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Resumen

La presente investigacion plantea una delimitacion en la aplicacion del principio
de confianza en los casos donde se responsabiliza penalmente, por omisién
impropia, al superior jerarquico que tenia el deber de controlar y vigilar las
actuaciones de sus subordinados dentro de las contrataciones publicas, todo
esto a nivel local y regional. Es una investigacion juridico-dogmatica teniendo
como técnica de investigacion el analisis documental. La tesis concluye que el
principio de confianza, pese a ser una categoria importante dentro de la
imputacion objetiva en el derecho penal tiene limites concretos cuando se aplica
en contextos de contratacion publica, ya que los superiores jerarquicos
involucrados, en virtud de su posicion de garante, no pueden dejar de supervisar

y controlar las actuaciones delegadas en sus subordinados.

Palabras clave: Principio de confianza, superior jerarquico, contratacion publica,

estructura organizacional, omisién impropia, comisidn por omision.
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Abstract

The present research proposes a delimitation in the application of the principle of
trust in cases where the hierarchical superior is criminally liable, due to improper
omission, for failing to control and supervise the actions of their subordinates
within public procurement, all at the local and regional levels. It is a legal-
dogmatic investigation using documentary analysis as the research technique.
The thesis concludes that the principle of trust, despite being an important
category within objective imputation in criminal law, has concrete limits when
applied in public procurement contexts, as the hierarchical superiors involved, by
virtue of their position as guarantors, cannot fail to supervise and control the

actions delegated to their subordinates.

Key words: Principle of trust, hierarchical superior, public procurement,

organizational structure, improper omission, commission by omission.
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I. INTRODUCCION

El funcionamiento del Estado tiene su pilar en la contratacién publica, ya que a
través de esta se canalizan recursos destinados a la satisfaccion de necesidades
colectivas y, por ende, al cumplimiento de fines publicos. En los ultimos afios,
enfocandonos en el caso peruano, estos procesos han permitido el desarrollo
social, mediante la adquisicién de bienes, servicios y ejecucion obras. Por ello,
somos conscientes que tiene una importancia especial por la magnitud de los
recursos que moviliza y por el impacto que genera en la ciudadania. Podemos
deducir que a través de estos contratos publicos se busca mejorar la calidad de
vida y, por lo tanto, garantizar derechos fundamentales. Sin embargo, este
ambito ha estado marcado por la presencia de practicas irregularidades y actos

de corrupcion, lo que socava la confianza puesta en las autoridades estatales.

Estas practicas nos obligan a reflexionar y analizar el rol que tienen los
funcionarios publicos. En particular, la relevancia penal sobre la base de las
responsabilidades funcionales que asumen los superiores jerarquicos en la
conduccion y supervision de los procesos de contratacion. Por ello, buscamos
responder el cdmo opera el principio de confianza en el derecho penal, el cual,
en sentido amplio, establece que cada sujeto debe responder Unicamente por su
conducta y no por la de terceros. No obstante, dentro de la administracion publica
este principio no puede ser absoluto, pues los superiores jerarquicos tienen
deberes funcionales que los colocan en una posicion de garante respecto al
correcto desarrollo de las actividades administrativas, como una contrataciéon

publica.

Por lo tanto, se deduce que, el principio de confianza encuentra un limite natural
en la existencia de deberes de supervision y control. El incumplimiento de estos
deberes puede configurar penalmente la omisién impropia, siendo el sujeto
activo un superior jerarquico. El fundamento de imputacién, en dichos casos,
radica en la pasividad o inactividad frente a sefales de irregularidad, que debia
atender en virtud a su rol funcional. De este modo, se evidencia que la omisidn
impropia constituye un criterio dogmatico y juridico para delimitar la

responsabilidad penal dentro de las estructuras jerarquicas.



El objetivo general es estudiar la aplicacion del principio de confianza en la
delimitacidn de la responsabilidad penal del superior jerarquico por omisiones en
los procesos de contratacion publica en el ambito regional y local del Peru. A raiz
de esto, desarrollamos tres objetivos especificos: (i) analizar el contenido
dogmatico del principio de confianza en el derecho penal peruano, (ii) describir
los fundamentos de la responsabilidad del superior jerarquico dentro de
estructuras jerarquizadas, y (iii) estudiar el proceso de contratacion publica en el
ordenamiento juridico peruano bajo la Ley N.° 32069. Estos objetivos permiten
relacionar la dogmatica penal con el marco normativo administrativo aplicable a
la contratacion publica. Ademas, permiten responder el problema principal
planteado: ;Coémo se aplica el principio de confianza en la delimitacion de la
responsabilidad penal del superior jerarquico por omisiones en los procesos de

contratacién publica en el ambito regional y local en el Peru?

El presente trabajo académico es una investigacién dogmatica juridica. Se centra
en los conceptos fundamentales del derecho, enfocado en el estudio y analisis
de las instituciones juridicas y sus principios, a nivel sistematico y conceptual. El
meétodo usado es inductivo-deductivo; ya que, parte de casos concretos que
aportan ideas a las teorias generales del derecho. Adicionalmente, se analizd
hechos y datos, mediante la jurisprudencia nacional, para identificar patrones,

formulando respuestas que contrasten nuestras hipotesis.

El desarrollo tedrico de esta tesis se organiza en cuatro capitulos principales. El
Capitulo | abarca aspectos generales, que desarrolla conceptos como: la
estructura del Estado y principios de organizacion administrativa, el principio de
legalidad y responsabilidad penal en el ambito publico, y por ultimo, la relacién

entre jerarquia administrativa y responsabilidad funcional en el Estado.

En el capitulo Il se hizo el desarrollo dogmatico y juridico del principio de
confianza. Se inicia con un estudio sobre sus fundamentos dogmaticos, luego se
analiza los elementos generales del principio de confianza. Para continuar asi
con su aplicacibn en contextos de colaboracion funcional dentro de la
Administracion Publica. Con ello, planteamos los limites y supuestos de ruptura
de la confianza. Para arribar a la verificacion de jurisprudencia nacional relevante

sobre su aplicacién en la funcién publica.



El capitulo Ill trata sobre la responsabilidad penal del superior jerarquico.
Primero, estudiamos el enfoque formalista y enfoque funcional de la
responsabilidad penal. Seguimos con la conceptualizacion juridica del deber de
vigilancia y de control en la jerarquia. Asi llegamos al tema de la omision
penalmente relevante y su relacion con la posicion de garante y los criterios de
Imputacion. Concluimos con un analisis y critica sobre la jurisprudencia penal

sobre responsabilidad del superior jerarquico en casos de omision impropia.

El capitulo IV se enfoca en la contratacion publica como escenario de
responsabilidad penal. Empezamos estudiando el marco general de la
contratacién publica en nuestro pais. Seguido de una lectura juridico-penal de
los principios incorporados por la Ley N.° 32069. Se aporta el analisis sobre la
estructura y los puntos criticos del procedimiento de contratacién publica, segun
la normativa vigente en el Peru. Para finalizar, se plantea las consecuencias

penales y jurisprudencia relacionada al tema.

En general, la tesis concluye que el principio de confianza, pese a ser una
categoria importante dentro de la imputacion objetiva en el derecho penal tiene
limites concretos cuando se aplica en contextos de contratacidn publica, ya que
los superiores jerarquicos involucrados, en virtud de su posicion de garante, no
pueden dejar de supervisar y controlar las actuaciones delegadas en sus

subordinados.



PRIMERA PARTE: ASPECTOS METODOLOGICOS
GENERALES



Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1. Presentacion del tema y del problema

El Peru se encuentra dividido en tres niveles de gobierno; nacional, regional y
local. Los gobiernos regionales y locales operan de manera descentralizada,
basandose en su ROF (Reglamento de Organizacion y Funciones) y MOF
(Manual de Organizacion y Funciones). Los gobiernos regionales se encuentran
encabezados por el gobernador regional, seguido de un consejo y las distintas
gerencias; mientras que en los gobiernos locales la maxima autoridad seria el
alcalde. Su importancia radica en que acercan la gestidén publica a la ciudadania
y, ademas, manejan importantes presupuestos, son responsables de ejecutar
obras y proyectos publicos, prestar servicios y contratar personal; todo ello bajo

los principios de eficiencia, legalidad y transparencia.

Uno de los principales mecanismos de estos gobiernos para la ejecucion de
obras y brindar servicios es la contratacion publica. Es asi como cada afio existe
una cantidad exuberante de dinero manejado en licitaciones, concursos y
adjudicaciones. ElI marco normativo aplicado es la Ley 32069 (Ley General de
Contrataciones Publicas) que regula todo el proceso de contratacion publica en
los gobiernos regionales y locales, estableciendo pasos para su ejecucion,
iniciando por la identificacion de una necesidad publica. Esta Ley exige a los
funcionarios publicos actuar de manera diligente y honesta; sin embargo, hoy en
dia podemos ver diversos casos donde estas contrataciones presentan
irregularidades, constituyendo wuna lesion al bien juridico del buen
funcionamiento de la administracién publica, de manera dolosa o debido a una
omision de funcion que correspondia al superior jerarquico de las estructuras

mencionadas.

Dentro de estas estructuras encontramos a la figura del superior jerarquico
(gobernador, alcalde o gerente general) quien tiene poder de decisién y a su vez
un deber de garante basado en la busqueda de eficacia en estos procesos de
contratacién a través de la prevencion, verificacion y alerta; por lo que su funcién
requiere que rinda cuentas de lo que sucedio durante el proceso. Estas personas
deben asegurarse de que los subordinados cumplan con la ley; empero pueden

existir casos donde no haya un sistema de control o vigilancia eficaz o tal vez



una falta de capacitacién técnica que puede generar una responsabilidad por
omision, ya que se estaria violando la cadena de control, generando una via libre
para la comision de delitos contra la administracion publica. De esta manera,
surge la pregunta; ;qué pasa si algo sale mal y el superior jerarquico no hizo
nada? ¢Puede ser penalmente responsable? ;Es suficiente que haya confiado

en la actuaciéon de sus subordinados?

Estas interrogantes pueden responderse sobre la base del principio de
confianza, institucion que nacié en Alemania, con el fin de regular el trafico viario
y que debido a su importancia ha evolucionado para llegar a ser un criterio
esencial en la delimitacion de la responsabilidad penal individual dentro de una
organizacion. Nace a raiz de la normalizacion de la categoria juridica de la
tipicidad en el Derecho Penal, como un avance y desarrollo a lo que se llamaba
conditio sine qua nom. Se ampara en el riesgo permitido, categoria que
considera que los bienes juridicos no estan libres de ser lesionados vy, por lo

tanto, existe un nivel de riesgo.

Es decir, hoy en dia se le reconoce como un elemento crucial dentro de la teoria
de la imputacion objetiva, especialmente en contextos de actuacion colectiva o
estructurada, cuando existe una distribucion funcional de competencias. Este
principio establece que no se puede exigir a una persona que supervise todo
constantemente si hay un sistema funcional que distribuye responsabilidades.
Roldan (2023), lo define como un filtro de imputacion objetiva, basado en el
concepto de riesgo permitido y que puede ser aplicado en los casos donde los
superiores jerarquicos de gobiernos locales o regionales al no tener senales de
alarma, pueden confiar en que sus subordinados realizaran sus actividades

conforme a la ley.

No obstante, este principio tiene limites y excepciones, especialmente cuando
se trata de niveles superiores de responsabilidad. El supervisor jerarquico puede
perder este amparo si tenia facultades o senales claras de actuacion irregular de
sus subordinados. Dicho de otro modo, se convierte en objeto de atencion penal
cuando, pese a no intervenir directamente en actos ilicitos, omite controlar o

prevenir conductas delictivas que ocurren bajo su ambito de supervision.



Es ahi donde la confianza se rompe y aparece la posible responsabilidad penal
por omision. A pesar de ello, pueden existir situaciones donde el superior
jerarquico cumplié con su deber de control y vigilancia, pero que al no ser
requisito tener un nivel de conocimientos técnicos en su cargo, debe confiar
plenamente en aquellas personas que han sido designadas o nombradas
diligentemente y de acuerdo a la ley por tener la capacidad y experiencia previa,
lo que lleva a confiar en que cuentan con el perfil que permitira llevar a cabo una

buena contratacién, ya que se encuentra en manos de especialistas.

La presenta investigacion busca una delimitacion de la responsabilidad penal del
superior jerarquico frente a omisiones que posibilitan la comisién de actos ilicitos,
qgue nos plantea interrogantes tanto dogmaticos, como también normativos, dada
la complejidad del proceso de contratacidén publica y de la aplicacién en cuanto

a limites del principio de confianza.

2.2. Formulacién del problema
2.2.1. Problema principal

¢, Coémo se aplica el principio de confianza en la delimitacién de la responsabilidad
penal del superior jerarquico por omisiones en los procesos de contratacion

publica en el ambito regional y local en el Peru?

2.2.2. Problema secundario

1. ¢Cual es el contenido dogmatico del principio de confianza Derecho penal

peruano?

2. ¢Cuales son los fundamentos de la responsabilidad del superior jerarquico

dentro de estructuras organizacionales en el derecho penal peruano?

3. {Como esta previsto el proceso de contratacion publica en el ordenamiento

juridico peruano?



Ill. FORMULACION DE HIPOTESIS
3.1. Hipétesis principal

En el ambito regional y local del Peru, la aplicacion del principio de confianza en
la delimitacion de la responsabilidad penal del superior jerarquico por omisiones
en los procesos de contratacion publica resulta restringida, en tanto dicho
principio no opera cuando el superior incumple su deber de garante, al no ejercer
un control efectivo ni adoptar medidas frente a sefales de irregularidades, lo que
permite atribuirle responsabilidad penal por omisién impropia conforme al rol

funcional que le asigna el ordenamiento juridico.

3.2. Hipotesis secundaria

H.1.

El fundamento principal del principio de confianza en nuestro ordenamiento es el
principio de autorresponsabilidad, cuando cada sujeto genera su propio ambito
de responsabilidad de acuerdo con su rol en la sociedad. Mediante el cual se
explica la falta de tipicidad de una conducta, que en sentido estricto se encuentra
vinculado con el resultado (lesién del bien juridico) pero que no ha sido generada
por esta, sino por parte de un tercero y que al ser este causante del hecho lesivo,
debe hacerse responsable; siempre y cuando primer sujeto no haya inducido u
motivado a que esto suceda y no tenga un deber de garante que lo hace
responsable de las acciones del tercero, ya que existe un deber de control y

supervision.
H.2.

Segun el derecho penal peruano, los fundamentos de la responsabilidad del
superior jerarquico en las estructuras organizadas son la autoria mediata, la
comision por omisidén, la coautoria y la induccion. El primero se refiere a cuando
usa su estatus de superior jerarquico para cometer ilicitos, ya sea directamente
o dirigiendo estas acciones delictivas. La comisién por omision se aplica cuando
existe una obligacion legal para evitar el perjuicio del bien juridico tutelado en
nuestro ordenamiento. Lo que significa que, existe un deber de garante como

responsable de esta organizacion. Se puede considerar al superior jerarquico



como coautor cuando este colabora a que se logre el perjuicio, ya sea previo 0
durante el acto. La induccidn se basa en la persuasién del superior jerarquico
que, abusando de su posicion, influye en el subordinado para que decida realizar

la accion delictiva
H.3.

El proceso de contratacion publica en el Peru esta regulado por la Ley 32069, el
cual nos proporciona principios y procedimientos, con el fin de que las diversas
entidades del Estado logren llevar a cabo obras a través de la compra de bienes
y servicios. Esta ley se hizo con el fin de regular estas actividades y evitar un

malgasto del erario.
IV. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

4.1. Justificacion teédrica

Actualmente, la responsabilidad penal dentro de contextos funcionales
complejos como la administracidn publica debe ser estudiada con la finalidad de
realizar una correcta aplicacion. Frente a esta responsabilidad penal
encontramos al principio de confianza, entendida como una figura que limita la
imputacion objetiva dentro de una organizacion donde cada uno realiza sus
labores sin la necesidad de ser vigilado constantemente y asumiendo que los
demas actuan conforme a derecho en sus funciones asignadas. A modo de
resumen, es una herramienta fundamental para entender en qué momento una

persona es responsable penalmente por las acciones cometidas de un tercero.

En el Peru, encontramos vacios sobre todo cuando se trata de su aplicacion en
estructuras del Estado como los gobiernos regionales y locales relacionadas con
la contratacion publica. No existe un estudio a fondo sobre la aplicacién de este
principio; por ejemplo, en casos donde hay una omision por parte de las
autoridades que estan por encima en la cadena de mando (superiores
jerarquicos). Si bien existe material dogmatico extranjero, en el nacional
encontramos muchas discrepancias o es muy poco lo que se ha llegado a escribir
acerca de como se integra este principio con los desafios que implica la gestiéon

publica.



10

Lo que se busca con este trabajo, desde una perspectiva tedrica, es aportar una
interpretacion mas sélida de lo que es el principio de confianza y sus limites de
aplicacion, dentro de la responsabilidad penal del superior jerarquico en la
funcidén publica. Mas alla de explicar lo que ya se ha dicho en la doctrina, el
objetivo es examinar como debe entenderse y aplicarse este principio en
contextos donde la organizacion estatal distribuye funciones a través de
estructuras jerarquizadas, como ocurre en los gobiernos regionales y locales. Se
demostrara que el principio de confianza, correctamente estudiado y aplicado,
No es una excusa para eludir responsabilidades, sino un instrumento que permite
diferenciar con justicia cuando un superior jerarquico puede ser eximido de
responsabilidad y cuando, por el contrario, debe responder penalmente por no
haber actuado cuando estaba obligado a hacerlo. Para lograrlo, el estudio partira
de un analisis dogmatico del principio, luego contrastara este marco teérico con
los supuestos de hecho que se presentan en las contrataciones publicas, y
finalmente, integrara los elementos normativos y jurisprudenciales peruanos
para construir una propuesta interpretativa solida, funcional y aplicable a la

realidad institucional del pais.

4.2. Justificacion normativa

En el Peru, los gobiernos regionales y locales se encuentran regulados por un
conjunto de normas que establecen las competencias, funciones vy
responsabilidades en cada uno de sus niveles jerarquicos. La Ley General de
Contrataciones Publicas (Ley N.° 32069) junto a su reglamento, y los
instrumentos de gestién institucional como los Manuales de Organizacion y
Funciones (MOF) y los Reglamentos de Organizacién y Funciones (ROF),
establecen un marco normativo detallado que distribuye las tareas técnicas,
administrativas y de supervision. Sin embargo, cuando se presentan
irregularidades en los procesos de contratacion publica, estas normas no
siempre ofrecen una orientacion clara sobre como debe trasladarse esa
estructura funcional al ambito de la responsabilidad penal, particularmente frente

a omisiones por parte de superiores jerarquicos.

La falta de una interpretacion penal uniforme de estas disposiciones genera un

vacio que, en la practica, puede dar lugar tanto a imputaciones arbitrarias como
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a espacios de impunidad. A pesar de que existe jurisprudencia que ha
comenzado a perfilar los deberes de control exigibles a los funcionarios publicos,
aun no hay una linea clara que delimite cuando el superior jerarquico puede
ampararse validamente en la distribucion funcional de responsabilidades y
cuando, por el contrario, debia intervenir activamente para evitar un resultado
ilicito. En ese sentido, resulta fundamental analizar el principio de confianza
como herramienta interpretativa que permita evaluar de forma coherente la

relevancia penal de las funciones que la normativa administrativa asigna.

Este trabajo propone, por tanto, una revision critica y articulada de las normas
peruanas que regulan los deberes funcionales de los funcionarios publicos, en
especial en materia de contrataciones estatales, contrastandolas con los
principios del Derecho penal. A través del estudio del principio de confianza y su
relaciéon con la posicién de garante del superior jerarquico, se busca construir
una interpretacion normativa que respete el principio de legalidad penal y, al
mismo tiempo, sea operativa dentro del contexto institucional del Estado. El
objetivo es ofrecer criterios que permitan una aplicacion mas justa, previsible y
razonable del Derecho penal en los casos de omision dentro de la funcién

publica.

4.3. Justificacion social

La presente investigacion adquiere una importancia social al encontrarse
relacionado con el impacto de las contrataciones publicas en nuestra sociedad.
En gobiernos regionales y locales, estos procesos permiten construir hospitales,
colegios, vias y brindar servicios basicos que la poblacién requiere. Las fallas en
la supervision de estos procesos, debido a actos de corrupcion, por una falta de
control que afectan la legalidad y por afadidura, también deterioran la confianza
de la poblacion en sus autoridades. Por ello, delimitar con claridad quién
responde penalmente y en qué circunstancias es fundamental para fortalecer la

confianza en las instituciones.

La responsabilidad penal de los superiores jerarquicos en la administracion
publica debe estudiarse mas alla del plano tedrico y normativo, considerando los
escenarios reales en los que actuan. Muchos de estos funcionarios toman

decisiones basandose en informes técnicos y legales elaborados por sus
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equipos, dentro de estructuras funcionales con reglas previamente definidas. En
ese marco, resulta injusto exigirles un deber de control ilimitado si no existen
senales objetivas de irregularidad o si actuaron conforme a los procedimientos
establecidos. Por tanto, se justifica plenamente ofrecerles un marco de certeza
sobre cuando pueden confiar legitimamente y cuando deben intervenir. Esta
investigacion busca precisamente eso: proponer un enfoque equilibrado, que
permita exigir responsabilidad con base en criterios juridicos claros, sin generar

temor o paralisis en quienes ejercen cargos publicos de decision.

Al clarificar el alcance del principio de confianza y su impacto en las decisiones
de los superiores jerarquicos, se contribuye a generar mayor seguridad juridica
y previsibilidad en la toma de decisiones administrativas. Si los funcionarios
saben qué se espera de ellos, y hasta donde llega su deber de control, pueden
actuar con mayor responsabilidad. Esto fortalece la gestion publica y contribuye
a que la administracién publica sea mas eficiente y transparente, algo que el pais

necesita urgentemente.
V. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

5.1. Objetivo general

Estudiar la aplicacion del principio de confianza en la delimitacion de la
responsabilidad penal del superior jerarquico por omisiones en los procesos de

contratacidn publica en el ambito regional y local en el Peru.

5.2. Objetivos especificos

1. Desarrollar el contenido dogmatico del principio de confianza en el Derecho

penal peruano.

2. Describir los fundamentos de la responsabilidad del superior jerarquico dentro

de estructuras organizacionales en el derecho penal peruano.

3. Estudiar el proceso de contratacion publica en el ordenamiento juridico

peruano.
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VI. MARCO TEORICO - ESTADO DE LA CUESTION

6.1. Antecedentes del problema
6.1.1. Antecedentes nacionales

Contreras y Marifios (2021), en su tesis para obtener titulo profesional de
abogado en la Universidad Nacional del Santa titulada “Criterios de aplicacién
del principio de confianza en la delimitacion de responsabilidad penal de los
funcionarios publicos en el delito de colusion”, reflexionan sobre cémo debe
usarse el principio de confianza cuando se juzga la actuacion de funcionarios
publicos implicados en casos de colusion. Su objetivo es aclarar hasta qué punto
se puede confiar en la actuacion de otros dentro del aparato estatal sin caer en
responsabilidad penal. A través de un enfoque basado en el analisis de
sentencias y textos juridicos, llegan a la principal conclusion de que no basta con
decir que se confid en otro para quedar libre de culpa; el cargo que se ocupa y
los deberes que conlleva deben ser tomados en cuenta antes de aplicar ese

principio como eximente.

Aguilar (2024), en su tesis de maestria en Derecho Penal y Procesal Penal
presentada en la Escuela de Posgrado Newman, titulada “Aplicacion del principio
de confianza para determinar la imputacion objetiva del superior jerarquico en el
delito de colusion”, examina como este principio puede influir y a veces
distorsionar la atribucion de responsabilidad penal en estructuras estatales
jerarquicas. Su investigacién, guiada por un enfoque cualitativo de tipo
dogmatico, se apoya en entrevistas a especialistas del ambito juridico y analisis
normativo, con el fin de entender si el principio de confianza justifica eximir de
responsabilidad a quienes ocupan puestos de direccion. A partir de los hallazgos,
el autor concluye que, en el caso de los superiores jerarquicos, este principio no
puede utilizarse como un salvoconducto legal para desligarse de su deber de
control; mas bien, su posicién exige una vigilancia activa sobre las decisiones y
actos de sus subordinados, especialmente en contextos donde hay riesgo de

colusion.

Mallqui (2023), en su trabajo académico presentado para optar el titulo de

segunda especialidad en Prevencion y Control de la Corrupcion, en la Pontificia
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Universidad Catodlica del Peru, titulado “;Confiar o desconfiar?: La
responsabilidad penal de los superiores jerarquicos en los delitos contra la
administracién publica”, busca delimitar cuando un superior jerarquico puede
realmente apoyarse en la confianza hacia sus subordinados, y cuando esa
actitud se convierte en una omision sancionable. A través de un estudio que
combina teoria penal y analisis de fallos judiciales, sostiene que, en las
relaciones verticales propias del sector publico, no hay espacio para una
confianza ciega. Por el contrario, se espera una actitud vigilante por parte del

superior, y cuando esta falta, no puede evitarse la imputacion penal.

6.1.2. Antecedentes internacionales

Guimaray (2020), en su tesis doctoral en la Universidad de Cadiz titulada
“Criterios de imputacion de responsabilidad penal en delitos vinculados a la
corrupcion publica”, reflexiona sobre como identificar de forma justa y coherente
a los responsables penales en tramas de corrupcion dentro del aparato estatal.
Su investigacion se centra especialmente en quienes ocupan posiciones de
poder o liderazgo, y analiza con detalle como su papel puede influir, aunque no
intervengan directamente, en la comision de estos delitos. Mediante un enfoque
tedrico y comparado, el autor examina figuras como la omision, la delegacién
funcional y la autoria mediata, especialmente en contextos institucionales donde
el control no siempre es visible. Como conclusién, sostiene que la atribucion de
responsabilidad penal a los niveles jerarquicos mas altos exige una evaluacion
rigurosa del contexto organizacional y de los deberes especificos asumidos,
evitando imputaciones automaticas, pero también cerrando espacios a la

impunidad bajo el pretexto de la delegacion.

Luciani (2021), en su tesis doctoral en la Universidad Autonoma de Barcelona
titulada “La corrupcion en la contratacion publica”, se propone examinar por qué
los procesos de licitacion y ejecucion de obras estatales siguen siendo caldo de
cultivo para redes corruptas, a pesar de las reformas legales existentes. La
investigacion, de corte cualitativo, recorre tanto los fundamentos tedricos de la
corrupcion como multiples estudios de caso, especialmente de Argentina, y
jurisprudencia, ademas de evaluar si herramientas como la teoria del dominio de

la organizacion ofrece una respuesta penal eficaz. Como conclusion, sostiene
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que, hasta ahora, las autoridades no han logrado establecer mecanismos
efectivos que hagan responsables penalmente a quienes, desde el mando,
facilitan o benefician estas practicas. Por ello, aboga por integrar controles
tecnoldgicos, programas de cumplimiento publico (compliance) y una cultura

activa de transparencia para cerrar las brechas que permiten la impunidad.

Rivera (2025), en su tesis para optar al titulo de abogada en la Universidad
Estatal Peninsula de Santa Elena (Ecuador), titulada “Principio de confianza
legitima en la contratacion publica ecuatoriana”, se propone investigar como se
pone en practica este principio dentro de los procedimientos de licitacion estatal
y su influencia real en la transparencia institucional. El estudio se desarrolla
mediante entrevistas semiestructuradas a operadores del sistema publico y un
analisis detallado de la normativa nacional, apoyado en enfoque cualitativo.
Como resultado central, la tesis sostiene que, pese a su respaldo legal, la
aplicacién del principio de confianza legitima carece de homogeneidad y claridad
normativa; esto provoca decisiones arbitrarias y, en ocasiones, reduce en lugar

de aumentar el nivel de integridad dentro de los procesos contractuales.

6.2. Principales corrientes tedéricas y postura - estado de la cuestion
6.2.1. Principio de Confianza

En la doctrina penal existen dos formas distintas de entender este principio. Por
un lado, encontramos una corriente restrictiva, que defiende una aplicacion
limitada del principio, especialmente en contextos donde existe jerarquia,
deberes especificos o algun indicio de riesgo. Esta postura ha sido defendida por
autores como Claus Roxin, Jesus-Maria Silva Sanchez y Cerezo Mir, quienes
concluyen que confiar en el cumplimiento de deberes ajenos solo es aceptable
cuando no hay posicion de garante o no se presentan sefales objetivas de
peligro (Roxin, 2000). Desde este punto de vista, el principio de confianza se
rompe facilmente si el sujeto tenia un deber especifico de actuar o si contaba
con informacion que hacia prever una posible desviacidon en la conducta de otro.
Esta corriente, aunque garantiza un alto nivel de control, también corre el riesgo
de volver excesiva la responsabilidad penal y generar una obligacion de

vigilancia dificilmente ejecutable en la practica.
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En contraposicion, se desarrollé la corriente funcional del principio de confianza,
mas adaptada a los sistemas modernos de organizacion. El autor mas
representativo es Glnther Jakobs, quien plantea que el principio de confianza es
necesario para que las organizaciones puedan operar con cierta autonomia entre
sus miembros. Esta postura parte de reconocer que la eficiencia dentro de un
sistema depende de que cada uno cumpla su tarea con un grado razonable de
libertad, y que exigir una vigilancia permanente o absoluta por parte de los
superiores seria incompatible con esa logica organizacional (Jakobs, 2008).
Desde esta perspectiva, la responsabilidad penal solo aparece cuando hay
elementos concretos que indiquen que el superior debia intervenir y no lo hizo.
Mientras eso no ocurra, se considera juridicamente legitimo que haya confiado

en que sus subordinados actuarian conforme a sus deberes.

Esta tesis se alinea con este segundo enfoque, porque considera que el Derecho
penal no debe ir mas alla de lo razonablemente exigible. En estructuras como
los gobiernos regionales y locales, donde la gestion publica depende de multiples
areas técnicas, administrativas y legales, resulta necesario establecer un limite
claro a la imputacion penal del superior. El principio de confianza no es una forma
de evadir responsabilidades, viene a ser una forma racional de determinar hasta
doénde debe llegar el control de quien ocupa una posicion de mando. En ese
sentido, el presente trabajo busca demostrar que, cuando se respeta el reparto
funcional de tareas y no existen sefiales concretas de irregularidad, el principio
de confianza debe operar como garantia para evitar imputaciones penales

desproporcionadas.
6.2.2. Contratacién publica

La doctrina ha abordado la contratacién publica desde enfoques distintos. Uno
de ellos, el formalista, se centra en el procedimiento normativo y en el
cumplimiento literal de cada etapa: requerimiento, bases, seleccién, contrato y
ejecucion. Este enfoque asegura el respeto al principio de legalidad, pero a veces
no tiene en cuenta como se organizan realmente las decisiones dentro de la
administracién publica. Cuando se presenta una irregularidad, este enfoque
tiende a atribuir responsabilidad a quien firmé el documento, sin considerar si

tenia o no control real sobre el proceso.
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Por otro lado, existe una vision mas estructural y funcional, que entiende la
contratacién publica como una actividad compartida, donde la ejecucion
depende del funcionario adherido al trabajo coordinado entre distintas areas.
Esta corriente reconoce que los niveles de control y decision estan
fragmentados, y que no todos los funcionarios tienen la misma capacidad de
intervencidon. En tal sentido, atribuir responsabilidad penal exige analizar con

mas detalle la posicion real de cada actor dentro de la estructura (Jakobs, 2008).

