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RESUMEN

Es frecuente que los funcionarios publicos procesados por el delito de colusién recurran al
principio de confianza como mecanismo de defensa, via excepcion de improcedencia de accion,
para tratar de liberarse de responsabilidad penal bajo el argumento que el delito lo cometieron
otros funcionarios en los cuales se confio que desplegarian su conducta conforme a derecho, sin
embargo en las tareas de cooperacion no siempre corresponde la confianza, sobre todo cuando hay
division del trabajo vertical o existe una posicion de garante de uno de los intervinientes; en estos
casos mas bien corresponde desconfiar pues no asumir una posicion de vigilancia y control sobre
la conducta incorrecta de los deméas debe acarrear una consecuencia sinalagmatica por esta
negligencia.

Para delinear cuando procede la aplicacion del principio de confianza y cuando mas bien
debe exigirsele al funcionario desconfiar del actuar correcto de los terceros con los que comparte
la tarea de la administracion y en especial la contratacion publica, hemos procedido a recoger los
criterios y limites que la dogmatica de la imputacién objetiva desarrollado por Roxin, Jakobs y su
seguidores, han instituido a este principio de imputacion de la conducta; asimismo hemos podido
determinar que la Corte Suprema ha emito cierta jurisprudencia donde plantea ciertos limites en la
aplicacion del principio de confianza de modo que su aplicacion en los procesos penales de
corrupcion de funcionarios no se realice de manera indiscriminada dado que puede poner en
peligro la correcta administracion de la justicia.

En consecuencia de lo dicho, nuestra investigacién nos ha permitido obtener los siguientes
resultados: i) ampliar los criterios del principio de confianza es una necesidad ante el crecimiento
grave de los delitos de colusion méaxime si ahora estos delitos son cada vez mas especializados,
clandestinos y se cometen por organizaciones criminales; ii) el principio de confianza es un criterio
de imputacion objetiva importante que ayuda a delimitar la responsabilidad penal en funcion al
riesgo creado; iii) el delito de colusion es un delito de infraccion de deberes especiales, sin

XVi



embargo no es suficiente con ello, se necesita para su consumacion la lesion de bienes juridicos
estatales; iv) los criterios del principio de confianza aplicados por la Corte Suprema en los delitos
de colusidn son contradictorios e insuficientes porque no valoran el comportamiento omisivo y la
trasgresion de deberes extra normativos; v) la jurisprudencia comparada utiliza algunos criterios
del principio de confianza que pueden ser aplicados en el derecho peruano; vi) ciertos criterios
doctrinarios del principio de confianza atn no estan siendo utilizados por los operadores judiciales
en la delimitacion de la responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el delito
de colusion; y por ultimo, con una encuesta aplicada a los especialistas se ha podido recoger que,
comparten nuestro parecer que los criterios del principio de confianza aplicados por la Corte
Suprema son insuficiente pese a ser un instrumento dogmatico importante en la delimitacion de la
responsabilidad penal en los delitos de colusion.

Para el logro de nuestros objetivos hemos desplegado una metodologia basica dogmatica -
descriptiva; con empleo de métodos propios de la investigacion como el inductivo, el deductivo
analitico, sintético; y como métodos de investigacion juridica, el método hermenéutico juridico,
método exegético y juridico descriptivo.

Finalmente, como resultado de nuestra investigacion desarrollamos una propuesta de cuatro
nuevos criterios del principio de confianza que puedan ayudar a los operadores juridicos para
delimitar mejor la responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el delito de
colusion.

Palabras claves: Delito de colusién, principio de confianza, criterio de aplicacion del principio de

confianza, imputacion objetiva.

Los autores.
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ABSTRACT
It is common for public officials prosecuted for the crime of collusion to resort to the principle of

trust as a defense mechanism, via an exception of inadmissibility of action, to try to free themselves
from criminal responsibility under the argument that the crime was committed by other officials
in whom He trusted that they would display their conduct in accordance with the law, however in
cooperation tasks trust does not always correspond, especially when there is a vertical division of
labor or there is a position of guarantor of one of the intervening parties; In these cases, it is rather
to distrust, since not assuming a position of vigilance and control over the incorrect behavior of

others should lead to a synalagmatic consequence for this negligence.

To delineate when the application of the principle of trust is appropriate and when, rather, the
official should be required to distrust the correct action of third parties with whom he shares the
task of the administration and especially public procurement, we have proceeded to collect the
criteria and limits that the dogmatics of objective imputation developed by Roxin, Jakobs and their
followers, have instituted this principle of imputation of conduct; We have also been able to
determine that the Supreme Court has issued certain jurisprudence where it sets certain limits in
the application of the principle of trust so that its application in criminal proceedings of corruption
of officials is not carried out indiscriminately since it may endanger the correct administration of

justice.

As a result of the above, our research has allowed us to obtain the following results: i) the principle
of trust is an important objective imputation criterion that helps to define criminal responsibility
based on the risk created,; ii) the crime of collusion is a crime of violation of special duties, however
it is not enough with this, the injury of state legal assets is needed for its consummation; iii) the

criteria of the principle of trust applied by the Supreme Court in the crimes of collusion are

XViii



contradictory and insufficient; iv) comparative jurisprudence uses some criteria of the principle of
trust that can be applied in Peruvian law; v) certain doctrinal criteria of the principle of trust are
not yet being used by judicial operators in the delimitation of the criminal responsibility of public
officials prosecuted for the crime of collusion; And finally, with a survey applied to the specialists,
it has been possible to collect that, they share our opinion that the criteria of the principle of trust
applied by the Supreme Court are insufficient despite being an important dogmatic instrument in

the delimitation of criminal responsibility in the collusion offenses.

To achieve our objectives we have deployed a basic dogmatic - descriptive methodology; with the
use of research methods such as inductive, analytical and synthetic deductive; and as legal research

methods, the legal hermeneutical method, exegetical and descriptive legal method.

Finally, as a result of our research, we developed a proposal for four new criteria of the principle
of trust that can help legal operators to define the criminal responsibility of public officials

prosecuted for the crime of collusion.

Keywords: Crime of collusion, principle of trust, criterion for applying the principle of trust,

objective imputation.
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INTRODUCCION

1.1. PLAN DE INVESTIGACION

1.1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

El pais sufre actualmente una grave crisis de corrupcion de funcionario publicos
puesto que en los tltimos afios el flagelo de la corrupcion ha afectado a casi todas las esferas
y niveles de la estructura del Estado, basta conectarnos a las redes sociales para enterarnos
que alcaldes, gobernadores regionales, ministros, magistrados e incluso muchos ex
presidentes de la republica estan investigados o sentenciados por presuntos delitos de
corrupcion.

Este problema de la corrupcidn no es reciente, sus origenes datan de la época
colonial en la que se vendian titulos nobiliarios para favorecer el patronazgo politico y la
explotacion espafiola; no fue diferente al llegar la vida republicana pues heredamos las
malas practicas propias del sistema colonial, caracterizadas por el patrimonialismo (Pinto,
2014).

En el siglo XX mientras nuestros paises vecinos consolidaban sus proyectos
nacionales nosotros muy ajenos a las exigencias del panorama mundial seguiamos
enfrascados en la corrupcion y el clientelismo politico, que nos llevé a constantes déficits
econdmicos, ejemplo de ello es el gobierno populista de Alan Garcia, quien dejaria al pais
sumido en una grave crisis econdmica. (Pinto; 2014); y por supuesto no podemos dejar de
mencionar al binomio nefasto Fujimori-Montesinos, quienes con pretexto de moralizar al
pais dieron el autogolpe del 92 con el cual coparon todas las esferas del poder para

apoderarse de los fondos publicos en provecho propio y partidario.



Vemos pues que la corrupcion en el pais es un mal endémico que afecta no solo los
recursos y la administracién publica sino el bienestar colectivo de Peru, que ahora en el
siglo XXI en vez de reducirse sigue aumentado con cifras cada vez mas dramaticas que nos
ponen dentro de los 38 paises mas corruptos del mundo. (Transparencia Internacional,
2020)

Queda claro entonces que tenemos una tarea gigantesca en la lucha contra la
corrupcién pues muy aparte de ser un fendmeno complejo y multifacético es cada vez méas
especializado y clandestino, lo que ha generado que nuestros legisladores en su intento por
frenarla tipifiquen con penas muy gravosas las conductas atentatorias de las administracion
publica; incluso se ha creado fiscalias especializadas en la persecucion de delitos de
corrupcion; y no podemos dejar de mencionar las constantes modificaciones que se
realizan a la Ley de Contrataciones del Estado en pro de hacerla més rigida a las practicas
corruptas; pese a todo ello, las estadisticas no son alentadoras pues segun el Boletin del
Ministerio Publico del 2019, los delitos contra la administracion publica aumentaron de 11
402 a 13 938 entre marzo del 2018 y marzo del 2019, siendo uno de los mas recurrentes el
delito de colusién dado que segun la Defensoria del Pueblo, en el afio 2018 a nivel nacional
se registraron 5838 casos de colusion, siendo Limay Ancash las dos regiones mas afectadas
con 750 y 661 casos respectivamente; en este mismo sentido el Sistema Nacional
Especializado en delitos de Corrupcién de Funcionarios, recoge que entre el 2016 y el 2018
la colusion (14.9%), detras del peculado (36.3%) y el cohecho (17.5%), es el delito de
corrupcion mas grave que afecta al pais.

