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RESUMEN 

En las contracciones públicas realizadas por los gobiernos locales se producen 

conductas colusorias que afectan significativamente la administración de los recursos 

públicos en desmedro de la sociedad, donde se encuentran involucrados los titulares de la 

entidad municipal, quienes omiten dolosamente efectuar actos de control y supervisión 

de sus subordinados para favorecer la concreción del delito de colusión, generando 

dificultades interpretativas para su imputación penal; viéndose librados de la 

responsabilidad penal, y ocasionando con ello una impunidad. Por ello, la presente 

investigación tuvo como objetivo principal, analizar los fundamentos de imputación en 

contra del titular de gobiernos locales por el delito de colusión en el ámbito en las 

contrataciones públicas mediante la omisión impropia. Metodológicamente, este trabajo 

adopta un enfoque cualitativo con el diseño de teoría fundamentada, haciendo uso de los 

métodos de investigación jurídica como la hermenéutica jurídica y la argumentación 

jurídica. Los datos se recolectaron utilizando las técnicas de observación, de análisis 

documental y entrevista, los cuales registraron información mediante los instrumentos de 

fichas de observación documental, ficha de contenido y guía de entrevista. De los 

resultados se obtuvo que el titular de gobiernos locales ostenta la posición de garante en 

el delito de colusión, y que existe una habilitación para la configuración de la equivalencia 

normativa de la omisión impropia por el delito de colusión mediante conductas omisivas.  

Finalmente, se arribó a la conclusión de que, existen fundamentos sostenibles para 

considerar que la omisión impropia es el mecanismo jurídico idóneo para imputar al 

titular de gobiernos locales por el delito de colusión. 

Palabras clave: Contrataciones públicas, delito de colusión, titular de gobiernos locales, 

omisión impropia, comisión por omisión, delitos de infracción del deber. 
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ABSTRACT 

In public contracts carried out by local governments, collusive behavior occurs 

that significantly affects the administration of public resources to the detriment of society, 

where the heads of the municipal entity are involved, who deliberately fail to carry out 

acts of control and supervision of their subordinates to favor the realization of the crime 

of collusion, generating interpretative difficulties for their criminal charge; being freed 

from criminal responsibility, and thus causing impunity. Therefore, the main objective of 

this research was to analyze the grounds for the charge against the head of local 

governments for the crime of collusion in the field of public contracts through improper 

omission. Methodologically, this work adopts a qualitative approach with the design of 

grounded theory, making use of legal research methods such as legal hermeneutics and 

legal argumentation. The data was collected using observation, documentary analysis and 

interview techniques, which recorded information through the instruments of 

documentary observation sheets, content sheet and interview guide. The results showed 

that the head of local governments holds the position of guarantor in the crime of 

collusion, and that there is an authorization for the configuration of the normative 

equivalence of improper omission for the crime of collusion through omissions. Finally, 

it was concluded that there are sustainable grounds to consider that improper omission is 

the appropriate legal mechanism to charge the head of local governments for the crime of 

collusion. 

Keywords: Public contracts, crime of collusion, head of local governments, improper 

omission, commission by omission, crimes of breach of duty.  
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CAPÍTULO I 

INTRODUCCIÓN 

La corrupción es un fenómeno social que deslegitima y daña gravemente a las 

instituciones del Estado en la administración de los recursos estatales, y proyecta sus 

efectos en detrimento del desarrollo integral de la sociedad. Generando con ello, una 

creciente desconfianza en las entidades públicas. Por eso, el Tribunal Constitucional 

(2012) a través del expediente Nro. 00017- 2011-PI/TC-Lima, sostuvo que la lucha contra 

la corrupción constituye un principio constitucional. 

El estado situacional de la corrupción en el Perú, es un problema real que continua 

en aumento, siendo que desde el año 2019 hasta la actualidad, se consolidó como el 

principal problema que afecta a nuestra nación, incluso por encima de la delincuencia, 

pobreza y el desempleo; teniendo a las municipalidades distritales (78,6%) y provinciales 

(78,4%) como las instituciones con mayor tasa de desconfianza (Instituto Nacional de 

Estadística e Informática [INEI], 2024). Esto guarda sentido, si tenemos en cuenta el 

boletín estadístico de la Procuraduría Pública Especializada en Delitos de Corrupción 

(PPEDC, 2024) donde se tiene registrado un total de 54,889 casos a nivel nacional, de los 

cuales el 56.42% están relacionados a las contrataciones del Estado, y el 22.72% de casos 

corresponden al delito de colusión; estadística en la que, también las municipalidades 

distritales y provinciales ocupan la posición de las entidades más agraviadas. De este 

modo, es importante subrayar que este delito cometido en el ámbito de las contrataciones 

públicas afecta la solidez de las instituciones públicas y, al mismo tiempo, generan graves 

perjuicios económicos al Estado debido a las prácticas corruptas que benefician a 

empresas privadas (Martínez, 2024).  
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En ese contexto se advierte que, en los últimos años han salido a la luz diversos 

escándalos de corrupción que involucran a altos funcionarios dentro de la estructura del 

Estado, entre los cuales se encuentran diversos alcaldes distritales y provinciales. Sobre 

quienes se origina el debate de la responsabilidad penal del máximo nivel jerárquico de 

una entidad municipal por el delito de colusión ligada a la corrupción en el ámbito de las 

contrataciones públicas, el mismo que genera un desafío jurídico de imputación desde el 

plano del derecho sustantivo.  

Para el presente trabajo, nos focalizamos en el contextualizado problema de 

carácter sustantivo del derecho penal. A tal efecto, esta investigación se organiza en 

cuatro capítulos. El primer capítulo delimita el tema de estudio, exponiendo la situación 

problemática, el problema de investigación y el objetivo de la investigación, que consiste 

en analizar los fundamentos de la responsabilidad penal del titular de gobiernos locales 

mediante la omisión impropia o comisión por omisión, por el delito de colusión en el 

ámbito de las contrataciones públicas. En el segundo capítulo se realiza una revisión de 

la literatura, cubriendo estudios previos a nivel nacional e internacional y desarrollando 

el marco teórico, en el cual se abarca aspectos normativos y teóricos como la 

administración pública y su protección penal, la teoría de la infracción del deber, la 

estructura típica del delito de colusión, y la omisión impropia, así como, el marco 

conceptual de los términos clave en el estudio. El tercer capítulo detalla la metodología 

de la investigación, describiendo el diseño metodológico, el enfoque del estudio, las 

técnicas e instrumentos de recolección de datos. Por último, el cuarto capítulo se dedica 

a la presentación y análisis de los resultados obtenidos en la investigación. 
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1.1. PLANTEAMIENTO O DESCRIPCIÓN DEL PROBLEMA 

En la estructura de los tipos penales que recoge la parte especial del código penal 

peruano (y el sistema jurídico romano germánico), los delitos se clasifican en delitos 

comunes o de dominio y delitos especiales o de infracción de deber, distinción que se 

basa en las condiciones que deben reunir los agentes o ciudadanos para convertirse 

eventualmente en autores de un hecho punible (Salinas, 2021). Dentro de la categoría de 

los delitos de infracción, se encuentra ubicado el delito de colusión, que tiene como marco 

contextual a las contrataciones y adquisiciones estatales, un rubro del gasto público donde 

se transfieren importantes cantidades de dinero. Para la configuración de este delito se 

requiere la concurrencia de sus elementos objetivos que son: La calidad de funcionario o 

servidor público, el vínculo funcional, la concertación con los interesados, el instrumento 

del delito (contratación pública de bienes, obras o servicios), y defraudar. 

En la comisión de dicho delito se encuentran involucrados diferentes funcionarios 

públicos, entre ellos, los titulares de gobiernos locales, es decir, alcaldes de 

municipalidades distritales y provinciales de diversas gestiones, quienes en su calidad de 

máxima autoridad política y administrativa de la entidad que representan, tienen las 

prerrogativas para dirigir el conjunto de la actividad municipal. De este tipo de 

funcionarios, es recurrente advertir el despliegue de conductas omisivas (permisivas y/o 

pasivas) que favorecen en la concreción de actos colusorios en los procesos de 

contratación pública (que comprende la etapa de actos preparatorios, la fase de selección 

y la etapa de ejecución contractual) de bienes, servicios y obras, donde la entidad 

municipal participa. Contexto en el cual se materializan operaciones de fraccionamiento, 

direccionamiento, ampliaciones simuladas, inaplicación de penalidades, entre muchas 

otras conductas de corrupción, las cuales en su mayoría se presentan en forma múltiple. 

Por tal motivo, la Procuraduría Pública Especializada en Delitos de Corrupción advierte 
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que, en los casos emblemáticos que involucran a alcaldes distritales y provinciales, en su 

mayoría, desde la administración pública desempeñan un rol de liderazgo de las redes 

delictivas, en complicidad con particulares y en instrumentalización de funcionarios 

subordinados (PPEDC, 2017). 

Sin embargo, al analizar jurídicamente la responsabilidad penal del titular de 

gobiernos locales, en el juicio de subsunción típica, la particularidad de la modalidad 

criminal (en supuestos de omisión dolosa) desplegada por este funcionario, imposibilita 

efectuar su imputación como una conducta activa del delito de colusión; sumado al 

recurrente argumento sobre el vínculo funcionarial o competencia específica para 

participar en las etapas de las contrataciones públicas, sostenida (entre otros) por la Corte 

Suprema de Justicia de la República (2017) en la Casación Nro. 60-2016-Junin, donde 

señala que valorar únicamente la condición funcionario público sin tener en cuenta la 

ausencia del poder de decisión en las etapas de las contrataciones estales, es una 

interpretación errónea del delito de colusión. A ello se incluye, la reiterada invocación 

del principio de confianza de la imputación objetiva, bajo el argumento de que el delito 

fue consumado por otros funcionarios en los cuales el titular confió que desplegarían una 

conducta conforme a derecho, aludiendo a la división del trabajo vertical; como lo 

sostiene la Corte Suprema de Justicia (2017) mediante la Casación Nro. 23-2016-Ica, 

indicando que si al funcionario público se le exigiera de forma constante verificar que 

otro funcionario, ya sea en un nivel inferior o al mismo nivel jerárquico, está cumpliendo 

con sus tareas, no tendría espacio para realizar sus propias responsabilidades.  

Por tal motivo, un sector considera como única alternativa que la intervención del 

titular solamente podría analizarse mediante las reglas de la instigación (art. 25 del CP) o 

por complicidad (art. 24 del CP); abandonando el título de imputación de autor directo 

sobre este tipo de funcionarios (Pariona, 2023). Motivos por los cuales, muchos titulares 
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de gobiernos locales se ven librados de la responsabilidad penal, ya sea mediante una 

disposición de archivo (en sede fiscal), un auto de sobreseimiento, o una sentencia 

absolutoria, en las diferentes etapas del proceso penal. 

Ante esta problemática, surge la omisión impropia o comisión por omisión como 

una solución de la dogmática jurídico penal bajo el amparo de las bases de punibilidad 

establecidas en nuestra legislación penal, a fin de adecuar al delito de colusión, la 

conducta lesiva del titular de gobiernos locales en el ámbito de las contrataciones 

públicas; del cual se han desarrollado escasas y genéricas investigaciones, que obvian en 

analizar y desarrollar respecto a la configuración de los dos requisitos de la omisión 

impropia, siendo la primera, la posición de garante del agente (en virtud del cual solo 

podría autor quien se encuentre especialmente obligado a la conservación del bien 

jurídico mediante la ley, contrato y el actuar precedente); y segundo, la cláusula de 

correspondencia (donde la conducta omisiva de no evitación del resultado típico equivale 

a la realización del tipo legal mediante una acción). Entendiendo que a falta de uno de 

estos requisitos la imputación será desestimada.  

En ese entendido, no se ha logrado analizar y desarrollar los fundamentos jurídicos 

que puedan ser aplicados en la imputación al titular de gobiernos locales. Puesto que, 

sobre el primer requisito de la omisión impropia, no ha quedado claro si los titulares de 

gobiernos locales actúan “por razón de su cargo” en los procesos de contratación, debido 

que un sector de la doctrina y jurisprudencia consideran que el titular no actúa en los 

procesos de contratación “por razón de su cargo” porque no cuenta con deberes especiales 

(vinculación funcional) que lo habiliten a intervenir directa o indirectamente en cualquier 

etapa del proceso de contratación pública, lo cual haría inviable la configuración de una 

posición de garante del titular, y por ende, su responsabilidad como autor del delito de 

colusión. En cuanto al segundo requisito, no se ha logrado rebatir la posición doctrinaria 
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y jurisprudencial (inicial), de que en el delito de colusión existe una restricción normativa 

que impide la realización del acto de concertación mediante una omisión, por la redacción 

y estructura de este delito, lo cual denotaría la inexistencia de un “acuerdo ilícito” 

orientado a defraudar al Estado en el supuesto donde el funcionario público se limite a no 

realizar un determinado comportamiento de control o protección (acto omisivo). 

Estos resultados e interpretaciones son cuestionables y riesgosos, pues constituyen 

un puente para la impunidad de la corrupción de acaldes provinciales y distritales, que 

menoscaban la lucha contra la corrupción enquistada en las altas esferas de las 

municipalidades distritales (1678 a nivel nacional) y provinciales (196 a nivel nacional). 

De forma que, resultó necesario efectuar un estudio exhaustivo sobre los fundamentos 

para imputar al titular de gobiernos locales a título de autor por el delito de colusión en la 

modalidad de comisión por omisión, justificando los elementos de deber de garante y la 

cláusula de correspondencia. Esto, a partir de la normativa que regula las funciones del 

titular, y mediante una revisión doctrinal y jurisprudencial, para analizar las bases teóricas 

que justifiquen su imputación, en armonía con el principio de legalidad, y en 

consideración a su vínculo funcionarial y el principio de confianza. Con lo cual, se estaría 

contribuyendo a reducir la brecha de impunidad en contra de este funcionario público.  

Por consiguiente, bajo el sentido y contexto de los párrafos precedentes, llegamos 

a plantear el siguiente problema de investigación: 

1.2. FORMULACIÓN DEL PROBLEMA 

1.2.1. Problema general 

• ¿Cómo imputar al titular de gobiernos locales por el delito de colusión en 

el ámbito de las contrataciones públicas mediane la omisión impropia? 
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1.2.2. Problemas específicos 

• ¿Qué normas extrapenales vinculan al titular de gobiernos locales como 

garante del bien jurídico protegido en el delito de colusión? 

• ¿Cómo justificar dogmáticamente la equivalencia normativa de la omisión 

impropia sobre el elemento de concertación del delito de colusión? 

• ¿La omisión impropia es el mecanismo idóneo para imputar al titular de 

gobiernos locales por el delito de colusión en el ámbito de las 

contrataciones públicas? 

1.3. JUSTIFICACIÓN DEL ESTUDIO 

Una de las principales motivaciones para realizar esta investigación radica en las 

dificultades interpretativas que surgen dentro de la dogmática jurídico-penal al momento 

de imputar responsabilidad penal a los titulares de gobiernos locales por el delito de 

colusión en el ámbito de las contrataciones públicas. En este contexto, la imputación penal 

a dichas autoridades suele ser desestimada en los tribunales de justicia penal, ya que su 

participación en los procesos de contratación estatal, como máxima autoridad jerárquica 

de la entidad municipal, no se manifiesta de manera directa ni registra una participación 

equiparable a la de sus subordinados. Sin embargo, en realidad material estas autoridades 

suelen tener un nivel de implicación igual o incluso mayor en la consumación del delito 

de colusión, afectando gravemente los intereses del Estado, representado por las 

municipalidades provinciales y distritales en todo el país. 

Ante ello, del estudio de las bases de punibilidad en la legislación penal peruana, 

advertimos a la figura de la omisión impropia o comisión por omisión (art. 13 del CP) 

como un mecanismo de imputación que no restringe su aplicación al tipo penal de 

colusión, clasificada dentro de los delitos de infracción de deber. Ante este escenario, la 
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omisión impropia adquiere especial relevancia, pues se constituye como una herramienta 

jurídica adecuada para imputar el delito de colusión, siempre que se analicen 

exhaustivamente sus requisitos o presupuestos necesarios para su aplicación, en 

consonancia con los elementos objetivos y subjetivos que configuran este delito. Por lo 

tanto, se hace imprescindible un estudio detallado sobre la posibilidad de aplicar este 

mecanismo jurídico al delito de colusión, buscando establecer una fundamentación 

jurídica sólida que permita combatir la corrupción, a menudo liderada por los titulares de 

gobiernos locales, especialmente en el sensible ámbito de las contrataciones públicas. 

Así, para atender la importancia de este propósito, la investigación se apoyó en 

fuentes documentales como artículos científicos, libros, jurisprudencia, normativas, 

trabajos académicos y otros materiales relevantes al tema de estudio. Estas fuentes 

permitieron describir y analizar las categorías conceptuales involucradas, así como las 

relaciones entre ellas y la problemática subyacente. A diferencia de otros estudios que 

abordan la misma temática, esta investigación abarca de manera exhaustiva los 

presupuestos de la omisión impropia, evaluando su aplicabilidad e idoneidad en 

comparación con otros mecanismos de imputación. Para ello, se emplearon técnicas como 

la observación documental, el análisis de contenido y entrevistas, lo que permitió 

desarrollar un enfoque actualizado y riguroso desde una perspectiva jurídico-dogmática. 

En suma, la justificación de esta investigación reside en que nos permite aportar 

fundamentos jurídico-dogmáticos que guíen y respalden la imputación del delito de 

colusión al titular de gobiernos locales mediante la omisión impropia. Esto trasciende en 

la administración de justicia y resulta particularmente relevante para los operadores 

jurídicos (jueces, fiscales y abogados litigantes), quienes podrán determinar, con mayor 

precisión, los supuestos y condiciones en los que dicho mecanismo es aplicable o debe 

ser desestimado dentro de un proceso penal. Así, los resultados contribuyen a una correcta 
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atribución de la responsabilidad penal a la máxima autoridad jerárquica de la 

municipalidad.  

En el ámbito académico, los hallazgos de este estudio enriquecen la disciplina de 

la dogmática penal, al ofrecer fundamentos teóricos sobre la responsabilidad penal de los 

titulares de gobiernos locales, que podrán ser citados en investigaciones relacionadas con 

la responsabilidad de funcionarios públicos. Además, sus resultados pueden servir como 

base para futuras reformas legales dirigidas a combatir la corrupción en el nivel más alto 

de la jerarquía estatal. Así, este trabajo busca eliminar la percepción de impunidad que 

prevalece en la sociedad peruana respecto a los funcionarios elegidos por voto popular, 

contribuyendo al fortalecimiento de las instituciones públicas, particularmente de los 

gobiernos locales (municipalidades distritales y provinciales), y promoviendo un impacto 

positivo en su funcionamiento en el trascendental ámbito de las contrataciones públicas.  

1.4. OBJETIVO DE LA INVESTIGACIÓN 

1.4.1. Objetivo general 

• Analizar los fundamentos de imputación en contra del titular de gobiernos 

locales por el delito de colusión en el ámbito en las contrataciones públicas 

mediante la omisión impropia. 

1.4.2. Objetivos específicos 

• Identificar las normas extrapenales que vinculan al titular de gobiernos 

locales como garante del bien jurídico protegido en el delito de colusión. 

• Analizar los fundamentos para justificar la equivalencia normativa de la 

omisión impropia sobre el elemento de concertación del delito de colusión. 
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• Determinar si la institución de la omisión impropia es el mecanismo 

idóneo para imputar al titular de gobiernos locales por el delito de colusión 

en el ámbito de las contrataciones públicas.  
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CAPÍTULO II 

REVISIÓN DE LITERATURA 

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACIÓN 

2.1.1. Antecedentes internacionales 

Demetrio (2021) en su artículo científico titulado “Fundamentos de la 

responsabilidad en la comisión por omisión de los directivos”, se propone 

profundizar en los fundamentos de la posición de garante en el contexto de los 

directivos de una empresa por la no evitación de delitos cometidos por sus 

empleados; aunque no se especifica un método en su investigación, la conclusión 

a la que llega es que resulta crucial encontrar una explicación convincente que 

respalde una respuesta jurídico-penal frente a los casos que abordan la 

responsabilidad de los directivos; asimismo, analiza los límites que actúan como 

barreras, tanto de carácter general, como el principio de responsabilidad por el 

hecho propio, la parte subjetiva del hecho o el título de imputación, como de 

carácter específico, tales como la delegación lícita de competencias o el vínculo 

entre los delitos cometidos y la empresa. 