Esta investigacion asume este segundo enfoque como el mas adecuado.
Reconoce que la contratacion publica funciona a través de estructuras
funcionales interconectadas, permite una lectura mas justa sobre el rol que
cumple cada funcionario, especialmente los superiores jerarquicos. Evaluar las
decisiones de un alcalde, gobernador o gerente desde esta oOptica implica
observar qué firmé o aprobd y si tuvo conocimiento real del hecho, existieron
alertas previas, o deleg6 siguiendo procedimientos establecidos. Asi, se evita
criminalizar decisiones legitimas que se dan dentro de margenes organizativos

normales.
6.2.3. Responsabilidad penal del superior jerarquico

La corriente normativo-formalista sostiene que la responsabilidad penal solo
puede atribuirse si el superior tenia un deber de actuar expresamente
establecido en una norma, reglamento o en su funcién legalmente asignada.
Desde esta vision, solo quienes ostentan formalmente una posicion de garante
—segun lo estipulado en el Cddigo Penal, manuales de funciones o estructuras
administrativas oficiales— pueden ser considerados responsables. Esta
corriente enfatiza el principio de legalidad y busca evitar imputaciones abiertas o
arbitrarias, pero también puede generar vacios cuando los deberes funcionales

no estan bien detallados o son compartidos (Feijoo, 2008).

Por el contrario, una corriente funcional y contextual, cada vez mas desarrollada
en la doctrina penal y en jurisprudencia latinoamericana, sostiene que no basta
con revisar lo que dice la norma escrita: también debe analizarse como se ejerce
realmente el cargo, qué grado de conocimiento tenia el superior, qué nivel de
control practico tenia sobre el hecho, y si existian sefiales previas de alerta

(Jakobs, 2008). Esta perspectiva considera que la funcién publica no se agota
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en el cumplimiento formal, también involucra un deber activo de prevenir el delito

cuando se tiene capacidad de hacerlo.

En el presente trabajo consideramos que la segunda corriente se ajusta mejor a
la realidad del funcionamiento institucional en el estado peruano. En contextos
como los gobiernos regionales y locales, donde los procesos administrativos
estan fragmentados entre distintas areas, es esencial evaluar la responsabilidad
del superior jerarquico considerando su capacidad real de intervencion, el flujo
de informacién que manejaba, y su deber de actuar frente a irregularidades

detectables.
VIl. METODOLOGIA
7.1. Tipo y diseio de investigacion

El presente trabajo académico se basa en una investigacion dogmatica juridica.
Se centra en los conceptos fundamentales del derecho y se enfoca en el estudio
y analisis de las instituciones juridicas y sus principios fundamentales, a nivel

sistematico y conceptual.

7.2. Métodos de investigacion

El método usado en el presente trabajo es inductivo-deductivo; es decir, se busca
un equilibrio entre partir de casos concretos y aplicar teorias generales.
Observando hechos y reuniendo datos, identifica patrones, formulando principios
generales para plantear hipotesis especificas. Estas se prueban con nueva

informacion y llega a conclusiones que unen lo observado con lo teérico.

7.3. Técnicas e instrumento(s) de recoleccion de la informacion

Se realizara un analisis documental, que revisara en forma ordenada la
documentaciéon para encontrar patrones o ideas clave. Usando herramientas
como hojas de andlisis con categorias definidas, matrices para organizar la
informacion y programas especializados que ayudan a manejar grandes

volumenes de datos.
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CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES

1. Estructura del Estado y principios de organizacion administrativa

Para entender el rol de un funcionario dentro del aparato estatal, debemos
analizar qué es una estructura jerarquica, por qué es fundamental en la
organizacion publica y cdmo funciona. Generalmente, se sabe que la jerarquia
dentro de la administracion publica es un sistema funcional que permite ordenar
decisiones y responsabilidades, velando que se respeten los fines institucionales

y el marco legal.

En este sentido, la organizacién jerarquica es un sistema de niveles funcionales
y administrativos. Esta estructura comprende, en cada nivel, competencias,
responsabilidades y una autonomia limitada. Es decir, una distribucion de
funciones. Tal distribucidn es necesaria para que exista una cadena de
supervision, donde la cabeza al mando tiene la responsabilidad de vigilar la

actuacion de sus subordinados.

En resumen, la jerarquia es fundamental para el cumplimiento de las funciones
publicas, ya que permite distribuir tareas de forma organizada, evitando
confusion entre areas y custodiando el funcionamiento ordenado de la
administracién. Como menciona (Alcedo, 2023) dentro del Estado la existencia
de una linea de mando implica deberes de supervision, por lo que el estudio de
la jerarquia en este aparato estatal resulta clave para entender los alcances de
la responsabilidad penal cuando un superior omite actuar ante irregularidades

dentro de su entidad.

En nuestro pais, desde el presidente de la republica hasta los funcionarios en
gobiernos regionales y locales, tienen responsabilidades especificas asignadas
por la ley o por reglamentos institucionales. Podemos mencionar como sustento
legal a la Ley del Servicio Civil (Ley N.° 30057), que regula el régimen de los
trabajadores en las entidades publicas, ademas delimita funciones y refuerza el

principio de responsabilidad administrativa.

Como nos menciona (Cuba, 2020) la administracion publica tiene una funcion
social bien definida: satisfacer las necesidades basicas de la ciudadania, como

salud, educacién y seguridad. Esto ha permitido que en la actualidad existan tres
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niveles de gobierno (nacional, regional y local), asi como entidades
descentralizadas y d6rganos auténomos, todos regidos bajo principios
constitucionales como eficiencia, transparencia y responsabilidad (Constitucion
Politica del Peru, 1993).

Existen principios orientados hacia un funcionamiento racional, ordenado y
legitimo del poder, entre estos encontramos al principio de legalidad,
especializacion y eficiencia. El principio de legalidad establece que toda
actuacion administrativa debe sujetarse estrictamente a la ley. Por otro lado, el
principio de especializacion promueve que cada entidad cumpla funciones
especificas, lo que justifica la existencia de diferentes niveles dentro de la
administraciéon. Por ultimo, el principio de eficiencia exige que el uso de los

recursos publicos se oriente a la obtencion de buenos resultados (Morén, 2018).

Estos principios se interpretan como fundamentales para entender cémo esta
estructurado el aparato estatal, de la misma forma explican por qué su
funcionamiento debe velar por la administracion publica, su accionar coherente

y transparente, pues tiene una responsabilidad social.

En el Peru existen tres niveles de gobierno; nacional, regional y local, creados
con la finalidad de acercar la toma de decisiones a la ciudadania y mejorar la
prestacion de servicios publicos. Esta estructura descentralizada ha diversificado
las jerarquias. Cada nivel de gobierno cuenta con funciones propias, pero
muchas veces estas se relacionan, sobre todo en el caso de politicas publicas
financiadas desde el Ejecutivo (Congreso de la Republica del Peru, 2002). La
Ley de Bases de la Descentralizacion (Ley N.° 27783) explica que los gobiernos
regionales y locales deben actuar a partir de los lineamientos del gobierno
central, pese a tener autonomia politica, econdmica y administrativa; ya que, esto

conlleva una adecuada gestion publica.

Esto demuestra que existe una dependencia funcional; en otras palabras,
muchas decisiones a nivel regional o local estan condicionadas por normas
técnicas, presupuestos o estandares definidos desde el gobierno central,

especialmente en sectores como salud, educacion y transporte.

Por ejemplo, un gobierno regional puede ejecutar proyectos de infraestructura

con los recursos del erario, fondo publico. Empero, debe cehirse a los
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lineamientos del Ministerio de Economia y Finanzas y someterse a distintos
mecanismos de control, destinados a velar por su buen uso. Es asi como, pese
a las decisiones autébnomas que tiene un gobernador regional, estas se
encuentran subordinadas a controles técnicos nacionales que delimitan su

actuar.

Asimismo, cabe resaltar que existe un control sobre el cumplimiento de estos
proyectos. La Contraloria General de la Republica y las oficinas de control
institucional de cada entidad tienen la funcidn de ejercer vigilancia permanente
sobre las decisiones de los funcionarios, reforzando la existencia de un deber de

control jerarquico en todos los niveles de gobiernos (Castro, 2022).

Podemos concluir que, si bien en el Peru se ha repartido funciones entre
diferentes autoridades (nacionales, regionales y locales), todavia existe una
organizacion en la que ciertos niveles tienen autoridad sobre otros. Por eso, al
analizar la responsabilidad de los funcionarios publicos, es necesario entender
cémo funciona esta cadena de mando dentro del Estado. Aunque la jerarquia
tiene un fundamento legal, su funcionamiento real se manifiesta en las
decisiones cotidianas que toman los funcionarios dentro de una entidad. Mas
gue una simple estructura, se trata de una dinamica que regula la forma en que

se ejecutan las tareas publicas y se supervisa su cumplimiento.

Otro ejemplo representativo seria analizar como la organizacion interna de una
municipalidad provincial permite tomar decisiones que se distribuyen entre
niveles y operan en funcion del principio de mando con delegacion funcional. En
este gobierno local, el alcalde cumple un rol politico y estratégico, pero no
interviene directamente en cada procedimiento de contratacion, gestion
presupuestaria o ejecucidbn de obras. En consecuencia, la ejecucién
administrativa recae en la gerencia municipal, que actua como enlace entre el
nivel politico y las areas operativas. Esta gerencia, a su vez, se relaciona con
oficinas técnicas como Logistica, Infraestructura, Asesoria Juridica o Tesoreria,
cada una con personal especializado encargado de ejecutar tareas segun su

competencia y normativa vigente (Meini, 2021).

Este modelo de funcionamiento afecta una cadena de funciones, donde el control

jerarquico cumple un papel fundamental. Cuando un funcionario de nivel técnico
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comete una omision o irregularidad, no se puede asumir de inmediato que el
nivel superior debe responder penalmente. Sin embargo, si se evidencia que no
existieron mecanismos de supervision razonables o que hubo inaccion frente a
sefales de alerta, la cadena de mando podria ser examinada a la luz del deber
de control (Castro, 2022).

En este contexto, la estructura jerarquica actuta como un filtro de
responsabilidades y como un sistema que articula las decisiones desde los
niveles mas altos hasta los mas técnicos. Por ello, resulta necesario
complementar este enfoque con una mirada doctrinal que permita comprender
como el derecho clasifica y ordena estas relaciones jerarquicas en distintos

niveles.

Riofrio (2020) propone una sistematizacion que incluye la jerarquia entre sujetos,
objetos, valores y materias, lo cual demuestra que puede adoptar diferentes
formas segun el contexto en el que se aplique. Esta perspectiva resulta
especialmente relevante cuando se analiza la responsabilidad de los
funcionarios publicos dentro de estructuras organizativas, ya que se debe
identificar su lugar en la cadena de mando y también el tipo de relacion jerarquica
que mantienen con los demas actores del proceso administrativo. En ese
sentido, la jerarquia debe interpretarse en conjunto con las funciones especificas
asignadas a cada cargo, el grado de autonomia en la toma de decisiones y, sobre
todo, el nivel de deber de vigilancia o control que el ordenamiento les impone.
Solo asi puede evaluarse con justicia si existe responsabilidad penal frente a una

omision relevante.

Es necesario agregar el concepto de la accountability, entendida como una
capacidad propia de los funcionarios para responder por sus acciones,
decisiones y resultados obtenidos. Es decir, existe un compromiso real ante la
ciudadania y a la propia institucion, de la mano con el cumplimiento de las leyes
y los procedimientos administrativos, para la gestion de recursos publicos y el
impacto social que genera. La accountability se basa en la explicacion y
justificacion obligatoria, que debe tener cada decision tomada dentro de la
organizacion jerarquizada. De esta forma, no solo se esta rindiendo cuentas a
los superiores, sino a la sociedad en general, pues el poder publico esta obligada

a servir el interés comun.
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La accountability tiene dos niveles, uno interno donde el funcionario rinde
cuentas ante los superiores jerarquicos, 6rganos de control o mecanismos de
auditoria. El otro, externo, cuando da explicaciones a la ciudadania, a través de
mecanismos de transparencia, informes publicos o procesos de control politico.
Ambos niveles se encuentran relacionados, si el control interno no es suficiente,
el externo podra ser garantia para evitar abusos de poder o gestiones
ineficientes. Incorporar esta figura dentro de nuestro analisis sobre la
responsabilidad penal de los funcionarios es fundamental porque distinguir un
error administrativo de una conducta penalmente reprochable. La accountability
puede ser aplicada en la politica, siendo asi piedra angular de las relaciones de
poder existentes en la actualidad. Es una herramienta que se aplica en el ambito
administrativo, juridico y ético. La organizacion del Estado exige asumir
consecuencias y rendir cuentas frente a la ciudadania y frente al sistema
institucional, es aqui donde surge la accountability como principio moderno que

complementa la jerarquia y legalidad (Juarez et al., 2016).

Como se menciona, esta estructura del aparato estatal busca ordenar y
garantizar el cumplimiento de funciones publicas y es importante considerar que
puede tener implicancias juridicas mas alla del plano organizativo (a nivel penal).
La forma en que se distribuyen funciones, se asignan responsabilidades y se
ejerce el control entre niveles de mando puede incidir directamente en la
valoracion juridica de conductas, sobre todo cuando se trata de omisiones. En
virtud de ello, la jerarquia cumple una funcion técnica de gestion, a la vez que,
en determinados contextos, puede influir en la atribucién de responsabilidad
penal a quienes ocupan cargos de superiores jerarquicos. Esta conexién entre
estructura administrativa y consecuencias legales sera desarrollada a
continuacion, en relacion con el principio de legalidad y el marco que delimita la

actuacion de los funcionarios publicos.

2. Principio de legalidad y responsabilidad penal en el ambito publico

De acuerdo con lo mencionado en el punto anterior, el funcionamiento de la
jerarquia estatal debe analizarse mas alla de un nivel técnico. La administraciéon
publica requiere de personas capaces de actuar con integridad, compromiso y

sentido de responsabilidad. Como sefala Boyer (2019) es una cuestion de
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organizacion o poder, para comprender como los servidores publicos

representan al Estado a través de su actuacion cotidiana.

Esta perspectiva ética nos permite entender por qué el derecho penal no
sanciona cualquier omision o error funcional, pero si aquellas conductas que
vulneran el principio de legalidad. Consecuentemente, en nuestro ordenamiento
juridico, se exige que toda sancion penal se base en una ley previa, expresa y
estricta. Esta exigencia tiene la finalidad de proteger a los ciudadanos frente al
abuso del poder punitivo y de marcar los limites de responsabilidad penal de los

funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones.

Especificamente, el principio de legalidad es uno de los pilares esenciales del
sistema penal, ya que exige que ninguna autoridad puede actuar y sancionar
penalmente, si no existe una norma legal previa que lo diga expresamente. De
acuerdo con Mir Puig (2016), esta exigencia se resume en el conocido aforismo
nullum crimen, nulla poena sine lege, el cual evita que el poder punitivo del
Estado se aplique de forma arbitraria y, al mismo tiempo, permite que toda
persona tenga la posibilidad real de conocer con anticipacion qué conductas
estan prohibidas y cuales son sus consecuencias. De esto se entiende que la
norma penal debe ser clara, precisa y accesible, ya que sin esas condiciones no

existiria la seguridad juridica.

Ahora bien, este principio se despliega a través de diversos sub principios que
son aplicados en la practica. Uno de los mas importantes es el que exige que
toda conducta punible esté contemplada, de forma escrita, previa y estricta, en
una norma legal (nullum crimen sine lege scripta, stricta et praevia), lo que impide
que los ciudadanos sean sorprendidos por interpretaciones abiertas o
posteriores a su actuacion. También tenemos el sub principio de nulla poena sine
iudicio praevia, que asegura que nadie pueda ser castigado sin antes haber
pasado por un proceso legal formal, con respeto a su derecho de defensa. Otro
sub principio es el de la taxatividad, que exige que los delitos y las penas estén
definidos con precisién, evitando que los jueces apliquen la ley penal con criterios
vagos o por analogia. Finalmente, se establece la prohibicion de retroactividad
de la ley penal, salvo cuando beneficie al imputado. Todos estos sub principios,

en conjunto, constituyen un sistema de garantias que busca frenar cualquier
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exceso del poder estatal y que permite que el ciudadano tenga reglas claras y

precisas sobre las cuales pueda organizar su conducta (Cristobal, 2020).

Estos conceptos tienen una importancia practica, ya que crean un limite entre el
ejercicio legitimo del poder sancionador y su uso arbitrario. Esto significa que
funcionan como un escudo que protege al ciudadano, frente a eventuales
injusticias. Como bien explica Cristébal (2020), este marco legal restringe la
discrecionalidad de los 6rganos estatales e impone estandares objetivos para
todo el proceso penal, desde la formulacion del tipo penal hasta la aplicacion de
la sancién. Quiere decir que una norma debe cumplir condiciones materiales que

hagan posible su aplicacién justa y racional.

Por tal motivo, cuando nos referimos al ejercicio del poder punitivo del Estado,
conocido como ius puniendi, debemos saber que este no es absoluto ni ilimitado.
Como ya se ha mencionado, ninguna persona puede ser sancionada si su
conducta no ha sido definida previamente por una norma legal como delito. Este
marco normativo cumple una doble funcion: por un lado, protege a los
ciudadanos de interpretaciones extensivas o retroactivas que puedan afectar su
libertad; y por otro, obliga a las autoridades a actuar dentro de los margenes
establecidos por el ordenamiento juridico. En suma, esto delimita el uso del
castigo penal y refuerza la idea de que todo ejercicio del poder debe estar sujeto
a reglas (Cristobal, 2020).

Una vez explicado esto, debemos analizar el articulo 377 del Cédigo Penal
peruano (1991) que representa una aplicacion directa del principio de legalidad
al ambito de la funcién publica. Este articulo sanciona al funcionario que omite,
rehusa o demora, de manera injustificada, la realizacion de actos propios de su
cargo, afectando el correcto funcionamiento de la administracion. El tipo penal
exige que la conducta esté claramente vinculada a un deber funcional
previamente establecido, reafirmando la idea de que ninguna responsabilidad
penal puede nacer sin una norma expresa que lo determine. Asi, se reconoce
que la omision en el cumplimiento de deberes institucionales también puede
tener relevancia penal, siempre que se configure con precision el marco legal

que obliga al agente a actuar.
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Este articulo nos dice que la inaccion debe contravenir una norma funcional clara
y que exista dolo, en efecto, conocimiento del deber y voluntad de no cumplirlo.
Se relaciona con el principio de legalidad, pues delimita con exactitud cuando

una omision funcional puede traducirse en una infraccién penal.

Segun los estudios de jurisprudencia comparada, el principio de legalidad tiene
una delimitaciéon especial en el caso de los funcionarios publicos, debido a la alta
exigencia sobre su conducta. Por ejemplo, el Tribunal Supremo de Espafia ha
sostenido que la omision por parte de un funcionario solo puede considerarse
penalmente reprochable cuando existe un deber especifico claramente impuesto
por norma, como en la STS 605/2013, que definidé la comision por omision del
alcalde al no ordenar la suspension de una obra irregular (Tribunal Supremo,
sala segunda penal, 2013). Esta interpretacién fortalece la idea de que el
derecho penal debe ser un recurso de ultimo extremo, aplicable unicamente
cuando la omision constituye una infraccion grave y exhaustivamente tipificada

en la norma.

A raiz de esto, nace la nocion de posicion de garante, particularmente en los
casos de omision por parte de funcionarios publicos. Como sefialan Jara y
Ramirez (2021), se considera como autor del delito de omisién a quien tenia el
deber de responder en su calidad de garante para evitar el resultado lesivo del
bien juridico. Dicha posicion de garante impone un maximo cuidado por parte de
la cabeza al mando, los deberes inherentes a esta deben encontrarse
expresamente en la ley, lo que ayuda a determinar los limites y alcances del
poder punitivo del Estado respecto a la vulneracion o afectacion de estos. Los
autores agregan que es indispensable que el sujeto falle deliberadamente en una

obligacion oficial que le fue otorgada por el Estado en su rol de servidor publico.

En otras palabras, no toda omisién es penalmente relevante, solo aquella que
proviene de un cargo que tiene la responsabilidad de vigilar las actuaciones de
los subordinados. La responsabilidad penal del funcionario surge de la
transgresion de un deber concreto, definido y reconocible desde su posicidén

jerarquica.

No siempre resulta facil distinguir cuando una omisiéon es solo una falla

administrativa y cuando se convierte en una conducta penalmente relevante.
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Segun Jara y Ramirez (2021), la omisidn penal exige que el acto omitido tenga
respaldo normativo especifico. EI Derecho penal no esta disefiado para
sancionar falencias comunes del aparato burocratico, sino para intervenir en
aquellos casos donde se incumplen de manera consciente deberes funcionales

previamente definidos por norma.

En conclusion, la responsabilidad penal de un funcionario publico no puede
basarse en generalidades ni en simples fallas administrativas. Para que exista
una omision penalmente relevante, debe haber un deber funcional claro, en
aquellos casos en los que se compromete seriamente el interés publico.
Estableciendo que el ejercicio del poder se haga con responsabilidad, pero
también con justicia; porque, el interés primordial de estas actuaciones es la de

proteger la confianza de la ciudadania en el Estado.

3. Relacién entre jerarquia administrativa y responsabilidad funcional en el
Estado

En el sector publico, la jerarquia implica una estructura de niveles de mando y
una red de responsabilidades funcionales que involucra a todos los funcionarios.
Cuando se analiza cdmo se reparten las decisiones, los controles y las tareas
dentro de la administracion, notamos que ningun funcionario actua por su cuenta:
su rol y sus deberes estan definidos por el lugar que ocupa en esa estructura, lo
que conlleva margenes concretos de actuacién, pero también expectativas de
supervisiéon y liderazgo. Como menciona Boyer (2019), el servidor publico
representa al Estado tanto por el cargo que ocupa como por como actua en el
sistema. Por eso, mas alla de los principios legales y las garantias del derecho
penal, es importante entender como la jerarquia se convierte en un marco

practico para ejercer el poder publico.

Se entiende como actividad estatal al conjunto de relaciones entre el
Estado y las personas que trabajan para él, a través del cual se prestan
servicios y se ejercen las potestades que la Constitucion y la ley han
asignado a las entidades del Estado. Esta funcién tiene una dimensién
organica (entidades), funcional (actividades) y personal (servidores), ya

que, aunque los poderes y funciones estan atribuidos a los cargos, son
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las personas quienes las ejecutan en cada acto concreto. (Boyer, 2019,
pp. 21-22)

Esta relacion entre niveles permitira estudiar, en los préximos capitulos, los
alcances del principio de confianza y los casos de responsabilidad penal de los
superiores jerarquicos. Como se sabe, la estructura funcional de una entidad
publica depende de las leyes generales, también del Reglamento de
Organizacion y Funciones (ROF), que distribuye competencias, tareas vy

responsabilidades dentro de cada institucion.

La jerarquia que existe en cada entidad publica o privada se manifiesta en
decisiones diarias; por ejemplo, un jefe que orienta a su equipo o un funcionario
que se responsabiliza por un tramite sensible. Como resultado, los superiores
jerarquicos, al asumir un rol activo dentro del ambito estatal, deben tener
conciencia de lo que concierne, cada decision que tomen y como esta puede

afectar la sociedad.

Conforme a esto, la jerarquia en la administraciéon publica es un sistema que
organiza y ejecuta las tareas de forma ordenada. En nuestro pais, el ROF actua
como una guia interna que determina qué oficinas o funcionarios son
responsables de cada funcion. Como explican Yaranga, et al. (2024), este
reglamento establece niveles de subordinacion y facilita la distribucién clara de
responsabilidades, con el fin de velar porque las tareas se realicen con eficiencia,

orden y especializacion, principios basicos del servicio publico.

Desde nuestra perspectiva, el superior jerarquico es la persona que ocupa un
puesto de mando dentro de una estructura organizacional; por ejemplo, en la
administracién publica. Este tiene la responsabilidad de dirigir, supervisar o
controlar la actuacién de otros funcionarios a los que se les llama subordinados.
Su cargo implica la delegacion de funciones, emitir 6rdenes y vigilar la actividad
de sus subordinados. En la practica, lo que realmente importa es como los
funcionarios que ocupan esos cargos entienden su rol y toman decisiones
correctas que ayuden a una mejor convivencia social. Aun cuando la jerarquia
ayuda a dar orden, también necesita personas comprometidas que cumplan

ordenes y, a su vez, asuman sus decisiones con responsabilidad.
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Guevara (2022) nos menciona que los funcionarios tienen que cumplir con lo que
se les asigna e igualmente conocer sus limites, respetar la autoridad de sus
superiores y actuar dentro del margen de autonomia que tienen. Por
consiguiente, la jerarquia es un sistema de 6rdenes que implica una forma de
asegurar que el poder publico se use de manera responsable y con un proposito

claro.

La responsabilidad de los funcionarios publicos ayuda a que el poder del Estado
se ejerza de manera ética y eficiente. Se trata de un compromiso real con el
cumplimiento de las tareas asignadas, dentro del marco legal y de los objetivos
de la entidad. En el Peru, este compromiso esta regulado tanto por la Ley del
Servicio Civil como por los reglamentos internos, donde se detalla como debe
actuar ante posibles irregularidades. Yaranga et al. (2024) resaltan que esta

responsabilidad es una expresion directa del interés publico.

Esta responsabilidad también esta ligada a principios como legalidad, eficiencia,
transparencia y rendicion de cuentas. Cuando un funcionario incumple con sus
deberes, puede generar danos institucionales, como pérdida de recursos o
interrupciones en servicios basicos. Guevara (2022) advierte que cuando los
funcionarios ignoran o distorsionan sus funciones, afectan la dinamica interna de

la entidad y debilitan la confianza de la ciudadania.

Cuando un superior jerarquico delega una tarea, no transfiere completamente su
responsabilidad, aunque implique dar cierta autonomia para ejecutarla, el deber
de supervisar sigue en sus manos. Guevara (2022) explica que, si no hay una
supervision adecuada, puede hablarse de “culpa en la vigilancia”. Este deber de
control no es opcional, se encuentra establecido en normas como el ROF y en
las directivas de control interno. Por ejemplo, si un gobernador regional encarga
la firma de convenios, sigue siendo responsable de verificar que cumplan los
requisitos legales y técnicos. En el caso de que eso no ocurra, la responsabilidad

también puede alcanzar a quien deleg6.

Aunado a esto, Yaranga et al. (2024) indican que esta supervision no puede
dejarse unicamente en manos del subordinado, la jerarquia exige que cada nivel
esté atento a que las tareas se cumplan correctamente. Si este sistema falla,

afectaria todo el funcionamiento del servicio publico.
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Podemos entender que el Estado, sumado estar sostenido con leyes y
reglamentos, requiere un ejercicio constante de responsabilidades compartidas.
La jerarquia funciona como una red que conecta a todos los funcionarios publicos
y es el deber de garante que asegura que esa red no se rompa. Por lo tanto,
debemos analizar que, en cada tramite, decisién o documento firmado, hay una
persona que responde desde un lugar especifico de esa estructura. Y cuando no
lo hace, es ahi donde comienzan a configurarse escenarios de posible

responsabilidad.

En sintesis, este primer capitulo ha permitido sentar las bases necesarias para
comprender como funciona el aparato estatal desde adentro, con sus niveles,
reglas y deberes bien definidos. La jerarquia, el principio de legalidad y la
responsabilidad funcional son conceptos importantes que deben funcionar de
manera conjunta para garantizar un servicio publico transparente, eficiente y con
sentido de deber. A partir de aqui, toca ir mas alla de la estructura y analizar
como, dentro de esta misma dinamica, surgen principios juridicos que nos
permiten entender quién debe responder cuando algo falla, qué limites existen
para confiar en otros y cuando una omisién deja de ser un simple error

administrativo para convertirse en una posible falta penal.

En los siguientes capitulos, abordaremos justamente esos temas con mas
detalle, explorando el desarrollo dogmatico del principio de confianza, la
responsabilidad penal del superior jerarquico y el complejo campo de la
contratacién publica, que muchas veces se convierte en el escenario mas

delicado para poner a prueba todos estos conceptos.
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CAPITULO II: DESARROLLO DOGMATICO Y JURIDICO DEL
PRINCIPIO DE CONFIANZA

El presente capitulo desarrollaremos lo referente al principio de confianza,
principio fundamental en el Derecho Penal contemporaneo, que se utiliza como
limite de la responsabilidad en los casos donde exista una delegacion de trabajo.
Se pretende explicar sus fundamentos tedricos y elementos constitutivos; asi
como, su aplicacion especifica y limitada. Por ultimo, se analizara la relacién que
guarda con la teoria de la imputacion objetiva y se revisara jurisprudencia
nacional, donde se ha abordado el principio de confianza en el ambito de la

funcion publica.

1. Fundamentos dogmaticos del principio de confianza

En la actualidad, debido a la creciente complejidad de las interacciones sociales
y la division del trabajo, el Derecho Penal ha desarrollado herramientas
dogmaticas que permiten una atribucion de responsabilidad mas eficaz y
razonable. Dentro de este contexto surge la figura del principio de confianza,
como una institucion que permite limitar la imputacion objetiva, especificamente
donde existe una concurrencia de acciones en un mismo hecho. Es por ello que
su estudio dogmatico cobra relevancia, ya que se busca entender hasta dénde
puede llegar una responsabilidad penal en casos donde la conducta de un

individuo se ve afectado por el actuar de un tercero.

Gracias a las propuestas tedricas realizadas por los pioneros del estudio
dogmatico de este principio, como Gunther Jakobs y Claus Roxin, se sabe que
este es un elemento clave dentro de la teoria de la imputacion objetiva.
Asimismo, otros dogmaticos, como Feijoo Sanchez, han profundizado en su
desarrollo y adaptacion, arribando a la idea de que es un criterio especial para

determinar la tipicidad de la conducta.

El principio de confianza se entiende, generalmente, como un limitador de
responsabilidad, usado por aquellos que alegan haber actuado correctamente
en su esfera de competencia. Por ello, permite que cada persona dentro de una
estructura organizada cumpla correctamente sus deberes, confiando en que los

demas haran lo mismo, sin la necesidad de controlar constantemente el
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comportamiento ajeno. Es una expectativa razonable usada en situaciones
donde interactuan varias personas (trabajo en equipo) con una divisién de roles

o tareas establecidas normativamente.

Para explicar el surgimiento de este principio tomaremos en consideracion las
ideas planteadas por Maraver (2009), quien relata los hechos para la
construccién de lo que hoy se conoce como principio de confianza. Este surge
en Alemania a mediados del siglo XX, en respuesta a la necesidad de crear
limites razonables a la responsabilidad penal por imprudencia en el creciente
desarrollo del trafico motorizado. En un principio, los tribunales alemanes
obligaban a los conductores a estar atentos a cualquier conducta incorrecta de
otros usuarios, o que suponia una carga excesiva y se conocia como Principio

de Desconfianza.

Esta vision fue criticada por varios autores, ya que consideraban que exigir a los
conductores prever las conductas incorrectas de terceros convertia en inutil las
normas creadas para la circulaciéon y no permitia el correcto desarrollo del trafico.
Es asi como, surge la idea de crear un concepto que permita confiar en el
cumplimiento de las normas, puesto que asi se logra una seguridad vial basada
en la lealtad mutua. En 1950 se crea el Tribunal Federal de Justicia aleman
(Bundesgerichtshof) y a raiz de este se reconoce el principio de confianza
explicitamente en la jurisprudencia alemana. Se establecié que los conductores
estaban obligados solamente a prever aquellas conductas previsibles segun
ciertas circunstancias concretas. Este reconocimiento marcé un avance
fundamental, ya que implico la superacién del criterio de previsibilidad absoluta

y equilibré la responsabilidad individual (Maraver, 2009).