Segun esto, es evidente que no basta para la lucha contra la corrupcion, la

aplicacion de las reglas juridicas ordinarias como la Ley de Contrataciones del Estado, el



Cadigo Penal o Procesal Penal, es necesario acudir a otros instrumentos juridicos como la
dogmaética penal, para poder entablar la batalla en un terreno menos normativo que es
precisamente donde la corrupcién sigue campante infestando al aparato estatal; sin
embargo para ello nuestros operadores de justicia deben tener los lineamientos claros pues
si la aplicacion de la dogmaética penal es ambigua en vez de contribuir a la lucha contra la
corrupcion la estan favoreciendo, como en el caso Oscorima- casacion 23-2016-Ica, en
donde la Suprema Corte de Justicia invocando turbiamente la dogmatica penal de la
imputacion objetiva, absuelve al ex Presidente Regional de Ayacucho Richard Oscorima,
pese a la existencia de elementos de conviccion que evidenciaban su participacion en actos
de colusion y negociacion incompatible, pues de las investigaciones realizadas por la
fiscalia se sabe que el OSCE habia ordenado la no realizacion del proceso de contratacion
acelerado para mejorar la red vial de Ayacucho, pues la menciona obra no estaba en
situacion de emergencia, también se sabe que el propio Ministerio de Economia y Finanzas
puso en conocimiento de Richard Oscorima que dicho proceso tenia 23 observaciones y le
instd a detenerlo, no obstante Oscorima haciendo caso omiso de las recomendaciones
ejecuto el contrato y pago al contratista contravenido las normas de contratacion publica.
Pese a todo lo dicho, la Suprema Corte de Justicia en el fundamento 4.53 de la
casacion 23-2016-Ica invoca el principio de confianza y con criterios dogmaticos por
demas genéricos declara que bajo este principio, el ex Presidente Regional de Ayacucho
Richard Oscorima no tiene responsabilidad penal en el proceso de contratacion pues segun
el ROF y el MOF institucional, solo “contaba con el deber especifico de supervisar los
informes técnicos y juridicos que sustentaban la situacion de emergencia”; esto es, segun

la Corte Suprema, no importan para nada los indicios de conductas irregulares observadas



por organismo oficiales como el OSCE y el MEF, ni tampoco importa los indicios extra
normativos como la posicion de poder que esta méxima autoridad regional ejercia sobre
los técnicos que emitieron un informe a conveniencia aduciendo un supuesto estado de
emergencia, pues a decir de la Corte Suprema, la maxima autoridad de una institucion
publica “solo ha de responder por las consecuencias que deriven de los propios actos
delineados en el MOF y el ROF” (Fundamento 4.53).

Llegado a este punto cabe preguntarnos si el principio de confianza solo consiste en
valorar los roles funcionales consignados en las normas juridicas penales y extrapenales
como la Ley de Contrataciones del Estado, el ROF y el MOF institucional o acaso también
sirve para ponderar objetivamente el incumplimiento de roles establecidos por las reglas
técnicas y sociales (regulae artis), ya que las méximas de la experiencia demuestran que
es méas frecuente que las autoridades, sin trasgredir su rol normado juridicamente,
aprovechen de su posicion de poder para inducir a sus subalternos a generar condiciones
administrativas propicias para actos de corrupcion; respecto a esto la Corte Suprema no se
ha pronunciado en ninguna de sus resoluciones, tampoco ha dicho si debe aplicarse el
principio de confianza cuando la maxima autoridad de una institucion publica pese a tener
conocimientos técnicos para advertir los actos ilicitos se muestra negligente y no despliega
sus conocimientos especiales para detener el curso causal lesivo; o por otro lado si contrata
personal a sabiendas de su insuficiente capacitacion profesional para instrumentalizarlos
en provecho personal; 0 mas grave aun, si la autoridad no hace nada por detener o denunciar
actos colusorios pese a la existencia de indicios objetivos y racionales de su comision.

Acaso en estos presupuestos no debe la autoridad maxima de una institucion publica

asumir una responsabilidad penal, 0 méas bien con la excusa de estar cumpliendo su rol



establecido en las normas administrativas debe hacerse de la vista gorda y dejar que se
trasgreda los bienes juridicos del Estado, siendo él, el principal garante de la correcta
administracion de los recurso publicos.

Esta falta de delimitacion del principio de confianza ha generado que muchos
funcionarios publicos procesados por delitos de colusion estén invocando la aplicacion de
dicho principio como el caso Cesar Alvarez cuya defensa técnica argumenta que su
defendido no ha incurrido en actos de corrupcion pues su conducta se ajusto a sus deberes
funcionales establecidos por el ROF y MOF; y logicamente si nos regimos solo a los
criterios geneéricos e insuficientes planteados por la Corte Suprema se abriran puertas falsas
que los titulares de pliego como alcaldes, gobernadores regionales, directores de proyectos,
presidentes de la repablica, etc. aprovecharan para ser indebidamente absueltos.

Entonces se hace necesario ampliar los criterios del principio de confianza a
aquellos ambitos mas comunes y clandestinos donde se realizan los actos omisivos o
comisivos contra la administracion publica que por consecuencia légica son extra
normativos, pues es poco comun que las maximas autoridades de una institucion trasgredan
abiertamente los reglamentos, el ROF, el MOF o el marco normativo penal; les es mas
estratégico y conveniente influenciar con su poder de manera clandestina u omisivamente
para instrumentalizar el rol de sus subalternos con el fin de sacar provecho de practicas
ilicitas en la administracién publica.

Precisamente nuestra investigacion tiene como propdsito determinar los
fundamentos que hacen necesario plantear nuevos criterios de aplicacion del principio de
confianza con el fin de mejorar la delimitacion de la responsabilidad penal de los

funcionarios publicos procesados por delitos de colusion ya sea para absolverlos o



condenarlos, mas aun cuando el desarrollo doctrinario en esta materia es escaso Yy por ende
la jurisprudencia al no contar con una fuente que la enriquezca, también es muy limitada;
ejemplo de ello tenemos el Expediente N° 3641-2011, por la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema, en la que se empleéd ambiguamente este principio para excluir de
imputacién al encausado Alberto Pandolfi Arbult bajo el criterio que la conducta del
encausado no resulta reprochable penalmente en base al principio de confianza; o el caso
COFOPRI Expediente N°40-2010/ Sala N° 30-2010 donde se descarta la aplicacion del
principio de confianza y se condena por el delito de colusion a Hidalgo Diaz bajo el criterio
que el encausado tenia un deber de garante de los bienes publicos que como Jefe de la
Oficina Zonal de COFOPRI no vigilé debidamente; y por supuesto no podemos dejar de
mencionar a la desafortunada Casacion 23-2016-1ca- caso Oscorima ya citada y comentada
ampliamente lineas arriba mediante la cual se libera de responsabilidad penal por el delito
de colusién y negociacion incompatible al ex presidente regional de Ayacucho bajo el
criterio que la autoridad que cumpla sus deberes funcionales establecidos normativamente,
confia en que los demas funcionarios cumpliran también su deber y por tanto no pude ser
responsable por el injusto penal de otros.

Lo cierto y seguro es que estas sentencias si bien plantean ciertos criterios de
aplicacion del principio de confianza, estos son insuficientes pues basicamente delimitan
la responsabilidad penal en aquello &mbitos comisivos y normativos del rol de los
funcionarios, esto es, se enmarcan en establecer que siempre que el funcionario publico
cumpla con sus roles funcionales establecidos en las normas administrativas estaran
amparados por el principio de confianza, lo que nos parece ajustado a la moderna teoria de

la imputacion objetiva, sin embargo aun falta por establecerse linderos y criterios claros



para la aplicacion de este principio a aquellas conductas omisivas o al &mbito no normativo
donde frecuentemente se moviliza la colusion.

Todo esto nos ha orillado a plantear la necesidad de ampliar los criterios del
principio de confianza para delimitar mejor la responsabilidad penal de los funcionarios
publicos en el delito de colusion, de manera que los funcionarios que cumplan con los
criterios propuestos no puedan ser exonerados de responsabilidad penal, aun su conducta
aparente estar dentro del marco normativo, pues es de verse que la corrupcion actualmente
es mas especializada y campea mas en el &mbito clandestino omisivo que en el propiamente
normativo, esto hace necesario que los instrumentos juridicos deban ajustarse a esta
clandestinidad, con el fin reducir la tasa de colusion, sentenciando a los funcionarios
publicos no solo por incumplir los instrumentos de gestion publica o la norma de

contrataciones del Estado, sino también por violar el principio de confianza.

1.1.2. OBJETO DE LA INVESTIGACION

El objeto de la investigacion esta constituido por la doctrina, plenos casatorios,
jurisprudencia, la norma positiva y opiniones de expertos, que nos permitiran delimitar y
proponer nuevos criterios de aplicacion del principio de confianza en la delimitacion de la

responsabilidad penal de los funcionaros publicos en el delito de colusion.



1.1.3. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

1.3.1.1. A Nivel Internacional

a. Para Maraver (2007) en su tesis doctoral “El principio de confianza en el
derecho penal”, presentado en la Universidad de Auténoma de Madrid —
Espana.

Asevera en su conclusion VI que los presupuestos normativos para aplicar
el principio de confianza son cuatro: i. Existencia del &mbito de responsabilidad
ajeno o de tercero, ii. Que el agente tenga una relacion negativa de controlar ese
riesgo, iii. Que la relacion negativa con el tercero no tenga deber de cuidado con
el mismo, y, vi. Que el contexto concreto de comportamiento incorrecto de
tercero” (pp.456- 458).

Vemos pues que a la hora de aplicar el principio de confianza en
determinada parcela del comportamiento humano es necesario tener criterios o
presupuestos claros, sin embargo los presupuestos aqui planteados son por
demas genéricos, fundamentalmente aplicados a procesos penales de
responsabilidad médica pero dificilmente reproducibles en los delitos contra la
administracion pablica lo que nos genera la necesidad de crear nuevos criterios

0 adecuar los ya existentes al delito de colusion.

b. Por otro lado Sanchez (2019) en su tesis “Analisis de la aplicacion del principio
de confianza en el caso ADN” investigacion presentada en la Universidad de

Chile para obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas dice que “la



aplicacion del principio de confianza es deseable y necesaria para la correcta y
eficiente division del trabajo” (p.94).

El argumento central de su tesis radica en ponderar la gran importancia que
tiene el principio de confianza en el desarrollo de las organizaciones complejas,
puesto que una super vigilancia, por parte de quienes son garantes de la
institucion, como es el caso de los directivos, no so6lo haria de la division del
trabajo algo obsoleto, sino también atentaria contra la libertad de los
trabajadores. (Sanchez, 2019).

Efectivamente en el mundo moderno las organizaciones son muy complejas
y por ello estan sectorizadas por areas especializadas donde cada profesional
es responsable de las funciones que le toca desempefiar y si incurren en
infracciones administrativas o penales, no puede asumir la responsabilidad de
ellas el titular o directivo de la institucion; es pues gracias al principio de
confianza que las instituciones publicas y privadas logran desarrollarse; no
obstante es necesario delimitar el alcance de este principio dado que muchas
veces el titular del pliego tiene un deber de garante sobre sus subalternos y en
estos casos si debe asumir la responsabilidad de aquellos.