2.1.2. Antecedentes nacionales 

Chiok (2020) en su tesis de segunda especialidad titulada “¿Mito o 

realidad?: El deber de garante del funcionario público en el Derecho Penal 

Peruano”, plantea una refutación a la teoría que sostiene que el funcionario público 

carece de deber de garantía; aunque no se especifica un método en el desarrollo 

de la investigación, esta concluye que el funcionario público, como integrante de 

la administración, posee un deber de garantía que abarca tanto la protección de 



27 

 

bienes jurídicos como el control de riesgos; dicha responsabilidad puede ampliarse 

a responder por delitos omisivos contra la administración pública, especialmente 

en los casos en los que se sabe o se debe asumir que los actos de los subordinados 

se llevan a cabo en contravención a la ley; de este modo, la teoría de la 

vulnerabilidad del bien jurídico se configura como una interpretación jurídica 

adecuada para comprender el rol del funcionario en la protección de la 

administración pública, ya que establece una relación de dominio y 

responsabilidad sobre los resultados. 

Guimaray y Rodríguez (2015) en su artículo científico “Colusión por 

Comisión por Omisión; el caso de los Alcaldes y los Presidentes Regionales”, 

buscan examinar si el titular de un gobierno local o regional tiene un deber de 

garante que lo responsabiliza penalmente, no solo por sus propios actos, sino 

también por la supervisión y control de las acciones de sus subordinados; para 

terminar sosteniendo que, en el ámbito de la corrupción en municipalidades y 

gobiernos regionales, los delitos deben analizarse en el contexto de una estructura 

organizacional caracterizada por la división de funciones; y aunque la delegación 

de tareas sea una práctica común, los alcaldes y presidentes regionales siguen 

teniendo una responsabilidad residual de seleccionar, vigilar y supervisar a sus 

subordinados. Así, se concluye que estos funcionarios pueden ser imputados por 

colusión a través de comisión por omisión cuando la falta de supervisión y control 

crea un riesgo considerable para el bien jurídico que se pretende proteger. 

Vílchez (2024) en su artículo científico denominado “Los delitos de 

colusión y negociación incompatible según la Corte Suprema de Justicia peruana: 

cuatro cuestiones dogmáticas en discusión”, tiene como objetivo analizar cuatro 

aspectos claves de los delitos contra la administración pública, incluyendo la 
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posible responsabilidad por comisión por omisión en el delito de colusión. 

Respecto a lo cual, concluye que la solución no radica en debatir la posición de 

garantía del funcionario, sino en examinar la omisión de su deber de supervisión 

en su competencia especial; reconociendo que, aunque se han hecho avances, 

persisten problemas en definir la responsabilidad en comisión por omisión en 

delitos de colusión, especialmente en lo relacionado con el acuerdo colusorio. Así, 

la investigación identifica distintos escenarios y criterios que pueden guiar la 

imputación o exención. 

Pariona (2023) en su tesis de segunda especialidad titulada “La autoridad 

en comisión por omisión del superior jerárquico en el delito de peculado”, se 

propone explorar la posibilidad de imputar al superior jerárquico como autor del 

delito de peculado cometido por sus subordinados; aunque no se especifica un 

método en el desarrollo de la investigación, se concluye que los funcionarios 

públicos tienen una posición de garante que surge de su responsabilidad en el 

adecuado funcionamiento de la administración pública y de su acceso exclusivo a 

sus vulnerabilidades; este rol de garante debe fundamentarse en normativas 

extrapenales, permitiendo así la imputación del superior jerárquico como autor en 

casos de peculado por omisión, siempre y cuando exista una obligación y 

capacidad para prevenir el delito; asimismo, se argumenta que cualquier 

responsabilidad adicional en términos de vigilancia o implementación de políticas 

anticorrupción debe contar con un respaldo legal adecuado. 

Alvarez (2021) en su artículo científico titulado “La conducta omisiva en 

el delito de colusión” busca explicar por qué el delito de colusión no puede 

configurarse mediante actos omisivos; en sus conclusiones, afirma que este delito 

se materializa a través de la acción de "concertar", que ocurre cuando un 
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funcionario público, en el ejercicio de su cargo, alcanza un acuerdo con un tercero; 

además, sostiene que las conductas omisivas, como no supervisar o no denunciar, 

no cumplen con el segundo requisito de la omisión impropia, es decir, la 

correspondencia entre la omisión y la acción realizada; esto explicando que el acto 

de “concertar” implica un acuerdo entre dos voluntades autónomas, lo cual no 

puede ocurrir si el funcionario, en virtud de su posición de garantía, no actúa de 

forma autónoma. 

Aguilar (2023) en su tesis para optar el grado de maestro titulada 

“Aplicación del principio desconfianza para determinar la imputación objetivo del 

superior jerárquico en el delito de colusión, 2023”, tiene como objetivo analizar 

las consecuencias legales de utilizar el principio de confianza como un 

fundamento para la imputación objetiva en el juicio contra el superior jerárquico 

por el delito de colusión en Perú, específicamente en el año 2023, para lo cual 

utiliza el enfoque cualitativo, de diseño fenomenológico y no experimental; con 

lo cual concluye que, el superior jerárquico debido a su posición dentro de una 

estructura jerárquica asume un rol de garantía; sin embargo, su responsabilidad 

será siempre en calidad de cómplice y no como autor del delito. 

Alcedo (2022) en su tesis de segunda especialidad titulada “Análisis de la 

responsabilidad penal del superior jerárquico”, se propone evaluar la aplicabilidad 

del principio de confianza en el contexto de los delitos de corrupción cometidos 

por funcionarios de alto nivel en la administración; aunque no se especifica un 

método, concluye que el principio de confianza es generalmente aplicable a 

funcionarios con una división horizontal de trabajo; sin embargo, se excluye su 

aplicación a los funcionarios de mayor jerarquía, quienes están obligados a 
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deberes de vigilancia y control, lo cual exige que actúen bajo un principio de 

desconfianza en lugar de uno de confianza. 

Contreras y Mariños (2021) en su tesis de grado sobre los “Criterios de 

aplicación del principio de confianza en la delimitación de responsabilidad penal 

de los funcionarios públicos en el delito de colusión”, tienen como objetivo 

proponer nuevos criterios para aplicar el principio de confianza en la 

determinación de la responsabilidad penal en el contexto de colusión; la 

metodología adoptada en su estudio incluye un enfoque dogmático-descriptivo y 

se apoya en métodos inductivo, deductivo, analítico y sintético, además de los 

métodos hermenéutico, exegético y jurídico descriptivo; como conclusión, 

afirman que el principio de confianza es esencial en la teoría moderna de 

imputación objetiva, aunque los criterios que ha establecido la Corte Suprema 

sobre este principio resultan insuficientes y, a menudo, contradictorios, lo cual 

restringe su efectividad en el combate jurídico contra la colusión. 

2.1.3. Antecedentes locales 

Entre las investigaciones realizadas en el ámbito local, se agotó la 

búsqueda de estudios recientes y de data anterior relacionados con el objeto de la 

presente investigación, no hallándose ninguna investigación en el ámbito regional. 

2.2. MARCO TEÓRICO 

2.2.1. Administración pública y su protección penal 

La administración pública es la actividad o trabajo desempeñado por los 

funcionarios y los servidores públicos, para poner en funcionamiento al Estado, 

orientado sus acciones al cumplimiento de sus fines y funciones, los mismos que 
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se encuentran sometidos a una jerarquía y a funciones en sus respectivos órganos 

o entidades (Ferreira, 1995). 

Realizando una distinción conceptual, la administración pública puede 

entenderse de dos maneras; en un sentido objetivo, se refiere a las actividades y 

tareas que llevan a cabo los agentes públicos para impulsar su funcionamiento y 

crecimiento; en un sentido subjetivo, se considera como la estructura organizada 

del Estado, donde los distintos niveles, jerarquías, entidades, cargos y funciones 

están definidos en la Ley (Rojas, 2002).  

Teniendo en cuenta lo anterior, es de apreciar que la administración 

pública se compone como una pieza esencial en la conformación de la sociedad, 

de forma que resulta trascendental para la coexistencia del Estado y la sociedad; 

por lo tanto, es merecedor de protección penal. 

A razón de ello, desde la legislación penal, como regla general, se buscan 

proteger mediante la sanción penal a dos bienes jurídicos; primero, de forma 

genérica, el funcionamiento adecuado, correcto y transparente de la 

administración pública, siempre dirigido al bien común, en todos aquello delitos 

contra la administración pública; y segundo, de forma particular a cada delito, es 

decir a cada formula legislativa que se regula en listado de los delitos 

comprendidos en la categoría de los considera contra la administración pública 

(como el delito de colusión o el delito de negociación incompatible, entre otros), 

que se pretenden proteger como un bien jurídico especifico (Salinas, 2023). 

2.2.2. Teoría de la infracción de deber 

El jurista alemán Claus Roxin introdujo en 1963 la teoría de la infracción 

del deber en el derecho penal, con el propósito de definir la autoridad y la 
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participación en delitos funcionariales. En esta teoría, Roxin (1997) sostiene que 

la figura central del evento delictivo en el que intervienen varias personas será 

siempre quien lesione o incumpla el deber especial previsto en el tipo penal y, de 

esa forma, contribuya al resultado de lesión o puesta en peligro del bien jurídico 

por acción u omisión, afirmando de forma literal que son irrelevantes el dominio 

del hecho o la medida de la contribución que se hace al resultado. 

Tanto nuestra jurisprudencia nacional, así como la doctrina nacional e 

internacional, recogen y aplican la teoría de infracción de deber en los delitos 

funcionariales (como el delito de colusión), debido a que en esta se destaca un 

consenso en las consecuencias prácticas, como la restricción de la autoría a los 

sujetos especialmente obligados por un deber especial, la consideración de los 

extraneus como participe y, desde el ámbito probatorio, la necesidad de acreditar 

o verificar el deber especial y su infracción para afirmar la autoría de estos delitos 

(Pariona, 2023). 

En consecuencia, para determinar la autoría y participación de los agentes 

intervinientes en hecho criminal contra la administración pública, debemos 

descartar la teoría de dominio del hecho, que atiende a la naturaleza externa del 

comportamiento del autor (como los delitos contra la vida, el patrimonio y otros); 

y avocarnos a la teoría de infracción del deber, que tiene como fundamento de 

sanción en el incumplimiento y lesión de deberes especiales (como el delito de 

colusión, negociación incompatible y otros). 

2.2.3. Delito de colusión 

La vigente forma legislativa del delito de colusión está prevista y 

sancionada, como sigue: 
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El funcionario o servidor público que, interviniendo directa o 

indirectamente, por razón de su cargo, en cualquier etapa de las 

modalidades de adquisición o contratación pública de bienes, obras o 

servicios, concesiones o cualquier operación a cargo del Estado concierta 

con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del 

Estado, según ley, será reprimido con pena privativa de libertad no menor 

de tres ni mayor de seis años; inhabilitación a que se refieren los incisos 

1, 2 y 8 del artículo 36, de cinco a veinte años; y, con ciento ochenta a 

trescientos sesenta y cinco días-multa. (Código Penal, 1991, artículo 384) 

El funcionario o servidor público que, interviniendo directa o 

indirectamente, por razón de su cargo, en las contrataciones y 

adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier 

operación a cargo del Estado mediante concertación con los interesados, 

defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, 

según ley, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis 

ni mayor de quince años; inhabilitación a que se refieren los incisos 1, 2 

y 8 del artículo 36, de cinco a veinte años; y, con trescientos sesenta y 

cinco a setecientos treinta días-multa. (Código Penal, 1991, artículo 384) 

Este delito distingue entre dos tipos de conductas ilícitas, según la 

intención del legislador. Se habla de colusión simple cuando el acuerdo ilegal se 

identifica antes de que ocurra algún daño económico; en cambio, se considera 

colusión agravada si el acuerdo se descubre tras haberse producido una pérdida 

patrimonial concreta. 
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2.2.4. Estructura típica objetiva del delito de colusión 

La estructura típica del delito de colusión se compone de elementos de 

tipicidad objetiva y subjetiva. La tipicidad objetiva incluye tanto al sujeto activo 

como al pasivo, junto con los elementos objetivos que comprenden: a) Defraudar 

en casos de colusión simple y defraudare en colusión agravada; b) La competencia 

funcional; c) El acuerdo (concertación) con los interesados; y d) Los instrumentos 

del delito, que abarcan cualquier fase de adquisiciones o contrataciones públicas 

de bienes, obras o servicios, a cargo del Estado. 

2.2.4.1. Sujeto activo 

El sujeto activo del delito de colusión, es el agente con la condición 

especial de funcionario o servidor público, que tiene dentro de sus 

atribuciones la competencia para participar en cualquier etapa de las 

modalidades de adquisición o contratación pública de bienes, obras o 

servicios, concesiones o cualquier operación a cargo del Estado (Salinas, 

2023). Es por lo cual se le denomina como un delito especial propio. 

2.2.4.2. Sujeto pasivo 

El Estado, en cualquiera de sus sectores, es siempre el sujeto 

pasivo, incluyendo tanto a organismos constitucionales autónomos como 

a diversas entidades de derecho público que firman contratos y realizan 

operaciones financieras que afectan directamente el presupuesto estatal. 

2.2.4.3. Defraudar y defraudare 

El elemento de “defraudar” en la colusión simple, se refiere a 

cuando el agente con su accionar colusorio busca ocasionar un perjuicio al 
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patrimonio del Estado u organismo estatal que ha negociado con los 

terceros particulares, a diferencia del elemento “defraudare” de la colusión 

agravada, que significa el engaño al interés público y como consecuencia 

de ello, un efectivo perjuicio patrimonial al erario nacional (Salinas, 2023). 

En otras palabras, mientras que en el primero (colusión simple), el 

perjuicio patrimonial es una posibilidad, en el segundo (colusión agravada) 

el perjuicio patrimonial es concreto. 

2.2.4.4. Vínculo funcional 

La competencia funcional especifica o elemento “por razón de su 

cargo”, se refiere a que el agente público, además de tener la condición de 

funcionario o servidor público conforme a los alcances del artículo 425 del 

código penal, debe intervenir en merito a facultades o competencias 

específicas de decisión en cualquiera de las etapas del proceso de 

contratación u en otra operación semejante (Pariona, 2023). Al respecto, 

Salinas (2023) sostiene que el agente tiene que actuar en el desarrollo de 

las atribuciones propias de su cargo, establecidas en la ley, reglamentos o 

directivas de la entidad que representa, de forma que, si en un hecho 

concreto el funcionario o servidor público no tenía dentro de sus funciones 

participar en representación del Estado, el delito de colusión no se 

configura. Por su parte, García y Castillo (2008) afirman que los 

funcionarios o servidores que actúan en atención al cargo y función 

asignada previamente, ostentan un deber jurídico intensificado de proteger 

los intereses y el patrimonio del Estado al negociar con particulares o con 

personas jurídicas. 
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En base a lo señalado sobre este elemento objetivo, se puede 

concluir que existe una doble restricción, primero, de que el delito no lo 

puede cometer un particular (autor inidóneo), y segundo, el delito no lo 

puede cometer cualquier funcionario o servidor que no cuenta con 

atribuciones normativas para intervenir en el proceso de contratación. 

Entonces, lo que resulta trascendental y decisivo, es identificar la 

competencia especifica (segunda restricción) más que la condición de 

funcionario (primera restricción), pues ello determinara si corresponde 

señalar la autoría y/o participación de los intervinientes. 

2.2.4.5. Concertar 

El elemento de “concertar” con los interesados, es el núcleo del 

injusto penal, implica que el funcionario público y el eventual particular 

(extraneus), se pongan de acuerdo, dentro de un contexto de un concurso 

público, contrato u otro, para defraudar al Estado; el cual requiere del 

encuentro de dos acciones voluntarias con el propósito de defraudar al 

Estado, asimismo, esta concertación puede ser en un acto como también 

en un conjunto de actos dirigidos a plasmar una decisión (Castillo, 2017). 

En definitiva  

2.2.4.6. Instrumento u objeto del delito de colusión 

Los instrumentos u objetos del delito de colusión son: cualquier 

etapa de las modalidades de adquisición o contratación pública de bienes, 

obras o servicios, concesiones o cualquier operación a cargo del Estado 

(Código Penal, 1991, artículo 384). 
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Sobre las etapas, la colusión se puede cometer desde: a) Etapa de 

preselección del contrato o la operación (donde el autor interviene en las 

tratativas, comprometiendo la voluntad de la entidad estatal). b) Durante 

la suscripción del contrato o de la operación. c) En la ejecución del contrato 

u operación. d) Liquidación del contrato u operación (Castillo, 2017).  

Sobre las modalidades de adquisición o contratación a los que 

alude la ley penal como posibles objetos en los que puede recaer el delito 

de colusión, son: a) el contrato de bienes hace referencia a los objetos 

necesarios que una entidad adquiere para llevar a cabo sus actividades y 

cumplir con sus funciones y objetivos (como la adquisición de combustible 

mediante contrato de suministro, o adquisición de equipos de cómputo, o 

materiales de construcción, entre muchos otros bienes); b) el contrato de 

obra, que tiene por objeto la realización de una obra, de un trabajo 

asimilado o de la construcción de una obra de ingeniería civil e incide en 

la construcción y otros actos de bienes inmuebles (como la construcción 

de una plaza de armas, la construcción del palacio municipal, la edificación 

de un centro educativo primario, el asfaltado de calles principales, entre 

muchos otros; c) el contrato de servicios se refiere a las actividades o 

trabajos que una entidad necesita para llevar a cabo sus funciones y 

alcanzar sus objetivos, las cuales pueden clasificarse en servicios en 

general, consultoría en general y consultoría de obra, teniéndose como 

ejemplo el servicio de instalaciones eléctricas, de mantenimiento de áreas 

verdes, de transporte de carga, la contratación de ingenieros residentes y 

supervisores de obras, entre otros (Castillo, 2017). 
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El contrato de concesión es el que celebra una entidad estatal con 

el objeto de otorgar a una persona jurídica nacional o extranjera 

(concesionario), la gestión y explotación de los servicios públicos, obras 

públicas o recursos públicos por un plazo determinado, bajo su propia 

cuenta y riesgo sujeta un régimen regulatorio especial (García, 2015, p. 

1096). Como, por ejemplo: el otorgamiento en concesión de los servicios 

de limpieza pública o recolección de residuos sólidos por el plazo de diez 

años, la construcción de la línea ferrocarril, entre otros que esencialmente 

buscan obtener medios de financiación esencialmente privados. 

La ley amplia la aplicación del delito a “cualquier operación a 

cargo del Estado”, sin embargo, cualquier operación que pretenda ingresar 

al ámbito típico de este delito debe parecerse o guardar semejanza 

normativa a los contratos de obra, servicios, de bienes o de concesión, en 

atención a una reducción teleológica del mismo (García, 2015). En la 

doctrina nacional hay quienes consideran que la referencia a una operación 

semejante alude a actividades que no implican necesariamente a un 

contrato, tales como una expropiación, negociaciones internacionales, 

como la renegociación de deuda, indemnizaciones, operaciones tributarias, 

entre otras (Abanto, 2003). 

2.2.4.7. Los interesados 

Los interesados son aquellos sujetos ajenos al Estado, ya sean 

personas naturales o jurídicas, que tienen un interés en celebrar contratos 

con el Estado, estos no tienen el deber funcional específico de cautelar y 

respetar el funcionamiento de la administración pública, y 
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doctrinariamente se les considera como cómplices del delito (Salinas, 

2023). Su verificación en la imputación al funcionario autor, es 

imprescindible, debido a que el delito de colusión es denominado como un 

delito bilateral, de encuentro. 

2.2.4.8. Estructura típica subjetiva del delito de colusión 

Mediante el R. N. Nro. 248-2013 se estableció que el delito de 

colusión implica una acción intencional, donde el autor debe ser consciente 

de los elementos objetivos, así como del daño o el riesgo prohibido que su 

comportamiento puede causar (Corte Suprema de Justicia, 2013). Tanto la 

colusión simple como la agravada son de comisión dolosa, en su 

modalidad de dolo directo (Abanto Vásquez, 2003). No cabe su comisión 

por culpa. 