Se puede decir que el principio de confianza se fundé como una necesidad de
mejorar la convivencia entre usuarios de la via en Alemania. Luego de esto se
expandio a otros ambitos sociales, con la finalidad de contribuir a la interaccién
de individuos dentro de sistemas complejos; como el campo de la medicina o en
casos de accidentes laborales (Maraver, 2009). Esta evolucién denota que la
responsabilidad penal debe limitarse para no sobrevivir a prever las
circunstancias posibles con relacion a la conducta erronea de un tercero, siempre
que ella misma esté cumpliendo con sus deberes y no tenga indicios que

generen una desconfianza.
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En la actualidad, diversos autores han abarcado la conceptualizacion del
principio de confianza. A nivel internacional, Jakobs (1997) incluye este principio
en su teoria funcionalista del Derecho Penal y nos menciona que este existe y
se relaciona con el reparto de trabajo, de lo contrario los seres humanos no
podrian concentrarse en sus propias funciones y que no forma parte de esta el
control permanente del resto. Por su parte, Roxin (1997) reconoce este principio
desde su teoria de imputacion objetiva orientada al riesgo permitido y a los
deberes de rol, como un factor limitador de la responsabilidad penal, ya que
permite que los individuos se basen en la buena expectativa existente dentro de

actividades sociales como el trafico rodado.

Adicionalmente, tenemos a Bacigalupo (1987) quien afirma que este principio
busca la no imputacion de resultados producidos por quien ha confiado en que
terceras personas se mantendran dentro de los limites del peligro permitido. Por
ultimo, tenemos a Feijoo (2002) quien considera este principio como un criterio
de imputacion objetiva, que evita la creacion de riesgos no permitidos o
incremento de riesgos ya existentes, limitando la responsabilidad en contextos

de interaccion.

A nivel nacional, Villavicencio (2016) sefala que gracias a este principio no
cabria imputacion penal para aquel sujeto que actua confiando que el resto hara
lo mismo dentro del limite del riesgo permitido. Asimismo, Caro John (2014) lo
define como un delimitador de la responsabilidad penal, ya que permite marcar
los limites del riesgo permitido. Un concepto mas reciente es dado por Garcia
(2019), quien ha integrado este principio a la moderna Teoria de la Imputacion
Objetiva, normativizacion del tipo penal, explica que es un criterio normativo
fundamental para atribuir responsabilidad en la sociedad moderna,

especialmente en ambitos de divisién de funciones.

La legislacion peruana no recoge el principio de confianza como una norma
auténoma, pero se puede inferir del sistema de imputacién obijetiva. El articulo
13 del Cddigo Penal (1991), establece que solo aquel que tenia el deber juridico
de impedir un resultado dafino es responsable penalmente. Se extrae que,
siempre que no exista una posicidon de garante o deber legal especifico de
intervencién, se puede actuar confiado que todos actuaran correctamente, sin

que se pueda imputar penalmente el resultado de una actuacion ajena. Es asi
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como, aparece la figura implicita del principio de confianza, que actua como
limite de la responsabilidad penal por omisién cuando no existe un deber de
control y la delegacion de funciones se basa en cooperacion y previsibilidad del

comportamiento de terceros.

El principio de confianza coexiste con otros criterios dentro de la Teoria de la
Imputacion Objetiva, como la autorresponsabilidad, prohibicion de regreso, el
riesgo permitido y otros que también se crearon con la finalidad de delimitar la
responsabilidad penal. Sin embargo, es necesario poder distinguirlos para evitar
su mal uso. Este se encuentra dentro del concepto de la autorresponsabilidad,
como una manifestacion especifica en aquellos casos donde haya una actuacion
conjunta (Feijoo, 2000, p. 40).

Se diferencia de la prohibicion de regreso, que impide atribuir una
responsabilidad a quien pese a la existencia de un nexo causal no ha tenido
algun deber juridico frente al resultado. Es decir, existe una conducta neutral o
socialmente adecuada, pero que fue instrumentalizada por un tercero para
cometer algun acto ilicito. Como dice Jakobs (2008) ambos principios tienen
distinto ambito de aplicacion. Mientras que el principio de confianza se aplica en
situaciones donde colaboran varios sujetos, con la expectativa de un
comportamiento reciprocamente conforme al derecho (Villavicencio, 2007). Por
su parte, Roldan (2023) los distingue de acuerdo con la conducta del tercero,
siendo en el principio de confianza activa y contraria a la norma y por su parte
en la prohibicién de regreso el tercero instrumentaliza la conducta neutra de la

otra parte.

En cuanto al riesgo permitido, se sabe que este engloba aquellas conductas que
son socialmente adecuados y legalmente toleradas, en el caso de que se llegue
a lesionar un bien juridico como consecuencia de una actuacion encontrada
dentro de este limite no existira una imputacion objetiva del resultado, debido a
que se justifica la licitud de la actividad. El principio de confianza, en cambio, se

centra en la interaccion y expectativa entre participes de una actividad.

Como senala Maraver (2009) este principio opera dentro del riesgo permitido,
pero exclusivamente cuando exista un fin en comun entre varios sujetos, la

confianza asume que el comportamiento no sera ilicito. Roxin (1997), uno de los



36

principales dogmaticos que desarrolla la relacion entre estos principios, concluye
que el principio de confianza se aplica en las interacciones como una

manifestacion del riesgo permitido.

En suma, el principio de confianza se entiende como un delimitador del deber de
cuidado dentro de la imputacidn objetiva, su diferenciacion permite precisar sus

presupuestos y su alcance juridico.

Aunado a esto, cabe mencionar que existe una discusion a nivel dogmatico
acerca de la naturaleza juridica del principio de confianza. Hay quienes lo
conciben como una norma de caracter subjetivo (norma de conducta ex ante),
que orienta a los sujetos dentro de una organizacidn a un comportamiento
esperado. Otros como un criterio objetivo de imputacién (norma de imputacién
ex post), que delimita la responsabilidad penal basandose en la actuacion de

terceros. En la actualidad la posicion dominante es la ultima mencionada.

Inicialmente, este principio nacié como una concepcion subjetiva, ya que se le
consideraba una regla de conducta dirigida al agente, que le permitia confiar en
que el tercero actuara legalmente. En consecuencia, se relacionaba con la
culpabilidad o con un elemento subjetivo de la imprudencia, basada en una
confianza psicologica. Esta postura fue superada debido a que no se ajustoé a la
creciente sistematizacion de la imputacion objetiva (desarrollada por Roxin y
Jakobs), que analiza si el resultado es objetivamente atribuido a una conducta

sin entrar en el topico de la culpabilidad.

A partir de la modernizacion de la doctrina se concibe el principio de confianza
como una norma de imputacion, que se aplica a nivel de la tipicidad objetiva.
Desde esta 6ptica, se concluye que este principio es una norma que delimita los
deberes de rol y la esfera de competencia, como una regla de distribucién de

responsabilidades dentro de una organizacion.

En los casos de confianza permitida no se crea un riesgo juridicamente
desaprobado, ya sea doloso o imprudente; por ello la conducta es impune
al ser atipica. En la confianza no permitida, la imputacién penal por dolo
o imprudencia depende del nivel de conocimientos del autor. (Feijoo,
2000, p. 76)
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De acuerdo con esto, el autor concluye que es un criterio normativo auténomo,
un canalizador de responsabilidad y que su funcion principal es delimitar el deber
de cuidado del sujeto en contextos organizativos o cooperativos, sobre la base

de una expectativa normativa.

Por su parte, Pelaez (2016) explica que este principio se ubica en la categoria
de la tipicidad objetiva, ya que el autor que deposita su confianza en el resto no
ha creado una exposicion juridicamente desaprobada para el bien juridico
protegido. Es decir, su conducta esta dentro de los limites de este, lo que implica
que la conducta no es relevante penalmente por atipica objetivamente, contrario

a lo mencionado sobre la prevision subjetiva.

En sintesis, la doctrina penal actual afirma que el principio de confianza es un
criterio de imputacion objetiva que cuenta con naturaleza normativa. Ademas,
adecua el deber de cuidado al marco normativo de la jerarquizacion en
estructuras organizadas, cuestion que estudiaremos mas adelante cuando se
toque el tema de como este principio fortalece los limites del ius punendi en

contextos complejos.

2. Elementos generales del principio de confianza

Una vez explicada la base dogmatica y la importancia del principio de confianza
en el ambito penal moderno, desglosaremos sus elementos. Si bien no existe
una enumeracion exacta de estos elementos, podemos deducirlos a traves del
estudio de la doctrina, con las ideas plasmadas por los diversos estudios
encontrados. Estos elementos son importantes porque actuan como filtros
necesarios para saber cuando es legitimo confiar en un comportamiento ajeno y
cuando, por el contrario, ya no es valido porque el sujeto omitié su rol de garante
y con ello las sefales de riesgo. La presente seccién abordara cada uno de estos
elementos, explicando su contenido, como se relacionan entre si y su

importancia social.

El primer elemento que extrajimos es la actuacion en un sistema funcional o
cooperativo, este es indispensable porque permite al principio de confianza ser
aplicado en un contexto de actuacion compartida, donde exista una divisién de
responsabilidades, donde cada sujeto tenga una competencia claramente

delimitada por roles normativos previsibles. Como menciona Roxin (1997) este
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principio nace en contextos donde el cumplimiento de reglas comunes (como el

trafico rodado) permite asumir que el resto también actuara conforme a derecho.

Asimismo, Jakobs (2008) menciona que el principio de confianza aplica
unicamente en una organizacion funcional con una cadena de actividades donde
es primordial la existencia de una coordinacién adecuada, ya que en este entorno
no es posible la vigilancia permanente. Todo esto con el fin de no sobrecargar
de responsabilidades a los funcionarios que cuentan con un deber de
supervision. Asimismo, para Maraver (2009) este principio opera en situaciones
de cooperacion funcional y cada interviniente actua conforme a lo que se ha
determinado es la estructura organizada, ademas resalta que la existencia de
esta es necesaria para que exista una existencia normativa del comportamiento

reciproco.

En suma, para que el principio de confianza tenga sentido y sea util debe ser
aplicado solo en contextos donde las actividades se desarrollen de manera
compartida entre varios individuos, asi como ocurre en las estructuras
jerarquizadas dentro de la administracion publica. Esta organizacion se convierte
en una condicion excluyente del principio, ya que permite delegar funciones y

distribuir el control sobre las conductas ajenas.

Pasamos al segundo elemento que es la correcta actuacion propia, este hace
referencia a que aquel sujeto que invoca el principio de confianza debe haber
actuado conforme a derecho dentro de su ambito de intervencion. Si este genero
un riesgo juridicamente desaprobado o incumplié su deber de garante, no tiene

facultad de confiar en la actuacion ajena

Este punto sostiene que solo aquel quien actud correctamente en su ambito de
competencia es beneficiario del uso del principio de confianza. Ademas, explica
que la confianza no puede ser un instrumento para eludir la responsabilidad si
ese comportamiento fue deficiente o contrario a su deber de garante. En estos
casos, la confianza se habra perdido y no podra escudarse en la actuacién ajena,

ya que rompié la légica de reparto funcional. (Feijoo, 2002)

También tenemos el analisis de Roldan (2023), quien afirma que solo aquel que
actua en el marco de sus deberes puede tener una confianza legitima en los

demas, ya que si hizo lo contrario y descuidé sus funciones pierde la capacidad
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de ampararse en la conducta ajena. Esta condicion es esencial para que no se
pueda utilizar el principio como mecanismo de evasion de responsabilidad dentro

de un sistema.

En conclusion, para poder delimitar el ambito de control del principio de confianza
es necesario que todos los actores o funcionarios actuen dentro del marco legal
y coniforme a los deberes y obligaciones asignados; de lo contrario, no pueden

trasladar la responsabilidad de los resultados al resto.

El tercer elemento hace referencia a la ausencia de signos de riesgo o infraccion
ajena, el principio de confianza no es valido cuando existié indicios objetivos de
que un tercero esta actuando de forma irregular o contraria a la norma. Si el
sujeto tenia motivos para sospechar que el otro no cumplira su rol la confianza
se rompe y se genera un deber de intervencion. Ademas, cuando se detectan
estos indicios, el principio de confianza se desactiva automaticamente, pues se

ha traspasado el limite del riesgo permitido (Villavicencio, 2007).

Caro John (2014) ratifica esta idea al explicar que el principio de confianza solo
opera cuando no exista alguna evidencia objetiva de que un tercero incumplira
su deber. Sefala que, si surgen sefiales claras de desvio normativo por parte de
un integrante de la estructura jerarquica, la expectativa reciproca se anula y se
debe aplicar el deber de garante. Bacigalupo (1987) por su parte, nos dice que
el principio deja de ser viable a partir de la existencia de indicios concretos de un
comportamiento no permitido. En este caso, no se puede alegar la existencia de
la confianza, ya que no se vel6 porque existan condiciones objetivas de la

expectativa legitima.

Adicionalmente, Feijoo (2000) nos menciona que el deber de vigilancia o
intervencidn nace una vez que existan sefiales claras de que un tercero va a
tener un comportamiento inadecuado, por ello, no es posible que se siga
confiando pasivamente lo que desemboca en una responsabilidad si hay omision
frente a este riesgo. Por tanto, el principio de confianza no protege la pasividad

cuando el peligro ajeno se ha vuelto visible o predecible.

Podemos resumir esta parte mencionando que no se puede usar el principio de
confianza como escudo frente a la responsabilidad penal cuando existan sefiales

que permitian anticipar una conducta fuera de la legalidad. La vigilancia sobre
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estos actos ajenos es importante, sobre todo en contextos administrativos
publicos, porque como sabemos, existe una responsabilidad social con la

ciudadania que vela por la buena actuacion publica de sus autoridades.

Por ultimo, el cuarto elemento extraido de la doctrina actual es la previsibilidad
razonable del comportamiento ajeno, este hace referencia a que la validez del
principio de confianza se basa en la limitacion racional de la expectativa o
previsibilidad. Es decir, se confia en que los demas actuan conforme a la norma
y solo deberia ser tema de preocupaciéon cuando existan desvios esperables.
Por ejemplo, en los casos tipicos de la jurisprudencia este elemento se ve
plasmado al decir que un conductor no necesita prever todas las posibles
conductas antirreglamentarias de terceros, solo de aquellas que se den en una

circunstancia concreta (Maraver, 2009).

Para Roxin (1997) este elemento explica que el principio de confianza es una
construccion juridica que permite distribuir la responsabilidad penal en sistemas
donde intervienen varios sujetos (como en el trafico motorizado o en la atencién
médica). Esta previsibilidad funcional refuerza la seguridad juridica y permite el
normal funcionamiento de la cooperacion social sin que exista un temor por el

error ajeno.

Yaranga et al. (2024) explican que este elemento implica la presuncién de
regularidad en la actuacion de otros intervinientes. Solo se puede depositar una
confianza si los demas actuan conforme a la legalidad sin desviaciones
inesperadas, de lo contrario desaparece este presupuesto. Esta expectativa es

clave para legitimidad de la aplicacion del principio de confianza.

Desde este punto, se puede decir que el principio de confianza es una
manifestacion de la autorresponsabilidad, ya que el deber de cuidado esta
delimitado por la confianza puesta en los demas sujetos dentro de la
organizacion. Implica que el sujeto no esta obligado a prever actuaciones
indebidas de tercero si es que no hay sefales, porque asi se reduce su carga

frente a los resultados.

En resumen, podemos afirmar que el principio de confianza es una herramienta
juridica rigurosa que actua solo en condiciones precisas, que permite excluir la

imputacion penal cuando se ha respetado el equilibrio de estos elementos en
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conjunto. Sin estos elementos no existirian condiciones necesarias que

garantizarian la aplicacion legitima de este principio en el Derecho Penal.

La existencia de una actuacién dentro de un sistema funcional, el cumplimiento
correcto del rol propio, la ausencia de sefales objetivas de riesgo y la
previsibilidad normativa del comportamiento ajeno, permiten que este principio
funcione como un criterio de imputacion racional. Los elementos mencionados
sirven de garantia que evita el mal uso del principio de confianza, en casos donde
se quiere usar como excusa para la omision de deberes o en todos aquellos
donde busca eludir responsabilidades. Reconocerlos y aplicarlos
adecuadamente fortalece los fundamentos garantistas del Derecho Penal

contemporaneo.

3. Aplicacion en contextos de colaboracion funcional dentro de Ila

Administracion Publica

Hoy en dia, la administracion publica enfrenta diversos desafios que no pueden
ser manejados individualmente. Para poder realizar una gestion efectiva es
necesaria la colaboracion fluida y coordinada entre las diversas areas que lo
componen. En ese sentido, el principio de confianza cobra importancia, ya
hemos estudiado sus fundamentos dogmaticos y analizado sus elementos, por
lo que ahora nos toca entender como debe ser aplicada en la practica.
Especificamente en la Administracion publica porque como hemos mencionado,
necesita que cada miembro dentro de él confie en que el otro realizara un buen

cumplimiento de sus funciones y responsabilidades.

Esta confianza mutua es primordial porque permite agilizar tramites, usar
recursos de manera mas eficaz y coordinar acciones entre distintos organismos.
Podemos inferir que gracias a la confianza esta gestion es mas exitosa porque
responde mejor a los intereses de los ciudadanos y se encuentra preparada ante

cualquier inoportuno del pais.

En el contexto de la administracion publica, el concepto de colaboracion
funcional es primordial porque permite entender como operan las distintas
instancias dentro de esta. Segun el Diccionario Panhispanico del Espaiol
Juridico (2016) se define como la obligacién de colaborar y auxiliarse entre

distintos niveles y entidades de la administraciéon publica, especialmente cuando
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deben ejecutar actos fuera de su ambito de competencia. Esta definicién resalta
un aspecto esencial: la colaboracion se limita a una tarea conjunta basada en

funciones especificas.

Garcia y Fernandez (2024), sientan las bases para entender que las
Administraciones no actuan en compartimentos estancos. Sus planteamientos
resaltan la necesidad de articular las diversas competencias para el
cumplimiento eficaz de los fines publicos, lo que intrinsecamente implica una
colaboracion. En este sentido, la colaboracion es vista como una manifestacion

de la unidad de accién de la Administracion.

Parada (2019), si bien no desarrolla un concepto de colaboraciéon funcional,
analiza a través de las relaciones entre distintas administraciones o entre niveles
de una misma administracion concluyendo que los mecanismos como los
convenios de colaboracion o las transferencias de competencias son
indispensables. Enfatiza que su objetivo es lograr una gestion mas eficiente y

una mejor prestacion de servicios a los ciudadanos.

Por otro lado, Gordillo (2013) al estudiar ampliamente la funcién administrativa y
la organizacién del Estado, subraya la necesidad de la coordinacion y la unidad
de gestidn para evitar la superposicion de funciones y la ineficacia. Si bien su
enfoque es mas amplio sobre la gestidon publica, la colaboracién funcional

emerge como un medio para lograr esa necesaria coherencia y eficiencia.

Aunque no exista una definicion literal y unica de colaboracion funcional en sus
obras, estos juristas del derecho administrativo, al desarrollar los principios de
organizacion, competencia y actuacion de la administracion publica, reconocen
implicitamente la necesidad de que las distintas areas del aparato estatal
trabajen de manera conjunta, uniendo sus esfuerzos para cumplir con la misién
de servir al interés general. En conclusion, la colaboracion funcional se entiende
como un mecanismo operativo y juridico que permite a la administracion publica
trascender la fragmentacion de competencias y estructuras para actuar como un

todo cohesionado en la consecucion de sus fines.

Las relaciones jerarquicas en la administracion publica establecen una estructura
de mando donde los superiores tienen autoridad sobre los subordinados,

permitiendo a los superiores asignar tareas. La delegacion de deberes consiste
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en la distribucidon de responsabilidades y la posible responsabilidad penal. En el
Derecho Penal, esta dinamica es fundamental para determinar la
responsabilidad por actos delictivos cometidos dentro de una organizacion,

especialmente en estructuras de la administracion publica.

Constituyen una fuente de deberes especificos que, cuando se vulneran, pueden
dar lugar a responsabilidad penal. En este sentido, quien ocupa una posicion de
superioridad jerarquica puede ser considerado garante del comportamiento legal
de sus subordinados, especialmente cuando tiene capacidad de mando, control
y direccion sobre ellos. El analisis de la relacion jerarquica es crucial para el

analisis de la autoria y la participacion en delitos.

En las organizaciones publicas, la delegacion de funciones limita el alcance del
deber del superior jerarquico. Aunque ciertas competencias son delegadas, se
mantienen ciertos deberes de supervision, control y reaccién frente a
irregularidades. El superior jerarquico incurre en una omision impropia si se
desentiende de su deber de garante. Como explica Bacigalupo (1987), la
delegacion de funciones que implica un control de riesgos debe ir acompafada

de una supervision activa y eficiente.

Se concluye que las relaciones jerarquicas generan posiciones de garantia para
el superior y que la delegacion de funciones no elimina la responsabilidad penal
si el superior omitioé el control, actué con negligencia o tolerd actos ilicitos. Es
necesario un analisis del poder factico de intervencion y de los mecanismos de
supervision existentes, la jerarquia es un hecho organizativo y una base juridica

para imputar responsabilidad penal.

El principio de confianza cumple una funciébn operativa dentro de la
administracién publica, ya que al permitir que cada servidor publico confie en el
actuar de los demas se desarrolla una eficiente actividad burocratica. Como ya
hemos aclarado, el aparato estatal se sostiene en una division de trabajo que
exige una constante coordinacion entre niveles jerarquicos, sin la existencia de
este principio no seria viable una correcta gestion. Por ejemplo, si no existiera el
superior jerarquico tendria que estar en constante vigilancia y correccion de los

actos, generando un exceso de control. En ese sentido, la confianza funcional
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es una regla de eficiencia que presume el respeto por las normas dentro de la

estructura estatal.

La aplicacién de este principio en el ambito de la administracién publica permite
una reduccién de la incertidumbre y una cooperacion mas fluida entre los
diferentes niveles, optimizando asi el flujo de trabajo. Ademas, posibilita tomar
decisiones y avanzar en los procesos para evitar la paralisis administrativa. Otro
beneficio de esta aplicacion es la optimizacion de recursos del Estado, ya que al
tener la confianza en delegar tareas se entrega autonomia, mejorando asi la

toma de decisiones.

Se ha comprobado que gracias a esto se reduce los costos asociados a quejas,
conflictos y litigios; porque existe una mayor satisfaccion en la ciudadania.
Cuando los ciudadanos confian en la integridad y competencia de la burocracia,
es mucho mas probable que acepten y cumplan con las politicas y regulaciones
emitidas, incluso si estas no son de su total agrado inicial. Esta confianza actua
como un motor que impulsa una mayor participacidén ciudadana en los procesos
democraticos y un uso mas activo de los servicios que el Estado ofrece, ya que

los ciudadanos perciben que la administracién actua en su mejor interés.

Fundamentalmente, la confianza en las instituciones publicas es indispensable
para la estabilidad de un régimen politico, permitiendo sortear desafios y
evitando una volatilidad extrema que podria desestabilizar el sistema. El principio
de confianza conlleva la expectativa de que los funcionarios actuaran con
integridad, evitando conflictos de interés y buscando siempre el bien publico, lo
cual es absolutamente esencial para mantener la legitimidad y la eficacia

operativa de la burocracia en cualquier sistema.

Este principio encuentra aplicacion practica en la contratacion publica, prima la
expectativa legitima de que cada area dentro de una organizacién cumplira sus
deberes conforme al marco legal y técnico establecido. Por ejemplo, cuando una
entidad licitante convoca un proceso de seleccién, confia en que los miembros
del comité evaluador valoraran las ofertas con imparcialidad y segun los criterios
objetivos definidos en las bases. A su vez, estos evaluadores actuan bajo la
premisa de que los proveedores presentaran informacién veraz y documentos

validos. Esta distribuciéon de roles y confianza reciproca permite que el
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procedimiento se desarrolle de forma fluida sin la necesidad de fiscalizacion

permanente entre actores.

De igual forma, podemos mencionar su aplicacion en los casos de expedicidon de
licencias administrativas, el principio de confianza se refleja en que la
administracidon presupone que los informes técnicos emitidos por los 6rganos
especializados son veraces y se ajustan a la normativa vigente. Verbigracia, si
una oficina municipal especializada aprueba los planos estructurales de una
edificacion, la autoridad competente puede basarse en dicha aprobacién sin
tener que revisar todo el calculo estructural nuevamente. Del mismo modo, el
ciudadano confia en que la licencia que recibe ha sido tramitada conforme al
procedimiento legal, lo que otorga seguridad juridica frente a eventuales

cuestionamientos.

Otro caso se ve en las auditorias, donde si una institucién ha sido auditada bajo
una metodologia especifica y consistentemente aceptada por la entidad
fiscalizadora, puede esperar que las futuras auditorias sigan un procedimiento

similar, garantizando previsibilidad en el proceso.

En los sistemas complejos como la administracion publica, el principio de
confianza facilita el funcionamiento cotidiano, convirtiéndose en una herramienta
fundamental para atribuir responsabilidad penal de manera justa. Debido a que
ningun sujeto interviniente en esta organizacion puede supervisar cada detalle
de las acciones realizadas en los diversos niveles, se asume de que cada
persona cumple adecuadamente con sus deberes, fundamentada en la

delegacion.

Al mismo tiempo, marca los limites de la imputacion, ya que no se puede
responsabilizar a alguien por no prever la infraccion de otro, en caso de que
estuviese fuera del marco de previsibilidad razonable basado en esa confianza
estructural. En conclusién, el principio de confianza se convierte en un
mecanismo para equilibrar el deber de garante con la realidad del trabajo

colaborativo, evitando imputaciones desproporcionadas o arbitrarias.
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4. Limites y supuestos de ruptura de la confianza

El principio de confianza, a pesar de ser un concepto trascendente en la
imputacion racional de la responsabilidad penal, no se puede aplicar de manera
irrestricta; es decir, se encuentra sujeto a una serie de limites y condiciones. El
presente punto se abocara al estudio de estos supuestos, identificando las
circunstancias que llevan a que no exista una confianza en el actuar de terceros

y que determinan la atribucion de una responsabilidad penal.

Como ya se explicd, este principio consiste en confiar que todos los
involucrados en una estructura jerarquica se comportaran conforme al
derecho. No obstante, si emergen indicios claros de conducta irregular;
por ejemplo, alertas sobre fallas técnicas o advertencias sobre
negligencia, no tendria validez y se debera actuar frente a esto.
Doctrinalmente, Jakobs (2008) respalda este enunciado al indicar que
solo es aplicable en contextos normales sin evidencia de actuacion
antijuridica, ya que en estos casos el deber de prevencién y supervision
recae plenamente sobre quien tenia esta responsabilidad. Asi mismo,
Feijoo (2000) enfatiza que esta condicionada a la ausencia de senales
objetivas que adviertan lo contrario; cuando existen, desaparece el filtro

de imputacion objetiva.

En casos donde el tercero muestra una inexperiencia en la funciéon que se le ha
asignado o cuando este actua de manera erronea e imprudente, se rompe la
confianza inicial. La doctrina sefiala que si alguien, pese a ser consciente de la
notoria falta de capacidad de ese tercero, no actua, ya no es valido ampararse
en el principio de confianza. Villavicencio (2016) y Caro John (2014) advierten
que en estos supuestos la confianza deja de ser legitima, porque existe un riesgo

previsible y ya no cabe delegar funciones.

Cabe mencionar que el principio de confianza en ambitos de alto riesgo, como
en intervenciones médicas complejas, transporte de sustancias nocivas o
entornes industriales, el deber de vigilancia y control es mas amplia. Segun la
doctrina, en estas situaciones no cabe una confianza basica o simple, se
necesita una vigilancia activa acorde al nivel de riesgo. Como sefiala Feijoo

(2000) en sectores con peligros manifiestos la confianza no suprime el deber de
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cuidado, pues el bien juridico necesita una proteccion mas amplia. En esa linea,
al no ser un principio absoluto, se limita cuando hay un entorno que obliga una

supervision mas estricta.

Aunado a ello, el principio de confianza se ve limitado cuando una persona
ostenta una posicion de garante. La posicion de garante impone un deber juridico
especial de proteccion o control (deber de garante), lo que exige al garante una
desconfianza cualificada y una actuacidn activa para evitar resultados lesivos,
impidiéndole ampararse sin mas en la expectativa de un comportamiento

correcto por parte de terceros.

Este concepto es aplicable en la teoria de los delitos de omision impropia o
comision por omision, para determinar quién tiene el deber juridico de evitar el
resultado tipico. Solo es garante aquella persona sobre la que recaiga este deber
normativo de proteccion del bien juridico o control de una fuente de peligro
(Roxin, 1997).

Frente a la existencia de un deber de garante, el titular al mismo tiempo adquiere
un deber de desconfianza cualificada que le exige adoptar medidas activas de
control, supervision o intervencién para asegurar que el bien juridico no sea
lesionado o el peligro no se materialice. La omision de estas medidas puede

conducir a la imputacion del resultado.

En el contexto nacional, la jurisprudencia se ha abordado a este deber de
garante, especialmente en delitos contra la administracién publica. Por ejemplo,
en la Casacion N.°694-2020/Huancavelica, la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema sostiene en el caso del alcalde, quien es un funcionario publico
que tiene a su cargo la custodia o administracion de bienes y caudales del Estado
posee un deber de garante institucional que le exige una supervisién activa y
permanente sobre sus subordinados, derivado de la Ley Organiza de
Municipalidades. Podemos inferir de este analisis que es un deber especial que
anula la posibilidad de invocar el principio de confianza para eximirse de
responsabilidad en procesos legales por desvios o apropiaciones de bienes, ya
que su rol implica un control inherente para evitar afectaciones al patrimonio

estatal.
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Como hemos explicado, este deber de garante es una manifestacion concreta
de la diligencia exigible, inherentes a la posicion de garante o a cualquier rol que
implique la direccidon o coordinacion de actividades en las que se generan riesgos

para bienes juridicos. La doctrina penal destaca tres deberes de garante:

Deber de Supervision: Consiste en la obligacion de controlar y vigilar la conducta
de subordinados, ya que estos se encuentran bajo influencia, direccion o
dependencia, con el fin de evitar que causen dafos o incumplan normas
relevantes. Por ejemplo, en el Derecho Laboral el empleador tiene un deber de
supervision sobre las condiciones de seguridad y salud en el trabajo, incluso
respecto a subcontratistas, como lo establece el articulo 68 de la Ley N.°29783,
Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo. Si no se ejerce la debida supervision o
control es un fundamento para la imputacion por omision impropia porque se

permitié que los subordinados causen un dafio (culpa in vigilando).

Deber de Seleccion: Obligacion de elegir cuidadosamente a las personas
correctas para desempefiar determinadas funciones o tareas. Este deber se
fundamenta en la necesidad de diligencia previa a la delegacion de
responsabilidades o la asignacion de tareas (Maraver, 2009). Si la eleccidon de
un sujeto que no cumple con los requisitos minimos de idoneidad para el puesto
genera un dafio, se puede atribuir responsabilidad a quien realiz6 la seleccién
(culpa in eligendo) teniendo relevancia en el ambito penal al fundamentar la
imprudencia en la delegacion. Es una forma de responsabilidad que deriva de un

acto inicial negligente en la eleccion del ejecutor.

Deber de Instruccién: Consiste en la obligacion de proporcionar la capacitacion,
informacion, directrices y conocimientos necesarios para que las personas a su
cargo o con las que colabora puedan desempefiar sus funciones de manera
segura y adecuada, evitando la creacion de riesgos o la produccion de dafos.
La omisiéon de una instruccidon adecuada puede ser un fundamento para la
imputacién de un resultado a titulo de culpa (Bacigalupo, 1987). Se relaciona con
la falta de diligencia en la transmisiéon del conocimiento o las indicaciones

necesarias para una correcta ejecucion (culpa in instruendo).

Estas locuciones latinas no son figuras penales autonomas, sino modalidades

de la negligencia o imprudencia que pueden fundamentar la imputacion de un
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resultado a titulo de culpa o, en el contexto de un deber de garante (Fernandez,
2003).

Existen situaciones en las que la posicion jerarquica o la naturaleza del cargo de
un superior impone un deber de garante tan intenso que el principio de confianza
queda totalmente anulado o fuertemente limitado. Esto sucede cuando el
superior posee una competencia institucional o un deber de custodia reforzado
que lo obliga a controlar de manera directa y activa ciertos riesgos, o a proteger

bienes juridicos especificos de forma ineludible.