Por su parte Vallejo (2012), en su tesis doctoral “Responsabilidad penal
sanitaria: problemas especificos en torno a la imprudencia médica”,
presentada en la Universidad de Ledn — Espafia sostiene que el principio de
confianza adquiere una especial limitacion en la division vertical de trabajo,
pues el superior jerarquico tiene frente a sus subalternos los deberes secundarios

de seleccion, instruccion, coordinacion, vigilancia, control o supervision.



Esto quiere decir que para Vallejo no siempre el superior jerarquico se libera
de responsabilidad por las infracciones que cometan sus subordinados, es
necesario tener en cuenta ciertos criterios previos como seleccion, instruccion,
coordinacion, la vigilancia y supervision de subordinado.

Vemos pues que en esta tesis si se menciona ciertos criterios del principio
de confianza para delimitar la responsabilidad del superior jerarquico, no
obstante se presentan dos inconvenientes para nuestra investigacion; primero,
la tesis versa sobre imprudencia meédica un campo muy diferente a la
administracion publica; y segundo, no desarrolla la explicacion de estos
criterios lo que nos hubiera permitido tener méas luces de las limitaciones del
principio de confianza; sin embargo las conclusiones de esta investigacion
servirdn como insumo para que en nuestro trabajo desarrollemos nuevos
criterios especificos del principio de confianza aplicado a delitos de colusion de

funcionarios.

Finalmente Peldez (2015) en su trabajo de investigacién “Configuracion del
principio de confianza, como criterio negativo de la tipicidad”, llega a la
conclusién que existen cuatro excepciones para aplicar el principio de
confianza, el primero es cuando uno de los intervinientes tiene el deber de
compensar los errores de otros, el segundo cuando no exista equivalencia
obligacional; el tercero cuando uno de los intervinientes tenga posicion de
garante respecto a otros sobre los que tiene deberes especiales; y finalmente
cuando el superior jerarquico divide el trabajo con personas sin suficiente

cualificacion.



Esta tesis plantea criterios mas cercanos a lo perseguido por la presente
investigacion seguramente nos permitird acoger como nuestro algunos de los
criterios argumentados y adecuarlos al delito de colusion pues como ya se viene
comentando de manera reiterada la dogmatica penal ha desarrollado poco
respecto a criterios especificos del principio de confianza en los delitos de
colusién de funcionarios y estamos seguros que nuestra investigacion
modestamente aportara algunos criterios complementarios a los propuestos por
la Corte Suprema y que serd de utilidad para que los operadores de justicia
como fiscales, jueces o defensa técnica puedan delimitar correctamente la

responsabilidad penal de los procesados por delitos de colusion.

1.3.1.2. A Nivel Nacional
En el ambito nacional es pobre la realizacion de tesis que aborden

directamente nuestras variables de estudio no obstante podemos citar algunos

estudios cientificos que las abordan de manera indirecta.

a. Pinedo (2012) en su tesis “La imputacion objetiva en el marco de un sistema
penal funcional-rormativista” presentada en la Universidad Nacional de Piura
para obtener su titulo profesional de abogado, sostiene que la teoria de la
imputacion objetiva de Gunther Jakobs ha tenido gran aceptacion pues la
jurisprudencia nacional ha demostrado la eficacia de los postulados jakobsianos
en distintas resoluciones judiciales. Si bien el modo en que los mismos se aplican
puede en muchos casos ser objeto de debate y cuestionamiento, sin embargo,
esto supone un gran avance para la consolidacion de un verdadero sistema penal

peruano



Efectivamente en los distintos niveles de los érganos jurisdiccionales e
incluso en el propio Ministerio Publico se estan aplicando en su fundamentos
condenatorios o absolutorios la aplicacion de los principios de la imputacion
objetiva entre ellos el principio de confianza, no obstante aun como bien lo dice
Pinedo hay muchas divergencias en su aplicacion, creemos que esto se debe a
que la dogmética penal debe ser adecuada a los campos especificos de la
conducta humana y para ello se necesita delimitar estos principios de la
imputacion objetiva, mas aun cuando esta doctrina no es de origen nacional.
Para Garcia Cavero (2003) en su trabajo de investigacién “Derecho Penal
Econdémico” sostiene que es importante la aplicacion del principio de confianza
en el &mbito de las organizaciones, ya que, para que estas funcionen es util y
necesario la confianza del superior frente a la licitud de conductas humanas de
terceros.

En la administracién publica la aplicacion de este principio es de vital
importancia pues de lo contrario el funcionario de mayor jerarquia no podria
cumplir a cabalidad con sus funciones dado que estaria distraido en vigilar y
controlar la conducta de sus subordinados, los que se supone tienen la
especialidad técnica para poder asumir el cumplimiento cabal de sus propias
atribuciones funcionales.

Finalmente el trabajo méas cercano a nuestra variable de estudio lo debemos a
Moreno Nieves (2018) en cuyo ensayo titulado “El principio de confianza:
defensa frente a imputaciones contra maximas autoridades de instituciones

publicas”, concluye que la maxima autoridad de una institucion publica no



responde, en términos generales, por la actuacién irregular de sus subordinados,
asi como su deber de supervision se manifiesta con la verificacion de la
existencia de informes y no la revisién de su contenido.

En este mismo sentido Nieves concluye que someter al funcionario publico
a una excesiva responsabilidad penal pondria en peligro el normal
funcionamiento de la administracion publica, es necesario aplicar el principio de
confianza.

Para este reconocido abogado litigante, al igual que para nosotros, es

imprescindible delimitar el ambito de aplicacién del principio de confianza en
los delitos de corrupcién de funcionarios; sin embargo, muy a nuestro pesar este
autor tampoco desarrolla esta delimitacion lo que con mayor razén justifica la
necesidad de nuestra investigacion.
Respecto a nuestra segunda variable de estudio (colusion) tenemos la tesis de
Lopez Aragon (2018) “Criterios dogmaticos para determinar el titulo de
imputacion del Extraneus como complice en el delito de colusion en el Distrito
Judicial de Junin, 2013 — 2017”, presentada en la Universidad Nacional
Hermilio Valdizan para obtener su grado de maestria en la cual concluye que la
teoria de la unidad del titulo de imputacion es el criterio dogmético que mejor
delimita la responsabilidad del extraneus, porque permite que se le juzgue por su
conducta participativa dentro del delito de colusion y no, como lo propone la
teoria de la ruptura del titulo, por un delito subyacente o comdn.

Si bien esta tesis aborda la colusion como variable de estudio sin embargo

no propone ningun criterio de aplicacion del principio de confianza sino méas



bien esta orientada al analisis de la unidad del titulo de imputacion esto es que
los extraneus no pueden cometer delitos de colusion, pero gracias a este criterio
dogmaético deben asumir su responsabilidad penal a titulo de complice, esta tesis
nos servird sobre manera para tener una mejor comprension del delito de

colusioén.

1.3.1.3. A nivel Regional
a. Sobre el principio de confianza, nuestra principal variable de estudio, no se han

encontrado estudios a nivel regional, no obstante sobre la colusion nuestra
variable dependiente, tenemos la tesis de Chavez Flores (2018) “La imputacion
y prueba en el delito de colusién con respecto a la impunidad en las entidades
publicas del Per(”, presentada en la Universidad Nacional Santiago Antinez de
Mayolo - Huaraz en la que concluye que el tipo penal de colusion regulado en
el articulo 384 del Cddigo Penal ha sido redactado con una inadecuada técnica
legislativa, lo que esta causando la impunidad de los autores de este delito, es
necesario entonces contribuir a identificar las principales causas que permitan
sancionar de manera eficaz a los perseguidos por este delito.

Esta tesis si bien no se direcciona en el sentido de nuestro estudio tiene una
gran coincidencia que es resaltar la necesidad de contribuir con soluciones
dogmaticas en la lucha contra la corrupcién de funcionarios y de manera

particular en el delito de colusion.

1.3.1.4.A nivel Local
A nivel del distrito y la provincia no se ha encontrado ninguna investigacion

relacionada con nuestras variables de estudio y es ahi donde radica la importancia

de realizar la presente investigacion que se constituye en el primer antecedente



dogmatico sobre el estudio del principio de confianza como criterio delimitador de

la responsabilidad penal en los delitos de colusion.

1.2.  ENUNCIADO DEL PROBLEMA
¢ Cuales son los fundamentos gue hacen necesario proponer nuevos criterios

de aplicacion del principio de confianza en la delimitacion de la responsabilidad
penal de los funcionarios publicos procesados por el delito de colusion?
1.3.  LOS OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1. OBJETIVO GENERAL
- Determinar los fundamentos que hacen necesario proponer nuevos criterios de
aplicacion del principio de confianza para mejorar la delimitacion de la
responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el delito de

colusioén.

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar el fundamento del principio de confianza como criterio de imputacion

objetiva en la delimitacion de la responsabilidad penal.

- Conocer el tratamiento que la doctrina y jurisprudencia nacional estan dando a
la colusion como delito de infraccion de deber.

- Identificar los criterios del principio de confianza que esta aplicando la Corte
Suprema en la delimitacion de la responsabilidad penal de los funcionarios
publicos procesados por el delito de colusion.

- Indagar si la jurisprudencia comparada se fundamenta en nuevos criterios para

la aplicacion del principio de confianza en la delimitacion de la responsabilidad



penal de los funcionarios publicos procesados por el delito de colusion que
puedan ser aplicados en el derecho peruano.

- Indagar si la doctrina nacional y comparada se fundamenta en nuevos criterios
para la aplicacion del principio de confianza en la delimitacion de la
responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el delito de
colusion.

- Recoger la postura de los especialistas encuestados respecto a la necesidad de
aplicar nuevos criterios del principio de confianza en la delimitacion de la
responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el delito de
colusion.

- Proponer nuevos criterios de aplicacion del principio de confianza en la
delimitacién de la responsabilidad penal de los funcionarios publicos

procesados por el delito de colusion.

