuando se trata de identificar el bien jurídico 

específico del delito de colusión. Diversos autores, entre ellos Ramos Núñez 

(2014) y Bramont-Arias (2014), adjuntándose a lo señalado en la Casación, han 

determinado que en el caso del delito de colusión, el bien jurídico protegido es el 

patrimonio del Estado, ya que es en él donde se manifiesta el interés público 

considerando que el dinero utilizado en las obras públicas es de origen estatal y 

pertenece a todos los ciudadanos. En esa misma línea, se plantea que el 

patrimonio estatal es el bien jurídico toda vez que esta conducta penalizada 

puede afectar el interés económico del Estado. 

Otro sector de la doctrina, entre ellos Guimaray Mori (2014) y Montoya (2015), 

considera que el bien jurídico del delito de colusión es la asignación eficiente de 

recursos públicos en las operaciones contractuales que el Estado lleve a cabo. 

Esta postura si bien se aparta del patrimonio estatal como bien jurídico, aún hace 

referencia a su contenido patrimonial. También podemos hallar en la doctrina 

autores que consideran que el delito de colusión protege la obligación 

funcionarial de los funcionarios públicos en el marco de las contrataciones con 

el Estado. 

Habiendo señalado las posturas más relevantes que identifican el bien jurídico 

del delito de colusión, a partir de la Casación es pertinente establecer qué bien 

jurídico es más adecuado establecer de forma uniforme con relación al delito 

mencionado. Objetando la mención de la Corte, no considero adecuado seguir 

la corriente patrimonialista y, es que, la colusión no se limita únicamente al 

patrimonio estatal, sino que abarca bienes jurídicos más amplios que se 

respaldan en principios constitucionales en el marco de las operaciones 

contractuales como la libre competencia, el funcionamiento adecuado de los 

mercados y la economía en general. Así, lo indica también Chanjan (2022) quien 

establece que se protegen los principios y no el patrimonio público (p. 86). 

Trayendo a colación los hechos del caso, la Corte considera que hay un peligro 

de afectación potencial al patrimonio estatal cuando los imputados que forman 

parte del Comité Ad Hoc direccionan las bases del concurso en favor del 

Consorcio H&B. Sin embargo, en este punto cabe cuestionarnos si el 

direccionamiento se subsume en una conducta que potencialmente afecta el 

patrimonio estatal. Si partimos del supuesto de que el Consorcio H&B es el 
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proveedor más competente en el mercado y el único gasto realizado por la 

Municipalidad de Castilla será aquel pactado en el contrato, no se observa 

afectación o potencial afectación al patrimonio estatal al infringir un deber 

funcional. La Casación N° 1648-2019/MOQUEGUA indica a grandes rasgos que 

no es obligatorio que se haya llevado a cabo lo pactado, ni que haya surgido un 

riesgo concreto de daño o lesión real a los activos del Estado (fundamento 3). 

Así, la colusión sigue siendo una práctica corrupta, aun cuando se direcciona la 

convocatoria para el mejor postor, 

Así, considero que la connotación patrimonial que diversos autores atribuyen al 

tipo penal no se presenta como bien jurídico que la Ley penal busca preservar 

sino como objeto del delito. En ese sentido, la conducta ilícita del sujeto podría 

recaer sobre el patrimonio estatal; es decir sobre los recursos públicos que para 

efectos del tipo penal son relevantes, ya que son utilizados con el fin de cumplir 

eficientemente con las obligaciones prestacionales que la administración pública 

debe alcanzar a través de la herramienta de la contratación pública.  

No obstante, concordando con lo que establece Salinas Siccha, el delito se 

tipifica en atención al irregular desempeño funcional del funcionario público en el 

manejo del patrimonio del Estado, no porque genere un perjuicio a este (2014, 

p. 273 y 274). Por tanto, es posible descartar el patrimonio estatal como bien 

jurídico del delito de colusión, que abarca tanto su modalidad simple como 

agravada, porque más allá del patrimonio estatal se protege el deber concreto 

del funcionario público respecto al adecuado uso del patrimonio estatal 

considerando que debe asignar eficientemente estos recursos del Estado en el 

marco de las contrataciones públicas. Nos referimos específicamente al bien 

jurídico de imparcialidad de la actividad contractual del Estado. Ello se realiza 

teniendo en cuenta principios como integridad, transparencia e igualdad de 

armas por parte de los postores; tal como ha sido mencionado en el fundamento 

19 del Expediente Nº 00017-2011-PI-TC y cuyos principios se encuentran 

establecidos en la Ley de Contrataciones del Estado, así como en su 

Reglamento. 

Adicionalmente, considero relevante mencionar los compromisos y obligaciones 

internacionales del Estado peruano en la lucha contra la corrupción que se 

encuentran en la Convención Interamericana Contra la Corrupción (CICC) y la 
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Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción (CNUCC). Si bien estas 

convenciones no brindan respuestas innovadoras ni medidas relacionadas a la 

erradicación de la corrupción, establecen lineamientos y pautas de 

interpretación.  

De acuerdo con estos instrumentos internacionales, la configuración del ilícito no 

requiere un perjuicio patrimonial. Tanto la CICC y la CNUCC establecen que no 

es necesario que el acto de corrupción produzca daño o perjuicio patrimonial al 

estado (Art. 3 y XII). Por tanto, el delito de colusión no puede ser visto a partir 

del perjuicio patrimonial, sino desde el correcto actuar de sus funcionarios, 

quienes deben hacer cumplir el interés público.  

Sobre este último, también se hace énfasis en la definición de funcionario público 

que ofrecen las convenciones para poder reconocer a la autoridad competente 

que puede cometer el ilícito. Así, de acuerdo con el artículo 2 de la CNUCC, el 

funcionario público es definido como aquel funcionario (i) designado o elegido, 

permanente o temporal, remunerado u honorario, con cualquier antigüedad, (ii) 

que cumple deberes de la función pública o presta un servicio público, según se 

defina en el derecho interno, (iii) así como toda persona definida como 

“funcionario público” en el derecho interno. Por tanto, la colusión protegerá la 

imparcialidad de los deberes del funcionario descrito, que se encuentre en 

ejerciendo sus funciones en el marco de las contrataciones con el Estado. 

 

Criterios de selección de bien jurídico del delito de colusión 

Habiendo descartado el bien jurídico de patrimonio estatal corresponde analizar 

si el desempeño funcionarial en el marco de las contrataciones con el Estado 

expresado como la imparcialidad de la actividad contractual del Estado es el bien 

jurídico más adecuado para el delito de colusión. Pues bien, para dilucidar ello 

hemos de considerar dos criterios que surgen desde las teorías 

constitucionalistas y funcionalistas del bien jurídico: criterio sociológico y criterio 

constitucional. En ese sentido, Díaz establece que la categorización de un interés 

específico como bien jurídico se encuentra sujeta a que dicho interés represente 

un valor social de interés que asegure la participación del individuo en la 

sociedad (2016, p.139). Sin embargo, llegar al consenso de lo que constituye un 
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interés necesario no resulta práctico por lo que el marco constitucional se 

presenta como un criterio que inspira y limita dicho concepto. 