2.2.4.9. Bien jurídico protegido 

A través de la Casación Nro. 9-2018-Junin, en su fundamento 1.4, 

se sostiene que: 

El bien jurídico protegido en el delito de colusión -tipo penal de 

infracción- no es únicamente el patrimonio del Estado, pues su 

cautela es un deber entimemático. El agente activo de la colusión 

tiene el deber de obrar con pulcritud, dotar de eficiencia los 

recursos del Estado en la adquisición de bienes, y responder a la 

confianza que implica administrar y disponer del dinero público. 

Tal deber también constituye objeto de protección sustancial, 

debido a que la colusión se configura en un determinado contexto 

administrativo de compras estatales. En el delito de colusión no 
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se protege el patrimonio del Estado en un sentido económico -

menoscabo cuantitativo en términos contables-, sino la 

asignación de los recursos públicos de manera eficiente y 

funcional. (Corte Suprema de Justicia, 2019) 

En la misma línea, Martínez (2018) sostiene que en el delito de 

colusión no se protege propiamente el bien patrimonio estatal, debido a 

que dejaría sin sustento la represión de aquellas situaciones en las que el 

funcionario público encargado de la contratación pública se concierta con 

la mejor empresa concursante (técnica y económicamente) sin ocasionar 

un daño patrimonial al Estado; y por su parte, considera que en el delito de 

colusión protege la expectativa normativa de conducta de que los 

intervinientes (funcionario público y particular interesado) en los procesos 

de contratación pública no abusarán de sus facultades o incumplirán los 

deberes que emanan de su participación, a través de la concertación ilícita, 

para defraudar al Estado. 

La referida expectativa (social) está respaldada por la Constitución, 

en su art. 76, en donde subraya la importancia del procedimiento para la 

ejecución de obras y la adquisición de suministros utilizando fondos o 

recursos públicos, mediante el contrato público, una situación que debe ser 

debidamente protegido. 

2.2.5. Omisión impropia o comisión por omisión 

La omisión impropia o también denominada comisión por omisión, está 

regulada por nuestra legislación penal, conforme al siguiente detalle: 
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El que omite impedir la realización del hecho punible será sancionado: 

1. Si tiene el deber jurídico de impedirlo o si crea un peligro inminente 

que fuera propio para producirlo. 2. Si la omisión corresponde a la 

realización del tipo penal mediante un hacer. La pena del omiso podrá 

ser atenuada. (Código Penal, 1991, artículo 13) 

Según el contenido de este artículo, ciertas omisiones en la prevención de 

un delito pueden ser sancionadas de manera similar a si el delito hubiera sido 

cometido mediante una acción directa. 

2.2.5.1. Según Luis Miguel Bramont-Arias 

La omisión impropia es un tipo de delito que, aunque no especifica 

una conducta omisiva dentro del tipo penal, puede interpretarse mediante 

una analogía entre la descripción del delito en términos de acción y la 

omisión, es considerada como un delito de resultado, ya que responde a 

una norma prohibitiva; como ejemplo, en el caso del delito de homicidio 

(regulado en el artículo 106 del Código Penal), donde la acción típica se 

refiere a "matar", este podría configurarse por omisión si, en una situación 

hipotética, una enfermera, con intención de causar la muerte, se niega a 

asistir a un paciente gravemente enfermo que requiere medicación 

(Bramont-Arias, 2002). 

2.2.5.2. Según José Hurtado Pozo 

La omisión impropia, o comisión por omisión, se fundamenta en la 

capacidad de realizar un delito de acción mediante una conducta de 

omisión; en otras palabras, la omisión puede ser suficiente para causar el 

daño o el riesgo prohibido que las leyes que tipifican delitos de acción 
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buscan evitar; normativamente, el agente transgrede una norma prohibitiva 

(como “no matar”) al no cumplir una norma que exige una acción 

específica (por ejemplo, prestar auxilio); en nuestro Código Penal, el 

artículo 13 adopta el enfoque mixto alemán, al considerar la omisión 

impropia como una omisión cualificada debido a la naturaleza y la 

intensidad específicas del deber involucrado (Hurtado, 2005). 

2.2.5.3. Según Felipe Villavicencio Terreros 

Para Villavicencio (2019) la omisión impropia se refiere a una clase 

de omisión que, aunque no esté explícitamente definida en el tipo penal, 

se considera valorativamente equivalente a una acción delictiva, lo que 

permite su inclusión y sanción. Para determinar su punibilidad, es 

necesario verificar si se ha afectado el bien jurídico protegido, ya que este 

tipo de omisión es un delito de resultado. La inclusión del artículo 13 en el 

Código Penal aborda los problemas de inconstitucionalidad, el riesgo a la 

seguridad jurídica y la problemática extensión de los delitos formulados 

exclusivamente en términos comisivos. 

En la imputación objetiva en casos de comisión por omisión, los 

elementos estructurales que vinculan la omisión al tipo objetivo son 

similares a los de la omisión propia, con particular énfasis en la posición 

de garante y el principio de equivalencia. En teoría, cualquier delito de 

comisión podría ser cometido mediante omisión; no obstante, esto excluye 

aquellos delitos que requieren una acción activa, como el de bigamia (art. 

139 CP) y el matrimonio con persona casada (art. 140 CP), además de los 
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delitos de propia mano, como el falso testimonio, regulado en el art. 409 

del CP (Villavicencio, 2019). 

2.2.5.4. Según Percy García Cavero 

La norma general sobre la comisión por omisión tiene aplicación 

para cualquier delito dado que se fundamenta en el supuesto de no evitar 

la realización de un hecho punible; la comisión impropia se basa 

únicamente en la omisión de impedir la realización de un acto delictivo, lo 

cual extiende su ámbito de aplicación no solo a los delitos de resultado, 

sino también a aquellos de peligro abstracto e incluso a delitos que 

consisten solo en la actividad; de forma que, los supuestos de tentativa 

deben incluirse en la comisión impropia, ya que la tentativa en sí es un 

hecho punible; la amplitud del término "hecho punible" justificaría la 

aplicación de la comisión impropia incluso a las faltas, limitando su 

exclusión a los delitos de propia mano, que exigen una intervención físico-

personal del autor (García, 2019). 

2.2.5.5. Según Günther Jakobs 

Para Günther Jakobs, distinguir entre acción y omisión carece de 

relevancia dogmática, ya que la atribución de responsabilidad no debe 

basarse en esta diferencia natural, sino en el criterio normativo que señala 

quién es competente por la creación de un delito (Jakobs, 1997, como se 

cita en García, 2019). De forma que, no se trata de verificar los elementos 

propios de la acción y de la omisión para proceder luego a una 

equiparación estructural o axiológica, sino que, desde un principio, lo que 



44 

 

hay que determinar es si en el caso concreto se dan los elementos que 

fundamentan una imputación del hecho al autor (Yacobucci, 2005). 

Según Günther Jakobs, la responsabilidad penal del autor se 

determina en función de su competencia, la cual puede dividirse en 

competencia por organización y competencia institucional; la primera 

corresponde al rol general de ciudadano, quien disfruta de libertad 

organizativa, pero también asume la obligación negativa de no causar daño 

a los demás; bajo esta competencia, el criterio de imputación es el control 

del riesgo que el autor tiene el deber de asegurar o de evitar, mientras que 

la competencia institucional se origina en roles específicos establecidos 

por instituciones sociales; estos roles no solo exigen la abstención de 

causar daño, sino que implican un deber positivo de alcanzar o colaborar 

para lograr un estado deseado socialmente; de este modo, en la 

competencia institucional, el incumplimiento de un deber positivo 

específico impuesto al autor fundamenta la imputación penal, 

independientemente de si se trata de acción u omisión; en suma, para 

Jakobs, lo relevante no es el aspecto naturalista de cómo se produce el 

incumplimiento, sino si se infringe un deber jurídico asignado al rol del 

autor (Jakobs, 1997, como se cita en García, 2019). 

2.2.6. Presupuestos de la omisión impropia o comisión por omisión  

El artículo 13 del Código Penal que regula la omisión impropia, establece 

dos requisitos necesarios (posición de garante y equivalencia normativa) para la 

configuración de la omisión impropia (en determinada imputación), los cuales son 

los siguientes: 
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2.2.6.1. La posición o deber de garante (inc. 1, art. 13 del CP) 

2.2.6.1.1. Según Luis Miguel Bramont-Arias  

La posición de garante se origina cuando el sujeto tiene el deber de 

actuar para proteger un bien jurídico, evitando cualquier daño que pueda 

sufrir; solo quien esté en esta posición de garante puede ser responsable en 

delitos de omisión impropia; para determinar la posición de garante se 

deben considerar ciertos requisitos; primero, debe verificarse que el sujeto 

no haya realizado la acción requerida por su deber, lo cual implica 

comparar su conducta con la que debía haber llevado a cabo; en segundo 

lugar, se evalúa si el sujeto tiene la capacidad física y mental para actuar, 

además de considerar si existen fuerzas externas, naturales o humanas, que 

le impidan actuar; por último, se requiere una relación de causalidad, en la 

cual el nexo entre la conducta y el resultado se analiza en términos 

hipotéticos, es decir, examinando si, de haber actuado el sujeto, se habría 

evitado el resultado; en resumen, las fuentes de la posición de garante 

pueden dividirse en la función de protección de bienes jurídicos y el 

control de una fuente de peligro (Bramont-Arias, 2002). 

2.2.6.1.2. Según José Hurtado Pozo 

La posición de garantía tiene el propósito de identificar, entre 

aquellos que pueden impedir mediante una acción positiva la ocurrencia 

de un resultado, a quien tiene la obligación de intervenir para evitarlo; este 

debe evitar que el resultado se origine de la posición de garantía; dicho 

deber es de carácter jurídico, no simplemente moral ni fundado en la buena 

fe; se trata de una obligación jurídica específica, profundamente ligada al 
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rol particular que ocupa el autor; así, el deber de actuar en los delitos de 

omisión impropia se equipara al deber de abstenerse en los delitos de 

comisión; este debe en los delitos de omisión impropia es un componente 

normativo, ya que su existencia debe ser establecida a través de una 

evaluación de carácter jurídico; se distinguen dos clases de deberes de 

garantía: aquellos dirigidos a proteger bienes jurídicos específicos frente a 

riesgos indefinidos y aquellos que implican la vigilancia de fuentes de 

peligro identificadas que amenazan bienes jurídicos no determinados 

(Hurtado, 2005). 

2.2.6.1.3. Según Felipe Villavicencio Terreros 

Para Villavicencio (2019) se considera garantes a los individuos 

que asumen deberes específicos de acción para evitar que se produzca el 

resultado típico, en lo que se denomina posición de garante; este deber de 

evitar el resultado debe basarse en un mandato jurídico y no en uno moral; 

en un comienzo, la identificación de la calidad de garante se hacía 

mediante una clasificación formal, fundamentada en la ley, el contrato o el 

acto precedente, conocida como teoría formal de la posición de garante; 

esta clasificación, sin embargo, fue reemplazada por un enfoque material 

que diferencia entre la posición de garante derivada de un deber de 

protección de determinados bienes jurídicos y la posición de garante 

basada en la supervisión de fuentes de peligro, también conocida como 

teoría de las funciones o teoría material de la posición de garante; 

actualmente, esta última teoría se considera el enfoque predominante. 
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La posición de garante se asume bajo ciertos supuestos, tales como 

la injerencia o acto precedente, deberes de aseguramiento, deberes de 

auxilio o salvación, aceptación voluntaria de protección, relaciones 

familiares, confianza especial y obligaciones estatales; en el caso de 

deberes estatales, estos se reflejan en las responsabilidades de funcionarios 

o servidores públicos sobre bienes particulares bajo su competencia, lo que 

también puede establecer su posición de garante; de este modo, dichos 

funcionarios tienen la responsabilidad de vigilar comportamientos que 

puedan generar daños, como ocurre, por ejemplo, con los superiores 

militares o policiales en relación a las acciones delictivas de sus 

subordinados, o el personal penitenciario respecto de las conductas 

peligrosas de los internos bajo su custodia (Villavicencio, 2019). 

2.2.6.1.4. Según Percy García Cavero 

El artículo 13, inciso 1, del Código Penal establece que, para que 

se configure un delito por omisión, el omitente debe tener un deber jurídico 

de evitar la consumación del delito o haber generado un peligro inminente 

que lo propicie; aunque la normativa distingue entre el deber de impedir y 

la generación de un peligro precedente, esta última, conocida como 

injerencia, constituye solo un caso particular del deber de impedir el delito, 

pues igualmente establece una obligación de prevención. En este contexto, 

el primer requisito exige que el omitente asuma un deber de frenar la 

ejecución del delito, un deber de naturaleza jurídica, no solo de carácter 

moral, como inicialmente aceptaba el artículo 13 del Código Penal. Este 

deber de prevención se fundamenta en lo que se denomina la posición de 
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garantía, lo que abre el debate sobre los criterios para determinar cuándo 

una persona adopta tal posición de garantía (García, 2019). 

Así, para García (2019) la posición de garantía constituye una 

manera específica de definir la competencia penal, determinando si la 

responsabilidad se fundamenta en una competencia por organización o en 

una competencia institucional. En el ámbito de la competencia por 

organización, el deber de evitar el delito surge cuando el individuo asume 

el control de un riesgo externo a su propia persona, de modo que al 

extender su ámbito organizativo y tomar dominio de ese riesgo, adopta el 

rol de garantía. En cambio, la posición de garantía en una competencia 

institucional se establece mediante la asignación formal de un rol o estatus 

especial; esta posición se basa en la responsabilidad conferida por la 

institución, la cual define los criterios para identificar a quienes poseen el 

rol. Aquellos con obligación activa de preservación adoptan la posición de 

garantía y deben proteger, debido a un vínculo institucional, tanto el 

bienestar de posibles víctimas como el mantenimiento de una situación así. 

2.2.6.1.5. Según Günther Jakobs 

 Para el Profesor Emérito de la Universidad de Bonn, Jakobs, el 

deber de garante puede fundamentarse en dos tipos de responsabilidad: una 

vinculada a la organización y aplicable en delitos de dominio del hecho, y 

otra basada en el ámbito institucional, propia de los delitos de infracción 

de deber; la responsabilidad por organización sanciona al sujeto que, en el 

ejercicio de su libertad organizativa, asume un riesgo prohibido hacia 

terceros; para ser considerado garante en este contexto, el individuo debe 
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asumir el control de dicho riesgo y estar obligado a proteger a los demás 

mediante acciones de aseguramiento o rescate; por otro lado, en la 

responsabilidad de tipo institucional, la posición de garante se determina 

mediante la infracción de un deber positivo, estructurado formalmente por 

una institución social específica, como en el caso de los vínculos familiares 

que establecen deberes de protección entre padres e hijos, o los deberes 

estatales que competen a los funcionarios públicos (Jakobs, como se cita 

en García, 2019). 

2.2.6.2. Equivalencia normativa (inc. 2, art. 13 del CP) 

2.2.6.2.1. Según Luis Bramont-Arias 

De forma concisa, sostiene sobre el segundo requisito de la 

comisión por omisión, que la equivalencia entre la comisión y la omisión 

no puede surgir en todos los delitos, como, por ejemplo, en el delito de 

violación de la libertad sexual, en donde se requiere necesariamente del 

acceso carnal, el cual como es obvio sólo se puede dar mediante una 

conducta basada en la acción (Bramont-Arias, 2002). 

2.2.6.2.2. Según José Hurtado Pozo 

En el marco de la equivalencia normativa, es necesario que la 

omisión impropia sea valorada negativamente de manera comparable a la 

realización del resultado mediante una acción; de este modo, el permitir 

que el resultado ocurra o no evitarlo debe ser considerado ilícito en 

términos similares a una conducta activa; un ejemplo clásico es el de la 

madre que, al privar a su hijo recién nacido de alimento, provoca su muerte 

por inanición; la ilicitud de esta omisión no difiere esencialmente de la que 
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existiría si la madre hubiera causado la muerte mediante envenenamiento; 

sin embargo, esta equivalencia es menos evidente en tipos legales que 

detallan modalidades específicas de conducta, tales como el engaño, el uso 

de un instrumento peligroso o la coacción; aun así, la idea de 

correspondencia permite asumir que basta con establecer que la 

producción del resultado a través de una omisión sea proporcionalmente 

comparable a la de una acción (Hurtado, 2005). 

2.2.6.2.3. Según Felipe Villavicencio 

La conducta omisiva del agente para impedir un resultado debe 

equipararse a su realización mediante una acción activa; esta equivalencia 

no se define solo en términos de una equivalencia material, ya que la 

omisión debe ser comparable conforme al sentido del tipo penal; de este 

modo, la equivalencia tiene un carácter jurídico o valorativo, actuando 

como un límite formal a la equivalencia material; en otras palabras, la 

razón para incorporar esta equivalencia normativa en nuestra legislación 

radica en que el injusto específico de la acción de no evitar el resultado en 

delitos con elementos especiales de la acción solo puede corresponderse 

con una acción positiva si el resultado se produce de manera similar a lo 

que exige el tipo penal, o de una forma que pueda ser valorativamente 

equiparada (Villavicencio, 2019). 

2.2.6.2.4. Según Percy García Cavero 

Para García (2019) la equivalencia normativa no debe restringirse 

a una cuestión de modalidad específica de la conducta típica o de 

elementos especiales del autor; más bien, debe interpretarse como la 
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exigencia de una identidad normativa con la realización activa del delito; 

dicha identidad no se reduce a una cuestión meramente axiológica de 

merecimiento de pena, sino que se refiere al mismo injusto penal; aunque 

la posición de garantía y la correspondencia normativa son aspectos 

interdependientes en el contexto de la omisión impropia, su análisis 

dogmático puede abordarse por separado, tanto con fines pedagógicos 

como para precisar la imputación penal en cada caso; en este sentido, la 

equivalencia normativa debe entenderse como la exigencia de que la 

omisión del garante contenga los mismos elementos objetivos y subjetivos 

que, desde una perspectiva normativa, fundamentan la imputación penal 

en el caso de una realización activa del tipo penal correspondiente en la 

Parte Especial; así, la conducta omisiva del garante, para ser sancionada 

como una comisión por omisión, debe cumplir con los elementos de 

imputación objetiva y con el elemento subjetivo requerido por el tipo penal 

específico, ya sea dolo o culpa; en consecuencia, distinguir entre la 

competencia general del garante y el análisis concreto de un hecho como 

objetivamente y subjetivamente imputable al garante resulta fundamental 

para una correcta aplicación del derecho penal. 

2.2.6.2.5. Según Günther Jakobs 

Jakobs, a diferencia de un sector minoritario de la doctrina penal 

que considera innecesaria la cláusula de correspondencia por carecer de 

una función autónoma; argumenta, siguiendo la introducción de esta 

cláusula en la legislación alemana, que su función se limita a exigir en los 

casos de comisión por omisión una equivalencia respecto a la modalidad 

especial que pueda presentar un tipo penal específico en la Parte Especial, 
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como en el caso del engaño en el delito de estafa; esta perspectiva, 

considerada restrictiva, es denominada por quienes la sostienen como 

equivalencia de modalidad (Jakobs, como cita en García, 2019). 

2.3. MARCO CONCEPTUAL 

2.3.1. Titular de entidad 

   En el marco de la normativa de contrataciones públicas, el titular de la 

entidad se define como el funcionario a quien las normas de organización interna 

de una Entidad (incluidas las municipalidades provinciales y distritales), designen 

como la máxima autoridad ejecutiva; considerándole como el funcionario  

responsable de ejercer las funciones establecidas en la Ley y su Reglamento, que 

incluyen la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de contratación 

pública que realice la Entidad (Organismos Supervisor de las Contrataciones del 

Estado [OSCE], 2009). 

2.3.2. Alcalde 

La alcaldía es el órgano que ejerce las funciones ejecutivas del gobierno 

municipal y tiene las facultades y atribuciones establecidas en la Ley Orgánica de 

Municipalidades y otras normas conexas y complementarias que le asignen 

atribuciones y funciones. El alcalde actúa como el representante legal de la 

municipalidad; además, es su máxima autoridad administrativa. 