1.4. FORMULACION DE HIPOTESIS
La necesidad de proponer nuevos criterios de aplicacion del principio de

confianza se fundamenta en que los criterios aplicados por la Corte Suprema son
contradictorios e insuficientes por que no estdn abordando al injusto penal de
colusion como un delito cada vez mas especializado y clandestino, ademéas no estan
valorando el comportamiento colusorio omisivo, la trasgresion de deberes extra
normativos y la necesidad de evidenciar objetivamente la lesion de bienes juridicos,
tampoco estan considerando criterios importantes que la doctrina penal normativista

y el derecho comparado aportan en esta materia.



1.5. VARIABLES

1.5.1.

1.5.2.

Variable independiente

Criterios de aplicacion del principio de confianza.

Variable dependiente
Delimitacion de la responsabilidad de los funcionarios publico penal en el

delito de colusion.

1.6.  JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

1.6.1.

1.6.2.

Teorica- cientifica

Nuestro trabajo de tesis tiene gran relevancia tedrica porque no hay ninguna
tesis a nivel nacional que aborde el principio de confianza en relacion a los delitos
de corrupcion de funcionarios. Ademas, la materializacidn de nuestra investigacion
contribuird a la dogmatica penal nacional para que se comprenda mejor los

criterios, limites y fundamentos del principio de confianza.

Practica

A nivel practico, el presente trabajo de investigacion ayudara para que: i);
el funcionario publico pueda tener claro hasta donde llega su responsabilidad de
supervision a sus subalternos, de modo que si se viera sometido a un proceso penal
por el delito de colusién, podria invocar el principio de confianza con la
predictibilidad suficiente que va a demostrar la atipicidad de su conducta; ii); los
magistrados puedan unificar criterios a la hora de aplicar este principio en los
procesos penales por delitos contra la administracion pablica ya sea para una
eventual resolucion de condena o absolucion del investigado; iii) se agilice la

administracion publica puesto que con criterios claros del principio de confianza
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los titulares del pliego de las entidades publicas podran dedicarse a cumplir sus
deberes funcionales y solo preocuparse por la conducta de sus subalternos hasta el
limite que los criterios propuestos lo determinen; por ultimo para que la
administracion de justicia sea mas célere, pues el principio de confianza es un
criterio de imputacion objetiva de la conducta, esto quiere decir que si un
funcionario publico presenta elementos de conviccion que demuestran que su
conducta se encuadré dentro de los limites del principio de confianza no tiene por
qué asumir responsabilidad penal, con ello quedaria absuelto en el mismo despacho
fiscal, por ser su conducta atipica, sin la necesidad de movilizar innecesariamente

el aparato judicial lo que implicaria un gran ahorro al aparato Estatal.

Justificacion Social

La pertinencia social del trabajo en mencién es porque uno de los
problemas més algidos del pais es la corrupcion de funcionarios y gracias a nuestra
investigacion se aclararan los criterios de aplicacion del principio de confianza,
para que nuestros magistrados puedan tener otro instrumento juridico para hacer
frente a la corrupcion de manera mas efectiva, condenando al que tenga
responsabilidad aun quiera invocar indebidamente el principio de confianza y
absolviendo a los que actuaron bajo este principio, todo esto mejorara la percepcion
que tiene la sociedad de los drganos jurisdiccionales y sobre todo se reducira la

corrupcion cada vez mas endémica.



1.7. ESTRUCTURA DEL TRABAJO
La presente tesis esta comprendida en tres capitulos. En el primero desarrollaremos

los aspectos generales de la moderna teoria de la imputacion objetiva, sus diferencias con
otras corrientes de la dogmatica penal, sus conceptos y fundamentos; y finalmente
terminaremos con el abordaje detallado del principio de confianza como institucion juridica
que ayuda a delimitar responsabilidades en actividades de cooperacion con division del
trabajo, sus criterios, fundamentos, limites de aplicacion, y por su puesto un analisis de la
jurisprudencia nacional sobre la aplicacion en de este principio en organizaciones

complejas.

En el segundo capitulo realizaremos una aproximacion tedrica al delito de colusién
como un injusto de infraccion de deber, sefialando sus elementos tipicos, sus formas, los
deberes infringidos, las etapas y formas de la contratacion publica donde puede
comentarse; finalmente dilucidaremos si es posible la comisién del delito de colusion por

omision impropia.

Por ultimo, el tercer capitulo, sobre el cual se fundamenta Yy justifica el presente
trabajo de investigacion (tesis), desarrollaremos la aplicacion del principio de confianza en
los delitos de colusidn, para ello abordaremos la diferencia entre funcionario y servidor
publico, los roles, divisién de trabajo Y jerarquia en la administracién publica; y finalmente
realizaremos un analisis de la jurisprudencia nacional sobre la aplicacion del principio de
confianza en delitos de colusion con el fin de recoger los criterios y limites que la Corte
Suprema estd ponderando para delimitar la responsabilidad penal de los funcionarios

publicos implicados en delitos de colusion.



A partir de lo dicho, estaremos con la solvencia tedrica para responder la siguiente
pregunta ¢ Cuéles son los fundamentos que hacen necesario proponer nuevos criterios
de aplicacion del principio de confianza en la delimitacion de la responsabilidad penal
de los funcionarios publicos procesados por el delito de colusion?, pregunta que sera
analizada y desarrollada a profundidad por los tesistas para absolver la problemaética de

nuestra investigacion.

1.8. BREVE REFERENCIA DE LOS METODOS EMPLEADOS, DEL TIPO DE
INVESTIGACION Y EL DISENO DE INVESTIGACION

La presente investigacion segin su metodologia es cualitativa, de naturaleza
descriptiva, y por su aplicabilidad es basica. Se fundamenta en un disefio DESCRIPTIVO
— PROPOSITIVO; siendo que, en su dimension descriptiva se realizara el estudio
dogmatico y jurisprudencial de la moderna teoria de la imputacién objetiva y de manera
particular los limites y criterios del principio de confianza en su relacién con el delito de
colusion; y en su dimension propositiva, se presentard una propuesta de nuevos criterios
en la aplicacion del principio de confianza para mejorar la delimitacion de responsabilidad

penal de los funcionarios publicos investigados por el delito de colusion.

En relacién a la metodologia general de estudio, se hizo uso del método inductivo,
deductivo y analitico-sintético. Dentro de la metodologia juridica, hemos empleado el
método hermenéutico juridico, el dogmatico juridico, método exegético y juridico
descriptivo. Ademas, para el desarrollo de la presente tesis hemos revisado y analizado
jurisprudencia, doctrina nacional y comparada sobre la moderna teoria de la imputacion

objetiva y de manera particular sobre el principio de confianza como institucion dogmatica



que ayuda a delimitar la responsabilidad penal de los funcionarios pablicos en el delito de

corrupcion de funcionarios.

1.9. BEREVE DESCRIPCION DE LA BIBLIOGRAFIA EMPLEADA
La informacidn tedrica empleada en este trabajo se ha extraido de fuentes fisicas y

virtuales (libros, revistas, articulos y tesis), ubicados en diversas bibliotecas virtuales como
Ebesco, Library, E-Libro; y de bibliotecas fisicas de las universidades locales y regionales
como: la Universidad Nacional del Santa, Universidad Nacional de Trujillo, Universidad
Antenor Orrego, Universidad César Vallejo, la Universidad Privada San Pedro, la
Universidad Los Angeles de Chimbote. Ademas, se ha obtenido informacion de
especialistas sobre el tema de corrupcion de funcionarios a los que se les aplico una
encuesta en linea para conocer su posicion respecto al principio de confianza y su
aplicacion en la delimitacion de la responsabilidad penal de los funcionarios publicos

investigados por el delito de colusion.

MARCO TEORICO, CAUSUISTICA Y LEGISLACION



CAPITULO I



CAPITULO I: APROXIMACION AL PRINCIPIO DE CONFIANZA

1.1. UBICACION DOGMATICA DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN LA TEORIA
DEL DELITO
Antes de arribar a la comprension del instituto dogmatico del principio de confianza

y su ubicacién en la moderna teoria de la imputacion objetiva es necesario tener claro el
panorama de las diferentes corrientes que en su momento han fundamentado la teoria del
delito, pues siendo el principio de confianza un instituto importante en la teoria del delito y
con mayor precisién un criterio de andlisis de la tipicidad de las conductas, seria poco
coherente ingresar de frente a la comprension del principio de confianza, sin antes realizar
su ubicacion sistematica, seccionariamos con ello su base dogmaética y por tanto su
comprension seria segmentada.

Veamos brevemente las posturas del causalismo y el finalismo como antecedentes
dogmaticos del funcionalismo que es la escuela donde se inserta el contenido dogmatico
del principio de confianza.

1.1.1. Las doctrinas naturalistas de la teoria del delito: el casualismo y el finalismo
La dogmatica penal se ha sustentado en diferentes esquemas teoricos sobre
el orden que deben tener los elementos de la teoria de delito. Si bien ahora esta
tomando cada vez mayor relevancia el sistema funcionalista o normativista no
obstante aun es de gran relevancia la influencia del sistema causalista y finalista que
brevemente pasaremos describir.
a. Teoria causalista
Este sistema surge a mediados del siglo XIX y tiene su esplendor en toda la
primera parte del siglo XX, entre sus principales exponentes tenemos a Fran VVon

Lizst quien junto a otros tedricos defendia la idea que existia delito siempre que



haya una relacion causal entre la conducta humana y el resultado. Sin embargo,
esta teoria es demasiado naturalista dado que para determinar la relevancia penal
de una conducta recurre a un elemento fenoménico como es la causalidad
meramente factica, basada en las leyes de las ciencias naturales.

Si bien esta teoria corresponde al tiempo que el positivismo epistemoldgico
alcanzo su esplendor con el postulado que solo es cientifico aquello que se pude
verificar empiricamente, sin embargo, al trasladar este analisis empirico al
mundo juridico donde se evaltan conductas humanas complejas, generé diversas
probleméticas en su aplicacion penal, como por ejemplo la cadena infinita de
causas o también Ilamado regresus ad infinitum.

Para el casualismo es responsable de un delito todo aquel que con su
conducta generan modificaciones lesivas en el mundo externo, si tomaramos por
cierto esta premisa llegariamos a la ilégica conclusion que seria responsable de
un asesinato no solo aquel que dispar6 el arma de fuego sino también el que
elaboro el arma, el que vendi6 el arma o las municiones e incluso podrian serlo
los padres del asesino pues todos ellos realizaron conductas que contribuyeron a
la comisidn de asesinato.