Desde el criterio sociológico, el bien jurídico es un valor social que el legislador 

estima necesario proteger, ya que se trata de un presupuesto que facilita la 

coexistencia en sociedad. De esta forma también lo comprende Pariona cuando 

señala que el Derecho Penal protege la paz pública y la vida en común mediante 

la protección de bienes jurídicos (2022, p. 80). Por tanto, se estima que los 

bienes jurídicos son presupuestos necesarios para que todo ser humano pueda 

ejecutar su proyecto de vida personal. 

De esta forma, gran parte de la doctrina establece que el bien jurídico constituye 

una realidad o fin indispensable para asegurar una vida libre, segura y garantista 

de los derechos fundamentales de cada individuo, así como para sostener el 

funcionamiento del sistema estatal diseñado con el propósito de lograr dicha 

realidad o fin. En el caso del bien jurídico de imparcialidad de la actividad 

contractual del Estado se puede apreciar que el interés social que se extrae de 

la realidad en tanto que el Estado, por su rol prestacional, tiene la obligación de 

satisfacer necesidades esenciales para la vida en común de todos los 

ciudadanos. 

Pues bien, adicionalmente, la concepción de bien jurídico que se extrae de la 

función social del Derecho Penal deberá encontrarse sujeta a la norma 

constitucional para identificar adecuadamente el bien jurídico penalmente 

relevante para el delito de Colusión. En ese sentido, es correcto considerar que 

la protección del bien jurídico de imparcialidad de la actividad contractual del 

Estado se impone desde nuestra Constitución. 

Así, desde el criterio constitucional, el concepto de bien jurídico se inspira en los 

principios y valores expuestos en el marco de nuestra Carta Magna. Para el caso 

de los delitos contra la administración pública, tal como es señalado en la 

sentencia del Tribunal Constitucional N° 00017-2011-A, los fines constitucionales 

de la persecución penal se derivan esencialmente de los deberes y principios 

establecidos en los artículos 39° y 44°. 

De manera más concreta, la misma sentencia en el fundamento 18 señala los 

fines constitucionales que complementan el delito de colusión a partir de la 
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disposición del artículo 76° de la Constitución que desarrolla la contratación 

estatal. Así, el Tribunal Constitucional entiende como principios implícitos en el 

marco de las contrataciones y licitaciones a la transparencia en las operaciones, 

la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales 

proveedores. 

Por tanto, se vislumbra que el fin de la persecución penal del delito de colusión 

se respalda en los principios señalados. Trayendo a colación el bien jurídico de 

imparcialidad de la actividad contractual del Estado, he de señalar que se puede 

apreciar que hay una correlación con los principios en mención, toda vez que, 

alberga directamente el principio de imparcialidad señalado por el TC y de 

manera accesoria los principios de libre competencia, trato igualitario a los 

potenciales proveedores y transparencia en las operaciones. 

Pues bien, a la luz de los criterios expuestos, es posible observar que el bien 

jurídico protegido de imparcialidad de la actividad contractual del Estado cuenta 

con respaldo desde el criterio social y constitucional. Por un lado, la actividad 

contractual del Estado ostenta un interés de importancia para la sociedad, ya 

que, por medio de esta, el Estado satisface necesidades y demandas sociales 

garantizando la provisión de servicios y beneficios básicos a todos los 

ciudadanos. Por tanto, la contratación pública asegura el bienestar y desarrollo 

de cada persona en la sociedad, por ejemplo, a través de la construcción de 

colegios, hospitales, contratación de personal educativo y médico, entre otros. 

Por otro lado, el bien jurídico señalado cuenta con el respaldo constitucional 

pertinente por medio de los artículos 39°, 44° y 76° de la Constitución peruana 

que reconoce y avala las contrataciones con el Estado. 

Por tanto, el bien jurídico penalmente relevante para el delito de colusión se 

circunscribe dentro de un deber que se aboca en la expectativa de conducta del 

funcionario público en el marco de las contrataciones con el Estado, ya que, 

claramente la actividad contractual del Estado es llevada a cabo por funcionarios 

públicos. Pese a no contar con una jurisprudencia uniforme sobre el bien jurídico 

del delito de colusión, la Corte en diversos pronunciamientos se adhiere a la 

postura adoptada; por ejemplo, en el R.N, N°4661-2007-Ucayali  se establece 

que el sujeto activo quebranta la función especial asumida; el R.N. N° 2029-2005, 

Lima que refiere que uno de los bienes jurídicos tutelados es la actuación 
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conforme al deber que importa el cargo; el R.N. N° 1318-2012, Lima que indica 

que el actuar del funcionario debe ser imparcial considerando que el bien jurídico 

protegido está constituido por el interés del Estado. 

Habida cuenta de lo señalado, me aparto de la consideración de la Corte que 

respecto al patrimonio estatal como bien jurídico del delito de colusión simple y 

agravada. En su lugar, considero que el bien jurídico protegido es la 

imparcialidad en las Contrataciones del Estado, ya que tal protege el sentido 

funcional de la administración pública y los fines constitucionales que a través de 

ella se persiguen. Asimismo, se ha de considerar lo señalado en instrumentos 

internacionales tales como la CICC y la CNUCC, las cuales no exigen una 

afectación patrimonial hacia el Estado para que el ilícito se lleve a cabo. 

La “defraudación patrimonial” y el bien jurídico del delito de colusión 

Adicionalmente al análisis realizado, para dar respuesta integral al problema 

jurídico principal se ha de analizar si el elemento “defraudare patrimonialmente” 

debería tener o no injerencia en la definición del bien jurídico del delito de 

colusión. Esta cuestión se presenta, ya que el delito de colusión cuenta con una 

modalidad agravada que exige una afectación patrimonial al Estado.  

En suma, el delito de colusión requiere que el funcionario público concierte con 

el particular interesado en el marco de las contrataciones con el Estado. Tal 

como la doctrina y jurisprudencia han concordado, ello implica que se presenten 

tres elementos típicos: (i) concertación, (ii) intervención del funcionario público 

con vínculo funcional específico, (iii) contexto contractual o cualquier otra 

operación a cargo del Estado. La diferencia entre ambas modalidades se puede 

observar en el fin perseguido por la conducta ilícita.  