2.3.3. Gobierno local 

Los gobiernos locales son las municipalidades provinciales y distritales, 

que tienen existencia casi ininterrumpida desde la Colonia y están conformados 

por los alcaldes y regidores (Rubio, 2009). Son entidades públicas encargadas de 
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la administración en el ámbito local que son ejercidas en las municipalidades 

provinciales, distritales y hasta centros poblados. Asimismo, en el artículo 194 de 

la Constitución establece que las municipalidades provinciales y distritales 

constituyen los órganos de gobierno local, gozando de autonomía política, 

económica y administrativa en los asuntos de su competencia; su estructura 

orgánica incluye al Concejo Municipal como órgano normativo y fiscalizador y a 

la Alcaldía como órgano ejecutivo; ambos organismos cuentan con las funciones 

y atribuciones que les asigna la ley. 

2.3.4. Imputación penal 

La imputación penal consiste en la atribución específica mediante la cual 

se describe un hecho punible, así como el grado y el título de intervención, 

cumpliendo con todos los elementos del tipo penal correspondiente al delito 

imputado a una persona. La imputación abarca un conjunto de proposiciones 

fácticas estructuradas de acuerdo con la calificación jurídica, fundamentadas en 

elementos de convicción; el resultado de este constructo permite obtener una 

imputación concreta que posibilite el ejercicio efectivo del derecho de defensa y 

promueva el contradictorio; de este modo, constituye la esencia misma del proceso 

(Celis, 2011). 

2.3.5. Contratación pública 

El contrato en la administración pública es un acuerdo entre dos o más 

partes para crear, regular, modificar o extinguir un vínculo jurídico de carácter 

patrimonial, en el que al menos una de las partes es una entidad de la 

Administración Pública; la contratación pública se lleva a cabo en tres fases: la 

fase preparatoria, la fase de selección y la fase de ejecución contractual; cada una 
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de estas fases comprende un conjunto de actuaciones mínimas, que pueden 

complementarse con otras, en función de la complejidad, el monto económico u 

otros factores específicos de la contratación; la fase preparatoria y la fase de 

selección conforman el procedimiento licitario, cuyo punto culminante es el 

perfeccionamiento del contrato; según la legislación vigente de contratación 

pública sobre bienes, servicios y obras, las modalidades de procedimiento licitario 

incluyen la licitación pública, el concurso público, la adjudicación simplificada, 

la selección de consultores individuales, la comparación de precios, la subasta 

inversa electrónica, el acuerdo marco y la contratación directa; una vez finalizado 

el procedimiento licitario, se inicia la fase de ejecución, que concluye con la 

liquidación o una actuación equivalente (Ruiz, 2021). 

2.3.6. Principio de confianza 

El principio de confianza como un criterio general delimitador de la 

responsabilidad penal, que contribuye a una mejor demarcación de las fronteras 

del riesgo permitido; en donde quien actúa conforme a las obligaciones inherentes 

a su rol puede confiar razonablemente en que los demás intervinientes harán lo 

mismo: comportarse como personas en Derecho (Caro John, 2014). Por lo tanto, 

de acuerdo con este principio no se imputarán objetivamente los resultados 

producidos por quien ha obrado confiando en que otras se mantendrán dentro de 

los límites del peligro permitido (Bacigalupo, 1987).  
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CAPÍTULO III 

MATERIALES Y MÉTODOS 

3.1.  METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN 

3.1.1. Enfoque de la investigación 

La presente investigación se abordará desde el enfoque cualitativo, que 

esencialmente se orienta en la descripción, comprensión, interpretación y 

justificación de un problema (fenómeno); donde el conocimiento parte de una 

construcción y no de un descubrimiento, y tiene sentido para un contexto o ámbito 

determinado; a diferencia del enfoque cuantitativo, que se focaliza en cuantificar, 

predecir y controlar las variables (Arizamendi y Humpiri, 2021). 

En tal sentido, teniendo en cuenta el objeto de estudio de la presente 

investigación, así como la información por recopilar sobre los fundamentos de 

imputación al titular de gobiernos locales, y el tratamiento que se efectuara sobre 

estos mediante un análisis de identificación e interpretación justificada (como 

sucede en el caso del Derecho); hacen adquirir esencialmente el carácter 

cualitativo de este trabajo; de forma que, necesariamente optamos por el enfoque 

cualitativo. 

3.1.2. Diseño de la investigación 

El diseño de investigación se refiere al abordaje general que se empleará 

en el desarrollo de investigación para responder al problema planteado, ello desde 

el enfoque cualitativo (Hernández-Sampieri et al., 2015). 
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En el presente trabajo se selecciona el diseño de teoría fundamentada en 

su vertiente sustantiva, que para Hernández-Sampieri y Mendoza (2018) es un tipo 

de diseño que produce una explicación o teoría respecto a un fenómeno que se 

aplica a determinado contexto, en el cual se desarrollan conceptos, mediante datos 

recolectados en el campo. En esta se distinguen, por un lado, la teoría sustantiva, 

cuando las explicaciones emanan o se circunscriben a un ambiente especifico o 

determinado, conocidos porque poseen riqueza interpretativa y aportan nuevas 

visiones de un fenómeno; y, por otro lado, la teoría formal que, a diferencia de la 

teoría sustantiva, contiene una perspectiva mayor. 

Esta elección, se justifica debido a que el diseño de teoría fundamentada 

es útil para explicar el planteamiento del problema de la presente investigación, 

cuando las teorías disponibles no explican el fenómeno o si es que existen son 

inadecuadas para el contexto, tiempo, entre otras circunstancias. 

3.2. ÁMBITO DE ESTUDIO 

3.2.1. Ámbito geográfico 

3.2.1.1. Ámbito temático 

El presente estudio recayó, en el estudio de la legislación nacional, 

específicamente en el delito de colusión, regulado en el artículo 384 del 

Código Penal, y en la cláusula de la omisión impropia o comisión por 

omisión, regulado en el artículo 13 del Código Penal. Asimismo, también 

es parte del estudio la doctrina relacionada a la teoría de la omisión 

impropia, a la teoría de infracción de deber y a los elementos del delito de 

colusión; las cuales se hallaron en los libros, tesis y artículos de 

investigación, tanto de autores nacionales y extranjeros. Finalmente, se 
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consideró a los pronunciamientos jurisprudenciales que desarrollan 

doctrina jurisprudencial respecto a la comisión por omisión en el delito de 

colusión. 

3.2.1.2. Ámbito espacial 

En cuanto al ámbito espacial, se tiene como espacio geográfico 

para la redacción, desarrollo, elaboración y culminación de la 

investigación, la ciudad de Puno, exactamente en la Biblioteca 

Especializada de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la 

Universidad Nacional del Altiplano, la Fiscalía Provincial Corporativa 

Especializada en Delitos de Corrupción de Funcionarios de Puno, la 

Segunda Fiscalía Superior de Puno, y la Segunda Fiscalía Superior de San 

Román; en el extremo de la búsqueda, recolección y sistematización de la 

información relevante. 

3.2.2. Unidad de muestreo 

Entendiendo que, en los estudios cualitativos es trascendental el interés del 

investigador en profundizar el entendimiento de un fenómeno bajo estudio (no 

resultando importante el tamaño de una muestra), en donde la muestra planteada 

inicialmente puede verse agregada o reemplazada por otras unidades, debido que 

el proceso cualitativo es más abierto y está sujeto al desarrollo del estudio. Y que 

el tipo de muestra más utilizada en una investigación cualitativa es la denominada 

muestra no probabilística o dirigidas o propositivas, que no buscan generalizar en 

términos de probabilidad (Hernández-Sampieri y Mendoza, 2018). 

Bajo esta premisa, teniendo en cuenta la naturaleza del fenómeno bajo 

análisis la capacidad operativa de recolección y análisis, guiados por los 
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propósitos derivados del planteamiento del problema y el interés que tenemos en 

la presente investigación, buscamos unidades de muestro accesibles y que se 

encuentran en el ambiente o contexto; optando por utilizar el muestro no 

probabilístico (intencional o por juicio), seleccionando algunos casos de 

pronunciamientos jurisprudenciales que desarrollan la responsabilidad penal del 

titular de gobiernos locales por el delito de colusión (art. 348 del CP) mediante la 

omisión impropia (art. 13 del CP); en donde se efectuó a mayor profundidad el 

estudio del problema. Asimismo, en atención al párrafo antes expuesto, se justifica 

la variación de las unidades de muestreo referidas el proyecto de investigación. 

3.3. CATEGORÍAS 

Tabla 1 

Categorías y subcategorías de estudio 

Categorías Subcategorías 

Deber de garante Normas extrapenales 

Deberes generales y específicos 

Bien jurídico protegido 

Equivalencia normativa o 

Cláusula de correspondencia 

Concertar 

Teoría de infracción de deber 

Deberes positivos, negativos y mixtos 

Idoneidad de la omisión impropia Principio de legalidad 

Vinculo funcionarial 

Principio de confianza 

Título de complicidad e instigación 

Fuente: Elaboración propia. 
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3.4. MÉTODOS, TÉCNICAS E INSTRUMENTOS 

3.4.1. Métodos 

El método de la investigación describe la forma en que se desarrollara la 

investigación, explicando los métodos utilizados y la validez de los resultados, sin 

dejar de lado la información para demostrar la capacidad de réplica de los 

resultados de la investigación (Abreu, 2014).  

Ante la diversidad de métodos científicos generales, las ciencias 

particulares como el Derecho (ciencia social) ampliaron los métodos en razón a 

sus objetos de estudio, introduciéndose en la ciencia moderna la denominada 

pluralidad metodológica (Villabella Armengol, 2020). De modo que, de la 

abundancia de métodos, y en pertinencia al problema planteado, se seleccionaron 

los siguientes métodos jurídicos: 

3.4.1.1. Método de la hermenéutica analítica 

El método de la hermenéutica se constituye como un método 

íntegro, capaz de abarcar la comprensión y la explicación de las normas 

jurídicas relacionándolas siempre con los hechos y con los valores que 

intervienen en el derecho, logrando que la interpretación normativa vaya 

más allá de la comprensión de una norma jurídica entendida como texto 

(Hernández, 2019). Asimismo, la interpretación analítica tiene un rol 

protagónico por la variedad de sus formas y dimensiones de aplicación, 

que si bien como método se dirige de forma exclusiva al estudio de las 

normas (textos legales), por relevancia jurídica y fines de dinamicidad, se 

incluyen las resoluciones judiciales (jurisprudencia), el derecho 

consuetudinario, el derecho comparado, los principios, las corrientes 
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teóricas y doctrinales; cuando se apliquen a una norma jurídica, debiendo 

acreditarse su pertinencia, certeza, significado y finalmente justificar su 

legalidad (Arizamendi y Humpiri, 2021).  

Bajo lo sostenido, este método fue de gran utilidad para la 

ejecución del primer y segundo objetivo específico; estando que en el 

primero, nos permitió interpretar y explicar en la identificación de las 

normas extrapenales que comprenden deberes que vinculan al titular de 

gobiernos locales como garante del bien jurídico protegido del delito de 

colusión; y en el segundo, bajo la extensión justificada de tal método, nos 

fue útil para analizar los fundamentos relacionados a la equivalencia 

normativa de la omisión impropia en las sentencias casatorias que 

determinan la responsabilidad penal del titular de gobiernos locales por el 

delito de colusión. 

3.4.1.2. Método de la argumentación jurídica 

La argumentación jurídica para Lara (2006) como método de 

investigación supera las clásicas estrategias de la investigación del 

Derecho, por privilegiar la construcción del razonamiento a partir de la 

información, y permitir desarrollar una actitud reflexiva y critica, así como 

una habilidad dialéctica, y una visión analítica en el investigador; 

asimismo, implica defender un argumento o mostrar la debilidad de otro 

mediante herramientas intelectuales dotadas al investigador que asume 

esta metodología.  

A través de este método se efectuó la ejecución del tercer objetivo 

específico, en el cual nos permitió justificar y demostrar si la institución 
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de la omisión impropia es el mecanismo idóneo para imputar al titular de 

gobiernos locales por el delito de colusión en el ámbito de las 

contrataciones públicas. 

3.4.2. Técnicas  

Las técnicas son el conjunto de procedimientos concretos y específicos que 

captan información confiable y válida para el procedimiento general que es el 

método (Pineda, 2017). Para la inmersión en el trabajo de campo del presente 

estudio, se utilizó las siguientes técnicas de recolección de datos: 

3.4.2.1. La observación documental 

La técnica de la observación se refiere al registro de la información 

por parte del investigador (Sánchez, 2019). Esta técnica tiene como objeto 

de observación a lo que está constituido como documentos (Pineda, 2017). 

De esa forma, esta técnica es apropiada para realizar la verificación y 

descripción las normas extrapenales que detenten las competencias 

generales y especificas del titular de gobiernos locales para participar en 

las etapas del proceso de contrataciones públicas (en atención al método 

jurídico de la interpretación analítica y al primer objetivo específico). 

3.4.2.2. El análisis documentario o de contenido 

Según Baena (2017) la técnica de análisis de contenido es una 

técnica para recopilar y analizar datos de investigación a través de la 

información que proporción los libros, expedientes, o informes, que 

guardan relación con el tema investigado. Esta técnica ha sido utilizada 

principalmente para recoger y analizar los fundamentos de sentencias 
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casatorias referidos a la equivalencia normativa de la omisión impropia en 

la responsabilidad penal de autoridades del máximo nivel jerárquico de 

gobiernos locales por el delito de colusión (en atención al método jurídico 

de la interpretación analítica y al segundo objetivo específico). 

3.4.2.3. La entrevista 

La entrevista es una técnica ventajosa en la investigación de campo, 

porque guarda una relación directa entre el investigador y su objeto de 

estudio, donde se evidencia y determina los niveles de conocimiento; la 

cual puede ser estructurada o no estructurada, espontanea, individual o 

colectiva (Pineda, 2017). Por su naturaleza de englobar y permitir obtener 

información de conocimientos y experiencias de los entrevistados 

especialistas, su uso y utilidad repercutió necesariamente para el 

cumplimiento y ejecución del tercer objetivo específico de investigación, 

que busca fundamentar si la omisión impropia es el mecanismo idóneo 

para imputar al titular de gobiernos locales por el delito de colusión. 

3.4.3. Instrumentos 

Los instrumentos para la recolección de datos, se constituyen como 

aquellos medios físicos en los cuales se registra la información pertinente y 

relevante que serán procesadas por el investigador (Pineda, 2017). En ese 

entendido, las técnicas señaladas en el punto anterior, se sirvieron de los siguientes 

instrumentos: 
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3.4.3.1. Fichas de observación documental normativa 

Este instrumento nos permitió registrar diferentes instrumentos 

normativos (normas extrapenales), referidos a la actuación y atribuciones 

del titular de gobiernos locales para participar en las etapas del proceso de 

contratación estatal. 

3.4.3.2. Fichas de análisis de contenido jurisprudencial 

Este instrumento nos sirvió para registrar el análisis efectuado 

sobre los fundamentos desarrollados por la corte suprema en sus sentencias 

casatorias sobre la omisión impropia (equivalencia normativa) en la 

determinación de responsabilidad del titular de gobiernos locales por el 

delito de colusión, es decir, el registro del análisis de la jurisprudencia 

pertinente al objeto de investigación. En tal sentido, este instrumento servó 

a la técnica de análisis documental. 

3.4.3.3. Guía de entrevista a especialistas 

Se utilizo el instrumento de guía de entrevista, mediante preguntas 

abiertas, en donde se registró la mayor información posible de 

profesionales especialistas y con experiencia. De esa forma, este 

instrumento sirvió a la técnica de entrevista.  
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CAPÍTULO IV 

RESULTADOS Y DISCUSIÓN 

4.1.  EXPOSICIÓN DE RESULTADOS 

4.1.1. Del primer objetivo específico: Identificar las normas extrapenales que 

vinculan al titular de gobiernos locales en la posición y deber de garante 

en el delito de colusión. 

Al aplicar la técnica e instrumento de investigación, del conjunto de 

normas que regulan la actuación y funciones del titular de gobiernos locales 

(alcaldes distritales y provinciales) dentro de la administración pública de 

municipalidades distritales y provinciales; se logró identificar normas 

extrapenales que aluden a las atribuciones del titular de gobiernos locales en el 

ámbito de las contrataciones públicas, en las siguientes fuentes normativas: 

a. Normas extrapenales en la Ley Orgánica de Municipalidades (Ley Nro. 

27972) 

Siendo la Ley Orgánica Municipalidades una fuente normativa nacional 

que rige la organización y competencia de los gobiernos locales en nuestra nación; 

en su art. 20 denominado “Atribuciones del alcalde”, del subcapítulo II 

denominado “LA ALCALDÍA”, del título II denominado “LA ORGANIZACIÓN 

DE LOS GOBIERNOS LOCALES”; establece en lo pertinente: 

Son atribuciones del alcalde: 1. Defender y cautelar los derechos e 

intereses de la municipalidad y los vecinos; … 23. Celebrar los actos, 

contratos y convenios necesarios para el ejercicio de sus funciones; … 

25. Supervisar la recaudación municipal, el buen funcionamiento y los 
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resultados económicos y financieros de las empresas municipales y de 

las obras y servicios públicos municipales ofrecidos directamente o bajo 

delegación al sector privado; … El subrayado es nuestro. (Ley Orgánica 

de Municipalidades, artículo 20)  

Los señalados incisos 1, 23, y 25 del artículo 20 de la LOM, en primera 

medida, han sido apreciados como normas extrapenales que establecen 

determinadas funciones del titular de gobiernos locales dentro de la 

administración pública de municipalidades distritales o provinciales. 

Identificando primero al inc. 1 como una norma extrapenal que coloca al titular 

de gobiernos locales en la posición de garante, por su contenido que desprende un 

deber especial que alude a la defensa y cuidado de los intereses de la 

municipalidad, entendiendo que estos se extienden a todas aquellas operaciones y 

decisiones en las que los intereses de la municipalidad pueden resultar 

comprometidas, como ocurre en el ámbito de las contrataciones públicas. En tal 

sentido, aplicándose una interpretación extensiva de esta norma extrapenal, 

advertimos que contiene un deber positivo para el titular de gobierno locales, 

consistente en resguardar los intereses de la entidad municipal en los procesos de 

contratación pública de bienes, servicios y obras. Que, en trasfondo, busca que se 

efectué una adecuada asignación del presupuesto o patrimonio estatal; lo cual 

guarda relación y vinculación con el bien jurídico especifico protegido por el 

delito de colusión. 

Asimismo, los identificados inc. 23 y 25 del art. 20 de la LOM, como 

atribuciones con contenido normativo e institucional que sitúan en la posición de 

garante del bien jurídico protegido por el delito de colusión al titular de gobiernos 

locales. Responde a que, se advirtió que el inc. 23, contiene una función específica 
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de connotación contractual, es decir, el alcance de una atribución del titular de 

gobiernos locales para participar en el perfeccionamiento del contrato dentro del 

proceso contratación estatal como representante legal de la entidad municipal y 

máxima autoridad administrativa de la municipalidad. Y en cuanto al inc. 25, 

debido a que hace referencia al deber de supervisión y vigilancia del 

funcionamiento y resultado de las obras, que son una modalidad de adquisición o 

contratación del Estado para satisfacer sus necesidades públicas. Estas inferencias, 

se basan en una interpretación teleológica de los señalados preceptos normativos. 