A raiz de todo lo expuesto, es necesario explicar en qué consiste la figura de la
omision impropia en nuestra legislacion. Debido a que, se encuentra vinculado
estrechamente con los limites del principio de confianza esta normado en el
articulo 13 del Codigo Penal peruano (1991): "cuando alguien omite
voluntariamente impedir un resultado que debia evitar, sera considerado autor si

tenia el deber juridico de actuar y podia hacerlo".

En efecto, quien tiene la posicion de garante no puede ampararse en la
expectativa de que otro intervendra adecuadamente, pues sobre él recae un
deber juridico concreto (deber de garante) para evitar el resultado. De esta
manera, cuando una persona esta juridicamente obligada a proteger un
determinado bien juridico, su inaccién puede ser imputada penalmente, como si
hubiera actuado, por haber incumplido ese deber de proteccién. En este
contexto, el principio de confianza queda desplazado: el Derecho exige del
garante una conducta activa, no la delegacién pasiva de su responsabilidad en

terceros.

Segun nuestra jurisprudencia, tal como, la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, Tercera Sala Penal de Apelaciones (2017) afirma que, una persona
puede ser acusada por omision impropia si se demuestra; primero, que tenia una
posicion de garante, es decir, una obligacién (por ley, contrato o accion anterior
que creo un riesgo) de actuar para evitar un dafio. Ademas, se debe probar que
tal inaccion es equivalente juridicamente a un delito de comision, confirmando
que la omision causo el resultado delictivo, y que, de haber actuado, el dafio se

habria evitado.
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Como hemos explicado, el deber de garante tiene una relevancia importante en
distintos contextos, cabe mencionar que este se manifiesta con claridad en los
casos de auto y hetero puesta en peligro. Guimaray (2020) sostiene que las
normas que rigen la conducta de un garante le imponen el deber estricto de
mantener el bien juridico dentro de un nivel de riesgo permitido. Esta obligacion
no se anula ni se reduce si la victima se comporta de manera imprudente. La
razon es que el garante debe estar preparado para enfrentar precisamente este
tipo de situaciones. Por lo tanto, su deber de proteger se mantiene intacto ya sea
que una persona que no sabe nadar se lance al agua por su cuenta o sea

empujada por un tercero.

El autor subraya que el deber del garante es absoluto; quiere decir que, se
mantiene obligado a actuar, incluso si existiese una auto o hetero puesta en
peligro. Afirmando que el deber de garante se basa en su capacidad de control

sobre el riesgo, no en la conducta de la victima.

Las figuras: autopuesta en peligro y la hetero-puesta en peligro consentida son
manifestaciones que limitan la aplicacion del principio de confianza. En contextos
de auto puesta en peligro, donde una persona actua voluntariamente y con
capacidad, los terceros pueden confiar en que esa persona asumira las
consecuencias de su actuar, siempre que no exista una posicion especial de
garante. En casos de hetero-puesta en peligro consentida, el principio de
confianza tiene limites mas estrictos. El consentimiento no anula
automaticamente la posicion de garante, y, por tanto, tampoco elimina el deber

de actuar ni justifica la inaccién (Mir Puig, 2015).

A grandes rasgos, en la auto-puesta en peligro la responsabilidad recae sobre
quien se expone al riesgo; ya que por decision propia y teniendo la capacidad de
discernir que lo hace es peligroso, se expone voluntariamente y en la hetero
puesta en peligro consentida el analisis cambia si es que existia un garante.
Cuando alguien tiene la obligacién de proteger un bien juridico; por ejemplo, un
superior jerarquico, este no puede manifestar un principio de confianza pese a
que existia un consentimiento previo del subordinado. En otras palabras, el deber
de garante prevalece y obliga a que se evite un resultado que dafe el bien

juridico protegido.
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La heteropuesta en peligro consentida es siempre punible, y la
participacion en una autopuesta en peligro es impune, a no ser que el
consentimiento en esta sea ineficaz o que el participe sea también
garante. (Gimbernat, 2023, p. 93)

Segun esto, el principio de confianza se ve restringido cuando la ley impone un
deber de proteccion frente a la conducta riesgosa de otro, aunque esta haya sido

voluntaria.

Para concluir este analisis, el principio de confianza debemos decir que tiene una
funcidn esencial en las sociedades complejas, puesto que permite la
cooperacion dentro de una organizacién estructura sin necesidad de una
constante supervision. No obstante, su aplicacion no puede ser ilimitada. Hay
contextos que exigen desconfiar: indicios de riesgo existentes, comportamientos
inusuales, falta de preparacion o circunstancias especiales. Por lo cual, deja de
ser factible el uso de este principio y genera un actuar indiferente o negligente.
La legislacion moderna incluye situaciones en que se debe ceder paso a una
responsabilidad activa de intervenir, como un deber de garante a raiz de esta
posicion.

En el ambito de la administracion publica, la confianza entre niveles
estructurados no es excusa para dejar de lado aquellos deberes de control y
supervision. En estructuras cuando el superior jerarquico tiene la obligacién
juridica de actuar; porque conocimientos de posibles riesgos, irregularidades o
fallas, ya no puede seguir confiando pasivamente. En resumen, el deber de
garante es un limite al principio de confianza, debido a que recae sobre quienes,
gracias a su cargo, tienen la responsabilidad de prevenir dafios o corregir
desviaciones. Si no existieran estos limites de la aplicacion del principio de
confianza, sobre todo en la administracién publica, se debilitaria la funcién del
Estado y generaria una impunidad administrativa, que desemboca en la
intervencion del derecho penal, como los casos que estudiaremos en el siguiente

apartado.
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5. Jurisprudencia nacional relevante sobre su aplicacion en la funcion

publica

En la practica judicial, especialmente en el ambito de la funcién publica, |a teoria
dogmatica del principio de confianza y su interaccion con la imputacién objetiva
cobran relevancia. Su interpretacion y aplicacion en casos concretos donde se
involucra la responsabilidad penal de funcionarios publicos sera analizado a
través de la jurisprudencia nacional. En este punto, se estudiara las decisiones
judiciales nacionales mas relevantes en este tema, con el fin de examinar los
criterios adoptados y los desafios que hoy en dia existen a la hora de aplicar
dicho principio, resaltando su importancia, ya que se aplica en escenarios de la

administracion y la contratacion publicas.

En nuestra legislacion, la jurisprudencia no ha sido consistente en la aplicacion
del principio de confianza en el ambito de la funcidén publica. Es asi como,
tenemos sentencias que lo reconocen como criterio exculpatorio en los
organismos estructurados del sector publico. Mientras, que en otros casos no se
considera factible referenciarla, inclusive en contextos donde existen suficientes

pruebas que justifican su aplicacion.

Tenemos el caso en la Casacion N.°3369-2022 (Oscorima), donde la Corte
Suprema afirma que mientras no existan indicios concretos de irregularidades
cometidas por los subordinados, el funcionario publico, gobernador regional en
esta oportunidad, puede confiar pasivamente en que se estan cumpliendo
correctamente sus funciones. Ademas, se admite una delegacion funcional
legitima en el marco de la gestion publica y se rechaza la idea de que existe una

responsabilidad penal solo por el cargo que se ocupa (superior jerarquico).

Por otro lado, estos presupuestos se contrastan con otros pronunciamientos
como el Recurso de Nulidad N.°2124-2018 (caso Donayre) o la Casacién N.°
694-2020-Huancavelica. En ambos se ha sostenido que la existencia de ciertos
cargos publicos, donde se maneja bienes publicos, implica una posicion de
garante que no puede ser omitida. Esto quita toda posibilidad de usar el principio
de confianza como eximente de responsabilidad penal; incluso en contextos
donde el funcionario no ha ejecutado materialmente la conducta que ha dafado

el bien juridico. Se exige una vigilancia forzada, deber de garante, dejando de
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lado el reparto funcional de tareas, se aplica una especie de principio de
desconfianza y se traslada una responsabilidad objetiva que contradice los

limites de un Derecho Penal moderno.

Asimismo, en otros casos como la Casacion N.° 258-2022-La Libertad o la
Casacion N.° 102-2016-Lima, se observa un enfoque mas matizado, donde el
principio de confianza se aplica segun la posicidén estructural del sujeto y la
existencia de elementos que justifiquen una desconfianza especifica. Sin
embargo, esta linea aun convive con decisiones que aplican criterios mas

restrictivos y formalistas, generando una clara incoherencia interpretativa.

Existen otros casos como la Casacion N.° 258-2022-La Libertad o la Casacién
N.° 102-2016-Lima, donde observamos un enfoque mas dinamico. Aqui el
principio de confianza se aplica segun la posicidén estructural del sujeto y la
existencia de criterios que acrediten una desconfianza especifica. No obstante,
estas interpretaciones jurisprudenciales aun toman la idea de una aplicacion mas

restrictiva y formalista, lo que genera una incoherencia interpretativa.

Esta situacion contradictoria evidencia que en nuestro pais no existe un criterio
consolidado ni predecible sobre los limites y requisitos del principio de confianza
en la administracién publica. Por lo que, podemos seguir |la idea de la necesidad
de un Acuerdo Plenario que unifique una idea clara y sea guia para su aplicacién
(LP - Pasion por el Derecho & Montoya, 2025). Denota que la incertidumbre
juridica que rodea este principio es mayor, ya que una misma conducta puede
ser valorada de manera opuesta dependiendo de la Sala que revise el caso o del
tipo penal que se analiza. En términos doctrinales, esto compromete al principio
de legalidad y pone en riesgo el uso racional del derecho penal como ultima ratio,

lo que genera valoraciones arbitrarias.

El siguiente cuadro comparativo estd basado en las jurisprudencias
mencionadas, con relacion a la aplicacién de este principio en la administracion

publica:
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Tabla 1
Jurisprudencia respecto a la aplicacion del principio de confianza
. ¢, Se aplica el
Delito o Fundamento
Caso . principio de
imputado . destacado
confianza?
El funcionario no
puede ser
. o Si. Se permite penalmente
Casacion Negociacion .
confiar salvo responsable por
N.°23-2016-Ica incompatible | .
indicios en contra  |errores de otros si no
hay senales
concretas.
El dolo no se
- ... |Si. Ausencia de presume por
Casacion Negociacion o .
] . . conocimiento sobre |pertenencia
N.°102-2016-Lima |incompatible .
dolo de terceros estructural, sino por
prueba.
No se exige
Casacion . |Si. Delegacion supervision
Negociacion | A ) )
N.°3369-2022 . . valida sin indicios de|exhaustiva si no hay
incompatible | _
(Oscorima) irregularidad sefales de
irregularidad.
No se exige
R.N. - Si. No habia deber [responsabilidad por
_ Colusion . .
N.°236-2012-Lima funcional directo actos fuera de su
competencia real.
Se valora el
R.N. Lavado de Si. Se cumplieron  |cumplimiento del
N.°86-2021-Lima activos deberes funcionales |deber objetivo del

cargo.
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. ¢, Se aplica el
Delito o Fundamento
Caso . principio de
imputado . destacado
confianza?
B . |El' sujeto tiene deber
Casacion No. El alcalde tenia
- reforzado, por lo que
N.°258-2022-La Colusién deber reforzado de ] S
i no cabria el principio
Libertad control. .
de confianza.
- o L No se permite confiar
Casacion Negociacion |No. Cargo exigia

_ , _ . _ si el cargo exige
N.°1833-2019-Lima |incompatible |supervision activa
control directo.

o No hay excusa si se
B ... |No. Participacion
Casacion Negociacion - tolera un acto
) . . permitia prever )
N.°1546-2019-Piura |incompatible | . evidentemente
irregularidad _
irregular.

B El principio no opera
Casacion

N.°694-2020 Peculado

-Huancavelica

No. Cargo implicaba |frente a un deber

posicion de garante |institucional de

control.
R.N. o Participacion excluye
No. Participacion .
N.°2124-2018-Lima |Peculado _ _ _ confianza. Deber fue
directa e indebida | =
(Donayre) infringido.

Basandose en este analisis concluimos que no existe una doctrina judicial
consolidada, lo que evidencia una aplicacion desigual del principio de confianza
en la funcién publica. Algunos pronunciamientos reconocen su viabilidad en la
actuacion funcional dentro de las estructuras jerarquicas. Otros dan una
interpretacion mas rigida del deber de control permanente para aquellos que
ejercen cargos de direccion, dejando de lado los limites de la imputacién objetiva

(principio de confianza) dentro de una distribucion de funciones.

Estas tensiones jurisprudenciales son un reflejo de la falta de criterios
sistematicos que delimiten correctamente la aplicacion del principio de confianza.

Es decir, cuando es admisible confiar y cuando debe ceder ante el deber de
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garante. En ese sentido, se tiene que este principio depende de parametros
estructurales objetivos, como el rol funcional, el conocimiento efectivo de la

irregularizas y la generacién previa de riesgos no permitidos.

La necesidad de unificacion jurisprudencial resulta entonces evidente. Contar
con un Acuerdo Plenario que precise los supuestos habilitantes y excluyentes
del principio de confianza contribuiria no solo a una mayor coherencia en la
imputacion penal de funcionarios publicos, sino también a fortalecer la seguridad
juridica, el respeto por el principio de legalidad y la aplicaciéon racional del
Derecho Penal como ultima ratio. Hasta entonces, la jurisprudencia seguira
oscilando entre posturas garantistas y formalismos punitivos que erosionan la

previsibilidad del sistema juridico.

Entonces resulta necesario la unificacién jurisprudencial con el fin de precisar los
supuestos habilitantes y excluyentes del principio de confianza. Se debe crear
un Acuerdo Plenario que ayude a generar una coherencia en la imputacion penal
de funcionarios publicos y fortalezca la seguridad juridica, el respeto por el
principio de legalidad y la aplicacion racional del derecho penal como ultima ratio.
Mientras tanto, la jurisprudencia nacional seguira entre dos posturas; garantistas

y formalistas punitivas, que merman la previsibilidad del sistema juridico.



57

CAPITULO lll: RESPONSABILIDAD PENAL DEL SUPERIOR
JERARQUICO

La aplicacion del derecho penal vinculado a la funcion publica es una cuestion
compleja. Por ello, es fundamental determinar cuando un funcionario con poder
de decisidon debe ser intervenido penalmente por una irregularidad cometida en
su entorno. En la administracion publica las relaciones juridicas se encuentran
reguladas por normas, que comprenden responsabilidades practicas,

expectativas de actuacién y margenes de control real.

La responsabilidad penal del superior jerarquico constituye una de las
problematicas mas complejas en el marco de la teoria del delito, ya que requiere
examinacion de la intervencidn en el hecho punible y como se encaja en la
omision impropia. De acuerdo con la doctrina, la comision por omision se
configura cuando un sujeto incumple su deber especial para evitar el resultado
lesivo, generando un espacio de responsabilidad que excede la sola inaccién
(Mir Puig, 2015).

El presente capitulo aborda los distintos enfoques que explican como y cuando
el superior jerarquico debe responder penalmente. Por un lado, nos centramos
en la posicién legal del cargo y por otro, en el rol efectivo que desarrolla dentro
del aparato burocratico. A raiz de esto, nos enfocamos en los deberes de
vigilancia, control y la posicion de garante, caracteristicas propias de los puestos
de direccidn. Ademas, revisamos jurisprudencia relevante que ayuda a trazar los
limites y alcances de la responsabilidad penal por omision impropia,

especialmente en contextos de contratacion estatal.

1. Enfoque formalista y enfoque funcional de la responsabilidad

Como hemos mencionado, existe una dificultad significativa en la atribucion de
responsabilidad penal en estructuras jerarquicas como la administracion publica.
Esto debido a la fragmentacion de decisiones dentro del contexto jerarquizado,
donde existe una separacion entre el autor ideoldgico y el ejecutor material. Lo

gue nos obliga a replantear los esquemas tradicionales de la imputacion penal.

Silva (2003) sefala que, la imputacion en estas estructuras debe considerar la

dimension organizacional del delito. Se trata de entender cémo la dinamica
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interna de la organizacion puede generar o facilitar la comision de ilicitos. La
delegacion de funciones puede crear areas donde la responsabilidad individual
se oculta tras la apariencia de una actuacion colectiva. Esto es particularmente
relevante en el contexto de la responsabilidad del superior jerarquico, donde la
decision final o la omision puede ser directamente ejecutada por quien ostenta
la posicion de mando o por subordinados que actuan bajo su direccion o

supervision.

Mientras tanto, Roxin (2016) en su teoria del dominio de organizacién nos dice
gue una organizacion despliega una vida independiente de la identidad variable
de sus miembros. Funciona automaticamente, sin que importe la persona
individual del ejecutor. Por ejemplo, si uno de los 6rganos que decide no
cooperar en la realizacién de algun delito, inmediatamente otro va a suplirle, no

resultando afectada la ejecucion del plan global.

Entendemos entonces que, el dominio sobre el hecho deriva del poder que se
ejerce desde una posicion jerarquica. En contextos publicos, esta afirmacion
permite evaluar la responsabilidad del superior jerarquico, ya que es quien tiene
la capacidad de mantener o interrumpir la dinamica que pone en riesgo el bien

juridico protegido.

La dogmatica penal ha desarrollado modelos de atribucién penal dentro de las
estructuras organizadas. Esto a raiz de la dificultad existente en cuanto a la
imputacion en dicho contexto. Dichos modelos ofrecen criterios claros y
coherentes para determinar si el superior jerarquico puede ser considerado
penalmente como responsable por hechos delictivos cometidos por sus

subordinados dentro de su organizacion.

Existen dos modelos; por un lado, el modelo formalista, que se centra en las
competencias normativas explicitas. Por otro, el modelo funcionalista, que se
centra en el control efectivo del hecho mas alla de lo establecido legalmente.
Estos se hacen cada vez mas necesarios debido a la expansion de la
criminalidad organizada y los delitos de empresa, donde no es suficiente con
imputar al autor material para disminuir estos sucesos. Jescheck y Weigend
(2003) analizan esta evolucion del derecho penal y consideran que la

organizacion es un factor relevante en la atribucién de responsabilidad,
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especialmente en casos de omision e imprudencia. Estos autores afirman que la
atribucion de responsabilidad al superior se basa en su posicidon de garante y en

la infraccion de los deberes que derivan de esta.

El enfoque formalista nace como expresion del principio de legalidad en sentido
estricto. Solo puede ser atribuida la responsabilidad penal a quien ha infringido
un deber juridico que se encontraba de forma previa, expresa y clara. En esta
concepcion se sostiene que es el legislador quien debe definir los limites del
derecho penal, para evitar interpretaciones amplias, subjetivas o analogas en
perjuicio del imputado. Mir Puig (2015) explica que el respeto al principio de
legalidad de manera estricta refuerza la funcién garantista del derecho penal,

porque impide a los magistrados atribuir responsabilidades no previstas en la ley.

Entonces se puede decir que la tipicidad surge de parametros normativos
previos. Dejando de lado las valoraciones funcionales o sociales. Silva (2001)
advierte: “la idea de recurrir al derecho penal para resolver cualquier problema
social ha dejado de ser un simple capricho de legisladores irreflexivos. Ahora,
esta tendencia a criminalizar ciertos comportamientos tiene un respaldo
ideoldgico que antes no tenia, lo que convierte esta practica en una estrategia
deliberada y justificada politicamente” (p. 20). Subrayando asi la necesidad de
contener la expansion del poder punitivo dentro del marco legal garantista. Es
asi como este enfoque se plantea como freno normativo frente a una
criminalizacién excesiva, especialmente en contextos jerarquicos donde existe
el riesgo de imputar a un superior jerarquico solo por su posiciéon y no por las

infracciones legales concretas.

Bajo este supuesto podemos decir que la responsabilidad penal del superior
jerarquico solo se configura cuando una norma expresa le impone un deber
juridico de actuar, como ocurre en los casos de comision por omision. Feijoo
(2017) nos dice que esta se centra en la posicion jerarquica y las competencias
que derivan de esta. Se busca la imputacion basada en la infraccion de deberes
inherentes a su cargo. En resumen, el formalismo mira el organigrama y la
descripcion de funciones para determinar quién era el responsable. Por ejemplo,
si un delito ocurre y el superior no cumplié con su deber de garante, otorgado
por su posicion, se le podria imputar responsabilidad. Este modelo es criticado

por no considerar la complejidad de las dinamicas de poder y control dentro de



60

las organizaciones, donde el control factico puede no siempre coincidir con el rol

formal.

Como hemos mencionado, el formalismo penal se apoya en fuentes normativas
claras para delimitar la responsabilidad. En nuestra legislacion existen
disposiciones legales; reglamentos internos e instrumentos administrativos como
el ROF y MOF. Dichos documentos son fundamentales en la administracion
publica, porque establecen funciones especificas, atribuciones, niveles de
supervision y deberes de actuacion de acuerdo con el cargo o competencia
dentro de la estructura organizada jerarquicamente. Cuando un superior
jerarquico omite intervenir ante un riesgo penalmente relevante, solo puede
atribuirsele responsabilidad si dichos instrumentos le asignan formalmente una
posicion de garante que conlleva: obligacion de control, prevencion o

intervencion.

Segun esto, el deber de garante debe derivarse de un mandato juridico definido
en una norma expresa o en documentos funcionales oficiales de la entidad a la
que pertenece. Zaffaroni et al. (2011) confirman esto al mencionar que debe
existir una norma penal clara donde se reconozca el deber de accidon para que
pueda existir una posicién de garante. En otras palabras, en aquellos casos
donde se pretende imputar, por ejemplo, la omision y no exista tal mandato
normativo, seria juridicamente irrelevante aun si el sujeto tenia conocimiento del

riesgo.

Esta postura tiene una vision restringida del vinculo normativo entre el sujeto y
el resultado. Excluyendo asi los criterios como la eficacia operativa o la posicion
de poder. De este modo, los instrumentos administrativos como el ROF y MOF
se convierten en punto clave para determinar el deber de actuar y asi evitar una
imputacién penal basada en expectativas sociales o en criterios funcionales no

normatizados.

Una de las ventajas de este enfoque formalista es su aporte a la seguridad
juridica. Debido a que este proporciona un marco estable de responsabilidad
penal, porque exige normas claras y establecidas. Lo que protege al funcionario
frente a cualquier decision arbitraria o retroactiva. Ademas, facilita la

previsibilidad normativa, puesto que el sujeto puede anticipar las consecuencias
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juridicas de su conducta. Es Mir Puig (2015) quien afirma que en un Estado de
derecho la previsibilidad es esencia, porque permite una tipificacion penal de

manera estricta que evita la expansiéon del castigo.

De igual forma, debemos mencionar que este enfoque presenta limitaciones. El
planteamiento de que debe existir normas explicitas lleva a excluir aquellas
conductas graves realizadas por sujetos que tienen un poder real de controlar y
detener el hecho. Lo que genera impunidad, pues dicha conducta se esta
apartando del ambito penal. Zaffaroni et al. (2011) nos mencionan que en
contextos de estructuras complejas esta concepcion puede generar vacios en la
responsabilidad penal. Este enfoque tiene el reto de unificar el respeto por la
legalidad y la necesidad de responder eficazmente en casos donde el control del

hecho no esta reflejado en una norma, pero se ejerce en la realidad.

Por otra parte, tenemos el enfoque funcional que nace de una concepcion
dinamica del derecho penal. Este considera que la imputacion penal debe ir mas
alla de un mandato normativo, atendiendo sobre todo al rol del sujeto dentro de
la estructura organizada. En ese sentido, el funcionalismo juridico penal atribuye
responsabilidad al sujeto que por su posicion dentro del organismo tiene un
control del riesgo, aunque no exista una funcion normativa expresa. Este modelo
extiende la responsabilidad mas alla de los limites formales, en casos donde el
sujeto generd o no previod un riesgo juridicamente desaprobado. Este modelo se
guia por las politicas que exige la sociedad, la cual no es vista como un grupo
individual, sino como una entidad compleja, diversa y en constante evolucion,
compuesta por una variedad de subgrupos (Villa Stein, 2009, p. 24).

Basicamente, nos dice que el derecho penal es un instrumento al servicio social.

Como hemos mencionado, este enfoque tiene la caracteristica principal de
priorizar el control real del riesgo por encima de las atribuciones formales. En el
contexto de organizaciones jerarquicas dentro de la administracion publica, se
refiere a que el superior jerarquico puede ser penalmente responsable si tenia
un poder factico o de intervencion, incluso si su posicién de garante no estaba
prevista dentro del ROF o MOF. Villa Stein (2009) menciona que este
funcionalismo permite resolver los problemas que el enfoque formalista deja,

porque permite dar soluciones mas eficientes a fendmenos delictivos en
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contextos complejos, donde hay una dificultad de identificar al responsable

directo.

Este enfoque tiene la ventaja de poder adaptarse a la complejidad de las
estructuras organizativas modernas. Lo que permite una imputacion mas realista
y ajustada a las dinamicas de poder y division de trabajo dentro de la
administraciéon publica. A diferencia del enfoque formalista, que solo se limita a
la titularidad del cargo, el funcional considera a aquel quien tenia el dominio de
riesgo. Es decir, quien ostentaba la posicion de garante con una capacidad

efectiva de prevenir un resultado que lesione algun bien juridico.

Asi mismo, este enfoque fortalece la justicia material, ya que evita generar
impunidad. Lo que puede ser aprovechado por los superiores jerarquicos,
aludiendo que delegaron funciones, mientras que en la realidad seguian
teniendo un control decisivo sobre las actuaciones realizadas por los
subordinados. De acuerdo con Feijoo (2002) estas ideas pueden evitar que
exista una complicidad de irresponsabilidad, porque exige al superior tener un
control activo dentro de esa estructura burocratica compleja. Aqui se incluye el
concepto ampliamente estudiado: principio de confianza, porque este solo puede
operar cuando hay una efectiva distribucién de competencias, de otra manera,
es el que esta a cargo quien responde porque tenia las posibilidades reales de

evitar el resultado lesivo (Maraver, 2009).

No obstante, este enfoque y su flexibilidad implica riesgos si se aplica sin un
limite o un rigor especifico. Debido a que se centra en evaluaciones facticas, se
pueden realizar interpretaciones amplias sobre si se debid actuar o si se pudo
evitar el dafo, sin una base normativa clara. Asimismo, Jescheck y Weigend
(2003) senalan que el Derecho penal debe ser previsible y taxativo, de modo que
los individuos sepan previamente qué se espera de ellos. Si no hay claridad
normativa —si todo se basa en valoraciones a posteriori sobre “capacidad de
intervenir’— se corre el riesgo de un sistema penal arbitrario. Podemos decir que
para tener una seguridad juridica se requiere limites claros. Los jueces deben
establecer qué condiciones son requeridas para hablar de un deber de garantia.
Caso contrario, este enfoque se convertiria en una herramienta de

criminalizacion expansiva lejos del principio de legalidad.
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Sobre la base de lo estudiado respecto a las diferencias entre ambos enfoques
formalista y funcionalista, podemos decir que no ofrecen una solucion completa
por si solos. El formalismo aporta certeza porque nos da reglas claras,
protegiendo la legalidad y evitando que se castigue sin una base normativa. Pero
esta concepcion queda muy limitada en ciertas situaciones como en las
estructuras publicas complejas, donde el rol que cada uno desempena va mas

ala de lo que nos dice su reglamento.

Es aqui donde se invoca el enfoque funcionalista, ya que permite ir mas alla de
la normativa e identifica quién tenia poder de actuar y a raiz de este saber por
qué no actud. Empero, usar solo este enfoque también es peligroso debido a que
genera imputaciones o interpretaciones muy amplias y subjetivas. Por ello,
consideramos que lo mas razonable es una fusién de ambos enfoques; partir de
lo que dice la norma sin ignorar como esta distribuido el mando. De esta forma
se obtiene una responsabilidad penal que respondera con equilibrio en cada

Caso.

En suma, ambos enfoques, formalista y funcionalista, nos dan parametros para
poder analizar la responsabilidad penal del superior jerarquico. Mientras que el
primero exige normas claras para proteger la legalidad, el otro se centra en el
control de riesgo, permitiendo una imputacion mas realista. No obstante, no se
pueden aplicar individualmente en el contexto de una organizacion publica. Por
esta razén, se necesita un modelo integrador que inicie en un deber plasmado
previamente en una norma, sin ignorar las dinamicas reales de poder y
actuacion. En este contexto es imprescindible analizar los deberes especificos
que surgen del rol jerarquico, deber de garante. Esto es clave para poder
determinar si existe una posicion de garante y consecuentemente, si es

aplicable, la atribucion de responsabilidad penal.

2. Deber de vigilancia y deber de control en la jerarquia

Dentro de la administracion publica es el servidor quien adquiere deberes
funcionales, debido al principio de legalidad y a los fines que su rol le exige en la
estructura estatal. Estos deberes implican una exigencia de vigilancia y control
para prevenir conductas fuera del marco legal que pongan en riesgo la proteccion

del bien juridico.
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Estos deberes funcionales de vigilancia, monitoreo y control, en el caso
del Peru, estan regulados en una variada legislacion, entre ellos la
Constitucion, las leyes, los reglamentos, directivas y documentos de
gestion institucional. La omision de estos deberes por parte del superior
configura la infraccion de un deber positivo especial regulado
normativamente y como tal constituye un delito de infraccion de deber
(Tayro, 2022, pp. 56-57)

Esto confirma que los deberes funcionales son mandatos normativos vinculantes
cuya omision puede desembocar en la responsabilidad penal. Es decir, cuando
el superior jerarquico tiene la obligacion de vigilar o controlar, su inaccién frente
a cualquier riesgo juridicamente relevante es una falta disciplinaria y ademas una
infraccion penal por omisién impropia. Esto debido a que se esta incumpliendo

el deber de garante derivado de su posicion dentro del aparato estatal.

Sabemos que en la administracion publica los funcionarios ocupan una posiciéon
estructural diferenciada que va ligada a su deber de garante. Este deber no solo
se basa en el cumplimiento de lo que formalmente se le ha designado, sino que
existe una protecciéon que le ha sido confiada y si no se cumple adquiere
relevancia juridico penal. En base a esto podemos sefalar lo expuesto por
Vargas (2019):

Los operadores del Estado tienen una condicién especial y deben velar
por el interés general y la proteccion de ciertos bienes juridicos que le han
sido asignados dadas sus particulares funciones. Por lo tanto, si un agente
del Estado que ejerce la posicién de garante no evita un resultado que
daie, lesione o ponga en riesgo o peligro un bien juridico tutelado, puede
estar inmerso en un delito de comision por omision, y por ende puede

conllevarle, segun el caso, responsabilidad penal. (pp. 229-230)

Ese estatus especial le impone al funcionario publico una obligacién reforzada
de actuar frente a situaciones de riesgo. Este deber de garante se considera un
deber juridico derivado de su competencia funcional. Por lo tanto, la infraccion
de ese conjunto de deberes activa su responsabilidad penal por omision
impropia, siempre que concurra una posicion de garante frente a los bienes

juridicos administrados. En resumen, esta figura adquiere relevancia cuando el
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funcionario tenia la posibilidad efectiva de intervenir o prevenir el resultado

dafoso, y aun asi decide no hacerlo.

Podemos afirmar que a nivel juridico administrativo el deber de vigilancia implica
una obligacion activa de monitorear, seguir y evaluar todas las acciones
realizadas por los subordinados. Esto con el fin de no desproteger los bienes
juridicos que los funcionarios se encuentran obligados a proteger. Por lo tanto,
este deber no es facultativo, es una obligacién funcional derivada de su
competencia, sobre todo cuando se ocupa una posicion jerarquica dentro del

aparato estatal.

El superior jerarquico cumple con su deber de garante cuando aplica la vigilancia.
Es decir, su obligacién implica asegurar que las funciones se hagan de manera
correcta y legal. Este deber de vigilancia consiste en realizar acciones concretas
con el fin de minimizar riesgos y asegurar el correcto funcionamiento. Debido a
la complejidad de las organizaciones en la administracion publica, este nivel

abarca muchos ambitos como a los subordinados y a los procesos.