Otro punto negativo de esta teoria es su limitada capacidad en la solucién
de los delitos de omision dado que en estos delitos no hay causa pero si resultado,
puesto que el que omite realizar una conducta no ha contribuido fisica o
facticamente en la produccion del resultado lesivo, siendo esto asi para el
causalismo, al no existir nexo causal entre conducta y resultado la persona

omisiva no merece reproche penal; esta limitante como se pude apreciar no



permite la existencia de un derecho penal serio y sobre todo genera impunidad
para el autor omisivo.

Debido a estas inconsistencias, los tedricos causalistas buscaron dar
solucidén al problema de la cadena infinita de causas y la omision postulando
algunas teorias que mencionaremos a continuacion.

a.l. Teoria de la equivalencia de las condiciones

Esta teoria que es atribuida a VVon Buri y a VVon Lizst, en esencia
postula que no puede haber una causa Unica de un resultado si no que todas
las condiciones de un resultado tienen idéntica y equivalente calidad causal.
Por ejemplo, si un funcionario publico se apropiara de una computadora de
la institucion donde labora, aplicando la teoria causalista de la equivalencia
de las condiciones diriamos que son responsables del delito de peculado no
solo el funcionario, sino también el taxista que ayudo a trasportar la
computadora, el propio Estado por haber adquirido la computadora e incluso
el fabricante de la computadora.

Como se pude apreciar esta teoria no resolvia el problema de la
cadena infinita de causas en incluso podemos decir que generaba mayores
confusiones pues si todas las causas tiene igual equivalencia cualquiera
podria ser causa del resultado, esta confusion orill6 a los tedricos casualistas
a crear la formula de la conditio sine qua non; esta férmula se basa en la
idea que si suprimimos mentalmente una conducta y el resultado desaparece
entonces esa conducta es causa del resultado. Por ejemplo si suprimimos

mentalmente la conducta del taxista que trasportd la computadora a la casa
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del funcionario igual el resultado se habria cometido pues seguramente otra
persona o el mismo funcionario la habria trasportado, en cambio si
suprimimos mentalmente la conducta del funcionario de apropiarse del bien
publico el resultado no habria tenido lugar, por tanto esa conducta es la que
merece reproche penal por ser causa del resultado lesivo.

Si bien en sumomento esta férmula fue de gran utilidad, no obstante,
por su limitado alcance y sobre todo por su ineficacia para resolver algunos
casos como la desviacion del curso causal y la causalidad alternativa, motivé
que fuera abandonada en los primeros afos del siglo XX. (Alcocer, 2015).
Teorias causalistas individualizadoras.

Debido a las limitaciones que traia la conditio sine qua non surgieron
otras formas de fundamentar las teorias de la causalidad.

— Teoria de la causa adecuada

Su principal exponente fue Von Kries; segln esta teoria solo pude
merecer el rango de causa de un resultado aquella conducta que aumente
con seriedad la posibilidad de realizacion del resultado, y cuando no sea
absolutamente improbable que dicha conducta traiga consigo tal
resultado. (Alcocer, 2015). Es l6gico que esta solucion sea por demas
arbitraria pues queda a discrecion del juzgador determinar cuél de las
conductas aumenta con “seriedad” la posibilidad de realizacion del

resultado.



— Teoria de la condicion mas eficaz

Su principal representante fue Birkmayer, el que afirmaba que la
causa es aquella que ha contribuido més que las otras causas a la
generacion del resultado. (Ojeda y Guerrero, 2002). Es evidente apreciar
que esta teoria no ofrece ninguna solucion nueva, pues nos deja el
misterio de determinar cual de todas las causas es la mas eficaz, por lo
que esta teoria no tuvo mayor aplicacién en el casualismo.

— Teoria de la tltima condicion

Para esta teoria es causa de un resultado la que en la cadena causal
se presentd Gltima; dicho de otro modo, adquiere la categoria de causa a
aquella que en términos fenoménicos esta mas proxima a la realizacion
del resultado.

Sin embargo, esta teoria no resuelve el problema de los cursos
causales hipotéticos o de la autoria mediata pues excluye la conducta del
autor mediato como causa del resultado; como es sabido el autor mediato
o también conocido como el hombre de atrds nunca se presenta como
altimo en la cadena causal de las conductas delictivas, por tanto si
aplicaramos esta teoria siempre los autores mediatos quedarian sin

responsabilidad penal.



a.3. Teoria de la relevancia tipica

Esta teoria afirma que la verificacion de la relacion de causalidad no
basta para fundamentar la responsabilidad penal, sino que se requiere la
relevancia juridico-penal, esto es que la conducta realice el tipo penal
descrito en la norma. Con esta teoria nos acercamos a lo prescrito por
la moderna teoria de la imputacion objetiva pues no basta con
determinar el nexo de causalidad entre accion y resultado debe
verificarse también que la accién y el resultado estén dentro de la
proteccion de la norma penal, esto es que para que una conducta sea
delictiva debe estar prescrita en la norma penal.

b. Teoria finalista

Este sistema surge a mediados del siglo XX con los postulados de Welzel
(2002) quien creia que: “Actividad final es una actividad dirigida
conscientemente en funcion del fin, mientras que el acontecer causal no esta
dirigido en funcion del fin, sino que es la resultante causal de la constelacion de
causas existente en cada momento”. (p.42).

Para el finalismo no basta la determinacion causal entre conducta y resultado
sino que ademas debe verificarse la finalidad de la conducta ejecutada por el
agente, debe evaluarse si la conducta la dirigié con conocimiento e intencién; en
este sentido el finalismo es una superacion del casualismo naturalista puesto que
si de la valoracion de los hechos se determina que la conducta no tenia una
finalidad entonces simplemente constituiria un comportamiento atipico de sujeto,

aun exista un resultado lesivo de algin bien juridico.



Si bien el finalismo resolvié muchos problemas de la dogmatica causalista,
sin embargo al incluir un elemento subjetivo como la voluntad creo un obstaculo
que no pudo justificar: la accion imprudente, porque es evidente que cuando se
ejecuta una accion imprudente no existe esa finalidad ex ante del sujeto activo
mucho mas si la accion la ejecuta con desconocimiento del resultado final, por
ejemplo si un conductor maneja a una velocidad no permitida y producto de ello
genera una accidente de transito con consecuencia de muerte de una persona, no
podemos aseverar que la finalidad del conductor era dar muerte a la persona,
entonces al no figurarse una finalidad era dificil imputarle responsabilidad penal.

En su intento por dar una solucion a este problema Jescheck, sin salirse de
su posicion finalista, planted la teoria de la concepcidn social de la accion, que
en esencia postula que es accion penal toda conducta humana socialmente
relevante; por tanto, son importantes para el derecho penal tanto las conductas
dolosas como las imprudentes, pues sin importar si hubo o no finalidad basta que
la accién haya trasgredido las expectativas sociales para que amerite una sancién
punitiva.

Pese a los esfuerzos realizados por el finalismo aun quedaba en el terreno
de la subjetividad pues si la finalidad es la que determina la responsabilidad del
sujeto entonces llegamos a la misma problematica que enfrentaba el casualismo
de identificar cual es la persona que debe asumir la responsabilidad puesto que
por ejemplo en el caso de un conductor que dolosa o culposamente atropelle aun
persona si somos estrictos con la teoria finalista también seria responsable el

fabricante del automovil pues tenia conciencia que el fabricar un automovil



implica un posibilidad de que genere accidentes con consecuencias lesivas, sin
embargo pese a este conocimiento no detuvo su voluntad de producir el
automovil, por ello siguiente en estricto sensu al finalismo también este
fabricante debe asumir la responsabilidad; es 16gico que esta conclusion es
absurda para el derecho penal.

Entonces, ni el causalismo ni el finalismo, pudieron dar respuestas
convincentes y congruentes, pues en ambos la imputacion se extiende a un circulo
indefinido de personas. (Medina, 2015)

1.1.2. Teoria de laimputacion objetiva como superacion de las posturas naturalisticas

La teoria de la imputacion objetiva que es materia de estudio de este trabajo
se postula como una superacion de la teorias naturalista del causalismo y el finalismo
por cuanto en la imputacion objetiva para determinar si una conducta merece
reproche penal no basta comprobar la existencia del nexo de causalidad entre el
comportamiento y el resultado si no que debe comprobarse que la conducta ha creado
un riesgo no permitido y si ese riesgo se ha materializado en un resultado protegido
por la norma penal, esto es, no basta la situacion fenoménica del nexo causal si no la
comprobacion de la imputacion normativa a la conducta.

Para la moderna teoria de la imputacién objetiva una conducta merece
reproche penal si genera un riesgo penalmente prohibido y ademas que dicho riesgo
se realice en un resultado lesivo de algun bien juridico protegido por la norma penal.
Sin embargo, para determinar esto el andlisis de tipicidad debe pasar por varios
niveles; el primer nivel es la comprobacion de la causalidad natural de la conducta,

luego debe verificarse “si la accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado
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y, segundo, si el resultado es producto del mismo peligro. Estos dos criterios son la
base para la determinacion de la imputacion objetiva”. (Villavicencio, 2016, p. 257).

Diremos pues que la imputacién objetiva es una superacion de la teoria
causalista por cuanto para determina la existencia 0 no de un delito no basta la
produccion de un resultado en el mundo fenoménico si no que debe valorarse si esa
conducta estaba prohibida por el derecho penal pues de no estar prohibida por mas
que la conducta ejecutada haya producido un evento lesivo, no implicara un reproche
penal para el duefio de dicha conducta.

En resumen, para determinar si la conducta desplegada por el sujeto es tipica
debe pasarse por dos fases; la primera es determinar el presupuesto basico de la
causalidad natural entre la conducta y el resultado, esto es, comprobar si hay un nexo
causal natural entre el comportamiento del agente y el resultado lesivo, pero esto no
es suficiente, para achacarle el resultado al sujeto, debe pasarse a una segunda fase
de analisis normativo donde se debe determinar si la conducta desarrollada creo un
peligro juridicamente prohibido ( imputacion de la conducta); y si el resultado lesivo
es la realizacion del peligro creado por esa conducta ( imputacién de resultado). Solo
superado favorablemente estos niveles de analisis podemos recién concluir que una
conducta es tipica, ya luego proseguiremos a determinar si hay antijuricidad y
culpabilidad.