Finalmente, debemos anotar que, las normas extrapenales identificadas en 

los incisos 1, 23, y 25 del art. 20 de la LOM (Ley Nro. 27972), son preceptos 

normativos que a nivel nacional, regulan las funciones del alcalde (titular de 

gobiernos locales) dentro de la administración pública de la municipalidad 

provincial o distrital; y por tal carácter, son recogidas de modo literal y sin 

modificación (en cuanto a su relación con las contrataciones públicas) por los 

instrumentos de gestión municipal, como el Manual de Organización y Funciones 

(MOF) y el Reglamento de Organización y Funciones (ROF). De forma que, no 

resultó necesario describirlos en otro apartado, los referidos instrumentos de 

gestión municipal. 

b. Normas extrapenales en el Texto Único Ordenado de la Ley Nro. 30225 – 

Ley de Contrataciones del Estado (D. S. Nro. 082-2019-EF), y su 

Reglamento (D. S. Nro. 350-2015-EF) 

Considerando al TUO de la LCE y su reglamento, como los principales 

instrumentos normativos que establecen el marco normativo del sistema de 

contratación de bienes, servicios y obras para el cumplimiento de los fines 
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públicos en el marco del Sistema Nacional de Abastecimiento. A través de las 

fichas de observación normativa, se identificaron normas extrapenales, las cuales 

las resumimos de la siguiente manera: 

- El art. 8 de la LCE (sobre la Autoridad responsable del proceso de 

contratación), en el cual se señala que el titular de la entidad es la más 

alta autoridad ejecutiva, que ejerce las funciones de aprobación, 

autorización y supervisión de los procesos de contratación de bienes, 

servicios y obra; 

- El art. 34 de la LCE (sobre las Modificaciones al contrato), en donde se 

señala la atribución del titular para la aprobación y autorización de las 

prestaciones adicionales en las obras y supervisiones, así como la 

aprobación en el incremento del precio); 

- El art. 41 de la LCE (sobre los Recursos administrativos), el cual hace 

referencia a la potestad del titular para resolver una apelación; 

- El art. 44 de la LCE (sobre la Declaratoria de nulidad), que hace 

referencia a la atribución exclusiva del titular para declarar la nulidad 

de los actos del procedimiento de selección, y la de autorizar la 

continuación de la ejecución del contrato; 

- El art. 45 de la LCE (de los Medios de solución de controversias de la 

ejecución contractual), en donde se señala la facultad del titular para 

autorizar la acción judicial de anulación de laudo arbitral; 

- El art. 6 del Reglamento de la LCE (sobre el Plan Anual de 

Contrataciones), en el cual se alude a la facultad del titular de la entidad 

para aprobar el plan anual de contrataciones de la fase de actuaciones 

preparatorias; 
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- El art. 31 del Reglamento de la LCE (Del proceso de homologación), 

referido a la facultad exclusiva de titular para aprobar la modificación 

o exclusión de la ficha de homologación; 

- El art. 44 del Reglamento de la LCE (sobre la Designación, suplencia, 

remoción y renuncia de los integrantes del comité de selección), donde 

se refiere a la facultad del titular para designar el comité de selección; 

- El art. 68 del Reglamento de la LCE (sobre el Rechazo de ofertas), en 

donde se señala la atribución del titular para aprobar la oferta que supere 

el valor estimado o referencial; 

- El art. 72 del Reglamento de la LCE (sobre las “Consultas, 

observaciones e integración de bases”), en donde se alude a la 

atribución del titular para declarar la nulidad del pliego de absolución 

de consultas y observaciones e integración de bases cuando se advierta 

las causales de nulidad del artículo 44.2 de TUO de la LCE; 

- El art. 101 del Reglamento de la LCE (sobre la Aprobación de 

contrataciones directas), en el cual se refiere a la facultad del titular para 

aprobar la contratación directa; 

- El art. 108 del Reglamento de la LCE (sobre las Compras corporativas 

facultativas), en donde se refiere a la facultad del titular para disponer 

la gestión del presupuesto para participar en una compra corporativa 

facultativa; 

- El art. 117 del Reglamento de la LCE (sobre la Competencia), en el cual 

se señala la atribución del titular para conocer y resolver el recurso de 

apelación en los procedimientos de selección, cuyo valor sea igual o 

menor a 50 UIT; 
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- El art. 157 del Reglamento de la LCE (sobre las Adicionales y 

reducciones), referido a la facultad para disponer la ejecución de 

prestaciones adicionales del contrato original); 

- El art. 205 del Reglamento de la LCE (sobre las Prestaciones 

adicionales de obras menores o iguales al quince por ciento), referido a 

la atribución del titular para autorizar mediante resolución la ejecución 

de prestaciones adicionales en obras, menores al 15 %; 

- El art. 206 del Reglamento de la LCE (sobre las Prestaciones 

adicionales de obras mayores al quince por ciento), en donde se señala 

la atribución del titular para aprobar la ejecución de prestaciones 

adicionales en obras, mayores al 15 %; y 

- El art. 224 del Reglamento de la LCE (sobre la Conciliación), donde se 

refiere la facultad del titular de decidir a favor de la conciliación o 

rechazar la propuesta de acuerdo conciliatorio. 

De las normas extrapenales identificadas como deberes que vinculan al titular 

de la entidad como garante del bien jurídico protegido por el delito de colusión, en 

la Ley de Contrataciones del Estado (Tabla 3) y su Reglamento (Tabla 4). El artículo 

8 de la LCE, contiene un enunciado normativo que, en forma especial considera al 

titular de la entidad como responsable y encargado de los procesos de contratación 

pública, elevándolo en el grado de la más alta autoridad ejecutiva, y estableciéndole 

los mandamientos de aprobación, autorización y supervisión (control) de los 

procesos de contratación de bienes, servicios y obras. De forma que, aplicando una 

interpretación literal, el titular de la entidad (y por ende de gobiernos locales) se 

constituye en una posición de garante para salvaguardar el correcto desarrollo del 

proceso de contratación estatal, en merito a este deber jurídico de carácter 
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institucional, que a su vez es positivizado en una fuente normativa (LCE y su 

reglamento) que de forma específica y especial regula los procesos de contratación 

pública, lo cual forman parte del elemento objetivo del tipo penal de colusión, 

denominado objeto o instrumento del delito. 

Asimismo, de forma conjunta, los restantes artículos 34, 41, 44 y 45 de la 

LCE, y los artículos 6, 31, 44, 68, 72, 101, 108, 117, 157, 205, 206, y 224 de su 

Reglamento; son normas extrapenales que contienen atribuciones específicas del 

titular de la entidad, consistentes esencialmente, en la facultad para aprobar, 

autorizar, rechazar, y disponer (entre otras acciones) determinados actos 

administrativos que se conducen en las tres fases del proceso de contratación pública 

(actos preparatorios, proceso de selección y ejecución), lo cual se puede apreciar 

mediante una interpretación gramatical de estas normas extrapenales. En tal sentido, 

nos encontramos ante una pluralidad de normas extrapenales que confieren al titular 

de gobiernos locales el deber jurídico de preservar el correcto funcionamiento de la 

contratación de bienes, servicios y obras en las que participe su representada entidad 

municipal.  

Por otra parte, del conjunto de normas extrapenales identificadas en el TÚO 

de la LCE y su reglamento, se advierte que los titulares de la entidad (que incluye 

gobiernos locales) pueden hacer uso legítimo de la delegación de funciones en la 

mayoría de sus atribuciones, salvo en las atribuciones de declarar la nulidad (art. 44 

de la LCE), de autorizar la acción judicial (art. 45 de la LCE), de modificar o excluir 

la ficha de homologación (art. 31 del reglamento) y de aprobar contrataciones 

directas (art. 101 del reglamento). No obstante, la posición de garante no es 

menoscabada ni reducida cuando se produce el acto de delegación (en determinadas 

atribuciones) por parte del titular de gobiernos locales (alcalde) al siguiente nivel en 
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lo administrativo (gerente municipal); debido a que el artículo 68 de la Ley General 

del Procedimiento Administrativo, lo insertan en el plano de garante residual, no 

debiendo desentenderse de la atribución de supervisar y controlar al delegado 

(gerente municipal), de forma que, aun coexisten las atribuciones de la LOM y el art. 

8 (en cuanto a la función de supervisar) del TÚO de la LCE. 

En suma, como resultado del presente objetivo específico, se lograron 

identificar como normas extrapenales que vinculan al titular de gobiernos locales en 

la posición y deber de garante en el delito de colusión; a los inc. 1, 23 y 25 del art. 

20 de la LOM (Ley Nro. 27972), así como, los art. 8, 34, 41, 44 y 45 del TÚO de la 

LCE, y los art. 6, 31, 44, 68, 72, 101, 108, 117, 157, 205, 206, y 224 de su 

Reglamento. Las cuales nos hacen inferir que el titular de gobiernos locales ostenta 

el deber de evitar que se produzca el resultado típico del delito de colusión en la 

administración de los recursos públicos que su entidad municipal (a la cual 

representa) realiza en el marco de las contrataciones públicas. 

4.1.2. Del segundo objetivo específico: Analizar los fundamentos para justificar 

la equivalencia normativa de la omisión impropia sobre el elemento de 

concertación del delito de colusión. 

Desde la jurisprudencia nacional sistematizada, a través de la técnica de 

análisis de contenido y su instrumento de fichas de análisis jurisprudencial 

(anexadas a la presente), se obtuvo como resultado el análisis cualitativo de las 

sentencias casatorias que desarrollan criterios justificar la aplicación de la 

equivalencia normativa de la omisión impropia en sobre el elemento de la 

concertación del delito de colusión. La utilización de los pronunciamientos más 

recientes de la Corte Suprema de Justicia de la República como máximo órgano 
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jurisdiccional de la nación, se justifica debido a que, mediante las sentencias 

casatorias se crean un precedente legal que establece un estándar que deben 

aplicar otros órganos jurisdiccionales. En tal sentido, exponemos el análisis de los 

siguientes fundamentos:  

a. Fundamentos del Recurso de Casación N° 258-2022-LA LIBERTAD 

Que, en su Sentencia de Casación de fecha 09 de mayo de 2022, en el 

fundamento de derecho número duodécimo; desarrolla: 

(…), es la tesis de infracción al deber y no la técnica del dominio del 

hecho, lo que marca la pauta para determinar si la conducta atribuida 

tiene contenido penal; desde esta perspectiva existen deberes positivos, 

que obligan un actuar de parte del agente al servicio del Estado, en ese 

caso, la infracción a ese deber puede desplegar una conducta omisiva, un 

“no hacer” o “no cumplir” el deber a que está obligado; también deberes 

negativos, que prohíben o impide al agente al servicio del Estado actuar 

o hacer un determinado acto, en ese caso, la infracción a este tipo de 

deberes es comisiva, puesto que para incumplir la prohibición o el 

impedimento, el intraneus tendrá que desplegar un hacer. Y, por último, 

existen deberes mixtos, que exigen al agente al servicio del Estado tanto 

un hacer como un no hacer, en este caso, la infracción a este particular 

tipo de deberes será al mismo tiempo comisivo por omisión. Por tanto, el 

“concertar” como verbo rector del delito de colusión puede manifestarse 

por la infracción del deber, que como se dijo puede ser un deber activo, 

un deber no activo o un deber mixto, lo que engendra la comisión, la 

omisión o la comisión de omisión en la infracción de deber, suficiente, 
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según el caso, para defraudar al Estado, dependiendo de la prueba o 

indicio que así lo acredite. (…). El subrayado es nuestro. (Corte Suprema 

de Justicia, 2022) 

Los fundamentos desarrollados por la Corte Suprema en esta sentencia, 

marcan un rumbo diferente sobre la interpretación de la equivalencia normativa 

(de omisión impropia) en el delito de colusión, pues introducen un criterio 

valorativo del verbo rector de “concertar” (del delito de colusión), pasible de 

manifestarse y configurarse mediante una conducta de omisión, y en 

consecuencia, equipararse como una conducta activa mediante la omisión 

impropia; basándose en la diferencia de los tipos de deberes que contiene la teoría 

de infracción de deber, como deberes positivos, deberes negativos y deberes 

mixtos. Entendiendo que la valoración de la conducta omisiva de concertar como 

una conducta activa, se funda en los denominados deberes positivos, que imponen 

al poseedor (funcionario titular de gobiernos locales) de este, la obligación de 

actuar al servicio del Estado (de la municipalidad provincial o distrital). Siendo 

que, este tipo de deber se infringe mediante el despliegue de una conducta 

omisiva, es decir, “no hacer” o “no cumplir” el deber al que está obligado. 

b. Fundamentos del Recurso de Casación N° 178-2022-LORETO 

Que, en su Sentencia de Casación de fecha 28 de diciembre de 2022, en el 

fundamento de derecho número segundo, fundamenta: 

El delito de colusión es uno de infracción de deber y, por tanto, el 

funcionario público vinculado funcionalmente con la contratación estatal 

en la que se produce, en infracción de su deber positivo de resguardar los 

intereses patrimoniales del Estado, la concertación con el particular 
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interesado, responderá siempre como autor directo […]. Para definir la 

conducta delictiva del agente oficial, en pureza, se trata de establecer la 

capacidad o idoneidad que tendría para lograr el estado económicamente 

contraproducente para los intereses públicos; capacidad que se decide en 

virtud de los deberes funcionariales comprometidos en el procedimiento 

de contratación pública junto a la intervención de un particular 

cualificado para aportar algo en la creación del peligro para el bien 

jurídico, de suerte que como el tipo delictivo es amplio al estar referido, 

directa o indirectamente sobre cualquier etapa de las modalidades 

contractuales públicas es absolutamente posible un comportamiento 

típico en comisión por omisión. Así, quien tiene el máximo nivel 

jerárquico en la institución pública le permite intervenir en la 

configuración del hecho delictivo, más que de forma activa (no es él 

quien elige al postor ganador o firma los informes favorables), de forma 

omisiva […]. Esta posición normativa es razonable y materialmente 

justa, por lo que es del caso afirmar esta doctrina legal y, por tanto, 

más allá de anteriores ejecutorias supremas, cabe enfatizar precisamente 

lo específico de un delito de infracción de deber, no de dominio. El 

subrayado y la negrilla es nuestro. (Corte Suprema de Justicia, 2022) 

Pese a que en esta sentencia se analiza la responsabilidad de un titular de 

gobierno regional, sus fundamentos resultan de especial trascendencia, por ser 

perfectamente aplicable al análisis de la responsabilidad penal del titular de 

gobiernos locales por el delito de colusión mediante la omisión por impropia. Así, 

en esta sentencia casatoria, primero, se reconoce que la intervención del titular de 

la entidad en la materialización del hecho delictivo que configura el delito de 
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colusión, se manifiesta de forma omisiva, mas no de forma activa. Bajo lo cual, 

establece que es perfectamente posible la imputación del delito de colusión al 

titular de la entidad mediante la omisión impropia (art. 13 del CP), basándose en 

el marco de intervención indirecta sobre el objeto del delito (proceso de 

contratación pública) que recoge el delito de colusión. Es decir, se infiere que el 

verbo rector o conducta de “concertar”, admite la posibilidad de configurarse 

mediante una omisión, en la modalidad de intervención indirecta del tipo penal de 

colusión, en el entendido de que no únicamente quien selecciona directamente al 

ganador de una contratación interviene en el acuerdo colusorio para defraudar. 

Finalmente, esta sentencia casatoria, considera que tal razonamiento debe ser 

considerado como doctrina legal en los delitos de infracción de deber, enfatizando 

en no considerar anteriores pronunciamientos que contravengan esta posición.  

Con lo cual, desplaza a las posiciones jurisprudenciales contenidas en los R. N. 

Nro. 1199-2013-Arequipa (en su fundamento 3.1.3), R. N. Nro. 224-2018-Pasco, 

y R. N. Nro. 1842-2016-Lima (en su fundamento III.2), que consideraban la 

existencia de una restricción normativa que impide la configuración de la 

conducta concertación mediante una omisión o conducta pasiva. 

c. Fundamentos del Recurso de Casación N° 2587-2021-LIMA NORTE 

Que, en su Sentencia de Casación de fecha 26 de abril de 2023, en el 

fundamento de derecho número cuarto, sostiene: 

La jurisprudencia suprema ya adoptó el criterio anterior en otras 

decisiones como en la Casación N° 1121-2022/Lima, del quince de 

marzo de dos mil veintitrés, y anteriormente en la Casación N° 178-

2022/Loreto, del veintiocho de diciembre de dos mil veintidós, (…) Por 
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tanto, el ilícito de colusión es uno de infracción del deber, de esta forma, 

el funcionario que se encuentra vinculado funcionalmente con la 

contratación estatal, cuyo deber positivo y general es resguardar los 

intereses patrimoniales del Estado, en su comportamiento en las 

diferentes etapas de las modalidades contractuales, es susceptible de 

incurrir en cualquier delito de infracción del deber expresando una 

conducta comisiva, omisiva o de comisión por omisión del deber. Ahora 

bien, para la materialización del tipo penal concreto se tendrá que 

verificar si además de ello, se configura el verbo rector del delito de que 

se trate. El subrayado es nuestro. (Corte Suprema de Justicia, 2023) 

Mediante esta sentencia se reafirma el criterio adoptado por las anteriores 

pero recientes jurisprudencias supremas, de que el delito de colusión y su verbo 

rector de “concertar” es pasible de configurarse mediante conductas omisivas, 

debido a la valoración que se realiza sobre la diferencia entre los deberes positivos 

(que se infringen por conductas omisivas), deberes negativos (que se infringen por 

conductas comisivas), y deberes mixtos (que se infringen por conductas omisivas 

y comisivas). En tal sentido, mediante la interpretación de esta y las anteriores 

sentencias analizadas, se evidencia una línea jurisprudencial del máximo órgano 

de justicia, que nos hablita positivamente (a través de una interpretación 

normativa) a fundamentar la imputación penal del delito de colusión en contra de 

titulares de gobiernos que despliegan conductas omisivas a fin de favorecer el 

resultado típico del delito de colusión dentro de la entidad municipal, a través de 

la equivalencia normativa, como presupuesto de la comisión por omisión. 

d. Fundamentos del Recurso de Casación N° 3490-2022-AREQUIPA 
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Que, en su Sentencia de Casación de fecha 05 de enero de 2024, en el 

fundamento de derecho número quinto, desarrolla en forma textual: 

Que es claro que, ante una delegación –sin cadena de competencias 

expresamente contempladas en el acto de delegación– obviamente 

efectuada antes de los hechos, de la que no se desprende que se hizo 

torcidamente –con abuso o desviación de poder–, para apartarse de toda 

responsabilidad directa en la licitación y en la ejecución del contrato 

correspondiente, (i) solo corresponde al alcalde como órgano delegante 

un deber residual de evitación de un desempeño delictivo del órgano 

delegado (el gerente Municipal) y de sus demás funcionarios 

subordinados –posición de garante residual y, por tanto, solo puede 

responder del mismo hecho delictivo en comisión por omisión por no 

evitar el delito e infringir la vigilancia y control, y nunca por encima de 

lo tolerable–. Cabe puntualizar, además, (ii) que no se trata de imputar al 

órgano delegante un conocimiento de determinada irregularidad sino de 

que conoció la existencia tanto de (1) un concierto entre el funcionario 

delegado y demás subordinados, como de (2) la comisión de actos 

fraudulentos en perjuicio del tesoro municipal. (…) 3. No puede dejar de 

advertirse que el encausado Candia Aguilar, como alcalde, conoció de 

las comunicaciones de OSCE, la empresa SEAL y OSINERGMIN, así 

como de los pedidos de nulidad; al igual que con motivo de la anulación 

de la primera licitación se debió llevar a cabo otra, precisamente la que 

es materia de este proceso penal, así como que fue él quien inauguró la 

obra. Empero, tales referencias, dentro de los marcos trazados por la 

Resolución del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas 
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de la Contraloría General de la República, no pueden importar que es 

autor en comisión por omisión –única posibilidad de imputación–. La 

cadena de indicios es incompleta, no cierra el círculo de hechos 

periféricos graves que permiten inferir, sin ningún riesgo de error o 

equivocación, acrecentado por su incompletitud, que el imputado Candia 

Aguilar es responsable penal del delito juzgado a título de comisión por 

omisión. El subrayado es nuestro. (Corte Suprema de Justicia, 2024) 

Al igual que las anteriores jurisprudencias supremas analizadas, esta 

sentencia casatoria, reconoce la habilitación normativa que contiene el delito de 

colusión, para imputársele al titular de gobiernos locales en el marco de las 

contrataciones públicas donde la municipalidad participa. Pero, además, señala 

que la imputación en contra del titular mediante la omisión impropia, no debe 

basarse únicamente en una atribución del conocimiento, de determinada 

irregularidad en su condición de titular (alcalde), sino que además, el singularidad 

de esta forma de imputación mediante la omisión impropia, debe sostenerse en 

una atribución del conocimiento y existencia, de un concierto entre el funcionario 

delegado y demás subordinados para la comisión de actos fraudulentos. De esto 

último, inferimos que la el nivel de imputación debe fundarse en una atribución 

que precise el conocimiento por parte del titular de la entidad sobre la 

materialización de cada uno de los elementos del delito de colusión, es decir la 

verificación de la concertación de sus subordinados (sean o no delegados) con una 

persona privada, entre otros elementos, que exige el delito de colusión para su 

configuración. 

e. Fundamentos del Recurso de Casación N° 3110-2022-CUSCO 
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Que, en su Sentencia de Casación de fecha 22 de abril de 2024, en el 

fundamento de derecho número quinto, sostiene: 

Que, en el presente caso, como ha quedado expuesto, intervinieron varios 

funcionarios públicos desde su propio cargo funcionarial en el marco de 

un procedimiento de contratación pública –el injusto en los delitos contra 

la Administración Pública, cometidos por funcionarios públicos, se 

fundamenta en que los funcionarios son personas especialmente 

obligadas, por una vinculación con la Administración Pública […]. No 

existe obstáculo dogmático para considerar autor del delito de colusión 

desleal a la máxima autoridad de la Municipalidad, conforme al artículo 

13 del Código Penal, por vulneración de los deberes funcionariales 

comprometidos en el procedimiento de contratación pública, junto, claro 

está, a la intervención de un particular no solo interesado, sino también 

cualificado para aportar algo en la creación del peligro para el bien 

jurídico, de suerte que dominó –o, mejor dicho manejó o decidió– el 

hecho típico en virtud de sus deberes funcionariales […]. En el presente 

caso, la alcaldesa CASTRO MELGAREJO DE GUTIÉRREZ no solo 

nombró en la Municipalidad y lo designó en el Comité Especial a quien 

no podía serlo (nombró al encausado Luis Alberto Ramos Velarde, con 

quien laboró en la gestión anterior, para que se desempeñara como jefe 

de la Oficina Almacén, luego pasó a ser cotizador y, al mismo tiempo, 

miembro titular del Comité de Selección, conjuntamente con Henry Paul 

Olivera del Pozo y Aníbal Echegaray Trujillo), sino que, además, 

suscribió el contrato, pese a que tenía el deber de revisarlo y, en su caso, 
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tenía el poder para no suscribirlo y anular toda la contratación.”. El 

subrayado es nuestro. 