En el caso de la colusión simple, la “defraudación” debe ser comprendida desde 

una interpretación teleológica, interpretación que apunta al fin práctico del tipo 

penal, y por tanto debería considerar el texto normativo y el sentido objetivo de 

la norma que hace referencia al bien jurídico previamente identificado, es decir, 

la imparcialidad de la actividad contractual del Estado. Así, la defraudación 

implica engañar o traicionar la confianza del Estado que puede materializarse de 

diversas maneras que involucren el incumplimiento idóneo de los deberes 

funcionariales que podría o no tener carácter patrimonial.  
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En el caso de la colusión agravada, el legislador ha exigido expresamente una 

“defraudación patrimonial” entendida como la efectiva lesión de las arcas del 

Estado. Sin embargo, a partir de este elemento no se debería argumentar que el 

patrimonio del Estado es el bien jurídico protegido por el delito de colusión, ya 

que la agravante no puede determinar el sentido de protección de todo el delito 

que abarca también una modalidad no agravada. Pese a ello, la postura 

adoptada no afirma que el patrimonio estatal sea uno de los bienes jurídicos 

protegidos por la colusión en su modalidad agravada. Dado que los delitos 

funcionariales tienen la función de salvaguardar los principios y obligaciones que 

los funcionarios deben cumplir al representar los intereses del Estado (Pariona 

citado en Chanjan, 2022, p. 93 – 94), podemos considerar que este otro bien 

jurídico afectado podría ser entendido como de no afectación del patrimonio 

estatal. 

Si bien al estar contextualizado el ilícito en el marco de las contrataciones, 

estamos ante una operación de contenido económico, ya que la naturaleza de 

todo contrato tiene una naturaleza patrimonial, el desmedro del patrimonio 

estatal no dota de completo sentido a todo el tipo penal. Para mayor comprensión 

de lo señalado, nos planteamos el siguiente supuesto, imaginemos que las 

empresas A y B participan de una licitación pública para la construcción de un 

hospital y la propuesta de A (40 millones de soles) es menor que la de B (50 

millones de soles); pese a ello A y la entidad correspondiente por medio de un 

acuerdo irrisorio pactan que se le otorgue la buena pro. En este caso no se 

percibe el perjuicio patrimonial, pero ¿aún percibimos un acto de corrupción? La 

respuesta es afirmativa y se estaría configurando el delito por la falta en los 

deberes funcionariales.  

Como ya se había señalado, por decisión del legislador, el delito de colusión en 

su modalidad agravada exige que el patrimonio se vea perjudicado. Así, la 

colusión agravada además de representar un riesgo de peligro para la actividad 

contractual del Estado implica la vulneración de la no afectación del patrimonio 

estatal. En este punto, hemos de precisar que la colusión es un delito de peligro 

concreto que se consuma con las conductas que defraudan al Estado y que son 

pactadas a través del acuerdo colusorio para poner en peligro la imparcialidad 

de la actividad contractual del Estado. Sin embargo, la colusión en su modalidad 
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agravada que requiere defraudación patrimonial, tal como es señalado por 

Chanjan (2022), es un delito de lesión que requiere la afectación patrimonial. 

Mismo concepto es adoptado por Pariona cuando establece que la defraudación 

al Estado es el fin buscado por los infractores del delito de colusión, esto se 

materializa  como meta a alcanzar (simple) o como resultado real (agravada) 

(2017, p. 50). Habida cuenta de lo mencionado, es posible señalar que en la 

modalidad agravada del delito, estamos ante un tipo penal pluriofensivo.  

Postura sobre el bien jurídico 

Considerando el análisis previo, es preciso señalar que no me adscribo a la 

postura de la Corte en la Casación que hace referencia al patrimonio estatal 

como bien jurídico penalmente relevante en el delito de colusión. En cambio, 

considero que el bien jurídico de todo el tipo penal es la imparcialidad de la 

actividad contractual del Estado, toda vez que dicha imparcialidad va a generar 

un adecuado despliegue de recursos del Estado que se encuentran a cargo de 

funcionarios públicos cuya actuación debe guiarse por los deberes que exigen 

sus puestos. 

Para la identificación del bien jurídico del tipo penal, se ha tenido en 

consideración el criterio sociológico y constitucional cuyo análisis ha permitido 

determinar el bien jurídico más idóneo para el delito colusión. No obstante, esta 

primera parte del análisis no considera la afectación patrimonial que 

expresamente señala el tipo en su modalidad agravada por decisión del 

legislador. Por tanto, en el caso de la colusión agravada, nos encontraremos ante 

un supuesto pluriofensivo que tutela tanto el bien previamente señalado como la 

no afectación al patrimonio del Estado. Por tanto, podemos concluir que estamos 

ante un delito pluriofensivo que protege tanto el contenido patrimonial como la 

imparcialidad del ejercicio funcionarial. 

Pues bien, de cara al siguiente problema jurídico identificado, he de recalcar que 

la identificación del bien jurídico penalmente relevante da sentido al delito de 

colusión y permite interpretar la conducta típica desde el punto de vista 

teleológico. Además, el legislador considera el bien jurídico para criminalizar 

conductas que podrían afectarlo con el fin de tutelar deberes y principios en aras 

de una convivencia social, pacífica y libre. Recordemos que las formas de 
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manifestación de dicha afectación en la realidad sufren un proceso de 

abstracción que se sustrae hasta el bien jurídico. 

En el siguiente apartado, analizaremos las conductas que dañan el bien jurídico 

de imparcialidad de la actividad contractual del Estado, a la luz del tipo penal en 

su modalidad simple que la Corte considera aplicable al caso concreto. 

B. Sobre la participación de funcionarios públicos que no forman parte del 
acuerdo colusorio 

En el delito de colusión se identifican como sujetos parte del delito, de manera 

indiscutible, tanto al funcionario público como al particular interesado. Sin 

embargo, esta claridad no se presenta cuando se hace referencia a los partícipes 

del delito haciendo énfasis en cómplices e instigadores. En la Casación N° 661-

2016-PIURA, la Corte Suprema, basada en su pronunciamiento en la Casación 

N° 841-2015 (Fundamento 28), establece que en el delito de colusión solo podrá 

presentarse como partícipe aquel que haya sido mencionado expresamente en 

el texto normativo del tipo penal y descarta la complicidad fuera del denominado 

‘particular interesado’ que ha concertado con el funcionario público para 

defraudar al Estado (fundamento vigésimo).  

Las personas procesadas en su mayoría son funcionarios públicos, salvo Edwar 

Fernando Barboza quien se presenta como el particular interesado -

representante del Consorcio H&B-. Así, considerando la postura de la Corte y la 

cualidad de los procesados, cabe preguntarnos si pude atribuírsele 

responsabilidad penal a los funcionarios públicos que no han participado de 

forma directa en el acuerdo colusorio, pero que podrían haber contribuido o 

facilitado la colusión. 