La finalidad de un deber de vigilancia consiste en contener los riesgos del
comportamiento de otro. Bajo determinadas circunstancias, la lesion a un
bien juridico puede ser imputada (también) al sujeto que no ha controlado
adecuadamente, al que de propia mano realizd la accion lesiva. (Reyes-
Romero, 2024, p. 155)

Este apartado es importante porque aclara el objetivo primordial de la vigilancia
es prevenir que el tercero genere un dafo juridicamente relevante. Es sobre este
tercero subordinado que recae la supervision. En ese sentido, el superior
jerarquico actua como un garante, evitando que errores o acciones indebidas se
conviertan en un problema penal, por su falta de control o por no actuar cuando

existian senales de alarma.

Esta vigilancia se puede ejercer a través de la supervision y analisis de informes.
Como nos dice Feijoo (2017) se debe implementar un mecanismo de control
interno para realizar seguimientos. Los superiores jerarquicos tienen que
mantener un control activo, para ello es necesario un sistema donde revisen los
informes periédicos de actividades u progresos de sus subordinados. Este deber

va mas alla de solo recibir estos informes, se deben estudiar y analizar, para
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tomar medidas en caso exista alguna incidencia 0 anomalia que represente un

riesgo legal.

En caso este superior jerarquico no realice correctamente su funcion de revisar
los informes puede invocarse una imputacion por incumplimiento porque ha
faltado a su deber de garante. Otra manifestacion del deber de vigilancia es el
seguimiento continuo de procesos Yy procedimientos. Este implica la
implementacion de directivas, protocolos que permite la verificacion constante
de cumplimiento y eficacia ajustada a ley. La negligencia en cuanto a esta
supervision en los procesos puede derivar en responsabilidad penal para el

superior.

El cumplimiento de la obligacién de vigilancia se puede lograr de varias
maneras: se pueden implementar inspecciones periddicas aleatorias,
establecer protocolos para recibir informacién de abajo hacia arriba de
forma regular, o incluso crear un departamento dedicado a esa tarea. Una
vez que se pone en marcha un sistema de vigilancia, el superior puede
confiar en que las cosas funcionan correctamente y que el riesgo esta
controlado. Esto significa que la implementacion de un sistema de
supervision convierte la desconfianza inicial en confianza. (Silva, 2013, p.
90)

El alcance del deber de vigilancia depende del puesto y de las responsabilidades
que de este emanan. Por ello, si el sujeto tiene el cargo de un superior jerarquico,
tiene el deber de supervision. Esa posicion de garante obliga a guiar, controlar y
evaluar a los subordinados que se encuentran bajo supervision. Incluso en las
estructuras con una distribucion funcional horizontal, este deber puede surgir si
se comparten responsabilidades o tienen capacidad técnica para intervenir. En
suma, la omision de este deber de supervision puede acarrear consecuencias
legales, ya que la falta de esta puede dafar un bien juridico protegido (De la
Mata, et al., 2024).

Otro deber importante dentro de las funciones del superior jerarquico es el de
control. Este se refiere a la obligacién de intervenir activamente para corregir
irregularidades, neutralizar riesgos y garantizar que el cumplimiento de funciones

no derive en un resultado lesivo. En otras palabras, se basa en la realizacién de
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acciones correctivas con el fin de detener irregularidades o incumplimientos en
el ambito de las funciones o responsabilidades asignadas. Implica la facultad y
la exigencia de actuar para asegurar el cumplimiento adecuado de las normas y
la proteccion de los bienes juridicos. Como sefiala Reyes-Romero (2024), este
deber surge con la existencia de indicios de un comportamiento incorrecto y
exige medidas concretas, como la suspension de tareas o la remocion del

personal.

Una accion correctiva es la activacion de procesos de fiscalizacion interna o
auditorias administrativas. Es decir, el superior puede disponer la revision de
areas especificas o disponer acciones preventivas y correctivas inmediatas.
Tiene como objetivo garantizar la legalidad y eficiencia de la administracion.
Como advierte Vargas (2019), el incumplimiento de estos deberes de control,
cuando estan funcional y legalmente en manos del servidor publico, puede
traducirse en responsabilidad penal por comisién por omision, al consolidarse un
dano juridicamente relevante que pudo haberse evitado desde el rol jerarquico
institucional. Podemos decir que cumplimiento de este deber de control va
relacionado con la capacidad de intervencion real y efectiva que tiene el superior
jerarquico. Consecuentemente, debe disponer medidas ante un hecho irregular

a través de medios juridicos y materiales.

El deber de vigilancia y control se diferencian porque uno es preventivo y el otro
reactivo. Ambos se complementan dentro del marco de la responsabilidad
funcional. Mientras, la vigilancia se basa en la supervisién del cumplimiento
correcto de las funciones, a través del monitoreo y evaluacion constantes. El
control, por otro lado, funciona cuando el superior jerarquico toma conocimiento
gue un hecho necesita intervencion correctiva. Estas no funcionan por separado,

son etapas del deber de garante dentro de la administracion publica.

Esta aplicacion practica de ambos deberes dentro de un sistema jerarquizado
demuestra la necesidad de un enfoque intermedio entre el formalismo normativo
y el funcionalismo amplio. Es decir, no es suficiente solo una norma expresa para
configurar la posicion de garante o una imputacion basada en valoraciones
subjetivas de esta posicion de garante. Por ello, debe existir mecanismos

institucionales de control que permitan generar una base objetiva que estructure
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el deber de actuar. Estos al mismo tiempo delimitan la responsabilidad penal del

superior jerarquico.

Dentro de la administracion publica estos deberes se manifiestan a través de los
mecanismos que estructuren su capacidad de intervencion. Estos mecanismos
de control forman parte de lo que se conoce como un sistema de cumplimiento
(compliance), que es entendido como un conjunto de medidas organizativas,
normativas y operativas destinadas a prevenir, detectar y responder ante
desviaciones funcionales que afecten el bien juridico tutelado dentro de la

organizacion estructurada.

La implantacién de un compliance program integra, entre otras medidas,
la sistematizacion y los procedimientos formalizados de un sistema de
supervision de los superiores sobre los empleados. Esto significa que el
organo de administracion que no implementa un programa de
cumplimiento donde seria necesario, podra enfrentar una sancién penal

si un subordinado comete un delito. (Silva, 2013, p. 101)

En lo penal, estos mecanismos de control permiten atribuir al superior jerarquico
un deber de prevencién para evitar un resultado lesivo. Por ello, si este omite
con activar los controles internos a pesar de contar con medios y facultades, se
configura una imputacion por omision impropia. Es en este marco que el principio
de confianza encuentra un limite claro: el superior jerarquico no puede
ampararse de este si no ha cumplido con imponer los mecanismos de
supervision o intervencion que su posicion de garante le exige. Como menciona
Nieto (2013), estos programas de cumplimiento son sistemas de control
corporativo que colaboran con el Estado y el Derecho penal en su labor de

combatir la delincuencia.

Dicha aplicacion de ambos deberes evita que los riesgos administrativos se
conviertan en un dafio al bien juridico protegido. Como destaca Vargas (2019) la
omision de ambos deberes impide que se detecte el riesgo 0 que no exista una
correccion. Por tal razén, ambos deberes son fundamentales para la posicion de

garante del superior jerarquico.

En nuestra legislacion, estos deberes se encuentran en: La Ley N.° 28716, esta

norma, nos dice que es responsabilidad del titular de 6rganos directivos el velar
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por el cumplimiento de funciones y actividades de la entidad a su cargo. El Texto
Unico Ordenado de la Ley N.° 27444 explica que quien delega tiene la obligacion
de vigilar esa gestion y en caso no cumpla con este deber sera responsable. El
Reglamento General de la Ley del Servicio Civil establece que los directivos
publicos monitorean el logro de metas y coordinan el desarrollo de los servidores
civiles bajo su responsabilidad (2014, art. 237). Estas normativas dan una visién
general de lo que se espera cuando se exige un cumplimiento del deber de

garante en el aparato estatal.

3. La Omisiéon Penalmente Relevante: Posicion de Garante y Criterios de

Imputacion

En el derecho penal existen casos donde no actuar también configura un delito.
Segun Bramont (2002) se pueden identificar algunos requisitos para imputar
dicha omision; i) tener conocimiento sobre la ley que le exige actuar de manera
determinada, ii) posibilidad de actuar, iii) ausencia del comportamiento ordenado

al sujeto.

A partir de esto podemos diferenciar dos tipos de omisioén: propia e impropia. La
primera sucede cuando no se cumple con una conducta, lo que la normativa
exige. Para Hurtado (2005) son delitos de desobediencia, que se concretan
simplemente al no llevar a cabo una accién que la ley exige, como por ejemplo,
no prestar auxilio durante una emergencia. La segunda categoria, conocida
como comision por omision, ocurre cuando una persona, obligada legalmente a
prevenir un resultado perjudicial, no lo hace. Estos delitos representan el
incumplimiento de un deber especifico no explicitado en el Codigo Penal, pero
que impone la obligacion de evitar un dafo, dado el deber legal de proteccidn de
un bien juridico (Caro John, 2014).

Bacigalupo (1987) considera que, los delitos impropios de omisién son aquellos
en los que se debe prevenir un resultado que normalmente se asociaria con un
delito de accion. La falta de accidn se considera equivalente al delito cometido
activamente. Mientras que, los delitos propios de omisiéon solo exigen la

realizacion de una accion especifica.

En palabras de Gullock (2008) el delito de omisién es una forma de comision

delictiva, que se configura cuando se deja de hacer lo que la ley exige. Los delitos
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impropios por omision estan relacionados con el deber de garante, que es la
capacidad de accién para proteger un bien juridico. En ese sentido dicha omision
puede ser dolosa si pudo prever que iba a resultar en una lesién al bien juridico
y aun asi no intervino, o culposa en los casos donde no se actua por negligencia

o descuido.

La comision por omision es una forma compleja de atribuir responsabilidad penal,
porque como ya hemos explicado, depende de la existencia de un deber juridico
de actuacion. En nuestra legislacidén se encuentra regulado en el articulo 13 del
Cddigo Penal. Para su configuracion se requiere de alguien que tenia esta
posicién de garante que lo obligaba a intervenir. Como explica Cuadrado (1997)
es un tipo de delito que surge de una obligacion funcional especifica, lo que
significa que solo ciertos individuos pueden cometerlo. Estos son delitos serios,
ya que la inaccion se considera equivalente a una accion daiina, permitiendo

que el resultado negativo que no se evitd sea atribuido a la falta de actuacién.

La omisién impropia es una forma de responsabilidad del superior jerarquico.
Sabemos que la posicion de garante es una figura juridica que consiste en la
obligacion de actuar para proteger un bien juridico o evitar un dafno. Tiene
diversas fuentes como una norma o un contrato. Para Caro John (2014) un
garante es aquel que, debido a su situacion legal, tiene una obligacién particular
hacia una situacion juridica especifica. Por lo tanto, no cualquiera puede ser
considerado como tal, solo aquellos a quienes se les asigna una cualidad legal

que los distingue del resto de los ciudadanos.

En la administracion publica este concepto tiene una importancia crucial. Debido
a que el Estado y sus funcionarios tienen el deber de velar por los derechos e
intereses de los ciudadanos, asegurando el bienestar colectivo. Implica una
accion activa para prestar correctamente diversos servicios, como la seguridad
o la salud. Por ello, si se omite o se actua con negligencia puede configurar una
responsabilidad por omision. Dicha actitud acarrea graves consecuencias

legales y sociales, ya que se le equipara con una accion directa.

Se afirma que la posicion de garante es una figura crucial y compleja dentro del
derecho penal moderno. Especialmente si abordamos el tema de Ia

responsabilidad por una omision. Cuando o mencionamos nos referimos a un
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deber juridico y cualificado de actuar para proteger un determinado bien juridico
o evitar la produccion de un resultado lesivo. Este deber es impuesto a un sujeto
que adquiere una posicion de tutela o control de fuentes de riesgo, debido a su

rol o funcién.

Por lo tanto, penalmente su fundamento se alinea con la necesidad de equiparar
la inaccion con la accion. Esta afirmacion se basa en que no cualquier omision
es relevante para el derecho penal, solo aquella que configuraba un deber de
garante. La figura de garante se manifiesta plenamente en los delitos de omisién
impropia o comision por omision. En estos casos el tipo penal no es especifico,
el resultado se imputa al sujeto que tenia una posicién de garante y omitié la

accion que debia hacer para evitar el dano al bien juridico.

La equiparacion entre omision y acciéon se fundamenta en la clausula de
equivalencia material. Este es un elemento fundamental para poder imputar los
delitos por omision impropia. Se encuentra recogida en nuestro codigo penal
dentro del articulo 13. Para que una omision sea equivalente a una accidn
directa, se deben cumplir los dos requisitos legales que la ley establece

especificamente (Garcia, 2019, p. 553).

Implica que la omision del garante es materialmente equivalente a la causacion
activa del resultado. Para determinar esta equivalencia se recurre a la hipotesis
contrafactica. En otras palabras, la falta de una accién debida por parte del

garante seria como si este lo hubiera producido activamente (accion directa).

La clausula de correspondencia implica que la omision atribuida al garante debe
contener los mismos requisitos objetivos y subjetivos que sirven de base para la
imputacion penal en una conducta activa prevista en la Parte Especial del Cédigo
Penal. En consecuencia, para que la omision pueda considerarse como una
comision por omisidn, es necesario que cumpla con los criterios de imputacion
objetiva y, ademas, con el elemento subjetivo que exija el tipo penal aplicable,

sea este dolo o culpa (Garcia, 2019).

En suma, la posicion de garante es un fundamento del deber de actuar y una
figura que permite imputar la inactividad cuando esta se corresponde
normativamente con la realizacion activa del tipo penal respectivo. La posicidon

de garante esta directamente relacionada con los deberes institucionales que
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asume un funcionario en la administracién publica. Estos deberes representan
un compromiso funcional para lograr la proteccion de bienes juridicos dentro del
aparato estatal. Como sefalan Jara y Ramirez (2021), estos deberes
institucionales integran pilares que delimitan el marco funcional del servidor: el
ejercicio adecuado de la funcién designada, la observancia del Manual de
Organizacion y Funciones (MOF), el desarrollo normal de la actividad publica, la
proteccion del prestigio institucional, la conducta proba del servidor y la defensa

del patrimonio estatal.

Dentro de la normativa peruana estos deberes institucionales se encuentran; por
ejemplo, en la Constitucion Politica del Peru, en el Titulo I, Capitulo 1V, donde se
establece el marco general de la funcién publica y los principios que deben guiar
la actuacion de quienes ejercen cargos estatales. Adicionalmente, los podemos
encontrar desarrollados en la Ley N.° 27815, Cédigo de Etica de la Funcion
Publica. Esta ley establece principios, deberes y prohibiciones éticas, buscando
una actuacion transparente, responsable, veras y respetuosa para con los
ciudadanos. Del mismo modo, su reglamento refuerza esta regulacion
enmarcando las conductas esperadas en el ejercicio de su funcion. Los
dispositivos normativos mencionados constituyen una base juridica que sustenta
dicho deber institucional, lo que fundamenta la posicion de garante. Esto
especialmente aplicado a aquellos que ostentan el cargo de superior jerarquico

con el cual adquieren funciones de supervision o control sobre subordinados.

La posicion de garante se configura de diversas maneras. Caro John (2014)
divide las infracciones de los deberes de garante en: “deberes de aseguramiento,
deberes de salvamento, y deberes por asuncién” (p. 248). Una de estas
manifestaciones consiste en la injerencia. Se basa en la idea de que aquel
funcionario que ha generado un riesgo con su conducta queda obligada al mismo
tiempo a evitar que ese peligro cause un dafio posterior (deberes de

salvamento).

Como lo explica lzquierdo (2006); la injerencia se entiende como la creacion
previa de un riesgo por parte de una persona. Su justificacion radica en que quien
genera dicho riesgo pasa a convertirse en garante de los bienes juridicos
expuestos al peligro. En virtud de esa conducta originaria, el sujeto asume el

deber juridico de proteger el bien comprometido, lo que implica la obligacion de
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intervenir para neutralizar el riesgo ocasionado. De no hacerlo, el resultado tipico

sera atribuible a su responsabilidad bajo la forma de comision por omision.

En la misma linea, debemos agregar lo analizado por Meini (1999) acerca de la
injerencia. Aquel funcionario que genera un peligro, incumpliendo sus deberes o
interviniendo de forma negligente, asume el deber de proteger ese bien juridico
expuesto a peligro. Podemos retratar esta figura, por ejemplo, el caso de un
funcionario municipal que deja abierta una tapa de alcantarilla durante una
inspeccion y posteriormente una persona cae en ella porque nadie advirtio el
peligro. En este caso, se podra atribuir una responsabilidad penal (articulo 13 del
CPP) a este funcionario porque fue quien creo el riesgo y no hizo nada para

evitar la consecuencia daina.

Otra manifestacion de esta posicion de garante dentro de la administracion
publica se origina de la organizacién de riesgos. Se configura cuando el superior
jerarquico ostenta un control dentro de una estructura que por su naturaleza y
complejidad generan peligros o pueden potencialmente afectar bienes juridicos
relevantes (deberes de aseguramiento). Caro John (2014) refiere que este deber
se concibe como el mas amplio, pues recae sobre todas las personas y les
impone la obligacién de evitar que su comportamiento sobrepase el riesgo
permitido y pueda ocasionar consecuencias dafiinas para terceros. Se trata de
una responsabilidad por el correcto funcionamiento y la disminucion de riesgos
derivados de la propia organizacion y de las actividades que estan bajo su

supervision.

En resumen, se configura cuando el superior jerarquico tiene bajo su control una
situacion o un bien que genera un riesgo para terceros o para el patrimonio
estatal. A diferencia con la injerencia, donde se ha generado un riesgo por una
accion previa, aqui el riesgo preexiste y es independiente; para lo cual el deber

de garante consistiria en gestionar y neutralizarlo.

En la concepcion funcional moderna, la posicion de garante se define a partir del
rol que cumple el omitente frente al bien juridico. De un lado, implica que la
persona asuma un deber de proteccion, es decir, resguardar un bien juridico
frente a cualquier ataque que pudiera afectarlo, sin importar de dénde provenga.

De otro lado, también puede significar la obligacion de controlar una fuente de
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peligro determinada, en la medida en que esta pueda poner en riesgo bienes

juridicos que se encuentren expuestos a ella (Bacigalupo, 1987).

Verbigracia, dentro de la administracién publica un funcionario adquiere una
posicion de garante respecto a la salud publica de sus habitantes si tiene a su
cargo la supervision de la calidad de agua potable en una region. Si este omite
tomar las medidas de alerta o correccién necesarias y ello deriva en una
epidemia o dafios a la salud de la poblacién, dicha omision podria ser imputable.
El deber del funcionario en este caso seria el de controlar y evitar la
materializacion del riesgo de contaminacion, esto dentro de su competencia

funcional, ya que abarcaria el bien juridico que tutela.

Dentro de esta modalidad, la delegacién de funciones juega un papel central.
Dentro de la administracion publica, dicha delegacion es necesaria para la
eficiencia. En la estructura jerarquica el deber de garante no se extingue, sino
que se transforma y redefine. Gomez (2020) hace un estudio sobre esta
delegacion y menciona que esta puede desplazar la posicion del delegante a
favor del delegado. Pero el delegante mantiene una posicion de garante
subsidiaria o de segundo grado. Esta responsabilidad residual del superior se
activa si incumple deberes especificos derivados de su rol jerarquico. Esto puede
ser, el elegir un delegado incompetente (culpa in eligendo) o no controlar el

desarrollo de sus funciones delegadas (culpa in vigilando).

Agrega que, el delegante no puede depositar una confianza absoluta en que el
subordinado cumplira con las funciones delegadas, pues ello refleja lo que la
doctrina  denomina  principio de  desconfianza  (Gomez, 2020).
Consecuentemente, afirmamos que dentro de la organizacion publica jerarquica
esta delegacion redefine su posiciéon de garante en funcién del control de la
actividad delegada, asumiendo la responsabilidad si su omision en la

organizacion o supervision contribuye al resultado lesivo.

Para que exista una posicion de garante se necesita una aceptacion consciente
de los deberes que implican asumir un cargo dentro de la administracion publica
(deberes por asuncion). Jara y Ramirez (2021) sostienen que el funcionario al

aceptar formalmente su designacion tiene una obligacién de actuar conforme a
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las atribuciones del puesto y su omision podria dar lugar a una responsabilidad

penal si afecta el correcto desenvolvimiento de la administracion.

La imputacion penal por omision impropia requiere la concurrencia de elementos
dogmaticos esenciales para que logre su configuracion objetiva. Estos
elementos van mas alla de la sola existencia de un deber de garante. Primero,
debe existir una situacion que genere la necesidad de un deber de actuar por
parte del garante. Es decir, un contexto factico donde la intervencién era
necesaria y esperada para evitar el dafio a un bien juridico. Santos (2021)
sostiene que existe una obligacién juridica de actuar para evitar la afectacion de
bienes juridicos de terceros cuando una persona ha asumido una posicion
especial que le exige protegerlos, o bien cuando ha generado una fuente de

riesgo o incrementado los peligros ya existentes.

Segundo, se requiere la no realizacidén de la accion debida por parte del quien
es garante. Es decir, cuando el superior jerarquico no realizo la conducta que le
era juridicamente exigible en dicha situacién concreta. Finalmente, para que
dicha omisidn sea objetivamente imputable se requiere la capacidad real y
efectiva de actuar del garante. Ello implica que el superior debia tener el poder
factico y los medios para intervenir y evitar el dafio. Schone (1983) explica que
el concepto de omision en derecho penal se identifica con la falta de realizacién
de una accidn final, pese a existir capacidad para llevarla a cabo conforme a la
representacion del fin, lo que constituye el elemento comun en todos los delitos

de omision (p. 100).

Debemos recalcar que el aspecto determinante de esta imputacion objetiva es la
causalidad hipotética o férmula contrafactica. Esta se aplica para determinar si
de haberse realizado la accion omitida habria evitado el resultado con una alta
probabilidad. Consta de una posibilidad cercana a la certeza que permita deducir
que la no actuacion del superior jerarquico (garante) fue fundamental para la
produccion del resultado. Gimbernat (2013) sefala que, en los casos de omisién
impropia, la doctrina mayoritaria propone un criterio de gran precision para
establecer la imputacién al garante: el resultado puede atribuirsele cuando la
accion omitida habria evitado su produccion con una probabilidad cercana a la

certeza.
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En otras palabras, si se suprime la omisién anadiendo la accién debida vy el
resultado no se produce entonces es un vinculo causal normativo. En la
administracion publica se analiza si la accion que el superior jerarquico omitio,
por ejemplo, supervisar un contrato o advertir un pago indebido, habria evitado
el perjuicio patrimonial estatal o los intereses publicos. Si se comprueban los
supuestos mencionados: la situacion generadora, la inaccion del garante, la
capacidad de actuacion y la relacion contrafactica, la imputacion por omision

impropia al superior jerarquico estaria objetivamente justificada.

Debemos abordar la imputacion subjetiva dentro del delito por omisidén impropia.
Es decir, el analisis de qué sucedia dentro de la mente del garante, para
comprobar si existe dolo o culpa. Hay dolo cuando el garante decide no hacer
nada pese tener el deber de actuar para evitar el resultado danino. Bramont
(2002) indica que, en este tipo de delito, el dolo exige que el sujeto sepa que
ocupa una posicion de garante, que conozca la situacion tipica y el curso causal
—en el marco de una causalidad hipotética—, asi como que tenga la capacidad
de representarse la conducta exigida y la posibilidad de evitar el resultado (p.
260).

Por otro lado, la culpa aparece cuando el garante actua con negligencia,
imprudencia o falta de cuidado. Bramont (2002) explica que la culpa se configura
cuando el sujeto, consciente de su posicion de garante respecto del bien juridico,
tiene la posibilidad de prever que su omision podria ponerlo en riesgo, pero aun
asi actua con descuido, imprudencia o negligencia. En consecuencia, no cumple
con lo esperado segun el cargo que ostenta. Por ejemplo, no superviso, revisé o
tomo precauciones, lo que termina en resultado dafino. En el sector publico, el
ejemplo seria aquel funcionario por descuido no revis6 documentos clave o

ignoro alertas que podrian haber evitado un problema.

Podemos concluir que para limitar la responsabilidad del garante existe una
subsidiariedad de su deber. Es decir, la responsabilidad penal atribuible al
superior jerarquico no es infinita. No se puede culpar a este de todas las fallas
cometidas por los subordinados. La responsabilidad solo se manifiesta de forma
secundaria o subsidiaria cuando su intervencion era fundamental, ya que su
deber especifico era intervenir mediante mecanismos de control. Es decir, no

permite que los superiores sean garantes universales de todo lo que sucede
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dentro de su esfera de mando dentro de la estructura jerarquica organizada.
Permitiendo asi una confianza razonable en sus subordinados. Su
responsabilidad penal por omision impropia se configura cuando existe una falla

clara en sus propios deberes de supervision o intervencién directa.

Con lo explicado podemos decir que la responsabilidad penal por omision es un
desafio actual para los legisladores. Esta dificultad consiste en demostrar si el
dafio se hubiera producido si el garante hubiera actuado como se esperaba. Esto
lo definimos como hipétesis contrafactica, que consiste en demostrar lo que
hubiera ocurrido en vez de lo que ocurrié. Bramont (2002) sostiene que en los
delitos de omision la relacion entre accion y resultado se construye sobre una
causalidad hipotética, entendida como un analisis virtual que plantea qué habria
ocurrido si el sujeto hubiera actuado. El examen consiste en determinar si, de
haberse realizado la conducta exigida, el resultado podia haberse evitado,

configurandose asi el nexo de causalidad.

Adicionalmente, es complejo saber con exactitud si el superior jerarquico sabia
del riesgo, especialmente en estructuras complejas como la administracion
publica. En suma, tanto la inaccion decisiva como el conocimiento o deber de

garante es un camino complejo para la imputacion.

Por ultimo, debemos diferenciar la responsabilidad penal de otras, como la
administrativa o civil. No todos los errores o incumplimientos de un funcionario
publico configuran un delito. Como es sabido, el derecho penal es la ultima ratio
y solo actua en casos muy graves. Es decir, solo se aplica cuando la inaccién o
incumplimiento del superior jerarquico afecta gravemente un deber juridico
protegido por ley penal. Si se expande la responsabilidad penal en estos
contextos hay un riesgo de que los funcionarios paralicen sus funciones por
miedo a firmar decisiones (miedo a la firma). Lo que llevaria a un mal
funcionamiento de la administracién publica. Por tal razon, el derecho penal debe
ser selectivo en cuando a la intervencion solo en casos donde el dafo e

incumplimiento alcanz6 un umbral muy alto.
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4. Jurisprudencia penal sobre responsabilidad del superior jerarquico por

omisién impropia

Para delimitar la responsabilidad penal del superior jerarquico por omision
impropia, debemos revisar y analizar su tratamiento jurisprudencial. Como se
expuso en los puntos anteriores, la doctrina ha desarrollado ampliamente los
elementos dogmaticos de la omision impropia, la figura de posicidon de garante y
los deberes que de esta derivan. Por consiguiente, corresponde a la
jurisprudencia precisar estos conceptos en contextos concretos, identificando los
criterios que permitan su correcta aplicacion, especialmente en el marco de

estructuras jerarquizadas propias de la burocracia estatal.

La perspectiva adoptada en la presente investigacion es ecléctica, ya que
reconocemos los limites tanto del formalismo como del funcionalismo. Tomando
en consideracion nuestra postura, se revisa la jurisprudencia enfocandonos en
la mejor comprension de los criterios sustantivos que abordan los requisitos
tipicos del delito por omisién impropia. Asimismo, se aborda los supuestos del
deber de garante vinculados a relaciones institucionales, aspecto que resulta
relevante en esta investigacion por tener relevancia en contextos
organizacionales, donde la figura del superior jerarquico es clave. En particular,
se busca determinar la fuente del deber de garante. De esta manera,
reconocemos la necesidad de una base normativa que justifique la exigibilidad
del deber de actuar y, ademas, la importancia de considerar el poder real de

intervencidn del superior jerarquico dentro de la administracion publica.

El fundamento juridico undécimo del R.N. N.°2174-2017, Lima, resulta clave
para enumerar los elementos estructurales de la omision impropia. Sehala que
los delitos que producen un resultado pueden cometerse por omisidn siempre
qgue existan elementos objetivos y subjetivos. En el plano objetivo, se exige: una
situacion tipica, ausencia de una accion exigible al agente, y su capacidad de
realizarla. Ademas, se identifican tres requisitos especificos: posicidon de garante,
existencia de un resultado tipico, y que haya tenido la posibilidad real de evitarlo.
Este recurso de nulidad menciona que, la omision es penalmente relevante si el
agente decide no actuar pese a tener el deber de hacerlo para proteger el bien

juridico, por lo que existe una equivalencia normativa entre accién y omision.
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Dentro del plano subjetivo se requiere que el agente sepa las consecuencias que
conlleva su deber de garante, la capacidad de evitar un resultado y la decision

de no intervenir.

Por otro lado, tenemos el fundamento duodécimo del RN N.° 1008-2010, Piura,
que absuelve al imputado por no ostentar la posicion de garante respecto al bien
juridico afectado. Destaca que, segun el articulo 13 del Cédigo Penal peruano,
debe existir una relacion de dependencia entre el sujeto y el bien juridico para
configurar una omision impropia. Esta relacién activa los deberes de proteccion
y salvamento inherentes a la posicion de garante. Se menciona que pese a que
el encausado particip6 en la intervencion del agraviado, no era garante, pues no
se cumplian los requisitos especificos que permitirian atribuirle dicha condicion.
Por lo tanto, no se imput6 al encausado por omisién impropia, argumentando
gue no existia una conexion estrecha entre su rol funcional y el riesgo concreto

que se materializo.

En esa linea, los fundamentos: cuarto al séptimo de la Casacion N.° 725-2018,
Junin, permiten comprender la configuracion juridica de la omision impropia. La
Sala parte por la distincion de la omision propia e impropia, la primera se
configura por la inaccién frente a un deber legal expreso y la segunda recae
sobre quien tiene la calidad de garante y, por tanto, un deber juridico de evitar el
resultado tipico. Ademas, menciona la existencia de equivalencia entre omision
y accidén porque se ha incumplido un deber que termin6é afectando un bien
juridico. De igual manera, precisa que la responsabilidad penal recae sobre quién
debia impedir directamente el resultado (autor) y sobre quién, al no actuar, facilito

su concurrencia (complice).

Se presenta como eje estructural del analisis a la posicion de garante que esta
fundada en un deber juridico derivado de ley, vinculos personales o situaciones
de riesgo previamente ocasionadas. En el caso concreto de la presente casacion
se responsabilizé penalmente a una madre por no haber actuado pese a ostentar
la capacidad de intervenir. Su pasividad evidencié una actitud de aceptacion
frente a la afectacidon del bien juridico que debia proteger y por ello se configura

una omision impropia.



8o

Continuando con el analisis de la responsabilidad penal por omision impropia, la
Corte Superior de Arequipa, en el Exp. 0112-2014-0, fundamento 2 y 3, enfatizé
la necesidad de una imputacion rigurosa y estructurada cuando se quiere atribuir
responsabilidad penal a un funcionario publico por inacciéon. De acuerdo con sus
fundamentos se precisa que no es suficiente invocar la infraccion de normas

administrativas como el ROF y MOF para reconocer una posicién de garante.

Resulta indispensable identificar el deber juridico especifico que se habria
infringido, verificar si existe una situacion de hecho que active dicho deber y
probar cual es la conducta omitida que se esperaba del agente. Asimismo, se
establece un nexo valorativo entre la omision y el resultado lesivo, es decir, una
equivalencia normativa con la accidn tipica. En suma, la sentencia delimita los
elementos necesarios para formular una imputacion coherente por omisién
impropia en contextos institucionales. Lo cual exige un analisis tanto formalista
como funcionalista, enfoque con el que esta investigacion coincide, para

determinar desde un punto de vista penal si ese incumplimiento es relevante.