Esta sentencia casatoria es el pronunciamiento más reciente que reconoce 

la omisión impropia o comisión por omisión como mecanismo para imputar el al 

titular de gobiernos locales, por el delito de colusión en el ámbito de las 

contrataciones públicas. Del análisis de esta sentencia, verificamos que la Corte 

Suprema de Justicia, ya sin desarrollar la equiparación activa de la conducta de 

concertar, sostiene que bajo los requisitos del artículo 13 del CP (omisión 

impropia), dogmáticamente no existe ningún impedimento para considerar autor 

del delito de colusión al titular de gobiernos locales. Entendemos que a razón de 

anteriores pronunciamientos jurisprudenciales que meritaron y marcaron doctrina 

jurisprudencial y legal, la posibilidad normativa, de imputar el delito de colusión 

al titular de gobiernos locales mediante la omisión impropia. 

En suma; si bien la aplicación de la equivalencia normativa de la omisión 

impropia como mecanismo de imputación del delito de colusión, bajo la 

interpretación de pronunciamientos jurisprudenciales de data anterior, contenía 

una restricción o impedimento para equiparar la conducta de concertar del delito 

de colusión, por considerarse de naturaleza eminentemente activa. Bajo el análisis 

de las jurisprudencias supremas antes expuestas, esta concepción ha cambiado 

hacia una valoración o habilitación positiva que considera al delito de colusión y 

su elemento concertar, pasible de ser configurado mediante conductas omisivas 

del titular de gobiernos locales. Basándose en los denominados deberes positivos, 

que obligan al titular de la entidad para actuar (mediante una acción – conducta 

activa) al servicio del Estado, el cual es infringido mediante una conducta omisiva. 
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Así como, en la modalidad de intervención indirecta que admite el tipo penal de 

colusión. 

A nuestro juicio, el fundamento para considerar la conducta omisiva del 

titular de gobiernos locales como equiparable a una acción típica de concertar en 

el delito de colusión, responde a una interpretación teleológica del mismo, puesto 

que el sentido de la norma que recoge el tipo penal de colusión, tiene como 

propósito sancionar aquellas infracciones de deberes positivos afectan a su bien 

jurídico protegido, y en trasfondo, se cimientan en el plano de la deberes 

institucionales, de forma que, la conducta prohibida de concertar, debe 

desenvolverse sobre la base de deberes funcionariales, que constituye un puente 

donde se valorara la acción típica.  

4.1.3. Del tercer objetivo específico: Determinar si la institución de la omisión 

impropia es el mecanismo idóneo para imputar al titular de gobiernos 

locales por el delito de colusión en el ámbito de las contrataciones 

públicas. 

  Verificado que la omisión impropia puede ser invocada y aplicada como 

mecanismo de imputación en contra del titular de gobiernos locales por el delito 

de colusión. En el presente objetivo, corresponde exponer los resultados 

concernientes a la verificación de si la institución de la omisión impropia es el 

mecanismo idóneo para imputar al titular de gobiernos locales por el delito de 

colusión, empezando por su relación con otras instituciones (principios de 

legalidad, de confianza y vínculo funcionarial) para descartar una posible colisión, 

y de esa forma, fundamentar si la omisión impropia se impone dogmáticamente 

sobre otros mecanismos jurídicos de imputación, como el mecanismo idóneo para 
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contrarrestar jurídicamente la corrupción enquistada en las máximas autoridades 

jerárquicas de las municipalidades distritales y provinciales.  

  Para tal propósito, nos servimos de las opiniones expertas de Fiscales 

(representantes del Ministerio Público) especializados en delitos de corrupción de 

funcionarios, quienes, en merito a su experiencia especializada en la imputación 

penal sobre los delitos de corrupción de funcionarios, a través de la técnica de 

entrevista e instrumento de guía de entrevista, ante la formulación de preguntas 

abiertas nos proporcionan sus consideraciones, que se constituyen como datos 

cualitativos. Estos datos fueron organizados e importados al software de análisis 

cualitativo Atlas.ti, el cual nos permitió identificar conceptos relevantes a través 

de citas, sobre los cuales se aplicaron la codificación según la relación temática, 

sobre las cuales finalmente se efectuó la creación de enlaces o relación. De esa 

forma se generaron dos esquemas de redes semánticas, como resultados 

estructurados del presente objetivo, las cuales pasamos a exponer en las siguientes 

figuras exportadas del software Atlas.ti:  
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De la red que exponemos en la figura número 1, interpretamos que el 

mecanismo de imputación de la omisión impropia no colisiona con el principio de 

legalidad, puesto que, su abordaje y aplicación se condice con la legalidad penal, 

por estar habilitada expresamente en el art. 13 del CP (Parte General), en donde 

se establece que su configuración recae en la verificación de dos requisitos que 

son el deber de garante y la equivalencia normativa. Evidenciándose una sujeción 

armónica con el principio de legalidad. 

Respecto a la relación de la omisión impropia con el vínculo funcionarial, 

estas quedaron consideradas como dos cuestiones jurídicas que responden a un 

análisis diferenciado en la examinación de la responsabilidad penal del titular de 

gobiernos locales por el delito de colusión, de forma que no existe 

incompatibilidad entre estas; por otro lado, se aprecia que en forma conceptual se 

complementan por el hecho de que el vínculo funcional esta referido a la 

verificación de normas extrapenales, lo mismo que sucede para la configuración 

del primer requisito de deber de garante de la omisión impropia, esto por la 

naturaleza del delito de colusión que tiene lugar en la infracción del deber. 

En cuanto a la relación de la omisión impropia con el principio de 

confianza, se obtuvo como resultado que, también corresponden a un análisis 

diferenciado en la examinación de un caso referido a responsabilidad penal del 

titular de gobiernos locales por el delito de colusión, en donde si bien la 

acreditación del principio de confianza excluiría la aplicación de la omisión 

impropia, esto no quiere decir que se excluye el análisis independientemente, 

pudiendo subsistir un sobre el otro en dependencia a las circunstancias del caso, y 

esencialmente a la forma de actuación del titular de gobiernos locales. Debiendo 

considerarse ambas instituciones al efectuar la imputación penal.  
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Figura 2  

Resultados en red semántica sobre el mecanismo de imputación idóneo 

  

Fuente: Elaborado en el software Atlas.ti 



86 

 

Sobre los resultados expuestos en la red semántica contenida en la figura 

número 2, en correspondencia con el presente objetivo específico; se aprecia que 

la mayoría de los especialistas entrevistados asumen y consideran que la omisión 

impropia es el mecanismo idóneo para imputar al titular de gobiernos locales por 

el delito de colusión y contrarrestar la modalidad criminal de estos funcionarios, 

reconociendo que en sus requisitos existe una habitación normativa que nos 

permite aplicarlo al examen de la responsabilidad penal de los alcaldes por el 

delito de colusión. Asimismo, precisan que la aplicación y fundamentación de la 

omisión impropia por el delito de colusión, están condicionadas a las 

circunstancias del caso en concreto y la evidencia o indicios de la conducta 

desplegada por el titular de gobiernos locales. 

Sobre el título de complicidad y el título de instigación como mecanismos 

de imputación en contra del titular de gobiernos locales, los especialistas 

coinciden en su mayoría que, sostener una imputación en contra del titular de 

gobiernos locales a título de complicidad o a título de instigación ante la evidencia 

de conductas omisivas de supervisión y control, implica desconocer que el titular 

de gobiernos locales esta irrogado de atribuciones de supervisión, control y/o 

participación en las diferentes fases del proceso de contratación pública; así como, 

negar la posibilidad de considerar al titular de la entidad municipal el estatus de 

la posición de garante sobre el bien jurídico protegido por el delito de colusión. 

Asimismo, afirman que lo determinante para la aplicación del título de 

complicidad o instigación, se halla primer, en la verificación de un deber 

especifico requerido por los delitos funcionariales (el vínculo funcionarial en caso 

del delito de colusión), y segundo, en la verificación de la infracción de dicho 

deber. La cual mediante doctrina jurisprudencial determina que el agente debe ser 
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imputado a título de autor (que incluye la omisión impropia), descartando el título 

de complicidad e instigación, que estaría reservados para aquellos agentes que 

participan en la comisión del ilícito penal especial, pero sin quebrantar ningún 

deber especifico requerido por el tipo penal porque no lo poseen. De manera que, 

existe una limitación teórica, recogida por la doctrina y la jurisprudencia nacional, 

que indefectiblemente nos inclina a imputar a la máxima autoridad jerárquica de 

las municipalidades bajo las reglas de la autoría y mediante la omisión impropia. 

4.1.4. Del objetivo general: Analizar los fundamentos de imputación en contra 

del titular de gobiernos locales por el delito de colusión en el ámbito de las 

contrataciones públicas mediante la omisión impropia. 

A través de los resultados de los objetivos específicos que se encuentran 

vinculados y apuntan al objetivo central de la presente investigación, se 

obtuvieron fundamentos dogmáticos para sostener una imputación en contra del 

titular de gobiernos locales por delito de colusión en el ámbito de las 

contrataciones públicas mediante la acreditación de la omisión impropia. Estos 

resultados se efectuaron gracias al análisis y desarrollo de fundamentos para 

disipar y solucionar las dificultades interpretativas que se generan en la 

imputación del delito de colusión mediante la omisión impropia, las cuales 

específicamente se presentan en la calificación de la posición de garante, en la 

valoración de la equivalencia normativa del verbo rector de “concertar”, y en la 

idoneidad de este mecanismo de imputación en contraste a otros mecanismos. 

En lo concerniente a la calificación de la posición de garante del titular de 

gobiernos locales sobre el bien jurídico del delito de colusión en los procesos de 

contratación de la entidad municipal, hallamos fundamentos que nos hacen inferir 
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que el titular de gobiernos locales sí ostenta el deber de evitar que se produzca el 

resultado típico del delito de colusión en la administración de los recursos públicos 

que su entidad municipal (a la cual representa) realiza en el marco de las 

contrataciones públicas. Este entendimiento, se produce a través de la 

identificación de normas extrapenales que vinculan al titular de gobiernos locales 

en la posición y deber de garante del resultado de las contrataciones públicas 

(objeto del delito de colusión), en los siguientes preceptos normativos y fuentes 

normativas: En los inc. 1, 23 y 25 del art. 20 de la LOM (Ley Nro. 27972), así 

como, en los art. 8, 34, 41, 44 y 45 del TÚO de la LCE, y los art. 6, 31, 44, 68, 72, 

101, 108, 117, 157, 205, 206, y 224 de su Reglamento, como fuentes de deberes 

institucionales. 

Respecto a la valoración de la conducta omisiva del titular de gobiernos 

locales como una equivalencia normativa activa del verbo rector o elemento 

objetivo de “concertar” del delito de colusión; a través del análisis de la reciente 

y pertinente jurisprudencia suprema, se obtuvieron fundamentos que habilitan 

positivamente la configuración del delito de colusión y su elemento “concertar” 

mediante conductas omisivas del titular de gobiernos locales, basándose en los 

denominados deberes positivos de la teoría de la infracción del deber, los cuales 

obligan al titular de la entidad para actuar (mediante una acción – conducta activa) 

al servicio del Estado, el mismo que es infringido a través del despliegue de una 

conducta omisiva. Lo cual a nuestro juicio, responde a una interpretación 

teleológica del fundamento prohibitivo del delito de colusión, puesto que el 

sentido de la norma que recoge este tipo penal, tiene como propósito sancionar 

aquellas infracciones de deberes positivos afectan a su bien jurídico protegido, y 

en trasfondo, se cimientan en el plano de la deberes institucionales, de forma que, 



89 

 

la conducta prohibida de concertar, debe valorarse sobre la base de deberes 

funcionariales, que constituye un puente donde se valorara la acción típica. 

En cuanto a la idoneidad de la aplicación de la omisión impropia como 

mecanismo de imputación en contra titular de gobiernos locales por el delito de 

colusión en el ámbito de las contrataciones públicas, se obtuvieron fundamentos 

de especialistas quienes coinciden por mayoría que, sostener una imputación en 

contra del titular de gobiernos locales a título de complicidad o a título de 

instigación ante la evidencia de conductas omisivas de supervisión y control, 

implica desconocer que el titular de gobiernos locales esta irrogado de 

atribuciones de supervisión, control y/o participación en las diferentes fases del 

proceso de contratación pública; así como, negar la posibilidad de considerar al 

titular de la entidad municipal el estatus de la posición de garante sobre el bien 

jurídico protegido por el delito de colusión. De forma que, estos fundamentos nos 

inclinan a valorar en favor de la imputación el delito de colusión a la máxima 

autoridad jerárquica de las municipalidades bajo las reglas de la autoría y mediante 

la omisión impropia, como mecanismo de imputación idóneo; descartando con 

ello, los títulos de complicidad e instigación. 

 En tal sentido, nos hallamos ante una exposición de fundamentos jurídico 

dogmáticos, que nos permiten primero, sostener que el titular de gobiernos locales 

normativamente se halla en la posición de garante del bien jurídico protegido por 

el delito de colusión, de forma que se cumpliría con disipar la problemática 

interpretativa sobre el primer requisito de la omisión impropia, así como el 

fundamento para su acreditación. Segundo, contamos con fundamentos 

dogmáticos para sostener que la conducta omisiva desplegada por el titular en el 

ámbito de las contrataciones públicas para evadir responsabilidad penal, puede ser 
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valorada como una equivalencia normativa del delito de colusión en su verbo 

rector de concertar; con lo cual recogemos y desarrollamos un fundamento para 

rebatir la posición en contra de esta afirmación. Por último, se han conseguido 

fundamentos que denotan a la imputación penal del delito de colusión en contra 

del titular de gobiernos locales mediante la omisión impropia, como una vía de 

imputación idónea para sancionar jurídicamente la modalidad criminal de las 

máximas autoridades jerárquicas de entidades municipales de gobierno local, bajo 

el amparo de la teoría de la infracción del deber. En suma, se analizaron 

fundamentos que expresan la habilitación normativa y dogmática para sostener 

una imputación penal mediante la omisión impropia, en contra de alcaldes 

distritales y provinciales por el delito de colusión en el marco de las contrataciones 

del Estado. 

4.2. DISCUSIÓN DE RESULTADOS 

4.2.1. Con relación al primer objetivo específico 

Estando bajo la premisa de que, en los resultados del primer objetivo 

específico, se identificaron a los inc. 1, 23 y 25 del art. 20 de la Ley Orgánica de 

Municipalidades (Ley Nro. 27972), así como, los art. 8, 34, 41, 44 y 45 del Texto 

Único Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado, y los art. 6, 31, 44, 68, 

72, 101, 108, 117, 157, 205, 206, y 224 de su Reglamento. Como normas 

extrapenales que vinculan y hacen ostentar al titular de gobiernos locales la 

posición y deber de garante en el delito de colusión, imponiéndole el deber de 

evitar que se produzca el resultado típico del delito de colusión en el marco de las 

contrataciones públicas donde su representada entidad municipal participa. 



91 

 

Al poner en dimensión el resultado obtenido, corresponde ponerlo en 

contraste con las posiciones arribadas por las investigaciones previas relacionadas 

con el objeto de la presente investigación. Así, en la misma línea y en 

concordancia con los resultados de este objetivo, hallamos la postura adoptada por 

Vílchez (2024) en el desarrollo de su artículo científico referido a las cuestiones 

dogmáticas discutidas en el delito de colusión y otro, donde reconoce que, si bien 

la posición de garante es un escenario controvertido, para llegar su verificación y 

solución, debe revisarse las cuestiones referidas a la infracción (omisión) de la 

competencia especial (y su falta de supervisión) del funcionario jerárquicamente 

superior. Lo cual, en reflejo con nuestro trabajo de investigación, se constituye 

como una premisa fundamental que nos permitió llegar hasta el nivel de llegar a 

identificar las competencias que pueden ser infringidas mediante una omisión, en 

nuestro caso, específicamente por el titular de gobiernos locales, llegando a 

advertir su posición de garante. Sumado a ello, contamos con la postura de 

Alvarez (2021) en su artículo científico referido a la conducta omisiva en el delito 

de colusión, donde sostiene que se han identificado deberes de supervisión de las 

actividades de subordinados o de quienes adquieren funciones delegadas, 

relacionadas a denunciar hechos delictivos conocidos, con lo cual se verificaría la 

posición de garante frente al resultado lesivo que defraude a la entidad. Así, sobre 

esta investigación notamos que además del deber de supervisión, llama la atención 

de que identifica un deber de denunciar en el marco del delito de colusión. No 

obstante, nuestro trabajo de investigación complementa la identificación del deber 

de supervisión del trabajo de Alvarez (2021) debido a que, logramos hallar las 

fuentes normativas en las que se regulan y de las cuales se infiere dicho deber de 

supervisión en el ámbito de las contrataciones públicas, y en vinculación con el 
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bien jurídico protegido por el delito de colusión, para con ellos sostener la posición 

de garante de (en nuestro caso) el titular de gobiernos locales.   

Asimismo, en correspondencia a nuestros resultados, tenemos las 

investigaciones desarrolladas por Guimaray y Rodríguez (2015) sobre “la 

colusión por comisión por omisión en el caso de los alcaldes y presidentes 

regionales”, y por Chiok (2020) en su investigación referida al deber de garante 

del funcionario público en el Derecho Penal Peruano; los cuales coinciden 

parcialmente con nuestra postura (asumida a través de los resultados) investigativa 

de que, los funcionarios titulares de gobiernos locales ostentan la posición de 

garante respecto al bien jurídico protegido del delito de colusión, pero con la 

diferencia que, estas investigaciones descansan sus fundamentos en el hecho de 

que el funcionario formó voluntariamente parte de la administración pública, 

asumiendo con ello libremente la custodia del bien jurídico protegido por el delito 

de colusión, situación que le impone deberes especiales que si son incumplidos, 

responderán penalmente por omisión impropia. En nuestro trabajo, nosotros 

fundamos la posición y deber de garante del titular de gobiernos locales mediante 

la identificación de normas extrapenales en las fuentes normativas vigentes que 

regulan la actuación del este funcionario en el ámbito de las contrataciones 

públicas, que tienen la capacidad normativa de vincularlo como protector bien 

jurídico específico protegido por el delito de colusión. Esto, con base a lo a que 

Jakobs (1997) y su discípulo nacional García (2019) refieren como deber de 

garante fundamento en virtud de una responsabilidad por competencia 

institucional en los delitos de infracción del deber, como lo es delito de colusión. 

Por otro lado, notamos una coincidencia plena con los trabajos de Guimaray y 

Rodríguez (2015) y Chiok (2020), respecto a la valoración positiva del deber de 
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garante cuando el funcionario titular (de gobiernos locales, en nuestro caso) de la 

entidad efectúa la delegación de funciones, por considerarse que aún se mantiene 

una competencia residual o un deber de garante residual (en nuestras palabras) 

sobre el delegante.  