Bases doctrinarias de la teoria de la imputacion objetiva

Los fundamentos originales de la teoria de la imputacion objetiva o también

conocido como sistema funcionalista son atribuidos a Karl Larenz y Richard Honig,

no obstante el mayor desarrollo tedrico lo debemos a Claus Roxin con su postura



moderada, y a Gunther Jakobs con el funcionalismo radical. Si bien ambos autores
pertenecen a la Escuela Funcionalista del Derecho Penal; sin embargo, su punto de
vista discrepa en el criterio utilizado a efectos de atribuir una conducta a una
determinada persona.

Asi Jakobs parte de tomar solamente la accion como criterio inicial de
imputacion, mientras que Claus Roxin, parte de imputar un resultando; entonces es
obvio que para Roxin el criterio de Causalidad sea un dato metafisico, en cambio
para Jakobs es un elemento necesario para dar inicio a la imputacion, otra diferencia
es que para Roxin el concepto de bien juridico es lo que protege el Derecho Penal,
mientras que para Jakob el derecho penal protege la vigencia de la norma. (Panta,
2005)

No es intencion de este trabajo realizar una comparacion amplia sobre las
posturas dogmaticas de Roxin y Jakobs, sin embargo si corresponde presentar las
opiniones de ambos doctrinarios sobre la imputacién objetiva y asi poder comprender
de qué modo se inserta el principio de confianza como criterio delimitador de la

responsabilidad penal.

a. Funcionalismo moderado de Claus Roxin
Roxin normativiza la teoria de imputacion objetiva a través del criterio de la
creacion de un riesgo penalmente desaprobado asi como del ambito de proteccion
de la norma, atribuyendo a la imputacion objetiva de una dimension
completamente diferente que van mas alla del mero dominio del curso causal que

conduce al resultado.



Es Roxin entonces el que fortalecio los criterios normativos en el analisis
del injusto penal dado que, para el maestro aleméan, la imputacion objetiva no
debe apartarse de la teoria del incremento del riesgo. (Kuri, 2013). Con esta
postura Roxin supera el problema de los delitos imprudentes y omisivos que los
finalistas y causalista no pudieron dar respuesta, pues si una persona crea un
riesgo desaprobado por la norma no importan si ese riesgo lo cre6 con dolo, con
imprudencia o incluso omisivamente, pues de comprobarse la realizacion del
riesgo en un resultado lesivo, el propietario de la conducta riesgosa debe asumir
responsabilidad penal.

Para dar sentido a su postura de imputacion normativa de la conducta, Roxin
desarrolla criterios que deben observarse a la hora de imputar ciertos resultados
tipicos a la conducta de una persona. (Roxin, 1997)

a.1. Disminucidn de riesgo, esto es quien orienta su conducta a reducir un riesgo
no pude imputérsele responsabilidad de los efectos dafiinos sobre el afectado.

a.2. Creacion de un riesgo penalmente relevante, si una persona crea con su
conducta un riesgo que va mas alla de lo juridicamente permitido y producto de
este riesgo se generan dafios a bienes juridicos, el sujeto que activé esta conducta
debe asumir responsabilidad por su conducta riesgosa; salvo que haya una
desviacion del curso causal entre la conducta y el resultado, esto es que exista
una ruptura de causalidad y las lesiones del bien juridico se hayan producido por
otra conducta que pude ser de un tercero o producto de azar. Por ejemplo si un
sujeto “A” atropella a un sujeto “B”, esta victima de accidente al ser trasladado

al hospital muere en el camino, pero no por las lesiones del atropello si no por



un incendio fortuito de la ambulancia; el sujeto “A”, no puede asumir la
responsabilidad de la muerte de “B”.
a.3. Rebasamiento del Riesgo Permitido, todas las conductas humanas
implican una cuota de riesgo pero el derecho penal y en general la sociedad las
tolera porque son necesarias para el desarrollo de la sociedad, entonces cuando
el legislador ha tipificado ciertas conductas como delitos lo ha hecho en base al
riesgo extralimitado que estas acciones implican, de modo que cuando una
persona crea un riesgo que traspasa las fronteras de lo tolerado ya estamos en el
terreno de la imputacion de responsabilidad penal que se terminara de configurar
siempre que el riesgo no tolerado se materialice en un resultado lesivo, pero si
esto no sucede seria un riesgo sin afectacion y por tanto la conducta riesgosa no
mereceria reproche penal ya que el sentido del tipo es proteger bienes juridicos
mas no sancionar conductas riesgosas en abstracto.
a.4. Ambito de proteccion de la norma, este criterio sirva para determinar el
alcance de la responsabilidad penal consignada en el tipo, puesto que el riesgo
creado debe estar normativamente relacionado con el resultado, de modo que si
este riesgo genera otro resultado no cubiertos por la norma, el propietario de la
conducta riesgosa no puede asumir imputacién por los resultado que la norma
no alcanza a cubrir.

Por ejemplo, si una medre se entera que su hijo ha sido asesinado y por la
impresion tiene un paro cardiaco y muere, esta muerte no pude imputarse al

asesino del hijo, pues no esta en el ambito de proteccion de la norma.



b. Funcionalismo radical de Jakobs

Para Jakobs el fin primordial de penar una conducta es la prevencion general
positiva, esto es, que la sancion punitiva tiene por fin garantizar la vigencia de la
norma (Franco Loor, 2011). En este sentido este autor lleva al extremo el
funcionalismo y dice que no interesa mucho la sancion individual impuesta a un
sujeto por haber trasgredido algun bien juridico si no lo que se debe privilegia en
la sociedad es garantizar la vigencia e integridad del derecho. Para justificar ello
recurre a la dialéctica de Hegel argumentado que cuando una persona cumple con
su rol establecido esta afirmando la vigencia de la norma (afirmacion), en cambio
si se aparta de su rol no solo trasgrede bienes juridicos como decia Roxin, sino
que estd negando la vigencia de la norma (negacion), entonces el derecho penal
al imponer sanciones por el incumplimiento del rol lo que est4 realizando es
regresar o recuperar la vigencia de la norma (negacion de la negacion).

En la postura de Jakobs el punto central de su analisis es la teoria del rol
establecido social y normativamente, siendo que sera delito aquella conducta que
trasgrede su rol normado y crea con ello riesgos no permitidos y producto de ello
se generan resultados dafosos sobre la vigencia de la norma.

Si lo relevante en la teoria de Jakobs es el rol o posicion en que el
ordenamiento juridico coloca al sujeto, pasara a un segundo plano, si la
defraudacion que el sujeto hizo de su rol, se ha producido por accion u omision,
pues en esta teoria quedarian equiparadas, siendo que es tan imputable si el dafio

producido por el sujeto lo realizd mediante un comportamiento activo, o si se ha



producido porque el sujeto no ha atajado un peligro originado en su esfera de
organizacion. (Kuri, 2013).
Al respecto Jakobs (2000) nos dice que: “La teoria de la imputacion objetiva
cumple un papel fundamental que permite determinar los éambitos de
responsabilidad dentro de la teoria del delito, asi faculta constatar cuando una
conducta tiene caracter objetivamente delictivo”. (p. 23).
1.1.4. Principios de la imputacion objetiva del comportamiento
Jakobs propone cuatro instituciones dogmaticas a través de las cuales se
realiza el andlisis de tipicidad de la conducta; para mayor comprension las
desarrollaremos a continuacion.
a. Riesgo permitido

Toda actividad humana implica un riesgo y muchas veces este riesgo se
traduce en consecuencias lesivas de los bienes juridicos, sin embargo, no se pude
automaticamente atribuir este dafio al ejecutor de la conducta, puesto que segin
la teoria de la imputacion objetiva no asume responsabilidad penal el sujeto cuya
conducta genere un riesgo que la sociedad tolera como un estado normal de
actuacion.

Para Medina (2016) el riesgo permitido es una institucion de la moderna
teoria de la imputacion objetiva que permite liberar de responsabilidad a agente
que actud dentro del riesgo que la sociedad tolera.

Efectivamente, este instituto de la dogmatica de la imputacion objetiva, permite

diferenciar entre las conductas riesgosas que se subsumen en el tipo penal y las



que quedan fuera de su alcance, aun cuando hayan producido causalmente el
resultado lesivo.

Esto implica que la sociedad misma tolera y permite la realizacién de ciertos
riesgos pues de lo contrario no podriamos realizar ninguna actividad humana lo
que implicaria el estancamiento del desarrollo social. En relacion a este criterio
materia de tipicidad objetiva de la conducta, Zambrano (2000) sefiala que un
resultado generado por el autor solo debe ser imputado objetivamente cuando la
conducta del autor ha creado un peligro no cubierto por el riesgo permitido, y ese
peligro se haya realizado en el resultado concreto.

b. Prohibicion de regreso

La prohibicion de regreso es otra institucion de la imputacién objetiva y se
basa en la idea de que no se puede responsabilizar a quien con su conducta realiza
un aporte que en si mismo es estereotipado y socialmente inocuo, aun cuando un
tercero aprovechandose de esta conducta le confiera un curso causal dafioso.

En efecto, el Derecho penal no puede sancionar punitivamente acciones
socialmente inofensivas o cotidianas que, por ende, carecen de sentido delictivo,
aun si posteriormente otra persona encadene a tales actos fines ilicitos o los utilice
para realizar conductas no permitidas (Medina, 2016)

Queda claro entonces que la prohibicién de regreso es otro criterio que debe
tenerse en cuenta a la hora de realizar el anélisis de tipicidad objetiva puesto que si
un sujeto realiza una conducta conforme a su rol establecido normativa y

socialmente y es un tercero que aprovechando de esta conducta le da un giro



delictivo, el reproche penal no puede regresar a quien se comportd de manera
adecuada.
Imputacion al ambito de responsabilidad de la victima

Este instituto dogmatico trata de relievar la idea que el Estado no puede
proteger a sus ciudadanos como si fueran nifios y mas bien nos otorga cierta
responsabilidad en la autoproteccion de nuestros bienes juridicos, esto quiere decir
que si una persona concurre con un tercero en la puesta en riesgo de su propio bien
juridico no se puede atribuir responsabilidad penal a este tercero puesto que fue la
propia victima la que se someti6 al riesgo lesivo.