EI R.N. N.° 1260-2023, Puno, fundamento 5.5 al 5.7, reafirma que la posicion de
garante es el punto clave para determinar si existe un delito por omision impropia.
Es un deber especial que exige la actuacion frente a un riesgo juridicamente
desaprobado y debe derivar de la competencia institucional (funcion policial,
médica o administrativa) u organizacional (posicion estructural dentro de una
entidad). En particular, desde este enfoque, se toman en consideracion los
deberes generales de actuacion y el control de las fuentes de riesgo inherentes

a la funcion.

En el mismo sentido, el vigesimoctavo fundamento de la Casacién N.° 1419-
2019, Arequipa, reafirma la responsabilidad penal del superior jerarquico. Se
traté de un caso en el que un gobernador regional ejercia competencia funcional
sobre el area ambiental afectada. Pese a tener conocimiento de la contaminacion
que se estaba generando en el parque industrial, el gobernador omitié desplegar
acciones para evitar tal dafio ecologico. La Corte precisa que, por su posicion de
garante, el gobernador estaba obligado a prevenir el resultado dafnoso y dicha
inaccién fue determinante para la afectacion grave al suelo, subsuelo y cuerpos

de agua. Esta sentencia refleja que la omision de un deber de actuacion puede
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tener consecuencias legales porque el superior jerarquico dentro de la estructura

publica otorga competencias especificas frente a riesgos concretos.

Desde el ambito privado, la Casacion N.° 1563-2019, La Libertad abordé la
responsabilidad penal del gerente general de una empresa de transporte. Dentro
de sus fundamentos quinto al noveno, se menciona que el gerente no queda
exento de responsabilidad penal a pesar de haber delegado funciones. Existia
una posicion de garante, ya que el gerente tenia a su cargo la direccion general
de una empresa de transporte, es decir, ejercia control sobre su organizacion.
No se suprimia esta posicion pese a que delegd funciones especificas,
programacion de rutas o supervisién del personal, al contrario, se configura un

deber residual de vigilancia y su posicion de garante se vuelve mediata.

Dicho deber residual implica que el superior jerarquico conserva la obligacion
juridica de supervision respecto al cumplimiento de aquellas tareas que delegd,
sobre todo en casos donde existen riesgos relevantes de bienes juridicos ajenos.
Por lo tanto, se exige la adopcidén de medidas de control eficaces para asegurar
que el delegado cumpla sus deberes. En este caso se genero un riesgo previsible
y objetivamente imputable porque el gerente omitié garantizar una correcta
organizacion de rutas largas. En consecuencia, dado que no se subsané esta
deficiencia, el gerente contribuyd a que el riesgo se materializara en un accidente
con victimas fatales. Por esto, se configuré penalmente la omision impropia. La
Corte concluy6 que su deber de garante exigia un control continuo pese a la

delegacion de funciones.

Estas consideraciones también se abordan en el fundamento sexto del Recurso
de Nulidad N.° 206-2010, Lima, donde se imputdé una comisién por omisién a
organizadores de una manifestacién que derivo en disturbios. La Sala consideré
que los encausados asumieron una posicion de garante al haber creado y
mantenido el control de una fuente de peligro: la movilizacibn masiva de
personas. Estos omitieron su deber de intervencion cuando se les advirtio del
riesgo, por lo que esta pasividad resultd determinante para que se materialicen
los desmanes. Ello configuré una omision impropia basada en el dominio
organizacional del riesgo. Esta resolucion resulta relevante porque aplica lo que

hemos estudiado, pues la posicion de garante va mas alla del mero vinculo



82

funcional; pues puede generarse un deber juridico especifico de actuacion a raiz

de la creacion y control de un riesgo.

Las decisiones jurisprudenciales enumeradas reflejan que la responsabilidad
penal por omision impropia en contextos jerarquicos se sustenta en la titularidad
formal del cargo y, ademas, en la capacidad de prevenir o controlar el riesgo. No
obstante, como se evidencia cierta ambigledad en la delimitacion de deberes
del superior jerarquico, sobre todo cuando es parte de estructuras complejas con
funciones delegadas. Esta jurisprudencia nacional denota una contradiccion
entre enfoques, formalista y funcionalista. La falta de una concordancia crea una
inseguridad juridica y riesgo de expansion desproporcionada del injusto omisivo.
Por ello, es necesario que se adopte un enfoque mas riguroso y delimitado que
respete el principio de legalidad por crear imputaciones extensivas. Estas
problematicas adquieren relevancia en el contexto de la administracion publica,
donde la participacion jerarquica se distribuye entre multiples niveles de decisién
y ejecucion, lo que plantea nuevos desafios para identificar con precisién cuando
una omision es juridicamente relevante y penalmente imputable. Este sera el

objeto de analisis en el siguiente capitulo.
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CAPITULO IV: LA CONTRATACION PUBLICA COMO
ESCENARIO DE RESPONSABILIDAD PENAL

La contratacion publica es un ambito importante dentro de la funcidn
administrativa. Esto se debe al manejo de recursos estatales y a los riesgos que
se genera en términos de legalidad, transparencia y responsabilidad funcional.
Por ello, es necesario un analisis administrativo de la contratacién publica para
comprender como funciona la delegacion de funciones por parte de los

superiores jerarquicos y cuando se materializa una responsabilidad.

En continuidad con lo previamente desarrollado respecto al principio de
confianza y la posicién de garante del superior jerarquico, el presente capitulo
aborda la contratacidon publica como escenario particular donde dichas
categorias son aplicables. Se examina el marco normativo peruano sobre la
contratacion estatal, sus principios y la estructura del procedimiento, es decir,
sus fases (planificacién y ejecucion) ademas, involucra los distintos niveles de
participacion funcional y jerarquica. De igual manera, se identifican los puntos
criticos del proceso donde se configura omisiones y acciones penalmente
relevantes. El analisis culmina con una revision jurisprudencial donde se evalua
la doctrina y lo plasmado por tribunales respecto a la delimitacion de

responsabilidades.

1. Marco general de la Contratacion Publica

La contratacion publica se define como una herramienta fundamental del aparato
estatal que busca garantizar el cumplimiento de sus fines burocraticos. Mas alla
de constituir un conjunto de actos administrativos realizados por el Estado para
adquirir bienes y servicios, se trata de un mecanismo estructural usado para
canalizar el presupuesto publico hacia la satisfaccion de necesidades sociales.
De esta forma, se materializa la gestidon del interés general a través del gasto
publico, lo que a exigir un control y fiscalizacién de la responsabilidad de los

funcionarios a cargo de esta.

A través de la contratacion publica, el Estado abastecerse de bienes, servicios y
obras, con el fin de ofrecer una mejor calidad de vida de los ciudadanos. Se

realizan para satisfacer las necesidades publicas y alcanzar un resultado
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beneficioso para la poblacion. Cabe resaltar, que satisface una finalidad publica;
es decir, un interés publico relacionado con las funciones y objetivos de la

entidad contratante.

Puede entenderse como el conjunto de actuaciones juridicas realizadas por una
entidad estatal para acordar con un tercero, bajo reglas establecidas, la compra
de bienes, servicios y desarrollo de obras con los recursos publicos. En este
marco, se infiere que la administracion contemporanea incorpora mecanismos
que permiten la colaboracion bilateral entre agentes privados y entidades
publicas, mediante concesiones, asociaciones o contratos de aprovisionamiento.
Estas figuras permiten ejecutar funciones publicas en diversos sectores como la
salud, infraestructura, educacion, mineria y seguridad. Estas actuaciones
satisfacen demandas ciudadanas y logra que el estado intervenga en la
economia nacional, generando empleo, dinamizando el mercado y garantizando
la continuidad de los servicios esenciales. En ciertos casos, debido a la gran
necesidad del Estado por adquirir bienes o servicios para un sector, se convierte
como un principal cliente, lo que obliga a los operadores econdmicos a adaptar

la produccion y planificacion en torno a este. (Morén & Aguilera, 2017)

En suma, la contratacién publica constituye una funcion critica del aparato estatal
porque es un instrumento de ejecucion de politicas publicas, mediante el cual se
hace uso de un presupuesto para lograr el desarrollo social y econémico de la
ciudadania. Su correcta implementacion genera una eficiencia administrativa y
la transparencia de la gestion publica. Por ello, afirmamos que es un espacio

decisivo contra la lucha de la corrupcion y la garantia del interés publico.

La contratacion publica se encuentra dentro del ambito del Derecho
Administrativo, por ser una manifestacion concreta de las funciones
administrativas del Estado. Su naturaleza juridica es la actuacion estatal que
persigue fines publicos a través de la utilizacion de recursos del erario. Por ello,
es una actividad regulada por normas especiales que buscan garantizar el

interés general, con limites, condiciones y controles sobre sus decisiones.

Segun Ordinola (2025), es parte de la funcion administrativa del Estado otorgar
la buena pro en un proceso de contratacion publica. Con esta decision se estaria

representando la voluntad de contratar, cuando ambas partes firman el contrato



85

recién se considera la voluntad del privado. Es decir, no es un trato de iguales,
el Estado es quien actua con posicién de poder, con facultades propias, mientras
que el contratista es un particular que acepta cumplir con lo encargado. Por ello,
podemos afirmar que el contrato publico surge de un procedimiento formal en el

que el Estado fija las reglas y condiciones para la concrecion del contrato.

Desde esta perspectiva, la contratacion publica constituye un acto administrativo
que expresa la voluntad unilateral del Estado para obtener resultados juridicos
en situaciones o ambitos concretos. Si bien existen etapas donde intervienen
sujetos naturales como postores o contratistas, es el ente estatal el que dirige el
procedimiento, toma decisiones obligatorias y actua dentro de sus competencias
normativas. La distincién de esta actividad frente a otras actuaciones mercantiles
es que se encuentra dentro de una légica administrativa e institucional. Es un
medio por el cual el Estado logra cumplir sus obligaciones frente a los

ciudadanos.

Por tal razon, su desarrollo debe regir bajo una serie de principios generales que
al mismo tiempo rigen para cualquier actividad administrativa, incluso sin
necesidad de estar enmarcada en una ley especifica. Como nos dice Moron
(2006) estos principios dentro de la contratacion administrativa se encuentran
dirigidos a todos los intervinientes del acto. Tienen un valor superior a las reglas
sustantivas o procedimentales, porque sirven de base y guia para las demas
disposiciones. Segun el autor, incumplir un principio resulta mas grave porque

vulnera los valores que sustentan la contratacion publica.

El primer principio es la legalidad, que obliga a toda entidad publica actuar dentro
de un marco normativo establecido sin ir mas alla de las competencias que se
les ha atribuido. Con este principio se busca garantizar que el ejercicio del poder
publico quede controlado, transparente y justificado. Otro principio fundamental
es la transparencia que exige a las autoridades estatales demostrar ante la
ciudadania que sus decisiones se encuentran fuera de actos corruptos, por ello,
estas deben ser accesibles, comprensibles y verificables. Moron y Aguilera
(2017) explican que el principio de legalidad constituye la base del contenido
sustantivo, ya que es la norma la que faculta la actuacion de las partes y

condiciona su validez al cumplimiento de lo previsto en la normativa.
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Asimismo, la eficiencia viene a ser un principio central dentro de toda actividad
administrativa. Es decir, con la contratacion publica se busca un maximo
rendimiento del gasto publico, optimizando recursos y evitando practicas
innecesarias. Con lo que se exige una gestidn técnica, planificada y orientada a
resultados concretos. Adicionalmente, existen principios de imparcialidad y
responsabilidad, que aseguran las decisiones se adopten sin intereses indebidos
y que en caso existan resulten responsables los funcionarios publicos por sus

actuaciones o negligencias.

Estos principios en conjunto reflejan el caracter institucional de la contratacion
publica dentro del aparato estatal. Son tramites burocraticos que afectan
directamente la calidad de los servicios publicos, la equidad en el acceso a
bienes colectivos y la legitimidad del sistema democratico. Por tal motivo, su
tratamiento juridico debe exigir una comprensién integral desde el derecho

administrativo y su funcidén de guiar o limitar el ejercicio del poder estatal.

Segun lo expuesto por Morén & Aguilera (2017), la contratacion es un proceso
complejo, por lo que involucra diversos sujetos con funciones especificas dentro
de cada etapa de este procedimiento. Estos actores interactuan dentro de un
marco normativo que busca asegurar los principios que expusimos, la legalidad,
eficiencia y transparencia, para asegurar un buen uso de los recursos publicos.
Cada uno cumple un rol determinado que influye en la validez, eficacia y control

de los actos contractuales.

En el Peru, la contratacion publica se encuentra regulada por la Ley N.° 32069,
Ley General de Contrataciones Publicas, fue publicada el 24 de junio del afio
2024 y entrd en vigor el 22 de abril del presente afno. El estudio de esta normativa
adquiere importancia en el presente trabajo, pues abarca los margenes de
vigilancia exigibles dentro de las estructuras jerarquicas. Bajo esta Ley se puede
identificar supuestos que justificarian la imputacion penal al superior jerarquico
si este incumple sus deberes institucionales. Asimismo, se delimita el alcance
del principio de confianza cuando el deber de garante fue realizado de forma

eficiente.

La Constitucién Politica del Peru (1993) dispone, dentro de su articulo 76, que

toda contratacion de obras, bienes o servicios financiados con recursos publicos
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debe realizarse mediante procedimientos como la licitacion o el concurso
publico, segun corresponda. Asimismo, establece que la normativa presupuestal
define los montos y casos en los que se aplican estas modalidades, ademas de

sefalar los procedimientos, excepciones y responsabilidades asociadas.

Con esta nueva legislacion se deroga la anterior Ley N.° 30225, reemplazando
su contenido por uno mas moderno, integral y articulado con una vision de
gestion basada en resultados concretos. El articulo 2 de esta ley establece que
su propodsito central es optimizar el uso de los recursos publicos en la
contrataciéon de bienes, servicios y obras, procurando que se realicen con
criterios de eficacia, eficiencia y economia. La norma busca que estas
contrataciones aseguren el cumplimiento oportuno de los fines estatales y
contribuyan a mejorar las condiciones de vida de la ciudadania. Reorganiza el
proceso de contratacion del Estado y redefine el rol estatal como un instrumento

de ejecucion de politicas publicas para generar satisfaccion social.

Esta legislacion ha sido creada con el fin de responder ante la necesidad de
superar un enfoque fragmentado y formalista en los procesos de contratacién
publica, lo que ha llevado a que en los ultimos afios pese a las constantes
modificaciones de la norma anterior no se lograba un avance significativo.
Adopta una vision sistematica y funcional, por ello, su disefio se ha adaptado a
los objetivos del Sistema Nacional de Abastecimiento. En suma, la contratacién
publica pasa a ser parte estratégica de un ciclo de provision de bienes, servicios

y obras a cargo del Estado, dejando de ser un procedimiento aislado.

Basandonos en el analisis realizado por Terrones y Castillo (2025) la Ley N.°
32069 se encuentra estructurada en seis titulos que abarcan todas las fases de
la contratacion publica. El Titulo | contiene las disposiciones generales, aqui se
regula su finalidad, ambito de aplicacién, definiciones y principios rectores. El
Titulo Il regula las entidades y 6rganos, incluye el OECE en reemplazo de la
anterior OSCE, como ente rector y al Tribunal de Contrataciones del Estado. Por
su parte, el Titulo lll se enfoca en la planificacion, las actuaciones antes, durante
y después de cada proceso de contratacion. El Titulo IV contempla la ejecucion
de este contrato y su cumplimiento. El Titulo V abarca los mecanismos de
supervision, solucion de controversias y régimen de responsabilidades. Por

ultimo, el Titulo VI se refiere a las infracciones y sus sanciones correspondientes,
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como multas o inhabilitaciones. A estos titulos se le agregan disposiciones
complementarias, donde se establece la derogacion de la Ley N.° 30225. Con
esta estructura se hizo un avance en cuanto a la comprension integral del nuevo

régimen, reforzando su caracter funcional.

El ambito de aplicacién de la Ley General de Contrataciones Publicas comprende
a todas las entidades que estan sujetas al Sistema Nacional de Abastecimiento,
incluyendo a los 6rganos del gobierno nacional, regional y local, a los organismos
constitucionalmente autbnomos, empresas publicas y cualquier persona juridica
bajo control estatal que gestione fondos publicos. Esta cobertura se extiende
desde las contrataciones financiadas con el erario o aquellas gestionadas en

cooperacién internacional.

Esta Ley no actua de manera aislada, se vincula con otras disposiciones
relevantes del ordenamiento juridico. Su aplicacién debe ir de la mano con leyes
como la N.° 27444 Ley del Procedimiento Administrativo General, la Ley N.°
27785 que regula el control gubernamental a través de la Contraloria General de
la Republica, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, las
normas sobre responsabilidad administrativa, civil y penal. Ademas, se relaciona

con las politicas nacionales de planificacion y presupuesto por resultados.

Aunado a esto, la Ley adopta enfoques modernos en la gestién contractual del
Estado. Se reconoce un enfoque sistémico, estratégico y descentralizado. Con
la finalidad de obtener resultados medibles y con cumplimiento de metas,
ademas, existe una autonomia operativa bajo lineamientos comunes. Asimismo,
establece un enfoque de prevencién y control, implementando herramientas de

supervision y rendicion de cuentas en cada fase del proceso.

Esto refleja una orientacion técnica y ética que permite evaluar la contratacion
con base en impacto y responsabilidad. Si bien su implementacidn presenta un
reto para las diversas entidades publicas, se busca una fuente de donde sostener
y consolidar un sistema transparente y eficiente, alienado con los fines

constitucionales del Estado.

Un actor fundamental es la entidad publica, este actua como érgano contratante.
Puede ser una municipalidad, gobierno regional, ministerio, empresa estatal o

cualquier otra institucion del Estado facultada para contratar o realizar
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adquisiciones de servicios y obras. Esta entidad es responsable de identificar
sus necesidades y elaborar un requerimiento técnico o funcional. Ademas,
gestiona todo el procedimiento de seleccién para finalmente suscribir y ejecutar
el contrato. Sus decisiones se encuentras sometidas a un control administrativo

y judicial porque se rigen bajo principios que estructuran la funcién publica.

Martinez (2010) sostiene que los contratos publicos se explican porque las
entidades estatales pueden vincularse juridicamente entre si o con particulares
mediante relaciones de caracter sinalagmatico, en las que las obligaciones
reciprocas asumidas por las partes se encuentran causalmente relacionadas, lo

que constituye un rasgo propio de los contratos.

Podemos mencionar que dentro de la entidad intervienen distintos 6rganos o
unidades responsables. De manera general, tenemos al area usuaria que define
el objeto de la contratacion conforme a sus fines institucionales. El 6rgano
encargado de las contrataciones que tramita el procedimiento evalua prospectos
y emite decisiones como una adjudicacion o nulidad del proceso. Asimismo, la
oficina de asesoria legal que emite opiniones sobre los actos contractuales y la
oficina de control institucional que verifica se hayan cumplido con las
disposiciones aplicables. Cada una de estas dependencias opera dentro de su

competencia y en constante coordinacion, bajo responsabilidad funcional.

Otro actor central es el postor o proveedor, sujeto privado que participa del
proceso con el fin de ofrecer bienes, servicios u obras al Estado. Su intervencion
esta regida por las bases que establece requisitos, la normativa contractual y las
condiciones de la libre competencia. Este proveedor asume derechos y
obligaciones desde que realiza la presentacion de su oferta hasta la ejecucion
del contrato (si llega a ser elegido). Lo que se espera de este sujeto es una
idoneidad técnica, solvencia econdmica y cumplimiento de sus compromisos
contractuales. La participacion privada dentro del mercado estatal busca, entre
sus varios objetivos, contribuir al desarrollo econdémico y al interés publico

mediante relaciones contractuales, licitas y equitativas.

Dentro de este sistema de contratacion intervienen 6rganos especializados de
supervision (dentro del Peru es el OECE). Este érgano rector del sistema

normativo cumple una funcién normativa, supervisora y capacitadora. Interpreta
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administrativamente las normas, orienta a los operadores y fiscaliza los
procesos. Busca garantizar una correcta aplicacion de estos con la idea de una
mejora continua para las compras publicas. Su rol técnico e institucional uniforma
criterios y eleva estandares de la administracion publica. Esta ley redisefa el

esquema institucional de la contratacién publica.

Cada drgano dentro de esta cumple una funcion especifica que va relacionada
con el resto. Es asi como, tenemos al ente rector del sistema OECE (Organismo
Estatal de Contrataciones del Estado), que se crea como una reemplazo y
ampliacién a la anterior OSCE. Se encuentra adscrito al Ministerio de Economia
y Finanzas, tiene a su cargo la conduccién estratégica del sistema de
contratacion del estado. Su rol implica la elaboracién de politicas, emision de
normas Yy directivas, ademas del constante seguimiento del desempeno de las
entidades contratantes y del cumplimiento de los principios del sistema. La
novedad del OECE es que sus funciones implican ser un érgano de gestion y
mejora continua con facultades que le permiten articular los procesos de

contratacion.

Por otro lado, esta el Tribunal de Contrataciones Publicas, este cumple la funcion
de o6rgano resolutivo. Tiene autonomia técnica y funcional, su funcién consiste
en resolver procedimientos sancionadores relacionados con proveedores,
evalua su conducta y emite pronunciamientos. Su actuacién tiene impacto
directo con la seguridad juridica del sistema de contrataciones. Su papel de
garante de legalidad y buen funcionamiento del proceso se exige mediante su

actuacion fundamentada en los principios que rigen la contratacion publica.

En cuanto al control externo se encuentra a cargo de entidades fiscalizadoras
como la Contraloria, que supervisa la legalidad y eficiencia de las contrataciones.
Esta entidad tiene la capacidad de auditar procesos, emitir informes, detectar
irregularidades y recomendar medidas de correccion o sancionadoras. Su
intervencién es posterior y resulta esencial para reforzar la integridad del sistema

y sancionar eventuales actos de corrupcion e ineficiencia.

La Contraloria General de la Republica, que no participa directamente en el
procedimiento de contratacién, pero si en la supervision del uso de los recursos

publicos. A través de auditorias, control concurrente y evaluacion posterior, este
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verifica si las contrataciones cumplen criterios de legalidad, economia y
efectividad. En caso se detecten irregularidades, puede activar mecanismos de
responsabilidad administrativa o remitir estos hechos al Ministerio Publico. Su
funcién complementa a los otros entes mencionados, ya que tiene una mirada
externa e independiente sobre la conducta de los actores dentro de estas

contrataciones publicas.

Por ultimo, podemos mencionar de manera genérica otros sujetos indirectos
cuya participaciéon es relevante. Como las sociedades civiles, medios de
comunicacion y los organismos internacionales. Estos pueden ejercer una
vigilancia o brindar una cooperacion técnica. Morén y Aguilera (2017) sefalan
que el contrato administrativo debe desarrollarse bajo criterios de transparencia,
publicidad y posibilidad de ser auditado por cualquier interesado. Esta
transparencia del sistema permite que la ciudadania acceda a la informacion
sobre las contrataciones y formule alertas o denunciar en caso sean
correspondientes. Esta participacion fortalece el control social y promueve una

cultura de integridad en la gestion publica.

El Ministerio Publico y el Poder Judicial también pueden ser actores dentro de
los casos en que se detentan delitos vinculados a la contratacion publica. Por
ejemplo, las acciones penales por colusidn, negociacion incompatible, falsedad
documental o peculado buscan proteger los intereses del Estado. Para hablar de
una eventual responsabilidad penal de funcionarios o proveedores se debe

enmarcar dentro del debido proceso y conforme a principios del derecho penal.

La interaccion de todos estos sujetos demuestra que la contratacion publica es
un proceso que tiene muchas dimensiones, que implica una red de
responsabilidades, competencias y controles que logran asegurar que el uso de
los recursos publicos sea conforme al interés general y a los fines

constitucionales del aparato estatal.

Adicionalmente, la clasificacion ordenada y funcional de los procedimientos de
seleccién que implementa la Ley N°32069. Estas varian segun el objeto del
contrato, el monto o la complejidad técnica. La existencia de esta variedad de
procedimientos permite que la entidad publica adapte su proceso de adquisicion

de acuerdo con su necesidad. Es asi como tenemos la licitacion publica,
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concurso publico, contratacion directa, entre otros. Con esta clasificacion, se
permite una gestion adaptativa y proporcional. Cada procedimiento tiene reglas

claras y elegir uno debe ir de la mano con el interés publico.

Las deficiencias y practicas irregulares que ocurren durante las fases de la
contratacién publica representan una de las principales causas de corrupcién y
de pérdidas econdmicas en los gobiernos. Por ello, el régimen de contratacion
estatal debe sustentarse no solo en el principio de legalidad, sino también en la
observancia integral de los principios que lo rigen, con el propdésito de fijar
estandares minimos que garanticen un disefio adecuado y una correcta
aplicaciéon de los procedimientos de seleccion, asi como una ejecucion

contractual eficiente (Terrones & Castillo, 2025).

Esta configuracion institucional y procedimental de las contrataciones publicas
permite definir con claridad los deberes de actuacion de los funcionarios a cargo
de cada etapa del proceso. La ley permite identificar con mayor precision donde
puede surgir una posicion de garante en el plano penal, porque establece
funciones especificas de planificacion, supervision, ejecucién contractual y
control. De esta forma, adquiere especial importancia cuando examinamos la
anteriormente estudiada omisién impropia en el ambito publico, donde se
requiere una vigilancia dentro de las estructuras jerarquicas, lo que configura un
deber de garante. Bajo esta normativa administrativa podemos identificar
supuestos que configurarian un alcance penal al superior jerarquico, lo que

posteriormente permite delimitar el alcance del principio de confianza.

2. Lectura juridico-penal de principios incorporados en la Ley N.° 32069

Segun lo plasmado en el anterior apartado, el régimen de contratacion publica
en el Peru fue redisefiado con la Ley N.°32069. Es asi como esta normativa
integra cinco nuevos principios (articulo 5) que fortalecen la correcta
administracién del erario, buscando una mayor transparencia y eficiencia por
parte de los funcionarios a cargo de estas. Estos principios vienen a ser: la
legalidad, el valor por dinero, presuncion de veracidad, causalidad e innovacion.
Si bien algunos de los mencionados principios ya se encontraban regulados en
normas supletorias como la Ley N.° 27444 con esta reforma se establecen bases

mas claras en cuanto a la contratacion publica. Dichos principios recaen sobre
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quienes intervengan en el proceso de contratacion publica. Ademas, sirven como
instrumentos que permiten identificar responsabilidades que encajan en el

derecho penal.

Como menciona Mordn (2006); los principios se caracterizan por su capacidad
para adaptarse en cualquier fase dentro de la contratacion. Ademas, pueden ser
aplicados a aquellas situaciones que puedan acontecer después de realizar el
acto contractual. Sirven como orientadores de conducta para los intervinientes,
como las entidades publicas y proveedores. Permiten el control sobre la legalidad
de los actos realizados, ya que funcionan como limites de la libertad y
discrecionalidad que tienen los particulares y la administracion. De igual forma,
los principios permiten a las autoridades administrativas y particulares realizar
una mejor interpretacion normativa. Generan criterios legales para resolver
casos donde existan vacios legales y actuan como parametro para saber si las

autoridades responsables del proceso de contratacion actuaron conforme a ley.

El principio de legalidad se consolida en esta normativa como el sustento del
procedimiento, ya que exige que cada decisibn tomada sea con base en lo
plasmado en nuestra Constitucion Politica. Con este principio el legislador
permite esclarecer la legalidad en el ambito de la contratacidén publica. A manera
de interpretacion, la falta de este principio podria generar riesgos que llegarian
al ambito penal; por ejemplo, en el caso de una autoridad que realice un contrato
violando algun derecho dentro del marco constitucional, el debido proceso o la
competencia. Por ello “el Estado no contrata porque quiere ni como quiere, sino
porque debe y en funcion de los parametros que la misma ley le habilita [...] lo

hace para satisfacer el interés publico” (Alejos, 2020, p. 140).

El principio del valor por dinero consiste en ir mas alla de aquello que tenga un
menor precio. Este principio se encuentra orientado a considerar opciones por
su calidad, sostenibilidad y el beneficio a largo plazo, porque gracias a esto habra
un mayor provecho de lo invertido. Con ello, se estaria evaluando el ciclo de vida
de un bien o servicio sin importar el costo inicial. En nuestra opinién el hecho de
que un funcionario ignore este principio o lo use para favorecer intereses
personales o de terceros (proveedores), por ejemplo, podria llegar a constituir

actos de colusién y corrupcion. Con esta incorporacion se espera maximizar el
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valor obtenido de cada contratacion, por tanto, corresponde a los participantes

su aplicacion en todas las etapas del proceso (Terrones & Castillo, 2025).

Por su parte, el principio de presuncién de veracidad pretende agilizar los
procesos mediante la puesta en confianza sobre la autenticidad de la informacién
que es presentada por los postores. Martinez (2015) explica que la confianza en
el proveedor es un elemento clave para que el régimen de contratacién estatal
funcione adecuadamente, ya que sin ella resultaria imposible verificar en tiempo
real toda la informacién presentada por los postores. Respecto a lo que nos
compete, interpretamos, a raiz de la admision de prueba, en contrario, expresa
en la norma, que este principio no libera del deber de vigilancia a los funcionarios,
puesto que queda en su funcién de fiscalizar. Si se llegara a omitir esta
verificacion y fiscalizacidn ante evidencias claras, puede generar un perjuicio
mas alla del ambito administrativo, llegando a una probable responsabilidad

penal.

El principio de causalidad dentro de esta normativa nos dice que solo es
atribuible la responsabilidad al funcionario o proveedor que realizé la conducta
omisiva o activa. Este principio también se encuentra regulado en la Ley N.°
27444, como parte de la potestad sancionadora de la Administracion. Segun Rico
(2022), la responsabilidad debe recaer unicamente en quien incurre en la
conducta prohibida por la norma, lo que responde al principio de personalidad de
las sanciones. Esto significa que no resulta posible sancionar a alguien por los
actos cometidos por terceros, como seria el caso de las infracciones de un
subordinado o de la atribucion de responsabilidad a un miembro de un colectivo.
En consecuencia, dentro del ambito administrativo, la regla es que cada persona

responde exclusivamente por sus propios actos y no por los ajenos.

Si bien es un principio dentro de una normativa administrativa, es posible
enlazarla con la posicion defendida en la presente investigacion. En el plano
penal no podria ser aplicable; por ejemplo, en los casos donde los superiores
jerarquicos no cumplieron con su deber de vigilancia y actuacion, donde sus
subordinados ponen en riesgo la legalidad o eficiencia del proceso de

contratacién publica.
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Por ultimo, el principio de innovacion busca que durante la contratacién se abra
a nuevas herramientas o métodos que mejoren la eficiencia y claridad de esta.
Implica evaluar alternativas modernas y viables para optimizar el proceso de
contratacién publica, reducir sus costos y aumentar la transparencia. De acuerdo
con Terrones y Castillo (2025), dicho principio se orienta a un uso mas eficiente
de los recursos publicos, al impulso de sectores estratégicos, a la promocion de
la competitividad y a la mejora de los servicios estatales, todo ello en beneficio

de la calidad de vida ciudadana.

En el caso de una negativa por parte de los funcionarios a incorporar dichas
mejoras, podria aumentar el riesgo de sufrir irregularidades. Verbigracia, se le
dispone a una municipalidad implementar un sistema digital con el fin de reducir
la manipulacion en las licitaciones; pero las autoridades hacen caso omiso
debido a que buscan comodidad y costumbre, con esto se estaria abriendo la

puerta a posibles actos ilicitos.

Con la incorporacion de estos principios, el legislador busca disminuir la cantidad
de casos donde a través de la contratacién publica se han cometido distintas
faltas administrativas que en su mayoria culminan con la intervencion del poder
punitivo del estado. Podemos deducir que se plantean parametros de conducta
que refuerzan la posicién de garante de los superiores jerarquicos, porque se
definen nuevos limites de transgresion. De ahi que resulte necesario examinar,
a continuacion, cémo la inaccién frente a estos mandatos no solo afecta la
legalidad administrativa, sino que también puede constituir una violacién con

relevancia penal.