Por otro lado, se encuentran las investigaciones de Pariona (2023) en su 

investigación referida a la comisión por omisión del superior jerárquico, y el autor 

mexicano Demetrio (2021) en su artículo científico referido a los fundamentos de 

la responsabilidad en comisión por omisión, de los cuales, el primero de ellos esta 

referido al contexto típico del delito de peculado, pero que no obstante, se resalta 

que compartimos la postura de que la posición de garante se configura a través de 

una vinculación funcional especifica mediante la identificación de competencias 

determinadas en normas extrapenales, guardando la diferencia con nuestro 

trabajo, porque nosotros recurrimos a la identificación de normas extrapenales en 

el ámbito de las contrataciones públicas, en razón a la diferencia de objetos en los 

que recaen los delito de colusión (adquisiciones y contrataciones públicas) y 

peculado (caudales y efectos públicos). 

En síntesis, nuestro resultado de investigación en el presente objetivo 

específico, resulta original y se diferencia positivamente de las demás 

investigaciones y estudios previos, por lograr identificar normas extrapenales que 

vinculan al titular de gobiernos locales en la posición de garante del bien jurídico 

protegido por el delito de colusión. Con lo cual sostenemos la posición de 

considerar al alcalde (titular de gobiernos locales) en su calidad de funcionario por 

elección popular y máxima autoridad jerárquica y administrativa de la entidad 

municipal, como poseedor del deber de garante para evitar la comisión del delito 

de colusión, debido a que en los procesos de contratación pública se le otorga la 
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atribución funcional de supervisar y controlar la actuación de sus subordinados, 

deber que persiste incluso en los supuestos de delegación de funciones. 

La obtención de este fundamento se basa y se condice con la teoría de la 

vinculación funcional a través de deberes jurídicos, en el presupuesto del deber de 

garante de la omisión impropia. Esto es desarrollado y respaldado por el 

doctrinario Hurtado Pozo (2005) en su obra denominada Manual de Derecho 

Penal Parte General, en donde sostiene que la existencia del deber de garante debe 

ser determinada mediante un juicio de valor de orden jurídico y no de orden moral 

ni de buena fe. En la misma posición, se encuentra el maestro Villavicencio (2019) 

en su obra Derecho Penal Parte General, donde sostiene que la posición de garante 

(también) de fundarse en un deber jurídico, mas no en un deber moral o de otra 

índole, agregando una clasificación de diversos supuestos generadores del deber 

de garante (todos basados en deberes jurídicos), en donde se resalta la clasificación 

especial para la verificación de la posición de garante en virtud de deberes 

estatales, resultándonos de base para arribar a la verificación de la posición y deber 

de garante del titular de gobiernos locales en el presente objetivo.  

Sumado a ellos, también nos amparamos en las bases teóricas del profesor 

emérito de la Universidad de Bonn, Günther Jakobs (1997) que a su vez son 

recogidas por su discípulo nacional García Cavero (2019) en su obra Derecho 

Penal Parte General, donde se sostiene que el deber de garante sirve para 

determinar la competencia penal, y su presencia determinará en este tipo de delito, 

en virtud de la identificación de  una vinculación formal establecida a través de 

una institución social específica, como los deberes estatales institucionalizados en 

caso de funcionarios públicos.  
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De esa forma, en el desarrollo teórico antes esgrimido, es donde 

amparamos nuestro resultado de investigación en lo concerniente a la verificación 

de la posición y deber de garante del titular de gobiernos locales en el delito de 

colusión, a través de la identificación de normas extrapenales en las fuentes 

normativas de la Ley Orgánica de Municipalidades, la Ley de Contrataciones del 

Estado y su Reglamento. Los cuales constituyen deberes jurídicos o deberes 

institucionalizados (por tratarse de un delito de infracción del deber) que vinculan 

institucionalmente al titular de gobiernos locales para preservar y evitar la 

vulneración a la correcta administración de los recursos estatales en los sensibles 

procesos de contratación pública. 

Por último, nuestro resultado y postura de no considerar menoscabada ni 

reducida la posición de garante del titular de gobiernos locales cuando se produce 

la delegación de funciones que puede ser utilizada en la mayoría de sus 

atribuciones. La consideramos congruente y compatible con en el desarrollo 

teórico que efectúa Retamozo (2018) en su análisis de las contrataciones y 

adquisiciones del Estado, donde sostiene que la delegación de funciones debe ser 

comprendida y ejercida en el marco de la legalidad vigente, siendo en esencia una 

potestad discrecional del titular de la entidad, para el logro de los fines de la 

entidad. Asimismo, esta postura que sostenemos halla su fundamento desde el 

ámbito administrativo en la Opinión Nro. 067-2016/DTN emitido por el 

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (2016) donde señala que, 

en ningún caso por virtud de delegación, el delegante, es decir, el titular de la 

entidad, pierde la responsabilidad por el debido ejercicio de las facultades 

delegadas, debiendo asumir la responsabilidad por no cumplir con el deber de 

vigilar la gestión del delegado, en atención al artículo 68 de la Ley General del 
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Procedimiento Administrativo. Y, desde el ámbito penal, en la Casación Nro. 952-

2021-Puno emitida por la Corte Suprema de Justicia (2022) donde se señala que, 

en materia de delegación rige o impera el principio de desconfianza (desplazando 

al principio de confianza), supuesto en el cual, se exigiendo por parte del titular 

un control más riguroso sobre las funciones y tareas de los subordinados. Lo que 

mediante Casación Nro. 1563-2019-La Libertad, la misma Corte Suprema de 

Justicia (2020) consideró que muta y se le denomina como deber de garante 

residual o garante mediato. 

4.2.2. Con relación al segundo objetivo específico 

A fin de cumplir con el segundo objetivo específico, y estando bajo la 

premisa de que, el delito de colusión (y su elemento objetivo de concertar) es 

pasible de ser configurado mediante conductas omisivas del titular de gobiernos 

locales a través de la equivalencia normativa de la omisión impropia. Basándonos 

en los denominados deberes positivos de la teoría de la infracción del deber, que 

obligan al titular de la entidad para actuar mediante una acción (conducta activa) 

al servicio del Estado, el mismo que puede ser infringido mediante una conducta 

omisiva (cuando el titular de gobiernos locales omita efectuar su deber de 

resguardar los intereses de la entidad municipal), de forma que puede ser 

equiparada o valorada como una conducta activa del delito de colusión (sujeto a 

la verificación de sus demás elementos típicos). Por lo cual, consideramos haber 

obtenido el fundamento para considerar que existe una habilitación dogmática 

para la configuración del requisito de equivalencia normativa de la omisión 

impropia en el delito de colusión, específicamente en su elemento de 

“concertación”; con base en la teoría de la infracción del deber. 
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Para empezar con las discusiones necesarias, corresponde comparar y 

contrastar el señalado fundamento obtenido con las investigaciones precedentes y 

pertinentes al objeto de investigación. Para lo cual inicialmente tomamos en 

cuenta, la investigación de Guimaray y Rodríguez (2015) sobre la colusión por 

comisión por omisión en el caso de los alcaldes y presidentes regionales, la cual 

se condice con nuestra postura, porque consideran aplicable la comisión por 

omisión para imputar a los alcaldes (titulares de gobiernos locales) mediante una 

valoración de equivalencia sobre el dejar de hacer (ausencia de vigilancia y 

supervisión por parte delos alcaldes a sus subordinados) como una generación 

activa del resultado típico del delito de colusión, precisando que los 

comportamientos omisivos deben tener directamente relación con la afectación 

del bien jurídico. En connotación al resultado de nuestro trabajo, apreciamos que 

los fundamentos desarrollados por los autores compatibilizan y son recogidos para 

logro de nuestro resultado, con la añadidura de que, en nuestro resultado ubicamos 

este fundamento predominantemente en la diferencia de deberes (vinculados al 

bien jurídico del delito de colusión) que comprenden los delitos de infracción del 

deber, específicamente, los deberes positivos, los cuales ante su omisión dan 

cabida a una interpretación que los hacen adquirir un sentido jurídico, esto 

esencialmente a través de la teoría de la infracción del deber, que es donde 

dogmáticamente encuentra su sentido la regulación del delito de colusión. 

En la misma postura se encuentra la investigación de Chiok (2020) 

relacionada al deber de garante del funcionario público en el Derecho Penal 

Peruano, donde sostiene que debemos comprender a los delitos contra la 

administración pública en la capacidad de que su conducta típica pueda ser 

configurada y cometida como un delito de omisión y no solamente como delitos 
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de comisión, resaltando la importancia de considerar la existencia de 

comportamientos omisivos (impropios) que se subsumen en el tipo penal. Así, 

esta investigación no abarca de forma directa la equivalencia normativa y su 

controvertido elemento de concertación, siendo evidente la diferencia en cuanto 

al nivel de abarcamiento y profundidad investigativa, con nuestro trabajo. 

Por otra parte, desde una postura contraria, tenemos a la investigación de 

Vílchez (2024) respecto a las cuestiones dogmáticas del delito de colusión y otro, 

en donde considera que, que la omisión de supervisión del superior jerárquico 

sobre su subordinado delegado, es insuficiente para atribuirle responsabilidad 

penal como autor del delito de colusión, porque si bien no ha hecho nada pese a 

saber que el delegado ha realizado un hecho delictivo, la infracción sancionada 

por el delito de colusión (concertarse) no se ha realizado, concluyendo que el 

delito de colusión tiene una clara limitación a una actuación comisiva (activa) mas 

no omisiva. No obstante, de sus fundamentos se aprecian el reconocimiento de 

que pasividad consciente y voluntaria del funcionario público que omite o no hace 

nada, es un supuesto interpretable con la capacidad de adquirir un sentido jurídico. 

A esta posición se le suma Alvarez (2021) en su investigación referida a la 

conducta omisiva en el delito de colusión, donde también discrepa con nuestra 

posición, al sostener que en el delito de colusión no es posible la configuración 

del segundo elemento (equivalencia normativa) de la omisión impropia, debido a 

que las conductas omisivas de “no supervisar” y de “no denunciar” no pueden 

corresponder a la realización de una conducta comisiva de “concertar” en la 

medida que esta requiere del encuentro de la voluntad autónoma del funcionario 

con la del tercero interesado para su configuración.  
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Es justamente las consideraciones que comparten Alvarez (2021), Vílchez 

(2024) y también otros autores doctrinarios como Pariona (2023) en su obra 

referida al estudio del delito de colusión, los que motivaron la ejecución de este 

objetivo específico. En tal sentido, a diferencia de los estudios previos, 

construimos un fundamento para rebatir este problema de interpretación 

normativa en el segundo presupuesto de la omisión impropia, que se sostiene de 

la siguiente forma: Existe una diferencia de deberes que contemplan los delitos de 

infracción del deber en donde se ubica y forma parte el delito de colusión, 

específicamente el deber positivo, el cual requiere de una actuación activa por 

parte del funcionario, en nuestro objeto, el de supervisar y controlar a sus 

subordinados (o inferiores jerárquicamente) en el ámbito de los procesos de 

contratación (en las tres fases) en donde su representada entidad participa, a 

efectos de prevenir y mantener la vigencia socialmente deseada del bien jurídico 

protegido por el delito en mención. Así, dicho deber positivo, únicamente puede 

ser infringido mediane una conducta pasiva u omisiva (imputación objetiva), 

siempre y cuando haya tenido conocimiento de la concertación que suscita o 

pretende consumarse en determinado proceso de contratación pública (imputación 

subjetiva). Es esencialmente dicha circunstancia, la que nos permite interpretar y 

otorgarle un sentido jurídico de concertación y en consecuencia, de producción o 

ejecución del injusto penal de colusión, porque en el trasfondo, las omisiones de 

su deber de supervisión y control están destinadas a favorecer la producción del 

resultado típico del acto colusorio para perjudicar cualitativa y cuantitativamente 

al Estado, pues como lo sostiene la Corte Suprema de Justicia (2022) en la Cas. 

Nro. 258-2022-La Libertad, el verbo recto de concertar no necesariamente deriva 

de la existencia explicita o documentada de pactos ilícitos, componendas o 
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arreglos, sino de factores objetivos, tales como una irregular contratación pública 

o la simulación en el precio, en la proyección, en la ejecución, o en la liquidación 

de determinada contratación pública, en los cuales se omiten los requisitos legales. 

En tal sentido, sostenemos que la concertación (como verbo rector) puede inferirse 

de la infracción de normas institucionales ligadas al ámbito de las contrataciones 

públicas, como en el despliegue conductas omisivas por parte del titular de 

gobiernos locales, lo cual puede ser valoración o equiparado como una conducta 

activa mediante la equivalencia normativa de la omisión impropia.  

Esta fundamentación guarda sentido con el común denominador de este 

delito, puesto que la concertación casi siempre es acreditada mediante indicios 

que se fundan eminentemente en la verificación del quebrantamiento de funciones 

específicas para defraudar al Estado. Bajo esa perspectiva, nuestro fundamento 

obtenido y construido, se condice con el planteamiento de Roxin (2000) como 

máximo representante y denominador de la teoría de la infracción del deber, por 

clasificar a los delitos que contienen una estructura y formula legislativa distinta 

a los delitos de dominio del hecho, como el delito de colusión. Puesto que, en 

estos delitos no se buscan atender a la naturaleza externa de la conducta del autor, 

sino que, su reproche penal radica en la vulneración a determinado bien jurídico 

(en este caso del delito de colusión) mediante la infracción o incumplimiento de 

deberes de carácter penal que al Estado (ius puniendi) le corresponde promover y 

sancionar (Sánchez-Vera, 2002). Así como, con el desarrollo dogmático de Jakobs 

respecto a los delitos de infracción de deber, en su consideración a que en esta 

tipología de delitos existe una equiparación entre la lesión del deber por acción y 

aquella otra por omisión (Siccha, 2021). Por ello, Sanchez-Vera (2002) sostiene 

que la relación entre el autor y el bien jurídico, a diferencia de los delitos de 
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organización o de dominio del hecho, en los delitos de infracción del deber, esta 

surge con anterioridad al acto lesivo, por cual, debería resultarnos indiferente que 

el autor actúe u omita, debiendo si, avocarnos a la verificación de si se cumplió o 

no con el deber impuesto al agente.  Entonces, “En estos delitos es irrelevante si 

el sujeto activo realizó una conducta u otra, o si efectuó una conducta activa u 

omisiva; aquí lo importante es determinar si al desarrollar la conducta infringió 

determinado deber específico que le correspondía” (Luzón, 2016, p. 285). Así bajo 

este desarrollo teórico, para fundamos nuestra posición en torno a la equivalencia 

normativa en el delito de colusión, siguiendo el citado criterio de Jakobs sobre la 

lesión del deber que ya no únicamente constituye una regla para determinar la 

autoría, sino que, sobre todo, representa el fundamento principal de la imputación. 

Sobre la interpretación que realizamos de la finalidad criminal del titular 

de gobiernos locales al omitir supervisar y controlar la actuación de sus 

subordinados para consumar el acto colusorio en perjuicio del Estado, como un 

verdadero acto de concertación. Lo efectuamos bajo importantes alcances 

doctrinarios, como lo sostenido por Silva (2010), “(…), si la citada pasividad es 

consciente y voluntaria, constituirá un algo interpretable al que cabe atribuir un 

contenido de sentido, también un contenido de sentido típico” (p. 164). Así como, 

el planteamiento de Peña Cabrera (2021), “Hay una posible perpetración del 

injusto en comisión por omisión (...) cuando conocen que otro funcionario está 

ejecutando actos defraudatorios con los particulares y no hace nada para evitarlo” 

(p. 382-383). Y también, aunque en un supuesto de la votación de un miembro de 

colegiado, lo referido por Martínez (2019), “Si a pesar de ello vota a favor o en 

blanco, de tal forma que permite el otorgamiento de la buena pro, será responsable 

del delito de colusión, debido a que su conducta se encuentra enmarcada a 
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favorecer dicho pacto” (p. 205). Y finalmente, Rojas (2021), al indicar que en el 

escenario de omisión del deber de supervisión se hace posible una responsabilidad 

penal por “el delito de colusión con base en una omisión impropia o comisión por 

omisión” (p. 536). 

Así, bajo los argumentos antes esgrimidos, en contraria posición a algunos 

estudios previos que nos antecedieron, nos resulta valido sostener que existe una 

posibilidad interpretativa y dogmática que nos permite valorar comisivamente el 

verbo rector de “concertar” del delito de colusión en el segundo requisito 

(equivalencia normativa) de la omisión impropia, mediante la verificación de la 

omisión voluntaria del titular de gobiernos locales sobre su deber de supervisar y 

controlar a sus subordinados ante el conocimiento (imputación subjetiva) de actos 

administrativos irregulares dentro del proceso de contratación pública que 

intentan o logran perjudicar al Estado y que, vulneran el bien jurídico protegido 

por el delito de colusión (imputación objetiva). Esto principalmente, con base en 

los alcances de la Corte Suprema de Justicia en sus últimos pronunciamientos, así 

como, tomando en cuenta los estudios previos, y apoyándonos en el desarrollo 

teórico y doctrinal de los principales representantes de la dogmática penal 

nacional e internacional. 

4.2.3. Con relación al tercer objetivo específico  

Estando a los resultados del presente objetivo; la omisión impropia es 

considerada como el mecanismo idóneo para imputar al titular de gobiernos 

locales por el delito de colusión, y con ello, se busca no dejar impune la modalidad 

criminal de estos funcionarios en el ámbito de las contrataciones públicas. 

Desplazando así, al título de complicidad y el título de instigación, por ser 
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considerados como mecanismos jurídicos de imputación que no se condicen con 

los deberes (atribuciones) específicos que posee el titular de gobiernos locales y 

que lo vinculan en el estatus de deber de garante para preservar el bien jurídico 

protegido por el delito de colusión. A ello, se añade que la aplicación de la omisión 

impropia para imputar al titular de gobiernos locales por el delito de colusión, no 

es incongruente y no colisiona con el principio de legalidad, el vínculo 

funcionarial y el principio de confianza. 

Esta posición que surge a través del resultado del presente objetivo, tiene 

antecedentes con los cuales concuerdan, aunque con diferentes matices y desde 

una perspectiva particular. Como el trabajo de Chiok (2020) en su investigación 

referida al deber de garante del funcionario público en el derecho penal peruano, 

donde parte de la premisa de que todos los delitos contra la administración pública 

pueden ser cometidos mediante comportamientos omisivos (impropios), 

centrándose en justificar la posición de garante del titular de la entidad, asumiendo 

y sosteniendo de esa forma que, la omisión impropia se constituye como una 

solución jurídica (de la parte general del CP) para sancionar la conducta omisiva 

del titular de la entidad, aunque, si bien toma como base el análisis del cargo de 

presidente regional, se aprecia que sus fundamentos alcanzan a todos los 

funcionarios públicos, y especialmente, al titular de gobiernos locales.  En la 

misma postura, se halla la investigación de Guimaray y Rodríguez (2015) sobre 

la “colusión por comisión por omisión en el caso de alcaldes y presidentes 

regionales”, la cual inicia reconociendo que las autoridades ediles de las 

municipalidades se valen de la estructura empresarial de los aparatos públicos para 

cometer actos colusorios en contra del bien jurídico protegido por los delitos 

contra la administración pública, ante lo cual, plantea y sostiene que dicha 
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corrupción ubicada en el seno de una municipalidad se encuentra inmersa en el 

delito de colusión a través de la omisión impropia, asumiendo así, que la omisión 

impropia es el mecanismo jurídico que toma en cuenta la estructura municipal y 

la posición jerárquica del titular del gobiernos locales, es decir, atiende 

punitivamente esta modalidad delictiva para imputar por el delito de colusión.  

Sumado a ellos y en la misma línea, desde el ámbito internacional, el autor 

mexicano Demetrio (2021) en su investigación referida a los fundamentos de la 

responsabilidad en comisión por omisión, arriba a la conclusión de que, es 

necesario buscar el fundamento idóneo para basar una responsabilidad en 

comisión por omisión de los superiores en el ámbito empresarial, como reacción 

a la realidad comisiva de este tipo de agentes por la no evitación de determinados 

delitos cometidos por terceros a su cargo. Si bien esta opinión, responde a la 

necesidad de sancionar conductas omisivas en el seno de una estructura 

empresarial, igualmente, es de consideración porque guarda significativa similitud 

con la estructura organización de las entidades municipales. 