En este sentido Pinedo (2012) manifiesta que pueden haber casos en los que
la configuracion de una interrelacion social implique no sélo al autor, sino también
a la victima; siendo que la responsabilidad asi como se delimita para el autor
también debe delimitarse para la victima puesto que en muchas ocasiones la victima
lo es por su propia voluntad o en el peor de lo casos por el azar de destino; siendo
esto asi el derecho penal por ningin motivo puede sancionar al autor de un riesgo
cuando es la propia victima la que a sabiendas se ha sometido al dicho riesgo.
Principio de confianza

Respecto a este principio Rochefort (2005) expresa que: “quien se comporta
adecuadamente no tiene que contar con que su conducta produzca un resultado
prohibido debido al comportamiento inadecuado de otro. (p. 379). En otros
términos, quien se comporta conforme a su rol establecido confiando en que los
demas cumpliran también su rol, no pude recibir reproche penal si estos terceros

lesionaron bienes juridicos por realizar conductas contrarias a su rol.



Esta instituto dogmatico llevado a las organizaciones donde se aplica la
division de trabajo permite el desarrollo y crecimiento de la organizacion siempre
que cada trabajador cumpla con sus funciones confiando en que los demas también
seran responsables de cumplir sus roles, pues una permanente vigilancia de las
conductas de los otros haria imposible el desarrollo de la organizacion, sin embargo
el principio de confianza no es absoluto pues cuando hay una posicién de garante
respecto de los subordinados o cuando el que recibe un encargo no tiene las
cualificaciones suficientes para realizarlo, el principio de confianza ya no sirve para
liberarse de la supervision del comportamiento de los terceros; claro estd la
supervision debe estar delimitada normativamente para evitar interferir en el &mbito
de responsabilidad de cada cual, puesto que inmiscuirse en el ambito de
responsabilidad del subordinado haria que el superior asuma también una
responsabilidad administrativa o penal por el incumplimiento de alguna accion
funcionarial, por el contrario no supervisar las actividades funcionariales de los

subordinados implicaria también una responsabilidad para el directivo.

Entonces el limite entre la responsabilidad por la conducta de los demas y
la confianza es muy tenue, fundamentalmente en las instituciones que se organizan
en una compleja red de division del trabajo, en estos casos es necesario delimitar
claramente los roles de las personas que participan junto a otras en el desarrollo de
actividades comunes. Al respecto Cabrera (2011) nos dice que el principio de
confianza es regulativo y tienen suma importancia al momento de delimitar
ambitos de auto-responsabilidad en las organizaciones donde exista division del

trabajo.



1.2. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN EL DERECHO PENAL
1.1.1. Definicion penal del principio de confianza

El principio de confianza es una institucional dogmatica del derecho penal
que en esencia ayuda en el analisis de tipicidad de la conducta, para delimitar la
imputacion penal que puede hacerse a una persona cuando ha realizado actividades
conjuntas con otras personas y producto de esa actuacion conjunta han creado un
riesgo penalmente relevante que se ha traducido en la lesion de bienes juridicos
protegidos por la norma penal.

Es decir, que el principio de confianza surge como una institucion dogmatica
destinada, a determinar la responsabilidad de una persona cuando la produccion del
resultado lesivo se encuentra condicionada por la intervencion de terceras personas.
(Contreras, 2018)

El principio de confianza parte del presupuesto que los demas individuos
son personas responsables y por tanto puede confianza en que desplegaran su
conducta conforme a las reglas del derecho, lo cual se posibilita gracias a que nuestra
sociedad esta configurada en un reparto de roles social y normativamente
establecidos.

Ahora bien, este principio de confianza pude aplicarse a actividades de
contacto social menos complejas como el trafico viario pero también puede aplicarse
para determinar la responsabilidad en organizaciones complejas como la
administracion publica en donde el reparto de tareas se realiza en base a la division

vertical y horizontal del trabajo.



1.1.2. El nacimiento del principio de confianza como institucion juridica

El principio de confianza como institucion juridica surge en Alemania en las
primeras décadas del siglo XX con motivo de limitar la responsabilidad penal de los
delitos imprudentes en accidentes de transito, pues debido al incremento del trafico
vehicular en las principales ciudades alemanas surgieron también gran numero de
casos de accidentes de transito con consecuencias lesivas, lo que llevo a los tribunales
alemanes a introducir este criterio delimitador de la responsabilidad conforme al cual
el conductor de un vehiculo tiene la posibilidad de confiar que la conducta de los
demas participantes del trafico viario sera la correcta. Con ello, se buscaba restringir
el excesivo alcance del criterio de previsibilidad, exonerando a los choferes de la
responsabilidad de adaptar su conducta a los probables actos incorrectos de los demés
participantes del trafico vehicular. (Maraver, 2007).

Uno de las primeras sentencias al respecto se dio en Alemania el 16 de
septiembre de 1935 a razon del caso de un conductor que al ver que algunos nifios
jugaban en la pista disminuy6 la velocidad de su vehiculo y les hizo sefias para que
abandonaran la pista, sin embargo, uno de ellos regresé e intempestivamente se metio
a la pista, el conductor gir6 su vehiculo para evitar atropellarlo y se estrell6 contra
una roca producto de lo cual murié su copiloto. Aplicando la teoria causalista,
seguramente un tribunal lo hubiera condenado puesto que fenoménicamente la
conducta del conductor era la causa de la muerte del copiloto.

El Reichsgericht, sin embargo, absuelve al conductor, explicando que, si
bien se debe contar siempre con las conductas irracionales y descuidadas de
los terceros, sobre todo cuando son nifios, ello no puede suponer una

exigencia que vaya mas alld de lo que cabe esperar conforme a la



experiencia normal de la vida, y en este caso nada hacia pensar que los nifios

pudieran volver a intentar cruzar la calle. (Maraver, 2007, p.15)

Con esto, los actores del trafico viario como conductores y peatones, pueden
comportarse con la confianza que, si cumplen con las normas de transito, los demas
también se comportaran de manera correcta, siempre que no haya indicios concretos
para creer lo contrario.

En este sentido si un conductor en una interseccion esta con luz verde, su
deber de cuidado se agota en cumplir con las normas de transito que le ordenan seguir
conduciendo pues confia en que los conductores o peatones que estan en la calle
trasversal cumpliran su deber de no cruzar, pues para ellos la luz roja le indica
detenerse, sin embargo esa confianza no es ilimitada pues si se trata de un contexto
que hace prever que los terceros no adecuaran su conducta, entonces se debe mas
bien desconfiar. Por ejemplo, si se ve que hay un peatdn gue esta borracho, entonces
si bien el conductor tiene preferencia de paso en la pista pues esta con luz verde, pero
al ver esta situacidn concreta debe mas bien desconfiar y reducir la velocidad, no es
posible aca ampararse en el principio de confianza.

En general gracias al principio de confianza el parque vehicular se desarrolla
dentro de un orden y equilibro lo contrario implicaria un caos en el uso vehicular
pues si nadie confiara en que los demés se comportaran segun las reglas de transito
existirian diariamente mayores congestiones vehiculares, accidentes, lesiones,
muertes y todo aquello conduciria al atraso del parque automotor y la sociedad
misma, pues el vehiculo se veria como un peligro y no como un instrumento de

desarrollo.



En el Perd, el principio de confianza como instituto dogmatico inicia su
aplicacion también en un caso de transito donde un conductor de vehiculo de carga
se le intervino conduciendo con una tarjeta de propiedad falsa; al respecto el
razonamiento de la Corte Superior de Lima fue que el encausado se ha limitado a
desarrollar su conducta conforme a los parametros de su rol de transportista de carga,
existia en él la expectativa normativa de que su empleador habia tramitado
correctamente las tarjetas de propiedad®, por consecuencia no se le pude imputar
objetivamente el delito de falsedad documental.

Como vemos el principio de confianza surge béasicamente para delimitar la
responsabilidad penal en delitos imprudentes surgidos a raiz del trafico vehicular, sin
embargo, para el doctor Villavicencio, F. (2016) el principio de confianza no solo
debe aplicarse al analisis de delitos imprudentes si no también es facilmente aplicable
a delitos dolosos.

Consideramos que la postura de Villavicencio es correcta pues, por ejemplo,
en una organizacion donde se delega una funcién a quien a sabiendas se sabe que no
esta preparado para cumplirla o cuando teniendo una posicién de garante no se
supervisa la actividad del delegado, podriamos decir que en este caso dolosamente
se ha infringido un deber y en estos casos el principio de confianza servira para

imputar responsabilidad no para liberarla.

! Exp. 142-06, Tercera Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres, Corte Superior de Justicia de Lima,
dos de abril de dos mil siete (séptimo considerando).



1.1.3. Aproximacion al contenido dogmatico del principio de confianza.

El mundo social contemporaneo no esté estructurado de manera cognitiva,
sobre la base de relaciones causales, sino de modo socio-normativo, sobre la base de
roles, donde el significado de cada comportamiento se rige por su contexto, de alli
que lo correcto es delimitar penalmente los comportamientos como socialmente
adecuados o inadecuados, de modo que un comportamiento riesgoso, pero
socialmente adecuado excluye el tipo penal.

Entonces si una persona en un contexto se comporta segun su rol concreto,
a pesar que la experiencia nos informa que los demas pueden cometer errores,
podemos confiar en general que adecuardn su conducta a rol concreto. Dicho en
palabras de Panta (2005), las obligaciones precautorias de cada persona, se
establecen teniendo en cuenta que los deméas también observarén las suyas: la
precaucion propia presupone la precaucion de los demas.

Por estas razones, es que aparece el principio de confianza, como una
institucion juridica que ayuda a valorar las conductas desplegadas por los sujetos en
una sociedad organizada en base a roles como criterio para su normal y eficiente
funcionamiento. En resumen, podemos aseverar que si una persona en sus relaciones
sociales anonimas despliega su conducta sin tener en cuenta que los demas pueden
actuar en forma descuidada no infringe su deber de cuidado y por tanto su conducta
no es tipica a pesar que el obrar descuidado de los otros generen lesiones a la norma
penal.