Para resolver este segundo problema identificado he de considerar el desarrollo 

de lo siguiente: (i) análisis del sustento de la Corte bajo las teorías de infracción 

del deber, (ii) mirada desde el título de la imputación y (iii) contexto en el que se 

desarrolla el acuerdo colusorio. Este segundo problema jurídico se desarrolla 

con el fin de analizar el caso concreto de ciertos funcionarios públicos que fueron 

absueltos por decisión de la Corte Suprema tales como Tulio Vignolo, Luis 

Olivares, Pablo Girón y Luis Granda bajo los siguientes argumentos: 
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“(…) Debe recordarse que este tipo penal solo pude ser ejecutado por el 

funcionario público que en razón de su cargo o de su comisión especial, 

interviene en la operación defraudatoria (…)” (Fundamento vigésimo cuarto) 

“(…) Los hechos imputados al recurrente, no se encuentran subsumidos en el 

tipo penal de colusión” (Fundamento vigésimo sexto) 

“El accionar que se imputa al recurrente no se subsume en el tipo penal de 

colusión, pues el imputado ostentaba un cargo mediante el cual no se podía 

intervenir en una contratación pública (…)” (Fundamento vigésimo octavo) 

“(…) se precisa que solo podrá ser cómplice del delito de colusión aquel que esté 

específicamente en el mismo tipo penal (…)” (Fundamento trigésimo sétimo) 

Pues bien, primero se ha de comprender quién es el sujeto activo funcionario 

público en el delito de colusión. De acuerdo con Pariona, se trata de un 

funcionario público especial que tiene deberes especiales los cuales se 

circunscriben en el contexto típico de contratación pública (2017, p. 31). Así, este 

funcionario es quien por razón de su cargo comete el delito de colusión tras la 

concertación con el particular interesado, ya sea que esto se haya dado de 

manera directa o indirecta, en el marco de una contratación del Estado. 

En atención a lo expuesto, nos encontramos ante un delito especial cuyo sujeto 

activo requiere de una cualidad especial. Por tanto, no podrá ser autor del delito 

cualquier funcionario público, este tiene que ser definitivamente un funcionario 

público cuyas funciones se enmarquen en el contexto típico de las contrataciones 

del Estado. Es pertinente señalar que el artículo 425 del Código Penal peruano 

no constituye la calidad de funcionario público, sino indica quiénes son 

funcionarios o servidores públicos de manera referencial y más amplia que la 

consideración administrativa o constitucional.  

Así, en atención al contexto típico -procesos de contratación pública-, se 

considera funcionario o servidor público a quienes se encuentran a cargo de 

planificar, organizar, ejecutar y supervisar los procesos de contratación y compra 

de bienes, servicios u obras por parte del Estado, en ese sentido, ostentan la 

responsabilidad de garantizar la adecuada gestión y uso de los recursos públicos 

en dichas contrataciones.  Este funcionario público ostenta una relación funcional 

con el objeto del delito. Estos deberes funcionariales suelen estar plasmados en 
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el Manual de Organización y Funciones (ROF), así como en el Reglamento de 

Organización y Funciones (MOF) de las municipalidades. 

En el caso, Tulio Vignolo, Luis Olivares, Pablo Girón y Luis Granda son 

funcionarios públicos de la Municipalidad de Castilla; no obstante, estos no 

ostentan la relación funcional señalada, ya que no tienen a su cargo la gestión 

del proceso de contratación y compra de bienes, servicios u obras por parte del 

Estado, y por tanto no ostentan el deber ni el poder de decisión frente a la 

contratación/firma de adenda. Pues bien, dejando claro que el delito de colusión 

es un delito especial por la cualidad del sujeto activo como funcionario público, 

es preciso analizar la conducta de estos funcionarios públicos mencionados que 

no ostentan la calidad de sujeto activo, pero cuyas acciones podrían o no tener 

incidencia en el perfeccionamiento del acuerdo colusorio.  

Mirada desde las teorías de infracción de deber 

Para comenzar a analizar el primer eje del segundo problema jurídico principal, 

he de partir por la búsqueda del sustento dogmático que se suele adoptar en la 

imputación y responsabilidad penal en los delitos de infracción de deber en virtud 

de la fundamentación del injusto penal de los delitos contra la administración 

pública. El fin de este análisis es identificar la base jurídica sobre la que la Corte 

sostiene que la responsabilidad penal de un tercero en un delito de infracción de 

deber depende de esta posibilidad se encuentre en el texto normativo; es decir, 

en la redacción típica. 

Tanto en Perú como a en otros países de la región, los operadores de justicia y 

académicos se han adscrito y se adscriben a la teoría dogmática de delitos de 

infracción de deber para conceptualizar la responsabilidad penal en los delitos 

contra la administración pública -autoría y participación-. De esta forma, para 

este tipo de delitos se deja de lado el criterio de dominio del hecho como 

supuesto fundamental, teoría en base a la cual el autor es aquella persona que 

tiene control sobre el acontecer delictivo. Con la teoría del delito por infracción 

de deber nos centramos en la lesión de un deber. De esta forma, el autor no 

requiere de dominio del hecho sino la vulneración de deberes que se les han 

sido impuestos  
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Para el análisis correspondiente consideramos los postulados de dos grandes 

exponentes de la teoría de los delitos de infracción de deber que han tenido gran 

influencia en la doctrina penal moderna: Roxin y Jakobs.  

Por un lado, Roxin (1963) plantea inicialmente que el autor en los delitos de 

infracción de deber lesiona un deber extrapenal que se le ha impuesto. De la 

misma forma es concebida por Cáceres y Carrión, quienes precisan que la 

conducta ilícita se desarrolla en el injusto penal con la vulneración de una 

obligación que es comprendida como deber especial que surge en el ámbito 

fuera de lo penal y originaría la calificación de calidad de autor (2011, p. 29).  