Por otro lado, existen posturas de investigación que no concuerdan con la 

posición antes expuesta. Como la postura de Alvarez (2021) en su investigación 

relacionada a la conducta omisiva en el delito de colusión, donde concluye que, el 

funcionario público si cuenta con deberes de supervisión y de denunciar actos 

colusorios, pero la omisión de dichos deberes pueden ser sancionados únicamente 

a través del delito de omisión de deberes funcionales (art. 377 del CP) o por el 

delito de omisión de denuncia (art. 403 del CP), justificando esta postura en que, 

si bien sobre el funcionario existe el deber de garante, esta no alcanzaría para 

cumplir con el segundo requisito que es la equivalencia normativa, debido a que 

el verbo rector del delito de colusión únicamente puede ser configurado mediante 



105 

 

conductas comisivas. A este desacuerdo, se suma la posición de Aguilar (2023) 

en su investigación relacionada a la aplicación del principio de desconfianza en el 

delito de colusión sobre el superior jerárquico, donde sostiene que la imputación 

del delito de colusión al superior jerárquico siempre debe realizarse a título de 

complicidad y no de autor, porque no se advierte y demuestra la lesión sobre los 

bienes estatales. Aunado a ellos, la posición de Vílchez (2024) es similar en su 

investigación referida a diferentes cuestiones del delito de colusión y negociación 

incompatible, donde en uno de sus extremos, señala que en los supuestos de 

delegación de funciones por parte del superior jerárquico, es insuficiente atribuirle 

responsabilidad a título de autor por el delito de colusión al funcionario delegante 

(citando la posibilidad de imputar por el título de complicidad primaria), debido a 

que si bien no efectuó ninguna acción pese a tener conocimiento de que el 

delegado realizó un acto delictivo, la infracción sancionada por el del delito de 

colusión no tiene lugar. 

Sobre esta postura, advertimos que los fundamentos de la posición 

adoptada por Alvarez (2021) y Vílchez (2024) se basan en la alusión de que el 

delito de colusión no puede ser valorada de forma positiva mediante conductas 

omisivas, la misma que ha quedado zanjada en la exposición y discusión del 

segundo objetivo específico de la presente investigación, teniendo como resultado 

la existencia de una habilitación dogmática que nos permite sostener la posibilidad 

de cumplir con el requisito de la equivalencia normativa en el delito de colusión, 

específicamente en su verbo rector de concertación, apoyado en doctrina y 

reciente jurisprudencia suprema. Asimismo, respecto al fundamento específico de 

Alvarez (2021) sobre los deberes del funcionario público, debemos agregar que, 

este resulta impreciso, pues reconoce en el funcionario el deber de supervisión, 
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sin embargo, no contextualiza este deber al ámbito de las contrataciones públicas, 

e identifica en el funcionario el deber de denunciar, el cual no se encuentra ligado 

al bien jurídico protegido por el delito de colusión, resultando genérico en su 

dimensión. 

Dejando atrás las precisiones del párrafo anterior, y en aras de determinar 

si la omisión impropia es realmente el mecanismo jurídico idóneo para imputar al 

titular de gobiernos locales por el delito de colusión; advertimos que en las 

referidas posturas que se encuentran en desacuerdo, se propone que la imputación 

por el delito de colusión debe recaer a título de complicidad, o incluso sustituirlo 

por la imputación del delito de omisión de deberes funcionales (art. 377 del CP) 

o por el delito de omisión de denuncia (art. 407 del CP). Empezando por el título 

de complicidad, advertimos que recurrir a este mecanismo (conforme ya se señaló 

por los especialistas en los resultados) resulta contradictorio e incongruente, 

debido a que, el hecho de aceptar que el funcionario público (incluido el titular de 

gobiernos locales) posee deberes específicos de supervisión en el ámbito de las 

contrataciones públicas (lo cuales fueron identificados en el primer objetivo 

específico), nos condiciona a efectuar su imputación necesariamente a título de 

autor, y descartar otros títulos de imputación. Por ello, Salinas (2023) en su 

desarrollo sobre la teoría de la infracción del deber en los delitos de corrupción de 

funcionarios, sostiene que en los delitos especialísimos (como el delito de 

colusión) solo serán autores aquellos agentes públicos que tienen una relación o 

competencia funcional específica con el objeto del delito, en tanto que los demás 

agentes que participan en el hecho punible, responderán penalmente por el mismo 

delito pero en calidad de cómplices. Esto ya fue asumido por la Corte Suprema de 

Justicia (2011) en el VII Pleno Jurisdiccional Penal, donde establece como 
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doctrina legal en los delitos de infracción del deber que, cuando se advierta que el 

funcionario público ocupa un estatus especial y posee una vinculación exclusiva 

con el injusto penal siempre será autor del delito contra la Administración Pública, 

pues estos tipos penales restringen su círculo de autoría a funcionarios que 

ostentan una obligación especial (como el deber de supervisión en el ámbito de 

las contrataciones públicas), y en cuanto a los agentes que no ostentan la referida 

obligación especial, establece que deberán ser admitidos como partícipes (ya sea 

a título de cómplice o instigador) en consideración a su accesoriedad. 

En cuanto a la propuesta de sustituir la imputación del delito de colusión 

(art. 384 del CP) mediante la omisión impropia (art. 13 del CP) por la imputación 

del delito de omisión de deberes funcionales (art. 377 del CP) o por el delito de 

omisión de denuncia (art. 407 del CP). Advertimos que esta propuesta es peligrosa 

dogmáticamente, en primera medida, porque niega en el superior jerárquico los 

deberes de supervisión y control sobre los procesos de contratación pública. 

Asimismo, no podría ser de recibo en la imputación en contra del titular de 

gobiernos locales por la imperatividad del principio de especialidad, el cual 

establece que el tipo pena penal más específico prima sobre el tipo penal general, 

en razón al análisis de la especial lesión en contra del bien jurídico protegido 

(Valderrama, 2021). Así, si tenemos en cuenta que la conducta omisiva 

desplegada por el titular de gobiernos locales en el marco de una contratación 

pública (contexto factico) afecta directamente al bien jurídico protegido por el 

delito de colusión, que esta referida a la asignación de los recursos públicos de 

manera eficiente y funcional (Corte Suprema de Justicia, 2019); en consecuencia, 

debemos ser congruentes en hacer prevalecer el tipo penal especial de colusión 

(art. 384 del CP) sobre los tipos penales genéricos de omisión de deberes 
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funcionales (art. 377 del CP) o por el delito de omisión de denuncia (art. 407 del 

CP). Sumado a ello, advertimos que la pena abstracta de estos delitos, no superan 

los dos años de pena privativa de libertad (en las únicas modalidades habilitadas 

de forma general para este supuesto delictivo), resultando desproporcional frente 

a la magnitud lesiva que conlleva el peligro y resultado de la conducta omisiva 

(consciente) del titular de gobiernos locales (modus operandi) en el ámbito de las 

contrataciones públicas, un sector del Estado muy vulnerable en donde se 

compromete considerables cantidades de presupuesto estatal. En tal sentido, la 

sustitución por estos tipos penales de omisión propia, no se condice con la lucha 

eficaz (desde el ámbito jurídico) contra la corrupción enquistada en el funcionario 

del máximo nivel jerárquico.  

4.2.4. Con relación al objetivo general 

Estando a los resultados y discusiones efectuados en cada uno de los tres 

objetivos específicos propuestos para analizar los fundamentos de imputación en 

contra del titular de gobiernos locales por el delito de colusión en el ámbito en las 

contrataciones públicas mediante la omisión impropia, y que a su vez conforman 

los resultados de este objetivo general. Nos hallamos frente una teoría fundamenta 

que nos permite imputar el delito de colusión (art. 384 del CP) en el ámbito en las 

contrataciones públicas en contra del titular de gobiernos locales mediante la 

institución de la omisión impropia (art. 13 del CP), la misma que tiene el rigor 

dogmático jurídico para ser sostenido en aquellos procesos penales que se 

instauren por el delito de colusión en contra de alcaldes distritales y provinciales 

en el ámbito de las contrataciones públicas.  
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De esa forma, mediante la presente investigación logramos consolidar los 

propósitos ambicionados por el autor mexicano Demetrio (2021) en su 

investigación referida a los fundamentos de la responsabilidad en comisión por 

omisión, pero trasladado a la organización estructural y al sector de la 

administración pública. Asimismo, se aprecia que al contar con fundamentos para 

imputar el delito de colusión bajo el supuesto normativo que nos habilita el 

legislador en la parte general de nuestro código penal en el art. 13, estos 

fundamentos complementan a los desarrollos y alcances teóricos que se efectuaron 

en las investigaciones que nos antecedieron, pero a su vez, se diferencian 

positivamente de estos estudios previos referidos en el capítulo de antecedentes, 

puesto que aportamos un nuevo enfoque ligado a sostenerse con normas 

extrapenales como fuente de deberes especiales para la acreditación de la omisión 

impropia en el delito de colusión. No obstante, nuestro trabajo se suma a línea de 

postura asumida por los trabajos de investigación que consideran posible la 

imputación del delito de colusión a las autoridades jerárquicamente superiores (y 

para algunos, a todos los funcionarios públicos), como son los trabajos de Chiok 

(2020) quien sobre todo se avoca al estudio de la posición de garante, así como, 

el artículo de Guimaray y Rodríguez (2015) que abarco los dos requisitos de la 

omisión impropia para señalar su configuración, y la tesis de Pariona (2023) que 

ahondó en la identificación de normas extrapenales para señalar la comisión por 

omisión, aunque desde la perspectiva del tipo penal de peculado. 

Por otro lado, debido a la obtención y el desarrollo de nuevos argumentos 

que justifican la posición de garante y la equivalencia normativa, nuestra teoría 

fundamenta es capaz de refutar la postura que se halla en contra de la aplicación 

de la omisión impropia para imputar el delito de colusión a los funcionarios 
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públicos; posición que es sostenida por los trabajos de investigación de Alvarez 

(2021) en su artículo científico denominado “La conducta omisiva en el delito de 

colusión”, así como, la tesis de investigación de Aguilar (2023) referida a la 

aplicación del principio desconfianza del superior jerárquico en el delito de 

colusión, y el reciente artículo científico de Vílchez (2024) que entre otros temas, 

desarrolla sobre las principales cuestiones dogmáticas del delito de colusión. 

Asimismo, el desarrollo de nuestros argumentos se condice y han sido 

sostenidos bajo los alcances y desarrollos teóricos abstractos sobre el deber de 

garante, efectuados por el doctrinario Hurtado Pozo (2005), el maestro 

Villavicencio (2019), el profesor emérito de la Universidad de Bonn Günther 

Jakobs (1997), y su discípulo nacional García Cavero (2019).  En lo concerniente 

a la equivalencia normativa del delito de colisión, nuestra postura interpretativa 

se ampara en los planteamientos teóricos y doctrinarios de Roxin (2000) como 

máximo representante de la teoría de la infracción del deber, y bajo los alcances 

interpretativos de Sánchez-Vera (2002), Luzón (2016), Silva (2010), Peña 

Cabrera (2021), Martínez (2019), y el doctrinario nacional Rojas Vargas (2021), 

quienes nos plantearon y marcaron conceptos generales, así como interrogantes 

conducentes, que constituyeron una base dogmática sobre los cuales trabajamos 

la interpretación positiva de la equivalencia normativa o cláusula de 

correspondencia en el delito de colusión, aplicado al supuesto particular y 

controvertido, de los titulares de gobiernos locales.  

Finalmente, debe señalarse que la originalidad de nuestros resultados que 

consolidan la aplicación de la teoría de imputación en contra del titular de 

gobiernos locales por el delito de colusión mediante la omisión impropia (que su 

vez cuestiona como ineficaces a otros mecanismos de imputación como la 



111 

 

complicidad e instigación y a imputaciones que intentan sustituir el tipo penal de 

colusión). Está sujeto a que, en esta modalidad de imputación, se atribuya al titular 

de gobiernos no únicamente el conocimiento de determinada irregularidad en su 

condición de titular de la entidad municipal, sino que, además debe precisarse y 

atribuirle indubitablemente el conocimiento sobre la existencia y materialización 

de cada uno de los elementos que exige el delito de colusión para su configuración, 

además, del elemento medular de la concertación, que debería estar circunscrita 

entre sus subordinados (hayan sido o no delegados funcionarialmente) y una 

persona natural o jurídica particular (extraneus) para defraudar a la municipalidad 

distrital o provincial, según sea el caso.  
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V. CONCLUSIONES 

PRIMERA: Sobre la identificación de normas extrapenales que acrediten la posición de 

garante del titular de gobiernos locales sobre el bien jurídico protegido por el 

delito de colusión. Concluimos que, el titular de gobiernos locales posee 

deberes jurídicos institucionales y positivizados, consistentes esencialmente 

en la supervisión, aprobación y autorización en las fases del proceso de 

contratación pública, en merito a determinadas funciones señaladas en la Ley 

Orgánica de Municipalidades, la Ley y el Reglamento de Contrataciones del 

Estado. Los cuales le colocan en posición de garante para evitar que dentro 

de su entidad municipal se produzca resultado típico del delito de colusión, 

posición de garante que muta a una posición de garante residual en caso de 

delegación de funciones. Con lo cual, se evidencia una habilitación normativa 

que posibilita la configuración del primer requisito de omisión impropia, para 

el titular de gobiernos locales. 

SEGUNDA:  Respecto al análisis de fundamentos para justificar la equivalencia normativa 

de la omisión impropia sobre el elemento de concertación del delito de 

colusión. Concluimos que, la justificación dogmática para fundamentar la 

equivalencia normativa del verbo rector de concertar del delito de colusión, 

se halla en los denominados deberes positivos de la teoría de la infracción del 

deber, que hacen posible la valoración comisiva o activa de la conducta 

omisiva del titular de gobiernos locales, consistente en la omisión de 

supervisar y controlar a sus subordinados (incluso en supuestos de 

delegación) en los procesos de contratación pública de bienes, servicios y 

obras, pese a tener conocimiento de actos administrativos (propios del 
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proceso de contratación) irregulares que pretenden o lograr defraudar al 

Estado. 

TERCERA:  En cuanto a la fundamentación de la omisión impropia como mecanismo 

idóneo para imputar al titular de gobiernos locales; se ha determinado que la 

omisión impropia o comisión por omisión es el mecanismo idóneo para 

imputar al titular de gobiernos locales por el delito de colusión en el ámbito 

de las contrataciones públicas; debido a que mediante la omisión impropia se 

reconoce el vínculo funcionarial del titular de gobiernos locales con el injusto 

penal del delito de colusión, basándose en el plano de la infracción del deber 

institucionalizado; y además, porque se adapta a la modalidad de operativa 

del tipo de criminalidad enquistada en el máximo nivel jerárquico de las 

municipalidad distritales y provinciales, que ponen en riesgo y lesionan los 

vulnerables y trascendentes procesos de contratación pública. Con lo cual, se 

excluye a los títulos de complicidad e instigación, por ser incongruentes con 

la necesidad de imputar a título de autoría exigida en los delitos de infracción 

del deber ante la verificación deberes funcionales vinculados con el injusto 

penal. Asimismo, desplazan a la imputación por el delito de omisión de 

deberes funcionales o por el delito de omisión de denuncia, por habérseles 

calificado como tipos penales generales ante el delito de colusión, en atención 

al principio de especialidad; y porque no contienen una reacción punitiva 

eficaz, acorde a la lesividad producida por la conducta omisiva del titular de 

gobiernos locales. 

CUARTA:   Con relación al análisis y desarrollo de fundamentos de la imputación penal 

del delito de colusión en contra del titular de gobiernos locales por su 

conducta en el ámbito de las contrataciones públicas; se han verificado la 
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existencia de fundamentos jurídico dogmáticos para sostener la imputación 

penal del delito de colusión en contra del titular de gobiernos locales, 

mediante el análisis y  justificación del primer y segundo requisito de la 

omisión impropia o comisión por omisión, los que consisten en la posición 

de garante del titular de gobiernos locales mediante la vinculación 

institucional de normas extrapenales, y la valoración de la conducta omisiva 

del titular de gobiernos locales como una conducta activa de concertación del 

delito de colusión, respectivamente.   
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VI. RECOMENDACIONES 

PRIMERA:  Se recomienda al Congreso de la República que, en la nueva Ley General 

de Contrataciones Públicas – Ley Nro. 32069 y su reglamento en proyecto 

de elaboración, que entraran en vigencia en marzo de 2025; se continue y 

fortalezca la responsabilidad del titular de la entidad, respecto a la 

supervisión, aprobación y autorización de los procesos de contratación de 

bienes, servicios y obras; y se suprima esta atribución en la autoridad de 

gestión administrativa, que recae en la gerencia municipal, debido a que la 

magnitud de esta responsabilidad no puede recaer ante un cargo de 

confianza. Esto en consideración a que, el delito de colusión nos remite 

indefectiblemente a valorar normas extrapenales (en conjunto con los 

demás elementos), donde se hallan las atribuciones y funciones de los 

funcionarios públicos. 

SEGUNDA:  Se sugiere a los representantes del Ministerio Público y titulares de la 

acción penal con competencia en delitos de corrupción de funcionarios, a 

fundamentar la imputación en contra del titular de gobiernos locales por el 

delito de colusión mediante la institución de la omisión impropia, como 

mecanismo de imputación idóneo para no dejar impune la conducta 

colusoria de los alcaldes distritales y provinciales en los procesos de 

contratación pública, que afectan considerablemente las arcas del Estado. 

Bajo los alcances de la presente investigación en consideración a los 

recientes criterios de la jurisprudencia suprema respecto los presupuestos 

del deber de garante y la equivalencia normativa. Debiendo orientar sus 

investigaciones penales hacia la acreditación de la omisión impropia.  
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TERCERA:  Se recomienda a la Corte Suprema de Justicia, convocar a un pleno 

jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria, a fin de dictar 

un Acuerdo Plenario, que tenga como asunto, el desarrollo de la omisión 

impropia (art. 13 del CP) en los delitos de infracción del deber, como el 

delito de colusión (art. 384 del CP). A fin de uniformizar la interpretación 

de los operadores de justicia, y de esa forma lograr que las fiscalías 

especializadas asuman una posición de calificación e imputación uniforme 

frente a esta modalidad de criminalidad del máximo nivel jerárquico de las 

entidades municipales, con la intención de brindar una debida protección 

del bien jurídico en la dotación de eficiencia sobre los recursos del Estado 

en la adquisición de bienes, servicios y obras, respondiendo a la confianza 

que implica administrar y disponer los recursos públicos de manera 

eficiente y funcional. 

CUARTA:   A los operadores del derecho y a la política criminal nacional, se les 

sugiere abordar el problema objeto de estudio desde la perspectiva del 

derecho penal económico-empresarial, particularmente en lo relacionado 

con los fundamentos de la responsabilidad penal por omisión de los 

superiores jerárquicos o directivos de la empresa; este enfoque resulta 

pertinente, ya que en el ámbito del derecho penal empresarial se han 

desarrollado diversos fundamentos sobre la posición de garante que 

corresponde a los directivos ante eventuales casos de atribución de 

responsabilidad penal por omisión impropia, derivada de la no evitación 

de delitos cometidos por subordinados plenamente responsables; además, 

se destaca que la estructura empresarial presenta una jerarquización 

funcionarial similar a la de la administración pública, lo que refuerza la 
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aplicabilidad de estos conceptos en el análisis de responsabilidad penal del 

titular de gobiernos locales.  
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Fundamentos de la imputación del delito de colusión en el ámbito de las 

contrataciones públicas al titular de gobiernos locales mediante la omisión impropia 
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ANEXO 2. Constancia de validación de instrumento
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ANEXO 3. Fichas de observación 
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ANEXO 4. Constancia de validación de instrumento 
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ANEXO 5. Fichas de análisis de contenido 
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ANEXO 6. Constancia de validación de instrumento 
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ANEXO 7. Documento que autoriza aplicación de entrevista 
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ANEXO 8. Protocolos de consentimiento y guías de entrevistas 
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ANEXO 9. Constancia de revisión de teoría fundamentada 
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ANEXO 10. Declaración jurada de autenticidad de tesis 
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ANEXO 11. Autorización para el depósito de tesis en el repositorio institucional 

 