La vulneracion por omision dentro del principio de valor por dinero se daria por
ejemplo si un funcionario realiza una contratacion pese a las evidentes
deficiencias en una propuesta solo por ser la mas econdémica, pero que a su vez
no garantiza la calidad ni el cumplimiento del contrato. Esta pasividad al no
ordenar una verificacion adicional o detener el proceso desembocaria en un dafo

que fue previsible.

En cuanto al principio de presuncion de veracidad, pese a recalcar la confianza

en la documentacion presentada, el funcionario se encuentra obligado a revisar
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su autenticidad sobre todo en casos donde existen sefiales claras de falsedad.
La conducta omisiva de este funcionario frente a las incongruencias detectables
significa la aceptacién de que un proveedor no apto acceda a un contrato publico.
Si este incumplimiento deriva en una ejecucion deficiente o en el incumplimiento

del contrato publico, la omisidn se convertiria en la causa del perjuicio estatal.

Respecto al principio de causalidad, la omisidon del superior jerarquico se vuelve
mas visible. La relacion entre su inaccion y el dafio producido es directa, en el
supuesto de que el superior jerarquico no decida intervenir pese a las
irregularidades evidentes cometidas por sus subordinados. Dentro de este
principio podriamos mencionar nuestra postura respecto a que no se puede usar
de escudo la delegacion de funciones para quitarle responsabilidad al superior
jerarquico, porque este tenia la capacidad y obligacion de actuar. En tales casos,
el rol de garante obliga una intervencion que de no cumplirse se genera una

responsabilidad penal, fuera de lo administrativo.

En los supuestos planteados la omision es un acto pasivo relevante. Puesto que,
pone al descubierto la falta de una diligencia compatible con las exigencias
legales y la ética dentro de la funcién publica. Si no se aplican los principios
obligatorios que fueron dispuestos por la normativa, el funcionario no solo deja
de cumplir su deber, también contribuye por inaccion negativa a la produccién
de un daino que pudo ser evitado. Por ello, consideramos que la inaccion es tan
lesiva como una decision irregular, ya que puede configurar penalmente una
comision por omision cuando concurran los elementos de la posicién de garante

y su capacidad de evitar el resultado perjudicial.

Se entiende que la posicidon de garante atribuida a los superiores jerarquicos en
la administracion publica no se reduce a una idea abstracta de responsabilidad.
En la Ley N.° 32069 se establecen deberes concretos vinculados al respeto de
los principios que orientan la contratacién publica. Cada uno de esos principios
implica una manifestacion especifica del deber de vigilancia, cuya omision

supondria un incumplimiento de la posicion de garante.

Dentro de lo que nos comete, sobre la contratacion publica, sabemos que es el

funcionario - superior jerarquico quien dirige y supervisa el procedimiento. Es asi
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como, debe asegurar que las actuaciones de sus subordinados sean de acuerdo
a ley. Por ejemplo, si tomamos el principio de legalidad de manera irrestricta
sabemos que no se agota solo en el respeto formal de las normas, la exigencia
seqguiria siendo que el superior verifique cada fase del proceso, desde la
planificacion hasta la ejecuciéon. En caso se omita el cumplimiento de este deber

romperia con su posicion de garante.

En nuestra opinion, respecto al principio de valor por dinero no basta con que el
superior jerarquico delegue las funciones de analisis técnicos 0 econémicos a un
comité, debe asegurarse que el resultado responda al interés publico. En el caso
de que este no haga una intervencién frente a un riesgo advertido, solo por
priorizar el costo beneficio econémico, seria igualmente responsable por permitir
esa contratacion lesiva. Por otra parte, cabe mencionar que el uso de este
principio podria ser una herramienta contra las auditorias en casos donde se
tenga una critica sobre el costo elevado de alguna adquisicién (bienes o
servicios), esto debido a que se encuentra implementado en la nueva ley como

una manera de buscar un bienestar publico con viabilidad futura.

En el marco de la posicidon de garante, el principio de causalidad puede adquirir
una relevancia esencial. Este principio establece un vinculo directo entre la
conducta del funcionario y el resultado producido, creemos que la omisién de
funciones se equipara con la accion y por ello resulta ser un factor determinante
de perjuicio que abarcaria no solo lo administrativo, también lo penal. De esta
forma se refleja nuestra tesis, el principio de confianza no se aplica cuando existe
un deber de garante, siendo este su limite porque al evidenciarse que tenia
capacidad de intervencion y conocimiento del riesgo, su omision se convierte en

una forma de participacién punible.

La incorporacion de estos nuevos principios rectores dentro de la contratacion
publica condiciona y redefine la actuacién de los funcionarios publicos. Estos
principios dentro de la Ley N°32069 funcionan como parametros que orientas las
decisiones buscando la integridad o moralidad en las actuaciones estatales y al
mismo tiempo limita la justificacion de decisiones arbitrarias. Como se sabe, esta
Ley ha sido planteada con el fin de evitar la continuidad de actuaciones ilicitas

proveniente de la contratacion publica, ademas plantea una mejoria en cuanto a
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las responsabilidades desproporcionadas que se han atribuido a los
funcionarios. La conexién que surge de esos principios con el deber de garante
del superior jerarquico dentro de la administracion publica nos lleva a analizar
cdmo se materializa en cada fase del procedimiento contractual y a raiz de esto
saber si es necesario dar lugar a una responsabilidad penal en casos donde

exista una aparente omisién impropia.
3. Estructura y puntos criticos del procedimiento de Contrataciéon Publica

La contratacion publica es un proceso complejo que compromete recursos
estatales usados en decisiones estratégicas, técnicas y de control. Dentro de la
Ley N.° 32069 se hace un esquema donde se estructura todo el ciclo contractual.
En este marco, el articulo 45 sefiala que la contratacion comprende un conjunto
de etapas y actividades que deben desarrollar las entidades publicas con el
propdsito de obtener bienes, servicios u obras. Podemos mencionar que en cada
fase existen riesgos especificos, donde podemos responsabilizar a funcionarios
por una mala gestion. El rol del superior jerarquico es decisivo en este escenario,
porque participa en la toma de decisiones y responde como garante frente a

omisiones.

Para Moron y Aguilera (2017), la contratacion estatal sigue un ciclo que pese a
sus variaciones mantiene una estructura general reconocida. Segun los autores
se dividen en dos fases, interna y externa. La primera se encuentra vinculada a
la preparacion y el disefio del contrato, es desarrollada por la entidad publica y
cuando es necesario, en coordinacion conjunta con otros sistemas
administrativos. En esta se identifica la necesidad de bienes, obras o servicios
con lo que se define la naturaleza del contrato, se evaluan posibilidades, calculan
costos y se asignan responsabilidades internas. Por su parte, la fase externa

implica la participacion del contratista, con quien se ejecutara este.

La estructura de la contratacion publica, segun nuestra normativa, comprende
tres etapas: actuaciones preparatorias (planificacion), seleccién y la ejecucién
contractual. Si bien cada etapa tiene una finalidad distinta, se encuentran
conectadas entre si. Es decir, un error sin correccion en las primeras etapas

podria afectar el resultado final.
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El inicio de la contratacion publica se encuentra en las actuaciones preparatorias,
que comprende principalmente la planificacién. Debe ser estratégica, pues esta
orientada a identificar necesidades institucionales y establecer prioridades. En
esta fase se materializan estudios de mercado, presupuestos y expedientes
técnicos. Dentro de esta se propone una visidon a mediano y largo plazo para la
entidad contratante y se enfoca en las futuras diligencias de seleccion. De esta
manera, Zambrano (2009) sostiene que el inicio de todo este procedimiento es
decisivo y por ello resulta imprescindible que los operadores apliquen la

normativa favorable para la correcta regulacion de esta etapa.

Por su parte, Alvarado (2021) sostiene que estas actuaciones preparatorias
marcan el inicio del procedimiento de contratacion publica y se inicia con la
formulacién del requerimiento, donde se determina el bien, servicio u obra
necesarios. Al transformarse en servicios o en productos publicos, satisfacen
necesidades y elevan la calidad de vida. Con esto se mejoran los servicios
brindados a la poblacién en areas de salud, educacién, infraestructura. Por ello,
si el superior jerarquico no cumple con su deber de supervision y control en esta
etapa; verbigracia, aprobar un expediente deficiente, compromete la eficacia de

todo el procedimiento porque estaria siendo defectuoso desde su inicio.

Luego, en la fase de seleccion se encuentran los mayores problemas, ya que en
esta se convoca, evalua y adjudica proveedores, o que en ocasiones es
escenario de actos comisivos u omisivos contra la administracién publica. Morén
y Aguilera (2017) explican que, dentro de esta fase, la entidad convocante y los
postores cumplen funciones orientadas a concretar la finalidad del contrato.
Mientras que la entidad se encarga de actividades referentes a la convocatoria
hasta llegar a la adjudicacion final. Por su parte, los proveedores interesados
deben realizar acciones derivadas de su inscripcion. De la misma manera
Shimabukuro y Alejos (2018) reafirman que esta fase se configura como un
conjunto de actuaciones de los administrados orientadas a la adjudicacion de un

contrato estatal que satisface el fin comun del interés publico.

Es decir, la responsabilidad dentro de esta etapa recae sobre aquellos comités
de seleccion, pero es importante afirmar que quienes ostentan la posicion de
garante (superiores jerarquicos) conservan el deber de garantizar un proceso

dentro de los limites legales. La confianza que se deposita mediante la
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delegacion de funciones es necesaria, siempre y cuando no se ponga como
excusa para ignorar las senales de alerta cuando; por ejemplo, el comité incurre
en practicas como la exclusion arbitraria de postores o el direccionamiento de
las bases para favorecer algun candidato. La pasividad convertiria al superior
jerarquico en corresponsable, ya que no supervisé que la competencia sea real

y que se cumplan los principios que rigen la contratacion publica.

Por ultimo, en la ejecucion contractual el riesgo preexistente puede convertirse
en un dafo visible. En esta fase el superior jerarquico debe velar porque los
contratos se cumplan en tiempo, forma y calidad. La calidad de las obras, bienes
0 servicios se encuentran condicionados a un control constante, no basta con la
recepcion de informes, es necesario corroborar el contenido y realizar acciones
correctivas oportunas. Las partes involucradas realizan actos de gestidn
orientados a cumplir eficientemente el contrato. Esto exige un control de los
aspectos juridicos de la contratacion publica, como las reglas aplicables, el ciclo

de ejecucion, y los derechos y deberes (Morén & Aguilera, 2017).

Si en caso se decidiera tolerar retrasos injustificados, aceptar entregas
defectuosas o aprobar adicionales sin sustento técnico, se configuraria un
perjuicio directo al Estado. De acuerdo con ello, la responsabilidad penal del
superior jerarquico seria mas clara porque su inaccion frente a irregularidades

configuraria un delito por omision impropia.

El papel del superior jerarquico no es simplemente firmar documentos y esperar
que el proceso de contratacion publica fluya. Como hemos explicado, dentro de
la planificacidn su rol es asegurar que los expedientes técnicos y las decisiones
se tomen considerando el interés publico, porque si se aprueba sin una
verificacion equivale a avalar deficiencias. En la seleccién debe garantizar que
los comités participen con independencia y respeten la normativa, en caso
existan evidencias de irregularidades debe intervenir para pedir las correcciones
o aclaraciones pertinentes. En la ejecucion la funcidon del superior jerarquico es
verificar que los bienes o servicios sean entregados en las condiciones
acordadas dentro del contrato. Es decir, que las obras sean ejecutadas conforme
al expediente aprobado y que se apliquen las penalidades en casos de demora

o incumplimiento. La omision en esta etapa deja de ser administrativa para
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convertirse en un acto penalmente relevante, porque el incumplimiento de su

posicién de garante permite que el dafio se materialice.

En suma, dentro de cada fase se exige la participacién del superior jerarquico,
pues sus deberes consisten en prevenir que los aquellos riesgos propios de la
administracién publica se consuman o en reaccionar ante aquellos que ya han
escalado ambitos de dafo al erario. En todo caso, el deber preventivo o reactivo

se justifica en la posicién de garante que ostentan frente al patrimonio publico.

Basandonos en lo estudiado en el presente trabajo, sabemos que la delegacion
es una herramienta necesaria dentro de cualquier organizacion compleja. En
términos de Gémez (2020), se trata de un mecanismo mediante el cual quien
delega transfiere funciones y competencias a otro, con lo que se modifica la
distribucion de las responsabilidades individuales. Esta practica adquiere mayor
trascendencia en el ambito de la Administracién Publica, particularmente en los
procesos de contratacion estatal, donde la gestion de recursos publicos genera
riesgos significativos. Sin embargo, conviene precisar que la delegacion no
implica la renuncia al deber de garante, aunque se asignen tareas y
responsabilidades concretas, los superiores jerarquicos mantienen inalterable su

obligacion de supervisién y control.

En este escenario entra a colacion el principio de confianza como un criterio que
permite organizar el trabajo mediante una confianza legitima en la subordinacién
de funciones. Sin embargo, su limite se plasma cuando se cometen omisiones
impropias, puesto que este principio no puede ser un blindaje para cubrir
deficiencias funcionales. La confianza dentro de este proceso debe estar
justificada por la ausencia de sefiales de riesgo, ya sea dirigida a los comités de
seleccion o los supervisores de obra. Por lo tanto, deja de ser legitima si existen
alertas de irregularidades o antecedentes que pondrian en duda la idoneidad de

las decisiones tomadas para la contratacion publica.

El nucleo de la presente tesis es que el principio de confianza encuentra su limite
en el deber de garante. Es decir, un superior jerarquico no puede justificar su
inaccion alegando que existia una confianza legitima en sus subordinados
cuando existian condiciones objetivas que exigian su intervencion. Por ejemplo,

si un gobierno regional recibe informes reiterados de retrasos en una obra y el
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gobernador decide no actuar porque confia en los subordinados que se
encuentran a cargo de dicha ejecucion, su omision seria una complicidad pasiva

frente al perjuicio econémico en contra del erario.

De igual manera, si en una municipalidad el comité de seleccién favorece a un
proveedor que cuenta con antecedentes de mala ejecucion contractual y el
alcalde, consciente de esto, decide no interferir, no ha cumplido con su deber de
garante y su omision es penalmente relevante. En consecuencia, la delegacion
se entiende como una herramienta administrativa, no como un medio para eludir
responsabilidades. En nuestra opinion, el superior jerarquico siempre conserva
su posicion de garante, que implica un deber de controlar, vigilar y actuar. Dichas
obligaciones actuan como una frontera entre la confianza legitima y la

negligencia punible.

El andlisis realizado en este punto permite entender que dentro del
procedimiento de una contratacion publica existe la participacion jerarquica.
Siendo asi, un conjunto de actos administrativos y un espacio donde las
responsabilidades se distribuyen, considerando la permanencia de la posicion
de garante del superior jerarquico. Con esto hemos expuesto que los riesgos de
actos de corrupcidon pueden generarse gracias a las fallas dentro de los actos
preparatorios, de la seleccion o de la ejecucién. En consecuencia, reconocer
estas fallas solo en su aspecto administrativo es insuficiente. El debate radica en
determinar cuando la inaccion de los superiores jerarquicos va mas alla del plano
funcional hacia un acto penalmente relevante. Por ello, debe estudiarse las
consecuencias juridicas de la omisién y el papel del deber de garante como limite

del principio de confianza.

4. Consecuencias penales y jurisprudencia

La diferencia entre una sancion administrativa y una conducta penalmente
relevante es un tema complejo. En la contratacién publica no siempre es posible
identificar cuando se estaria dentro de alguna de esas responsabilidades. Puesto
que, un mismo hecho como la omision de un control o la falta de supervision en
un procedimiento de seleccion, puede concluir en consecuencias distintas que

depende desde qué marco legal se analice.
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Por un lado, se trata de una vulneracion administrativa que genera una
responsabilidad funcional o disciplinaria, con sanciones orientadas a corregir la
gestion publica. Por otro lado, cuando la omision afecta bienes juridicos
protegidos, como la correcta administracion de los fondos publicos, el
ordenamiento juridico traslada el reproche al ambito penal. A modo de ejemplo,
en las contrataciones publicas el uso del poder punitivo penal es necesario
cuando un superior jerarquico contravenga a sus funciones derivadas de su
posicidon de garante. Este rol implica que despliegue acciones con el fin de
salvaguardar el procedimiento, donde no se vea comprometido el patrimonio
estatal. Dicho de otra forma, su inaccidn constituye una ruptura del deber
especial que el ordenamiento le ha otorgado para salvaguardar los intereses
publicos. Consecuentemente, la omisién deja de ser un asunto administrativo
porque se convierte en delito, ya que hay un resultado dafiino que era previsible

y evitable dentro de su esfera de control.

Podemos notar que las sanciones penales y las administrativas no tienen una
diferencia de fondo, porque ambas son manifestaciones del poder punitivo del
Estado, ya que castigan conductas que son daiinas para los bienes y valores de
la sociedad. Sin embargo, en los ultimos afios la Administracion Publica ha
ampliado su capacidad sancionadora debido a los cambios sociales, lo que ha
ocasionado tensiones entre ambos conceptos. El Estado debe sancionar
basandose en el principio de legalidad (ley previa), luego fijarse si la sancién es
impuesta por un juez o por la administracion, esto se realiza usando el principio
de proporcionalidad. El derecho penal y el derecho administrativo sancionador
son complementarios. Existen ambitos donde solo es aplicable lo penal, como
aquellos casos de delitos graves, y otros casos donde la sola sancién
administrativa es suficiente, cabe mencionar que en ciertos casos hay un

derecho colateral donde ambos son necesarios (Cordero, 2012).

Esta division entre lo administrativo y lo penal esta marcada por la gravedad del
riesgo generado y la relevancia del deber incumplido. Segun Cerezo Mir (1975)
entre estos dos ilicitos existe una diferenciacion de grado y corresponde al
legislador su determinacion, basandose en la gravedad material de la conducta

y en criterios de politica criminal. Por ello, la pena esta dirigida a ilicitos mas
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graves, mientras que las administrativas o disciplinarias a contribuir al buen

funcionamiento de la estatal y son impuestas por autoridades administrativas.

En una contratacion publica, la responsabilidad administrativa esta enfocada a
mantener la disciplina y eficiencia del aparato estatal y la responsabilidad penal
surge cuando el incumplimiento de funciones amenaza la confianza ciudadana
puesta en este proceso y la preservacion de recursos que pertenecen a la
sociedad. Cuando su omisién facilita que el dafo ocurra, el derecho penal lo
interpela como autor por omisién impropia. Este puente normativo entre lo
administrativo y lo penal se refleja dentro de la Ley General de Contratacion
Publicas en la Vigésima Cuarta Disposicién Complementaria Final que establece
la obligacion de las entidades publicas de remitir al Ministerio Publico la
informacion referida a la posible comisién de delitos identificados durante el

procedimiento de la contratacion publica.

Conviene, en este apartado, hacer una distincién entre los delitos de infraccion
de deber y de omision impropia. Si bien, guardan relacion cercana, se
encuentran dogmaticamente diferenciados. En el ambito de la responsabilidad
penal del superior jerarquico, la infraccién de deber esta referida a la vulneracion
de su deber especial, propio de la funcién publica; es decir, esta conducta es
suficiente para la configuracion del delito, aunque no se produzca un resultado
lesivo; por ejemplo, en los casos por negociacion incompatible. No obstante,
dentro de la omision impropia el elemento central es el resultado tipico que el
garante pudo evitar; por ejemplo, los casos de colusién o peculado cometidos
por subordinados, aqui el superior tenia la capacidad de control por su deber de
garante; sin embargo, permitié la consumacién de esta conducta ilicita. De este
modo, los delitos de infraccion protegen la fidelidad institucional del funcionario
y la omisién impropia enfatiza la clausula de equivalencia entre la omision y

accion cuando existe una posicion de garante.

Hasta aqui entendemos que la responsabilidad puede ser progresivo. Un
funcionario puede recibir una sancién administrativa por no firmar algun
documento en el plazo o por firmar documentos sin una revision, pero si esta
omision permitid que exista una adjudicacién indebida o la apropiacién de fondos
publicos, la conducta seria penalmente relevante. En este contexto, la

imputacion al superior jerarquico esta justificada por la posicion de garante que
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adquiere una vez que forma parte de la estructura administrativa, es decir, tenia
el deber de prevenir, actuar y responder frente a los riesgos propios de la funcién

administrativa.

Consecuentemente, en la contratacion publica las decisiones o inacciones del
superior jerarquico tienen impacto en la esfera social. En nuestra opinidn, los
recursos publicos involucrados en cada contratacion pertenecen a la ciudadania;
por ello, resulta muy grave el incumplimiento de funciones por parte de los
funcionarios. Estas conductas culminan en; el desorden de la gestion y el
debilitamiento de la confianza del pueblo en la capacidad del Estado. Esto

genera, mas alla de una reaccion punitiva, un impacto institucional y simbdlico.

Se ha convertido en algo comun ver procesos penales contra alcaldes,
gobernadores regionales y otros funcionarios de alto nivel por delitos contra la
administracién publica. Estos procesos no solo involucran actos comisivos,
también se encuentran actos omisivos impropios, relacionados directamente con
su posicién de garante. Es asi como, en muchos casos, la comision por omision
se convierte en una via para que se produzcan actos de corrupcion dentro de la
contratacion publica. Los delitos contra la administracion publica (colusion,
peculado, entre otros) afectan gravemente el funcionamiento del Estado, pues
genera pérdidas millonarias para el erario y no menos importante, el descontento
social. Como hemos visto, estas infracciones impactan en el desarrollo social,
pues se retrasan obras publicas, incrementan costos o en algunos casos,

provocan el desabasto de bienes.

Dentro de este estudio es menester mencionar el articulo 229 del cédigo penal,
gue sanciona la omision de funciones de los funcionarios publicos. A diferencia
de la omision impropia estudiada en la presente investigacion, el articulo 229
esta centrada en un incumplimiento de deberes propios del cargo, sin que se
requiera, para su configuracion, un dafo directo, solo la vulneracion del deber
funcional asignado. Con esta mencion se busca poner en evidencia que ademas
de la posicidon de garante y el resultado lesivo prevenible, el ordenamiento penal
sanciona la negligencia en el cumplimiento de obligaciones especificas. Con
esto, se refuerza el marco de responsabilidad penal a los funcionarios, ya que la
administracién publica necesita un control, supervision y actuacion efectiva en

toda actuacion funcional, por ejemplo, en la contratacion publica.
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En la practica judicial, la mayoria de los casos planteados al respecto han sido
debatidos desde la aplicacion del principio de confianza y la posicion de garante.
Aquellos superiores jerarquicos que son juzgados alegan haber aplicado una
confianza legitima en sus subordinados porque se delego funciones especificas.
En nuestra opinidn, este argumento es inexacto porque desde una perspectiva
dogmatica y funcional, el principio de confianza es aplicable con limites y uno de
estos es la posicion de garante. Esta posicion no admite que la delegacion sea
absoluta, pues no se puede renunciar al deber de control y vigilancia. En
resumen, la confianza tiene un limite y se encuentra en la obligacién de actuar

ante indicios de regularidad.

El analisis de la jurisprudencia nacional permite advertir como se viene
interpretando la legitimidad del principio de confianza y el alcance de los deberes
de garante que ostentan los superiores jerarquicos dentro de contextos
especificos como la contratacion publica. En el Peru, los magistrados han
estudiado la responsabilidad penal de los superiores jerarquicos dentro de la
contratacién publica desde la perspectiva de la omisidén impropia o comision por
omision (articulo 13 CPP). Particularmente, se ha discutido si es legitima la
imputacion de colusion o peculado a raiz de una omisién impropia; por ello, se
hace un analisis de la posicidn de garante del superior y el alcance de aquel
deber residual de control, supervision y vigilancia luego de una delegacion de

funciones.

El delito de colusion se configura dentro de la contratacion publica cuando existe
una concertacion ilicita entre funcionarios y postores, mayormente ocurre en la
fase de seleccion. Esta imputacion ha generado debate al momento de
relacionarla con la omision impropia. Por un lado, tenemos el Recurso de Nulidad
N° 77-2012, Ejecutoria Suprema, donde se sostiene que el superior jerarquico
resulta penalmente responsable en el delito de colusion por omisién impropia
cuando no adopta medidas preventivas o de control para que no exista la
consumacion de la conducta ilicita, esto en el contexto de una contratacion
publica. En esta resolucion, se hace referencia al conocimiento de indicios claros
de irregularidades cometidas por los subordinados y que fueron ignoradas por el
funcionario al mando. Asimismo, dentro del, se precisa que en las organizaciones

complejas la delegacion no afecta los deberes de garante (prevencién, control,
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vigilancia) del superior jerarquico, pues estos se mantienen como un deber

residual en base a su posicion de garante.

No obstante, otras resoluciones manifiestan una posicién contraria y restrictiva.
En sus fundamentos se limita la imputacion por omisién impropia en los delitos
por colusion. Asi tenemos la Casacion N.° 1689-2024, Lima, donde se explica
que para imputar por omision impropia es necesario dos requisitos 1) existencia
de un deber de garante efectivo, y 2) que la omision reproduzca todos los
elementos objetivos y subjetivos del tipo penal activo. En el caso plasmado la
inaccion del alcalde y del gerente municipal no concurrié en la clausula de
equivalencia por lo que no se pudo calificar como delito de colusion. Su conducta,
era imputable dentro de la omisién por deberes funcionales mas no como una
comision por omision del delito de colusion. Adicionalmente, en la sentencia del
Tribunal Constitucional, Exp. 04372-2023-PHC/TC, se sostiene que la
concertacion, elemento primordial para la imputacién por delito de colusion, no
puede ser efectuada a través de acciones omisivas, por lo que, este exige un
comportamiento comisivo que de paso a la ejecucién de un plan comun con el

fin de defraudar a la administracion publica.

Respecto a esta discusién jurisprudencial, adoptamos la postura ecléctica si bien
es cierto no se puede imputar un delito de colusion por omision impropia a los
superiores jerarquicos, debido a que, la colusion simple o agravada exige un
comportamiento activo y doloso. Y que, por or lo tanto, se debe configurar un
acuerdo ilicito con terceros y la inaccion o incumplimiento de deberes generales
no encaja en esta tipicidad, gracias a las jurisprudencias debatidas se tiene una
mejor delimitacion de la posicidn de garante dentro de la contratacién publica, en
estos delitos por colusion existe una etapa ex ante, donde cobraria relevancia la
omision impropia, pues se habla de aquel superior que pasa por alto conductas

de riesgo que eventualmente desembocan en el ilicito penal.

Consideramos que, si bien la criminalizacién de la omisién llevaria a la no
distincion de las responsabilidades administrativas y penales, lo cual
contravendria el principio de legalidad y la funcién limitada del poder punitivo del
Estado, del mismo modo podria existir una impunidad de aquellos actos

delictivos en contra de la Administracion Publica. Por tal razén, se debe plantear
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una idea marcada y un estudio profundo y actualizado de las bases dogmaticas

o juridicas para que sean aplicadas en unanimidad por nuestros magistrados.

Abordando este tema, debemos referirnos al delito de peculado, delito que
consiste en el aprovechamiento de la funciéon administrativa para apropiarse o
hacer uso de manera ilegal de los recursos del estado. En la Casacion N.° 1749-
2018, Canete la corte fundamenta que existe un deber de garante que obliga al
superior jerarquico a impedir la apropiacién indebida de aquellos bienes a su
cargo. Es asi como, en el delito por peculado doloso puede equipararse la
conducta activa con la conducta omisiva, ya que en ambas hubo un resultado
lesivo en el aprovechamiento de los fondos publicos. Esta resolucion recalca que
la omisién impropia requiere de una vinculacion funcional directa con la gestion
del bien publico, el conocimiento del hecho y la infraccion dolosa de los deberes

de garante.

En conclusion, la contratacion publica al ser un espacio donde existe un riesgo
importante requiere la correcta administracion de recursos y la supervision de su
procedimiento. Con esto, se garantiza la eficiencia y transparencia, criterios
claves que permiten mantener la confianza ciudadana en sus autoridades. Por
ello, la posicidon de garante de los superiores jerarquicos le impone un deber
especial que trasciende la delegacion de funciones dentro de la Administracién
Publica. La omision de estos tiene consecuencias administrativas y penales,
dependiendo de qué bien juridico se afecte o el nivel de evitabilidad o
previsibilidad del resultado lesivo. Con el presente analisis se permite comprende
que el uso del poder punitivo en la contratacion publica no busca una
criminalizacion de todas las actuaciones o decisiones tomadas por los
funcionarios, sino preserva la integridad de estos procesos contractuales y con

su correcta aplicaciéon se lograria una mayor satisfaccién social.
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TERCERA PARTE: CONTRASTACION DE HIPOTESIS, TOMA DE
POSTURA Y CONSECUENCIAS
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1. Contrastacién de las hipétesis
1.1. Anadlisis e interpretacion del problema planteado
1.1.1. Hipétesis principal

H.

En el ambito reqgional y local del Pert, la aplicacién del principio de confianza en

la delimitacion de la responsabilidad penal del superior jerarquico por omisiones

en los procesos de contratacion publica resulta restringida, en tanto dicho

principio no opera cuando el superior incumple su deber de garante, al no ejercer

un control efectivo ni adoptar medidas frente a sefiales de irreqularidades, lo que

permite atribuirle responsabilidad penal por omisiéon impropia conforme al rol

funcional que le asigna el ordenamiento juridico.

Esta hipoétesis principal sostiene que, dentro de la administracion publica, a nivel
regional o local, el principio de confianza no puede invocarse para excluir la
responsabilidad penal del superior jerarquico, en especifico, cuando no cumple
con su deber de vigilancia y control en los procesos de contratacion estatal. Por
lo cual, el ordenamiento considera a este sujeto — funcionario un garante sobre
la legalidad del procedimiento contractual, de modo que, su inaccién frente a

irregularidades lo hace responsable por omision impropia.

Para su contrastacion debemos partir del papel que desempefa el principio de
confianza en la teoria del delito. Este principio resulta imprescindible para el
funcionamiento de la vida en sociedad y de las organizaciones complejas, ya que
ningun individuo puede asumir el control absoluto sobre el resto. No obstante,
como advierten dogmaticos como Roxin, Jakobs y Feijoo, por mencionar
algunos, este principio no puede ser usado como un refugio ilimitado de
irresponsabilidad porque encuentra su limite en la posicion de garante,
especialmente cuando el sujeto ocupa un rol institucional que lo obliga a prevenir

o intervenir frente a resultados lesivos.

En el Peru, esta cuestion adquiere relevancia en sus niveles regional o local.
Dentro de estas se concentran buena parte de las contrataciones publicas

destinadas para obras, servicios y adquisiciones, o que implica una gestidn
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importante de recursos publicos. Se ha demostrado, recientemente, que estos
espacios son vulnerables a actos de corrupcidn, colusion u otros delitos contra
la administracion publica, relacionados con las falencias en el cumplimiento del
deber de garante. Cuando un gobernador regional, alcalde u otro funcionario con
poder jerarquico omite ejercer sus facultades de vigilancia que le es adherido por
el ordenamiento juridico, no puede alegar confianza total en sus subordinados,

ya que su rol no abarca una posicion de garante indelegable.

La jurisprudencia nacional analizada ha respaldado este planteamiento, pues la
Corte Suprema, expone los supuestos donde se responsabiliza penalmente al
funcionario que, pese a tener facultades de supervision, no actud frente a las
irregularidades detectadas. Se ha analizado también aquellos supuestos de la
posicién de garante de los superiores jerarquicos y qué consecuencias acarrea
la omision de esta, llegando a encajar dentro del supuesto de la omision impropia
regulado dentro del articulo 13 del cédigo penal. Esta linea jurisprudencial
evidencia que el principio de confianza no tiene vigencia cuando existia un deber
expreso de control y pese a ello se actué con pasividad que facilité la concrecion

del hecho lesivo.