No obstante, en posteriores pronunciamientos, Roxin (1979 y 2003) perfecciona 

su propuesta y plantea que los delitos de infracción de deber no se limitan a 

deberes extrapenales (profesionales), sino que también pueden aplicarse a 

cualquier persona que tenga una obligación especial en atención a su cargo o 

relación con otras personas, es decir, que ostente un deber específico del tipo 

penal. Esta misma línea sigue Salinas Siccha quien señala que será autor aquel 

que realice una conducta prohibida infringiendo un deber especial de carácter 

penal toda vez que ese deber no alcanza a todas las personas que intervienen 

en la configuración del ilícito penal. (2018, p. 95). De esta forma, el autor del 

delito abusa o ignora la responsabilidad especial que se deriva de su posición 

social, causando daño al bien jurídico protegido representado por deberes 

funcionales  

Por otro lado, Jakobs (1975) postula inicialmente que los delitos de infracción de 

deber son una categoría especial de delitos en los que el sujeto activo incumple 

un deber que le ha sido impuesto por la ley o que se estima por una relación 

especial con la víctima. Más adelante, cuando profundiza en dicha teoría, Jakobs 

distingue tres tipos de obligaciones: obligaciones de garantía, obligaciones 

institucionales y obligaciones de protección. Partiendo de ello, el autor establece 

que la autoría en este tipo de delitos se explica desde el deber institucional que 

ostenta una persona determinada que lo hace responsable del cuidado y defensa 

del bien jurídico.  

Esta postura es seguida por diversos autores peruanos, entre ellos Caro Jhon y 

García Cavero, quienes señalan que la transgresión del deber es contemplada 
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desde una valoración de nivel abstracto y no en el nivel del hecho ocurrido en el 

mundo exterior, como suele ocurrir con los delitos del dominio del hecho. En ese 

sentido, se lesionan deberes generales de actuación que abarcan los 

denominados deberes de competencia institucional que fundamentan el delito de 

infracción de deber. Por tanto, se ha de configurar este tipo de delito cuando el 

sujeto no cumpla con un deber que le incumbe y, por esa razón, ponga en peligro 

el bien jurídico protegido. Así, el delito de infracción de deber se configura no por 

el resultado dañoso que se produce, sino por la violación de un deber jurídico 

que es responsabilidad del sujeto. 

Desde la postura de Jakobs, en los delitos de infracción de deber se restringe el 

desarrollo de un cómplice; es decir, se sostiene que no hay cabida a la 

participación de terceros y, por tanto, no puede haber complicidad en los delitos 

de infracción de deber toda vez que los individuos que ostentan un deber 

institucional no pueden trasladar dicha responsabilidad en terceros para que 

puedan vulnerarla, ni estos terceros cuentan con dicha responsabilidad a su 

cargo por sí mismos. Por ende, nunca -ni siquiera como cómplices- los individuos 

que no tengan un deber institucional a su cargo serán responsables por la 

comisión de un delito de infracción de deber institucional. Por su parte, desde la 

postura de Roxin, pueden ser cómplices de un delito de infracción de deber 

aquellos individuos que hayan aportado en la comisión del delito pese a no tener 

la cualificación que exige el tipo penal.  

Pues bien, en la Casación N° 661-2016-PIURA, la Corte establece que en el 

delito de colusión solo podrá presentarse como partícipe aquel que haya sido 

mencionado expresamente en el texto normativo del tipo penal y descarta la 

complicidad fuera del denominado particular interesado que ha concertado con 

el funcionario público para defraudar al Estado. 

Ante ello, ninguna de las posturas desarrolladas previamente sobre la teoría del 

delito por infracción del deber desarrolla que la autoría y participación de este 

tipo de delitos se desprende únicamente del texto normativo que recoge el ilícito. 

Por tanto, el pronunciamiento de la Corte no tiene sustento dogmático en afirmar 

que la participación en el delito de colusión solo será concedida al particular 

interesado (extraneus), descartando así la participación de otros terceros en el 

ilícito como los otros funcionarios públicos de la Municipalidad de Castilla.  
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Resulta claro que el delito de colusión al ser un delito de encuentro exige 

bilateralidad y, por tanto, la participación necesaria del funcionario público 

(intraneus) y el particular interesado (extraneus). No obstante, la norma no 

excluye la posibilidad de complicidad o instigación en el delito de colusión, para 

lo cual considero importante remitirnos a la doctrina planteada, así como a la 

aplicación de las reglas generales del Código Penal peruano (Art. 25) y diversa 

jurisprudencia que adopta esta posibilidad. En el R.N. N° 77-2012/Cusco, la 

Corte establece que el acusado no podría ser considerado como autor del delito, 

ya que su puesto no cumplía con los requisitos exigidos por el tipo penal; no 

obstante, su conducta no era atípica, sino la de un cómplice. Por otro lado, en el 

R.N. N° 1015-2009/Puno, la Corte expresamente señala que los procesados, por 

falta de relación funcionarial, no pueden ser autores, empero dada la conducta 

ejecutada se presentan en la calidad de instigadores (Fundamento 5).  

Habida cuenta de lo señalado, en el presente informe me decanto por partir 

desde la teoría de infracción de deber de Roxin para criticar la postura de la Corte 

y dar solución al problema jurídico planteado. De esta forma, cabe analizar la 

responsabilidad penal de Tulio Vignolo, Luis Olivares, Pablo Girón y Luis Granda 

quienes por su razón de su cargo como funcionarios públicos de la Municipalidad 

de Castilla efectúan acciones y conductas que podrían ser probadas o no como 

de apoyo o perfeccionamiento del acuerdo colusorio. 

Mirada desde el título de la imputación 

Considerando que es posible la participación de terceros en la comisión del delito 

de colusión, cabe preguntarnos cómo sería posible identificar la conducta de 

instigación o complicidad que aporte en la vulneración del deber del funcionario 

público que actúa debido a su cargo en el marco de la contratación estatal.  

Pues bien, se debe resaltar primero que la Corte Suprema mantiene una línea 

jurisprudencial uniforme al determinar que los delitos contra la administración 

pública son delitos de infracción de deber. Ciertas veces la Corte adscribe la 

teoría de Roxin y otras a la de Jakobs; sin embargo, la Corte no mantiene una 

postura definida cuando se trata de la autoría y la participación toda vez que 

aplica indistintamente las teorías.  
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Ello podemos observarlo en la R.N. N° 874-Cañete que establece que hay una 

lesión al deber desde la postura de Roxin; empero en la misma sentencia se 

estima que el cómplice carece del dominio que solo puede ser ejercido por el 

autor del ilícito. De esta manera, para identificar cómplices se aplica la teoría del 

dominio del hecho. Por su parte, en la Casación N° 1379-2017-Nacional se 

establece la competencia institucional del funcionario público desde la teoría de 

Jakobs; sin embargo, la Corte se decanta en determinar complicidad primaria o 

secundaria de los otros acusados enfatizando en el dominio del hecho. Esta 

misma disidencia se presenta en la R.N. N° 1969-2012-La Libertad que precisa 

que solo el funcionario público se encuentra en la posibilidad de afectar deberes 

funcionariales; sin embargo, los interesados pueden ser sancionados en calidad 

de cómplice primario por intervenir en el acuerdo colusorio.  

Esta situación, advertida por Salinas Siccha, “genera la emisión de ejecutorias 

supremas o casaciones contradictorias” (2021, p. 23), que repercute en el delito 

de colusión. Por tanto, la toma de postura sobre la teoría de infracción del deber 

que hemos de adoptar adquiere alta importancia, ya que ello repercute en el 

desarrollo y análisis de la participación en el delito de colusión, teniendo en 

cuenta que de identificarse que hechos ocurridos superan los elementos de 

tipicidad y antijuricidad deberá evaluarse en la culpabilidad el grado de 

responsabilidad.   

Habiendo considerado el análisis previo y la toma de postura de la teoría de 

infracción de deber de Roxin, hemos de enfocarnos en la imputación en calidad 

de partícipes del delito en cuestión. En atención a la indistinta aplicación de la 

teoría del delito sobre la responsabilidad penal, se ha preferido abordar la 

decisión de la Corte Suprema sobre la participación en el delito de colusión 

desde la unidad del título de la imputación enfocando en el caso planteado sobre 

los funcionarios públicos que no han formulado el acuerdo colusorio ni tienen 

responsabilidades en el marco de una contratación pública, pero cuyas funciones 

se relacionan con el contexto típico de la contratación pública.  

La unidad del título de la imputación refiere que los actos realizados por los 

coautores o partícipes se encuentran comprendidos en el mismo título de 

imputación del autor. Aún en la doctrina penal es controvertido aplicarlo en el 

delito de colusión, considerando que se trata de un delito especial. Sin embargo, 
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para sustentar ello hemos de remitirnos al Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116 

que indica se refiere al extraenus como tercero que puede ser cómplice o 

inductor y no solo al “extraenus” propiamente utilizado en el delito de colusión. 

Asimismo, tal cual ha sido expuesto en el Acuerdo previamente señalado, la 

unidad del título de imputación respeta el principio de accesoriedad y la 

interpretación del artículo 26 del Código Penal peruano que cuando establece en 

su texto “no modifican” quiere decir que no se puede tener la misma forma de 

individualizar las sanciones a quien tiene la cualidad culpable especial como al 

que no la posee. En estos casos, el artículo desarrolla la individualización de la 

pena, mas no el del título de la imputación. Ello quiere decir que los aspectos de 

la actividad que determinan el tipo de pena o años de pena (individualización de 

la pena) del intraneus, no puede ser la misma que la individualización de la pena 

del extraneus. Además, cuando el artículo se refiere al “mismo hecho punible” 

considera que estamos ante un solo hecho punible, no ante dos hechos punibles 

como lo plantea la teoría de la ruptura del título de la imputación. 

Por tanto, la complicidad y la instigación son posibles en el delito de colusión 

(Pariona, 2017, p. 116). Considerando la postura de Pariona, pueden ser 

cómplices de este delito aquellos funcionarios que ayuden al autor -que cuenta 

con deberes en el marco de la contratación- a la realización del ilícito. En este 

punto es preciso señalar que en el caso de la complicidad nos estaremos 

refiriendo a una única complicidad sin necesidad de identificar si se trata de 

complicidad primaria o secundaria. Esta última división cobra sentido cuando se 

trata de delitos de dominio del hecho donde cobra relevancia la magnitud del 

aporte. Sin embargo, concordando con lo señalado por Salinas Siccha, ya que 

en este tipo de delitos bastará con conocer si el tercero -funcionario público en 

el caso de la Casación- ayudó o colaboró en la infracción o lesión del deber 

funcional de carácter penal (2021, p. 383 y 384). 

Por tanto, en atención a la Casación, es pertinente analizar la conducta de Ulixes 

Vignolo, Luis Neptalí, Pablo Javier Girón y Luis Granda Tunem, funcionarios 

públicos de la Municipalidad de Castilla cuyas acciones podrían o no haber 

facilitado el acto de concertación con el Consorcio H&B. 
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La Corte absuelve a los funcionarios públicos Tulio Vignolo, Sub-Gerente de 

Tesorería; Luis Olivares, Gerente de Administración y Finanzas, Pablo Girón, 

Gerente de Asesoría Legal; y y Luis Granda, Coordinador de Obra, de la 

responsabilidad penal en calidad de autores o cómplices por dos razones: (i) no 

son sujetos mencionados expresamente en el tipo penal, (ii) sus acciones 

habrían sido posteriores a la emisión de las Bases o a la firma del contrato o su 

Adenda.  

Dado que la primera razón expuesta ya ha sido superada a lo largo del análisis 

realizado, corresponde evaluar si las acciones imputadas a cada uno de los 

funcionarios suponen una conducta neutral o superan el estándar de prohibición 

de regreso. Partimos considerando que, tal como indica Villavicencio (2007), 

este criterio delimita la imputación de la conducta en caso de tratarse de acciones 

cotidianas, neutrales o banales puesto que no constituirían la participación en el 

delito (p. 261). En ese sentido, no se puede exigir a los funcionarios públicos más 

de lo que su función implica, ya que no existen consecuencias legales para 

acciones que no transgreden las reglas establecidas en su normativa 

administrativa. Esto es relevante para determinar si los mencionados tienen o no 

responsabilidad penal en calidad de cómplices por el delito de colusión simple. 

En el caso de Ulixes Vignolo Farfán, Sub-Gerente de Tesorería, dentro de las 

funciones enmarcadas en el proceso de contratación este tenía a su cargo la 

revisión y control de las cartas fianzas. Su deber funcional se centraba en 

consignar y dar conformidad a la información brindada por el Consorcio H&B. En 

su actuar, existen irregularidades que podemos identificar que no se 

circunscriben en el comportamiento neutral, tales como: 

• Falta de control de la Carta Fianza emitida por COOPEX, la misma que 

no se encontraba avalada ni autorizada por la SBS.  

• Falta de control de la Carta Fianza del Banco Continental, el mismo que 

no consignaba los nombres de las empresas que integran el Consorcio 

H&B.  

Analizadas las omisiones de Ulixes Vignolo bajo un estándar de sana crítica 

racional a partir de los indicios presentados, no considero que se presente una 

intervención esencial para la configuración del hecho delictivo. Si bien sus 
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acciones se presentan en el proceso de contratación y ejecución del contrato, 

estas no inciden en la puesta en peligro de la imparcialidad en la actividad 

contractual del Estado considerando que esta puede ocurrir con o sin 

intervención del procesado. Ello se estima, especialmente, teniendo en cuenta 

que el Consorcio H&B ya había obtenido la buena pro previo al envío de la carta 

fianza. 