En el plano doctrinal, intelectuales como Feijoo o Maraver, han sefalado que
este principio solo se puede aplicar en casos donde el sujeto actué en
cumplimiento de sus roles funcionales, sin vulnerar sus deberes de garante.
Dentro del ambito burocratico, tal figura no elimina la obligacion del superior de
garantizar que sus subordinados cumplan con las reglas esenciales de legalidad
y transparencia. En efecto, se ha precisado que el superior jerarquico que
detecta indicios de irregularidad no puede permanecer pasivo alegando
confianza, puesto que ello significaria un grado de responsabilidad penalmente

relevante.

La regulacién de las contrataciones publicas esta en la Ley N.° 32069, refuerza
dicha interpretacion. En sus disposiciones se establecen principios que abarcan
la integridad, eficiencia, responsabilidad y gestién por resultados, los cuales
imponen a los funcionarios publicos un deber activo de vigilancia sobre la
correcta aplicacion del proceso contractual. La infraccion de estos principios

plasmados no solo acarrea una responsabilidad administrativa, sino que, cuando
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la inaccién — omision facilita la comisiéon de delitos como colusion o peculado da

lugar a una responsabilidad en el ambito penal.

A nivel critico, podria alegarse que exigir un control absoluto sobre todas las
actuaciones de sus subordinados resultaria desproporcionado e inviable en la
practica. En efecto, Mir Puig, nos recuerda que el derecho penal no puede
imponer deberes ilimitados, pues ello afecta el principio de proporcionalidad. Sin
embargo, el ordenamiento no exige omnipotencia, sino el ejercicio diligente y
razonable de las competencias inherentes a su cargo. En si, lo que es
reprochable es la inaccion frente a sefales objetivas de irregularidades que
estaba en condiciones de advertir, no la incapacidad de prever todos los posibles

escenarios.

En el contexto regional y local, la relevancia de esta hipétesis es mayor por la
cercania de las autoridades con los procesos administrativos. A diferencia del
gobierno central, donde los niveles jerarquicos son mas complejos, dentro de los
gobiernos subnacionales la estructura es mas reducida y facilita que el superior
jerarquico tenga acceso directo a la informacion sobre las contrataciones
estatales. Por ello, el argumento de que se confi6 plenamente en los
subordinados pierde fuerza, ya que existe proximidad funcional exige un control

mas directo y efectivo.

La contrastacion nos permite confirmar que esta hipoétesis principal es valida;
porque, el principio de confianza en el ambito regional y local del Peru no resulta
aplicable como eximente de responsabilidad penal cuando el superior jerarquico
incumple su deber de garante en los procesos de contratacion publica. La
doctrina, la normativa vigente y la jurisprudencia nacional coinciden en que, en
tales casos, corresponde atribuir responsabilidad por omisién impropia conforme
al articulo 13 del cédigo penal y al rol funcional asignado a este. En resumen, la
inactividad del superior frente a irregularidades previsibles y evitables se traduce

en responsabilidad penal por incumplimiento de su deber de garante.

1.1.2. Hipoétesis secundarias

H.1.



113

El fundamento principal del principio de confianza en nuestro ordenamiento es el

principio de autorresponsabilidad, que es cuando cada sujeto genera Su propio

ambito de responsabilidad de acuerdo con su rol en la sociedad. Mediante el cual

se explica la falta de tipicidad de una conducta, que en sentido estricto se

encuentra vinculado con el resultado (lesién del bien juridico) pero que no ha

sido generada por esta, sino por parte de un tercero y que al ser este causante

del hecho lesivo, debe hacerse responsable; siempre y cuando primer sujeto no

haya inducido u motivado a que esto suceda y no tenga un deber de garante que

lo hace responsable de las acciones del tercero, ya que existe un deber de

control y supervision.

Esta hipodtesis plantea que el principio de confianza esta fundamentado en la
autorresponsabilidad. Es decir, cada individuo puede responder por las
consecuencias de sus propios actos segun el rol que tienen dentro de la
sociedad. Es asi como, en primera linea, no se puede responsabilizar
penalmente por un resultado lesivo causado por terceros, salvo que la conducta
haya sido 0 que sobre este individuo pesaba un deber de garante que lo obligaba

a controlar o supervisar la actuacion del tercero.

Desde esta perspectiva, la confianza es una concrecidon practica de la
autorresponsabilidad, ya que cada sujeto responde Unicamente por sus propias
acciones y no por las de terceros, a menos que exista una posicion de garante.
Como se ha sefalado, la imputacion objetiva del resultado exige que el riesgo
que se materializa sea imputable a la conducta del propio sujeto y no a la de otro

que actua autbnomamente.

Los superiores jerarquicos no pueden ser responsables penalmente por cada
error cometido por sus subordinados, ya que se estaria trasgrediendo el principio
de confianza con el que el Derecho Penal se funda. En consecuencia, este sujeto
no puede ser penalmente sancionado por actos de otros siempre que cumpla
con el estandar de diligencia exigible. Es aqui donde el principio de confianza se
aplica como medida de proteccion, ya que el superior jerarquico cumplié con sus

deberes institucionales.

Pese a lo plasmado, existe la necesidad de analizar el principio de confianza en

cuanto a sus limitaciones. Si bien es correcto afirmar que el principio de
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confianza tiene su fundamento en la autorresponsabilidad, dentro de la
administracién publica encuentra restricciones derivadas de la posicion de
garante que le es atribuida a la persona que tiene el mando. El principio de
confianza no puede ser aplicada si existe un deber positivo de control y vigilancia.
En el caso de las contrataciones publicas, los superiores poseen competencias

explicitas que muestran la responsabilidad que recae sobre ellos.

En la jurisprudencia peruana se ha evidenciado esta interpretacion, pues la corte
ha indicado que la responsabilidad penal del superior no depende unicamente
en su participacion directa, sino en su deber de garante sobre los actos de sus
subordinados. Por lo tanto, autorresponsabilidad no libera al superior jerarquico
de su posicion de garante, por ello, no puede ser invocada la confianza como

excusa.

Corresponde diferenciar los ambitos donde se puede aplicar el principio de
confianza y en donde no. En las relaciones verticales, donde es evidente una
jerarquica administrativa, su operatividad es mas restringida. Como se estudio,
la existencia de esta jerarquizacion reduce el espacio de la confianza, porque
quien se encuentra en la posicidon de mando esta obligado a responder por el
buen funcionamiento de la organizacion. En esa linea, en los gobiernos
regionales y locales, donde las contrataciones publicas estan rodeadas de
riesgos elevados por los casos crecientes de corrupcién en nuestro pais, por ello,
el principio de confianza se ve limitado por la necesidad de preservar la

transparencia y eficiencia del gasto publico.

Por ultimo, debemos precisar que aceptar esta hipdtesis sin critica nos lleva a la
malinterpretacion de que los superiores jerarquicos nunca responden por actos
de sus subordinados, siendo esto incorrecto. ElI fundamento de la
autorresponsabilidad debe entenderse de la mano con la existencia de deberes
de control derivados de la posicion de garante. Dicho de otra forma, la confianza
protege unicamente cuando el superior ha cumplido con sus deberes; si no lo
hace, la autorresponsabilidad se manifiesta como una responsabilidad por

omision impropia.

Por lo expuesto, la presente hipétesis es en parte valida porque el principio de

confianza se fundamenta en la autorresponsabilidad; sin embargo, esto se
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encuentra condicionado al cumplimiento de funciones. En las contrataciones
publicas, estos superiores no pueden eximir su responsabilidad alegando
confianza cuando hay senales claras de irregularidad, pues se espera una accion
de su parte basada en su marco normativo. Por lo tanto, la hipotesis se confirma
parcialmente, la autorresponsabilidad explica en términos generales los
supuestos de la confianza, pero en la esfera publica se encuentra limitado por

deberes funcionales que requieren la intervencion.
H.2.

Sequn el derecho penal peruano, los fundamentos de la responsabilidad del

superior jerarquico en las estructuras organizadas son la autoria mediata, la

comision por omision, la coautoria y la induccion. El primero se refiere a cuando

usa su estatus de superior jerarquico para cometer ilicitos, ya sea directamente

o dirigiendo estas acciones delictivas. La comision por omision se aplica cuando

existe una obligacion leqal para evitar el perjuicio del bien juridico tutelado en

nuestro ordenamiento; es decir, existe un deber de garante como responsable

de esta organizacion. Se puede considerar al superior jerarquico como coautor

cuando este colabora a que se logre el perjuicio, ya sea previo o durante el acto.

La induccion se basa en la persuasion del superior jerarquico que, abusando de

su posicion, influye en el subordinado para que decida realizar la accion delictiva.

La hipotesis sostiene que, en el derecho penal peruano, la responsabilidad del
superior jerarquico dentro de una estructura organizada puede derivar de
diversas formas de intervencion. Como autor mediato, cuando valiéndose de su
posicién ejecuta ilicitos mediante otros; por comisidon por omision, cuando
incumple un deber de garante; como coautor, cuando participa activamente en
la realizacion del delito; y por induccién, cuando influye de manera decisiva en la

actuacion delictiva del subordinado.

Se propone que la Ley 32069 establece el marco normativo que orienta la
adquisicion de bienes, servicios y la ejecucion de obras por parte de las
entidades estatales, mediante la contratacion publica. Tiene la finalidad de
asegurar el uso eficiente y transparente de los recursos publicos, previniendo asi
las irregularidades y el malgasto del presupuesto dispuesto para satisfacer las

necesidades sociales.
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En cuanto a las figuras mencionadas en la presente hipoétesis, su relevancia es
mas restringida. La autoria mediata dentro de aparatos organizados de poder
refiere a una criminalidad donde existe un superior manipulador con
subordinados ejecutores. En la coautoria, se requiere una existencia de un
acuerdo o una ejecucion conjunta, situacibn que se presenta en ciertos
supuestos, pero no es lo comun dentro de la contratacién publica. En cuanto a
la induccidn, aparece en situaciones excepcionales cuando hay una persuasion
o presioén directa al subordinado para ejecutar un ilicito. No obstante, debemos
precisar que, aunque plantean un lugar teérico en cuanto a la responsabilidad
penal de los superiores jerarquicos, es la comisién por omisiéon que constituye
un eje central cuando nos referimos al principio de confianza y mas aun, al hablar

de las contrataciones publicas.

Del estudio doctrinal se concluye que el principio de confianza pierde vigencia
cuando existe un deber institucional de actuar. Se subraya que aquel superior
jerarquico que no reacciona frente a sefiales de irregularidad infringe su deber
de garante y abre paso a un delito por omision impropia, regulada dentro del
codigo penal, que sanciona penalmente por no actuar de acuerdo con su
posicidon de garante. Esto encaja en la realidad peruana, pues los casos de
corrupcion en las contrataciones publicas suelen estar vinculados a la falta de
control de los superiores, quienes por inaccién permiten materializar conductas

lesivas al patrimonio del Estado.

En consecuencia, si bien las categorias de autoria mediata, coautoria e
induccion son supuestos donde se configura una responsabilidad penal de
superiores jerarquicos, en el contexto estudiado su aplicacion resulta secundaria.
La figura que realmente articula la imputacion penal en los procesos de
contratacién publicos estudiados en nuestra investigacion es la comision por
omision, configurada cuando se incumple el deber de garante. En consecuencia,
esta hipotesis es valida, pero la practica juridica y doctrina nacional evidencian
que la omision impropia es la via principal y dominante para exigir la

responsabilidad penal a los superiores jerarquicos en la administracion publica.

H.3.
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El proceso de contratacion publica en el Peru esta requlado por la Ley 32069, el

cual nos proporciona principios y procedimientos, con el fin de que las diversas

entidades del Estado logren llevar a cabo obras a través de la compra de bienes

y servicios. Esta ley se hizo con el fin de reqular estas actividades vy evitar un

malqgasto del erario

Se propone que la Ley 32069 establece el marco normativo que orienta la
adquisiciéon de bienes, servicios y la ejecucion de obras por parte de las
entidades estatales, mediante la contratacion publica. Tiene la finalidad de
asegurar el uso eficiente y transparente de los recursos publicos, previniendo asi
las irregularidades y el malgasto del presupuesto dispuesto para satisfacer las
necesidades sociales. Resalta la centralidad de esta Ley en la regulacion de la
contratacién publica, cuyo objetivo es ordenar el procedimiento de adquisicion y
evitar el uso indebido de los recursos estatales. Al contrastar esta hipotesis con
el marco juridico y con el analisis doctrinal realizado en los capitulos de la
presente tesis, evidencia que este nuevo régimen de contratacion introduce
principios administrativos y deberes que pueden llegar a tener repercusion penal

si son incumplidos.

Los gobiernos regionales y locales son ambitos vulnerables, pues se concentra
una parte significativa del gasto publico y comprende ademas las expectativas
sociales. Por ello, la normativa enfatiza los deberes de planeamiento, control y
responsabilidad funcional. Incorpora principios basados en la integridad, eficacia
y transparencia. Estos se proyectan como criterios de conducta exigibles a los
funcionarios encargados de dirigir y supervisar el proceso de contratacion. La
omision de estos deberes no se agota en la esfera administrativa, también puede
adquirir relevancia penal. De este modo, vemos a esta ley como un parametro
normativo que refuerza la exigibilidad del deber de garante. Como advirtieron los
estudiosos mencionados, el fundamento de la imputacién omisiva radica en la
existencia de un deber juridico concreto y en este caso la ley general de

contrataciones lo establece con claridad.

Se puede sostener que la ley mencionada es esencialmente una norma
de caracter administrativo y que sus infracciones deberian resolverse en esa via
sin ser trasladadas automaticamente al ambito penal. Ciertamente, de acuerdo

con el principio de intervenciéon minima del derecho penal, se exige que solo
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aquellos incumplimientos mas graves que lesionen bienes juridicos esenciales
sean penalizados. Empero, como se explica en el presente trabajo, la
contratacidén publica pone en riesgo el patrimonio estatal y al mismo tiempo la
esperanza de la ciudadania en la administracion publica, lo que destaca su
importancia y permite dar razon de que en este contexto si puede ser penalmente

responsable las actuaciones realizadas.

En la jurisprudencia peruana, las sentencias sobre delitos de administracion
publica afirman que los deberes de control no son meramente formales. Estos
constituyen obligaciones cuyo incumplimiento genera responsabilidad. Por lo
tanto, consideramos que la ley N.°32069 fija estdndares de actuacién para el
superior jerarquico. De este modo, la presente hipotesis se relaciona con el
nucleo de esta tesis, pues la contratacién publica no solo persigue un objeto
administrativo, también se convierte en un escenario tipico para evaluar la
responsabilidad penal por omision impropia del superior jerarquico.
Consideramos que la normativa debe entenderse como un marco que conecta
las esferas administrativa y penal a través del incumplimiento de deberes

funcionales.

Se confirma la validez de esta hipotesis, porque esta ley regula los
procedimientos y principios de la contratacion publica, para garantizar la
eficiencia y evitar el malgasto del erario. Ahora bien, su relevancia puede ser
extendida al derecho penal, porque se ha fijado parametros que permiten
identificar cuando el sujeto incumplié su posicion de garante y por ende incurre
en omision impropia. El bien juridico lesionado en estos casos es la correcta
administracién del erario y la confianza ciudadana en el Estado. En suma, la Ley
N.° 32069 constituye un marco normativo que sustenta la imputacion penal por
omision impropia. Esto nos permite notar que la contratacion publica se ha
convertido en un escenario privilegiado para analizar la posiciéon de garante, el

principio de confianza y la responsabilidad penal de quienes estan sobre todos.

1.2. Presentacion de la postura personal

La presente investigacion permite tomar una postura clara frente al problema
planteado sobre los limites del principio de confianza en la atribucion de

responsabilidad penal del superior jerarquico en el marco de la contratacion
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publica en el Peru. De acuerdo con el analisis doctrinal, normativo y
jurisprudencial se ha demostrado que la confianza, aunque es un principio
indispensable para el funcionamiento del sistema social y administrativo, no se
puede aplicar de manera irrestricta en las estructuras jerarquicas dentro de la
administracién publica. En particular, este principio de confianza no tiene cabida
cuando existe una posicion de garante que obliga a ejercer el control real y

efectivo sobre los procesos de contratacion a su cargo.

Nuestra postura se fundamenta en que este principio en contextos de
contratacién publica debe ser interpretado de forma restrictiva frente a los
superiores jerarquicos. Ello porque el ordenamiento juridico peruano atribuye
deberes institucionales de vigilancia que no pueden ser desplazados en virtud
de una confianza abstracta sobre el actuar de los subordinados, ni siquiera al
tratarse de una delegacion de funciones. Por el contrario, al ser un ambito
sensible, propenso a ser escenario de actos corruptos y usos indebidos del
erario, exige una actuacion reforzada por parte de los superiores. Es asi como,
consideramos que la responsabilidad penal de estos no se construye sobre la
base de la responsabilidad objetiva, si no sobre la omision de deberes derivados

de su posicion funcional.

Consecuentemente, considero la omisidn impropia como la categoria dogmatica
mas adecuada para fundamentar la responsabilidad penal del superior jerarquico
en este ambito contractual. A diferencia de la autoria mediata, la coautoria o la
induccidn, que requieren demostrar niveles de intervencion activa dificiles de
acreditar en la practica, la omision impropia se ajusta con precision a la realidad
de los gobiernos regionales y locales, donde lo que predomina no es la
intervenciéon directa del superior en actos ilicitos, sino su inaccion frente a
irregularidades visibles en la gestion contractual. Dicha inaccién, cuando implica
incumplimiento de deberes funcionales expresamente previstas en las leyes
administrativas sobre la contratacién estatal y en el cédigo penal, constituye una

infraccidn a la posicion de garante y habilita la imputacion penal.

En ese sentido, la postura sostiene que el principio de confianza no puede operar
como excusa cuando se tiene un deber expreso de control y existen sefiales de
irregularidad, todo esto dentro del contexto contractual. Por tanto, la solucion al

problema planteado requiere delimitarlo en funcion de la posicion de garante que
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asume el superior jerarquico. En este marco, propongo que se reconozca o
plantee expresamente en la doctrina, en la normativa y en la jurisprudencia que
la actuacion del principio de confianza en los procesos de contratacion publica
es reducida y que por regla general debe prevalecer la obligacion de control y

vigilancia atribuida al superior.

Finalmente, nuestra postura se alinea con el principio de ultima ratio del derecho
penal. Es decir, no toda irregularidad administrativa debe ser objeto de sancion
penal, unicamente aquellas omisiones graves que llegan a lesionar bienes
juridicos protegidos por nuestro ordenamiento. En conclusion, considero que el
principio de confianza dentro de la contratacion publica peruana tiene sus limites
definidos por el deber de garante del superior jerarquico. Estos limites obligan a
que la responsabilidad penal se aplique a través de la comisién por omisién, en
tanto que el superior no controld, supervisé o reaccionod frente a irregularidades
en el proceso contractual. Este enfoque permite visibilizar la necesidad de

eficacia contra la corrupcion, exigiendo un respeto por los fondos publicos.

1.2.1. Propuesta de solucion del problema

La reafirmacion de los limites del principio de confianza en la contratacion publica
exige precisar que este no puede ser utilizado de manera irrestricta en el ambito
de la administracion publica. De acuerdo con lo desarrollado en esta
investigacion, se propone que, mediante un Acuerdo Plenario, la Corte Suprema
delimite el alcance de este principio en la contratacidén publica, estableciendo que
solo puede invocarse cuando el superior jerarquico ha cumplido previamente sus
deberes derivados de la posicion de garante. En consecuencia, quedaria
excluida su aplicacion, pues la omision de acciones de control y supervision
habilita la imputacion penal por comision por omisién conforme al articulo 13 del
Cddigo Penal y para mayor precisidon, es necesario agregar un inciso sobre 1o

mencionado.
Texto propuesto:

“Articulo 13.- Omisién impropia
El que omite impedir la realizacion del hecho punible sera sancionado:
1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que

fuera propio para producirlo.
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2. Si la omisiéon corresponde a la realizacion del tipo penal mediante un
hacer.

3. Si, en el ejercicio de la funcion publica, el superior jerarquico

incumple los deberes de control y supervision respecto de las

actuaciones de sus subordinados en los procesos de contratacion

publica.
La pena del omiso podra ser atenuada.”

[Enfasis agregado]

En todo caso, el espacio donde opera el principio de confianza debe estar
reducido a la actuacion ordinaria sin un riesgo prominente, quedando excluidos
los procesos de contratacion publica, lo cual debe ser plasmado en la Ley N.°
32069 y sometidos a su finalidad de probidad, transparencia y competencia, ya
que en los ultimos afos se han manifestado numerosos casos de corrupcion o

negligencia administrativa.

Por tanto, una segunda propuesta consiste en reforzar dentro de la Ley N.° 32069
el deber de garante en la contratacion publica. Debe reformularse su articulo 5,
agregando el indicador de que los principios incluyen activamente la obligacién
del superior jerarquico de desplegar control y supervision positiva en los

procesos de contratacién publica.
Texto propuesto:
“Articulo 5. Principios rectores de la contratacion publica

[..]

5.2. El cumplimiento de los principios rectores senalados en el numeral

precedente implica para los superiores jerarquicos el deber de control y

supervision activa en los procesos de contratacion publica, cuyo

incumplimiento genera responsabilidad administrativa y, de configqurarse

hechos tipicos, dara lugar a la responsabilidad penal conforme a la

normativa vigente.”

[Enfasis agregado]

Adicionalmente, si bien se reconoce las responsabilidades funcionales en el ciclo

contractual, dentro del articulo 26 de dicha Ley. Sin embargo, se requiere
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agregar a este un inciso para establecer que el incumplimiento del deber de
garante configuraria ademas de una responsabilidad administrativa, una

relevancia penal por el delito de comisidén por omision.
Texto propuesto:

“Articulo 26. Responsabilidades en el proceso de contratacion

[..]

26.4. El incumplimiento del deber de control y supervision de los

superiores jerarquicos en el proceso de contratacion publica genera,

ademas de responsabilidad administrativa, responsabilidad penal en los

supuestos de comision por omision previstos en el articulo 13 del Cédigo

Penal.”

[Enfasis agregado]

Las reformas normativas propuestas se complementan con modificaciones al
Caodigo Penal, reforzando la omisién impropia regulada en el articulo 1. Ademas,
debe tener concordancia con delitos como la colusion (art. 384 del CP). Dichas
modificaciones cerrarian vacios interpretativos, alineando el marco normativo
con el principio de transparencia y evitando impunidades debido a la mala
aplicacion del principio de confianza. Deben partir de que el derecho penal es de
ultima ratio y que no toda infraccion dentro de las contrataciones publicas debe
ser criminalizada. Solo aquellos incumplimientos graves y dolosos, que
facilitaron delitos, dan lugar a la responsabilidad penal del superior jerarquico.
En este contexto, la propuesta busca el reforzamiento de los mecanismos de
prevencion administrativa y de control interno. Con el fin de que el derecho penal
solo intervenga cuando la inaccion comprometa de manera directa a los bienes

juridicos protegidos por el ordenamiento.

1.3. Impacto de la implementacién de la propuesta

i. Fortalecimiento de la transparencia en la contratacion publica: Estas
implementaciones permitiran que los superiores jerarquicos asuman con
mayor claridad que el principio de confianza no los exime de
responsabilidad en los procesos de contratacién publica. Al delimitar los
alcances de este principio y reforzar la importancia del deber de garante,

se contribuye a reducir espacios de impunidad. Esto se traduce en un
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impacto directo en la transparencia y en la disminucidn de practicas
corruptas en gobiernos regionales y locales.

ii. Refuerzo de la confianza ciudadana en la administracién publica: Un
impacto relevante se encuentra en el plano social. La ciudadania percibe
que los casos de corrupcion en la contratacion publica suelen quedar
impunes por falta de atribucion de responsabilidad a los niveles
superiores. La implementacion de la propuesta, al fijar limites concretos
al principio de confianza y responsabilizar a los superiores jerarquicos por
sus omisiones graves, contribuye a reforzar la confianza ciudadana en
que el sistema penal puede responder adecuadamente.

iii. Integracion entre el derecho administrativo y el derecho penal: La
propuesta también impacta en la relacion entre el derecho administrativo
y el derecho penal. Al reconocer que la normativa de la contratacion
publica constituye una fuente de deberes de vigilancia y control, se genera
una articulacibn mas clara entre las sanciones administrativas y la
responsabilidad penal. Este impacto implica la delimitaciéon entre ambos
ambitos legales; mientras lo administrativo se ocupa de infracciones
formales, lo penal actua frente a incumplimientos graves que afectan
bienes juridicos.

iv. Prevencion de delitos contra la administracion publica: La
implementacion de la propuesta tiene un impacto preventivo. Al saber que
el incumplimiento del deber de garante puede derivar en responsabilidad
penal, los superiores jerarquicos tendran un incentivo mayor para ejercer
un control efectivo sobre sus subordinados y los procesos de contratacion.
Este efecto preventivo contribuye a reducir la ocurrencia de delitos como
colusion y peculado, en tanto se refuerza el sistema de controles internos
desde la propia responsabilidad funcional de quienes dirigen la

administracion publica.
2. Consecuencias

2.1. Consecuencias de la implementacion de la propuesta

La demarcacion de los limites del principio de confianza permite implementar

una mayor responsabilidad funcional de los superiores jerarquicos dentro de la
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contratacién publica. Esto supone que ya no podrian ampararse en una
confianza absoluta hacia sus subordinados, porque se le exige desplegar un
control efectivo en el cumplimiento de los deberes que se les impone

normativamente.

La implementacion de la propuesta planteada en esta investigacion permite que
las omisiones graves de los superiores jerarquicos sean efectivamente
sancionadas. Con esto se disminuye los espacios de impunidad originados al
justificar la inaccion en el principio de confianza. Esta delimitacion evita tanto la
sobrecriminalizacion, como la impunidad, permitiendo que el principio de ultima
ratio penal se mantiene vigente. En consecuencia, se fortalece la capacidad del
derecho penal para responder eficazmente contra la corrupciéon que ha invadido

los ambitos del gobierno regional y local en contextos de contratacién publica.

Finalmente, la implementacion de la propuesta presentada obliga a los jueces,
fiscales y demas operadores juridicos a analizar de forma mas concreta los
deberes de garante y la posicidon jerarquica en casos relacionadas con la
contratacion publica. Todo ello, concluye en una jurisprudencia mas solida y

coherente.

2.2. Beneficios que aporta la propuesta

Con la implementacion de la propuesta planteada en nuestra investigacion se

ofrecen distintos beneficios, tanto a nivel juridico como social:

i. Transparencia y eficiencia en la gestion publica: El principal beneficio
es el fortalecimiento de la transparencia en la gestidbn de recursos
publicos, ya que los superiores jerarquicos tendran un mayor incentivo
para cumplir activamente sus deberes de vigilancia y control. Ello
contribuye a que los procesos de contratacion se desarrollen con mayor
eficiencia y menor riesgo de corrupcion.

ii. Recuperacion de la confianza ciudadana: El fortalecimiento de la
responsabilidad penal en la contratacion publica genera un beneficio
social trascendental: recuperar la confianza de la ciudadania en las
instituciones del Estado. Al percibir que los superiores jerarquicos ya no

pueden excusarse en la confianza para evadir sus deberes, la poblacion
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tiene mayores garantias de que los recursos publicos seran gestionados
con integridad y transparencia.

iii.  Prevencioén de la corrupcién: Finalmente, el beneficio mas importante
es la prevenciéon. La conciencia de que las omisiones graves pueden
derivar en responsabilidad penal incentiva un mejor cumplimiento de
funciones por parte de los superiores jerarquicos, lo cual reduce la
probabilidad de que se materialicen delitos contra la administracion

publica.
3. Conclusiones

1. El estudio realizado y la perspectiva adoptada ecléctica adoptada,
reconocemos los limites tanto del formalismo como del funcionalismo de la
responsabilidad de los superiores jerarquicos. Con lo cual, se permite concluir
que la aplicacion del principio de confianza en la delimitacion de la
responsabilidad penal del superior jerarquico por omisiones en los procesos de
contratacién publica en el ambito regional y local del Peru se encuentra limitada
por la existencia del deber de garante. Por ello, este principio no actua como
eximente de responsabilidad cuando el superior jerarquico incumple sus
obligaciones de supervision y control, puesto que, en dichas situaciones, la

inaccion encaja en los supuestos de la omision impropia.

2. El desarrollo del contenido dogmatico de este principio en nuestra legislacion
evidencia un sustento en la autorresponsabilidad, segun el cual cada sujeto es
responsable de sus propios actos. No obstante, se encuentra el limite en los
deberes de garante, los cuales obligan a los superiores jerarquicos a ejercer un
control efectivo sobre los procesos que dirige, Dentro de la contratacion publica,
este limite encuentra relevancia, pues a posicion jerarquica impide que se

puedan amparar en la confianza ciega hacia los subordinados.

3. En cuanto al examen de los fundamentos de la responsabilidad del superior
jerarquico dentro de las estructuras organizadas, como la administracion publica,
denota que se puede recurrir a categorias como la autoria mediata, la coautoria
o la induccion; sin embargo, es la comision por omision aquella que se aplica
mejor a la realidad de las contrataciones publicas en nuestro pais. Esto se debe

a que en la mayoria de los casos con relevancia penal se refieren no a una
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conducta directa, sino a una inaccidn que permite el resultado lesivo. De este
modo, la omision impropia se consolida como el mecanismo central para atribuir

responsabilidad penal a los superiores jerarquicos.

4. Del estudio realizado al proceso de contratacion en nuestro ordenamiento
juridico, concluimos que la Ley 32069 — Ley General de Contrataciones Publicas
no solo debe ser visto administrativamente, pues también define que deberes
rigen la actuaciéon de los superiores jerarquicos. Por lo tanto, el incumplimiento
de estos, en nuestra opinion, activa la responsabilidad penal por omision
impropia, porque compromete bienes juridicos esenciales como el correcto

funcionamiento de la administracion estatal.
4. Recomendaciones

1. Se recomienda al Poder Legislativo — Congreso de la Republica del Peru,
recoger el principio de confianza como una norma auténoma, ademas precisar
dentro de la normativa penal y en la Ley N.° 32069 los alcances del deber de
vigilancia y control de los superiores jerarquicos dentro del proceso de
contratacion publica. Con esto se permitira contar con reglas mas precisas que
eviten interpretaciones dispares ya que es necesario un modelo integrador que
inicie en un deber plasmado previamente en una norma, sin ignorar las

dinamicas reales de poder y actuacion.

2. Se necesita que el Poder Judicial desarrolle acuerdos plenarios que
consoliden, en sus fundamentos juridicos, un criterio consolidado y predecible
sobre los limites y requisitos del principio de confianza en la administracion
publica. Ademas, deben fijar al delito de comision por omisién como la principal
via de imputacion penal del superior jerarquico en el ambito de la contratacién
publica. Se recomienda que los magistrados de la corte apliquen de manera
restrictiva el principio de confianza en estos casos, delimitando asi que en este
escenario donde existe una posicidon de garante no se puede recurrir a este

principio.

3. Se recomienda a la Contraloria General de la Republica reforzar los sistemas
de prevencion, control y vigilancia, de modo que las omisiones de los superiores

jerarquicos en los gobiernos locales y regionales sean detectadas



127

oportunamente. Ello contribuira a reducir los espacios de impunidad y a generar

herramientas utiles para la labor de persecuciéon penal del Ministerio Publico.

4. Las Municipalidades y Gobiernos Regionales que participan en este proceso
contractual deben implementar protocolos internos de supervision y control,
asignando responsabilidades claras a los superiores jerarquicos. Con estas
medidas se refuerza la idea de que la confianza en los subordinados no exime
del deber de vigilancia, reduciendo aso el riesgo de incurrir en omisiones con

relevancia penal.
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