Por tanto, hemos de determinar que si bien Ulixes Vignolo no ostenta un cargo 

en la Municipalidad que le permita intervenir en el proceso de contratación 

pública, ello no impide que pueda haber actuado en calidad de cómplice del delito 

de colusión. Tras el análisis de lo correspondiente, es posible identificar que su 

actuar no ha sido trascendental para formular el acuerdo colusorio. Por tanto, las 

irregularidades sobre sus deberes funcionariales podrían suponer un reproche 

administrativo. Por tanto, considero que no cuenta con responsabilidad penal en 

calidad de cómplice por el delito de colusión simple, ya que, no hay una 

colaboración trascendental.  

En el caso de Luis Olivares, Gerente de Administración y Finanzas, se conoce 

por la casación que ha tenido participación en la clasificación y revisión de 

documentos contables, así como en la cancelación del adelanto otorgado al 

Consorcio H&B. Establecemos diversas razones, distintas a las expuestas por la 

Corte, para estimar que no ostenta responsabilidad penal en calidad de cómplice. 

Primero, sus funciones que se desprenden de su cargo no requieren ir más allá 

de lo expresamente establecido en la normativa administrativa (ROF); por tanto, 

no es deber de la Gerencia de Administración y Finanzas verificar si es correcto 

o no hacer el desembolso. Por otro lado, si bien se hace énfasis en que dicho 

funcionario tenía conocimiento de que las bases de la licitación no permitían el 

adelanto, no se han establecido medios probatorios claros para estimar que ha 

colaborado con el incumplimiento funcional del Comité Ad Hoc, la Alcaldesa o el 

Gerente Municipal. Por último, es pertinente resaltar que su actuar no influyó 

directamente en el pacto colusorio.  

En el caso de Pablo Girón, Gerente de Asesoría Legal, su participación se 

observa en la emisión de un informe cuyo fin era conceder el adelanto al 

Consorcio H&B. Sin embargo, dicho informe fue emitido un día después de la 

decisión tomada por el Gerente Municipal quien, el 14 de diciembre de 2011, 
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formula un memorándum dirigido al Gerente de Administración y Finanzas 

indicando que se proceda con el adelanto de materiales solicitado por H&B. Así, 

se puede observar que su accionar no se encontraba dirigido a colaborar ni 

ayudar a que el Gerente Municipal lesione su deber funcional. Por tanto, al igual 

que la Corte considero que no es posible afirmar que cuenta con responsabilidad 

penal. 

Finalmente, en el caso de Luis Granda Tunem, Coordinador de Obra, su 

participación se observa, también, en la emisión de un informe para conceder el 

adelanto al Consorcio H&B para la compra de materiales. Respecto de Luis 

Granda Tunem, la Corte hace un pronunciamiento que considero certero para 

descartar responsabilidad penal, ya que el informe justificante fue emitido un día 

después de la decisión del Gerente Municipal de otorgar el adelanto. 

Considerando que su accionar no es relevante para el acuerdo colusorio, 

corresponde su absolución. 

Habida cuenta de lo expresado, concuerdo con la Corte en la absolución de los 

procesados, no obstante, no coincido con los argumentos utilizados, ya que la 

Corte excluye la responsabilidad penal principalmente porque el tipo penal no 

admite cómplices, hecho que ya hemos rebatido. Por tanto, del análisis realizado 

estimamos que las acciones de los funcionarios públicos en cuestión no tuvieron 

implicancia relevante en la conformación del acuerdo colusorio. 

Contexto en el que se desarrolla el acuerdo colusorio 

Otra de las razones que la Corte había estimado para absolver a los funcionarios 

públicos Tulio Vignolo, Luis Olivares y Pablo Girón de la responsabilidad penal 

giraba en torno a que las acciones de dichos funcionarios habrían sido 

ejecutadas de manera posterior a la emisión de las Bases o a la firma del contrato 

o su Adenda.  

Pues bien, tomando en consideración lo previamente establecido hemos de 

cuestionarnos si el acuerdo colusorio se formula solo a la firma del contrato entre 

la entidad y el Consorcio H&B, o si ello puede ocurrir en cualquier etapa del 

marco de la contratación pública. Para ello, recordemos que uno de los 

elementos típicos importantes y que caracteriza al delito de colusión es el 

contexto en el cual se puede cometer el ilícito.  
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De acuerdo con el contexto típico expresado en el artículo 384 del Código Penal, 

este hace referencia a cualquier etapa. Así como Montoya, muchos otros 

académicos consideran que el contexto típico sugiere que el delito de colusión 

pueda cometerse en el marco de todo contrato administrativo o civil que implique 

la intervención o suscripción del Estado, ya sea de carácter civil o administrativo 

y que tenga naturaleza patrimonial. Dicho concepto se encuentra acorde con el 

Exp. N° 30-2010 (p. 18) y el Expediente N° 0017-2011-PI/TC, fundamento 18.  

En suma, es pertinente resaltar que tal como ha sido señalado por la Corte en 

anteriores pronunciamientos, la configuración del ilícito en cuestión puede darse 

en cualquiera de las etapas o fases de la contratación pública: fase de formación 

de la voluntad de la administración, proceso precontractual, ejecución del 

contrato. Esto podemos observarlo, por ejemplo, en la sentencia recaída en el 

R.N. N° 1527-2016 del Santa. 

Por tanto, las conductas ilícitas pueden efectuarse en cualquier momento en el 

marco de la contratación. Considerando que la Casación N° 661-2016-PIURA se 

desarrolla precisamente en este contexto, no coincido con la Corte puesto que 

hace uso de argumentos que limitan el contexto típico de la colusión; ya sea solo 

a la firma del contrato o la firma de la adenda. Así, se destacad que la Corte 

estaría limitando el espacio de actuación de los funcionarios públicos analizados. 

Resaltamos esta cuestión, ya que la concepción planteada se extiende también 

a las conductas de los partícipes (cómplices) cuya acción puede afectar la 

formulación del acuerdo colusorio en cualquiera de las etapas estimadas. 

C. Prueba idónea para probar la “defraudación patrimonial” al Estado en el 
caso concreto 

 

En esta sección nos avocaremos hacia el delito de colusión en su modalidad 

agravada. Así, para la configuración de este ilícito no basta con el acuerdo de 

voluntades entre el funcionario público y el particular interesado, sino que es 

necesaria la “defraudación patrimonial”; es decir, que se genere un perjuicio 

económico al Estado. Si no se prueba contundentemente que dicha defraudación 

se ha llevado a cabo, no podremos hablar de una colusión agravada. 
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Es pertinente comprender el elemento “defraudación patrimonial” al Estado en el 

ilícito penal. Martínez Huamán (2019) señala que el perjuicio patrimonial no 

forma propiamente parte del delito de colusión, pero dada su mayor lesividad 

(pluriofensiva) genera mayor grado de reprochabilidad. Se comprende entonces 

que el elemento configura un agravante que proviene de una política criminal por 

lo que no es verbo rector del injusto, este sigue siendo el “concertar”. 

La Corte Suprema señala en la Casación 661-2016-Piura que el medio idóneo 

para determinar que hubo o no perjuicio patrimonial es la pericia contable 

siempre que esta sea certera y específica. Pues bien, la importancia de dicho 

medio probatorio ya había sido establecida en otros pronunciamientos por el 

mismo órgano, tales como la Casación N° 1105-2011/SPP. A partir de ello, no 

se cuestiona a la pericia como medio contable para cualquier caso de colusión; 

sin embargo, cabe preguntarnos si la pericia contable ha sido medio idóneo para 

sustentar o sostener la defraudación económica al Estado en este caso concreto.  

La pericia es el medio técnico más idóneo para acreditar determinados 

elementos del delito, por ejemplo, el perjuicio patrimonial (Pariona, 2017, p.149). 

Y considerando el ilícito penal del delito de colusión, señala el autor, la pericia 

económica contable es la más relevante. Así, la pericia contable es un medio 

probatorio que sirve para determinar desbalances patrimoniales o para 

cuantificar la pérdida. Si bien se trata de una prueba presentada por un experto 

en el campo, no es el único medio probatorio idóneo para sostener que hubo 

defraudación patrimonial en agravio del Estado. Consideremos la R.N. 556-2019, 

Áncash que establece que no es indispensable basarnos en la pericia contable 

para probar la existencia del perjuicio patrimonial. 

Para el caso en concreto se ha determinado que no hubo desbalance patrimonial 

y por ende no se configura el delito de colusión agravada. Sin embargo, cabe 

plantearse el supuesto en el que el acuerdo colusorio se desarrolla durante la 

formulación de las Bases o el TDR y se sobrevalora la adquisición de bienes y/o 

servicios para el Estado, momento en el que este ya estima un perjuicio 

patrimonial desde el inicio del proceso de contratación. Para ello, se considera 

que existen otras pruebas con mayor eficacia y aplicación en todo tipo de 

situaciones de colusión. 
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Así, otro tipo de pericias por las que podemos optar para la determinación del 

perjuicio patrimonial es la pericia de tasación o valorización. De acuerdo con 

Pariona, el fin de este este tipo de pericia es descubrir, identificar y verificar 

costos inflados o sobrevaloraciones, para ello se trata de estimar el valor del bien 

o el servicio en base al valor de mercado (Pariona, 2017, p. 150). Asimismo, 

podemos hallar otro tipo de pericias similares, pero con mayor rango de análisis, 

nos referimos a la pericia de obra que determina el estado de avance de la obra 

pública. 

En este punto, también es preciso hacer mención a los Informes de la Contraloría 

General de la República, ya que son documentos que se presentan como pericia 

institucional extraprocesal cuyo estatus viene dado por la Ley N° 30214. Podría 

ser posible haber optado por este tipo de prueba; sin embargo, consideramos 

que este medio probatorio resulta cuestionable que se presente como pericia si 

la elaboración de este informe se realiza sin la participación o intervención de 

peritos. Un sector de la doctrina se adhiere a esta consideración. Podemos 

mencionar a Pariona y Herrero Guerrero, quienes alegan que los informes no 

gozarían de un valor probatorio especial. Compete sobre este punto partir desde 

una perspectiva del derecho penal y el derecho administrativo desde la línea de 

fiscalización sin necesariamente rozar la línea de imputación. 

Habida cuenta de lo señalado, considero que la pericia contable no ha sido un 

medio probatorio idóneo para el caso, dado que habría sido más diligente haber 

estimado el uso de la pericia de tasación o de obra para identificar el perjuicio 

patrimonial desde la formulación de las bases. Lo expuesto cobra mayor 

relevancia considerando que en el caso en concreto, el monto del adelanto se 

desembolsa en el marco del monto total del contrato. 

 

VI. CONCLUSIONES 
 

• El delito de colusión cuenta con un bien jurídico genérico, determinado 

como el correcto funcionamiento de la administración pública, y uno 

específico, cuyo debate es constante en la doctrina incluso a partir de 

la Casación analizada. 
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• La Corte establece que el patrimonio estatal es el bien jurídico 

específico del delito de colusión; no obstante, considero que dicho 

pronunciamiento no es correcto. Tanto en el caso de la colusión simple 

como agravada es posible identificar como bien jurídico penalmente 

relevante a la imparcialidad en las contrataciones con el Estado. Pese 

a ello, la exigencia de perjuicio patrimonial en el segundo párrafo del 

artículo 384 del Código Penal, permite comprender que nuestro 

legislador ha establecido más de un bien jurídico protegido por la 

modalidad agravada del delito de colusión, por lo que en este caso 

estaríamos ante un tipo penal pluriofensivo.  

 

• Es errónea la postura de la Corte Suprema que determina que no puede 
haber participación de terceros -más allá del particular interesado-, ya 

que dicha disposición no se deriva del texto normativo del delito. Así, 

considero que la Corte no fundamenta en base a qué teoría dogmática 

excluye la complicidad e instigación del delito de colusión. Por tanto, 

partiendo de la teoría de infracción de deber de Roxin, se determina la 

posibilidad de que se presenten cómplices en la comisión del delito. 

Desde el punto de vista de Jakobs, no es posible contar con un cómplice 

en el delito de infracción de deber, pero ello no se fundamenta en el 

texto normativo del delito. De esta forma, partiendo desde la vertiente 

de Roxin, los funcionarios públicos que no ostenten el deber 

contextualizado en el marco de las contrataciones con el Estado, 

pueden ser cómplices siempre que hayan aportado a la comisión del 

delito. 

 
• Aplicando lo expuesto al caso concreto, podemos concluir, concordando 

con la Corte, que Tulio Vignolo, Luis Olivares, Pablo Girón y Luis Granda 

no tienen responsabilidad penal en calidad de cómplices por el delito de 

colusión simple; por tanto, es correcta la absolución otorgada por la 

Corte Suprema. Sin embargo, no coincido con los fundamentos 

expuestos por la Corte para llegar a dicha conclusión por lo 

anteriormente expuesto. 
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• Finalmente, la pericia contable es un medio probatorio idóneo para la 

determinación del elemento “perjuicio patrimonial”. Sin embargo, para 

el caso concreto, considero que habría sido más diligente haber hecho 

otro tipo de pericias tales como la pericia de tasación o de obra, ya que 

habría permitido identificar si hubo o no perjuicio patrimonial desde la 

formulación de las bases. Ello habría permitido agotar mayores 

estándares de identificación de perjuicio patrimonial. 
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