El principio de confianza dogmaticamente se inserta dentro del sistema

Jakobsiano como un instituto conformante de la Teoria de Imputacion Objetiva, que,



1.14.

si bien fue en sus inicios propuesto por Roxin, no obstante, es un principio en
formacion. A dicho principio se apela para dilucidar las responsabilidades que surgen
de las actividades realizadas en equipo de personas, conforme el principio de
distribucion de funciones; por ejemplo, el medico confia en que su anestesista
cumplira a cabalidad sus funciones para el cual ha sido entrenado; 0 mas relacionado
a nuestro estudio, un Gobernador regional confia en que su gerente realiza todas las
funciones encomendadas acorde a las leyes y reglamentos de la institucion.

Como dijimos en el parrafo anterior el principio de confianza aln esta en
proceso de formacidn y sistematizacién pese a su vital importancia para resolver los
conflictos en una sociedad donde el reparto de funciones es una de sus principales

manifestaciones.

Ubicacion sistematica del principio de confianza en la teoria de la imputacion
objetiva

Sisteméaticamente el principio de confianza se ubica como un instituto
limitador de la imputacion objetiva de la conducta en base a criterios normativos.
Esto quiere decir que si nos ubicaramos dentro de los tres elementos de la teoria del
delito (tipicidad, antijuricidad y culpabilidad) el principio de confianza estaria
ubicado dentro del andlisis de tipicidad de la conducta, con mayor precision en el
analisis del tipo objetivo del comportamiento.

Ahora bien, el principio de confianza fue planteado como un instituto
liberador de la responsabilidad, junto al riesgo permitido, prohibicién de regreso e

imputacion al ambito de responsabilidad de la victima. Sin embargo, para algunos



doctrinarios el principio de confianza no es un instituto autbnomo si no que es un sub
criterio del principio del riesgo permitido. Por ejemplo, Garrido citado Alcocer
(2016) asevera que “la nocion de riesgo permitido presupone el principio de
confianza, que precisamente consiste en que los demas respeten, a su vez, la norma
de cuidado” (p.31).

Nuestra posicion al respecto es que el principio de confianza no es autbnomo
esta dentro del riesgo permitido sin embargo este Gltimo se aplica en el anélisis de la
conducta individual del sujeto de modo que la atribucion de responsabilidad puede ir
al autor de la conducta riesgosa, a la victima o al infortunio; en cambio el principio
de confianza se configurara cuando son varios los que comparte un riesgo o hay
reparto de tareas, de modo que la responsabilidad pude ser imputado al sujeto a un
tercero. No obstante, lo dicho es bueno mencionar que todos los principios de
imputacién objetiva planteados por Jakobs estdn concatenados pero deben
diferenciarse pues cada uno tiene diferente andlisis en la evaluacion objetiva de la

conducta.

El principio de confianza ha sido entendido por la doctrina de diversas
maneras que brevemente mencionaremos a continuacion:
a. El principio de confianza como complemento para la determinacion de deber
objetivo de cuidado
En deber objetivo de cuidado, se definen normalmente como deber de actuar
u omitir que tiene un sujeto, en virtud de una fuente objetiva que le exige

determinado comportamiento, aplicable igualmente para todos los ciudadanos, sin



embargo, este criterio de determinacién de la responsabilidad penal se basaba en la
tesis de la actuacion del hombre ideal o hombre medio lo que significaba una
determinacion estadistica o causalista de la responsabilidad. Por otro lado, el
principio de confianza es la valoracion de la conducta desplegada dentro del rol
asignado socialmente confiando en que los demés también actuaran dentro de su
rol, aqui en el principio de confianza la responsabilidad penal no se atribuye sobre
un comportamiento de un hombre medio sino més bien se responsabiliza segln la
situacion concreta del desarrollo de la accidn del sujeto.

Por otro lado el deber objetivo de cuidado normalmente era un elemento
para determinar la responsabilidad penal en los delitos culposos, sin embargo,
respecto al principio de confianza hay debate si solo se debe tomar en cuenta en los
delitos culposos o también en los dolosos, nuestra posicion es que en el ambito de
la administracion publica también se sancionan las conductas que infrinjan deberes
funcionales y a saber estas conductas de infraccion de deber los funcionarios no la
realizan de modo culposo, por el contrario hay un dolo evidente, sea como sea, esa
discusion la resolveremos mas adelante, pues a la luz de la imputacion objetiva el
dolo y la culpa adquieren matices similares y dificiles de distinguir, por ahora vale
mencionar que el principio de confianza en sus inicios fue entendido como un
complemento para limitar el alcance de la previsibilidad del deber objetivo de
cuidado.

En los inicios del trafico vehicular las imposiciones de responsabilidad sobre
los conductores era bastante pesada pues se les exigia que al hora de conducir

deberia tener en cuenta todas las posibles conductas de terceros para evitarse una



responsabilidad penal con lo que si habia un accidente simplemente la personas
implicadas deberia recibir un reproche penal sin un previo andlisis de la
previsibilidad o deber objetivo de cuidado que en el caso concreto habia puesto cada
cual, pero poco a poco con el principio de confianza se determind que solo seria
responsables si inobservaban el deber objetivo de prever las conductas incorrectas
de los tercero en cada caso concreto.

Con esto el principio de confianza constituiria un complemento para

delimitar el deber objetivo de cuidado.

Para Maraver (2007).

La doctrina, en cambio, no dudaba en presentarlo como un criterio
complementario destinado a limitar el alcance de la previsibilidad y determinar
asi el deber objetivo de cuidado. Mé&s concretamente, a medida que la
concepcion personal del injusto iba ganando aceptacion, el principio de
confianza pasaba a definirse como un criterio independiente para la
determinacion del deber objetivo de cuidado dentro del tipo de injusto del
delito imprudente.

El principio de confianza como criterio de imputacion objetiva

Como ya se dijo lineas arriba el principio de confianza es un criterio
limitador de la responsabilidad en la imputacién objetiva de resultado.

El funcionalismo, al hacer uso del principio de confianza con criterios
normativos complementa la causalidad y previsibilidad del deber objetivo de
cuidado atribuyendo una cualidad normativa en su aplicacion para determinar la
relevancia tipica que hay entre conducta y resultado, esto es el principio de

confianza ya no es mas un simple complemento del deber objetivo de cuidado sino



una regla que debe utilizarse en la evaluacion de tipicidad para determinar si la
conducta desplegada por el sujeto permite determinar y hay una relacion de riesgo
tipico entre conducta y resultado.

b.1. El principio de confianza puede aplicarse tanto en delitos imprudentes
como dolosos.

Dado que para la moderna teoria de la imputacion objetiva una conducta es
tipica cuando crea un riesgo penalmente relevante y este riesgo se realiza en el
resultado, queda claro que no interesa si el riesgo se cred con dolo o imprudencia
pues el ambito subjetivo de la actuacion de sujeto queda en segin plano.

Siendo esto asi, el principio de confianza para esta teoria se puede aplicar
en delito imprudentes como en delitos dolosos. Asi Villavicencio (2016) cree que
este principio no solo se limita al deber de cuidado propio de los delitos
imprudentes, sino también es factible aplicarlo en los delitos dolosos.

b.2. El principio de confianza como criterio de valoracion de la conducta desde
una perspectiva ex ante

Para la imputacidon objetiva el resultado se imputa objetivamente a la
conducta cuando ex ante se crea un riesgo juridicamente desaprobado y ex post si
ese riesgo se realiza en el resultado lesivo. (Maraver, 2007). Esta vision de la
moderna teoria de la imputacion objetiva es ilustrativa pues nos permite ver que hay
criterios que permiten imputar ex ante el resultado a una conducta riesgosa pero
también hay criterios ex post para determinar la relacion del riesgo con el resultado.

En este esquema el principio de confianza es un criterio ex ante de la

imputacion objetiva pues antes de evaluar si una conducta merece reproche penal



debe evaluarse primero si esa conducta generd un riesgo penalmente prohibido o en

una expresion mas concreta si esa conducta trasgredio la confianza que las

expectativas de la sociales pusieron en ella.

1.1.5. Fundamentos del principio de confianza
Si bien como se ha logrado determinar la aplicacién del principio de

confianza es muy importante para el desarrollo de la sociedad, pues sin él seria
imposible la interaccion social, no obstante, hasta hoy la doctrina no ha llegado a un
consenso sobre cual es la razén que fundamenta el principio de confianza. Para tener
mayores luces respecto a ello describiremos las principales propuestas de
fundamentacion.
a. Teoria de la premiacion

Segun esta teoria el principio de confianza es la premiacién que se hace a
quien se comporté de manera reglamentaria, puesto que ante la presencia de un
riesgo compartido no asumira responsabilidad si su comportamiento se ajusta a
las expectativas sociales y normativas. Asi Maraver (2007) asevera que, la
posibilidad de confiar vendria a ser un premio por la conducta correcta o
reglamentaria desarrollada por la persona.

Nuestra posiciéon es que la persecucion de un premio no fundamenta al
principio de confianza porque hay situaciones donde mas bien debemos
desconfiar de actuar incorrecto del tercero y en ese sentido confiar se convertiria
mas bien en un castigo puesto que tendriamos que asumir la responsabilidad por
los resultados lesivos que por confiar dejamos que ocurrieran. Por ejemplo, un

Juez que, bajo el principio de confianza, no lee los proyectos de sentencia que



elabora su secretario y lo firma, entonces si se generaran resultados contrarios a
derecho no podemos decir que el Juez debe ser premiado més por el contrario es
facilmente sostenible que debe soportar toda la responsabilidad.

Teoria de la previsibilidad

Para esta teoria la posibilidad de confiar estd en relacion inversa a la
previsibilidad, esto es si segun las normas de la experiencia es imprevisible el
actuar incorrecto del tercero entonces cabe el principio de confianza, pero si por
el contrario hay, aunque sea, un minimo de previsibilidad de la conducta
incorrecta del tercero entonces serd inaceptable cobijarse bajo el manto del
principio de confianza. Por tanto, a mayor previsibilidad de un actuar incorrecto
menor confianza y a menor previsibilidad de un actuar incorrecto mayor
confianza.

Tampoco comulgamos con esta teoria puesto que parte de una condicion
cognitiva de la previsibilidad, en tanto que, para prever si una conducta se va a
desenvolver de manera correcta o incorrecta debo apelar a las reglas de la
experiencia, criterio que evidentemente no posibilita una imputacién objetiva
de la conducta, ademas que hay muchos comportamientos incorrectos que son
facilmente previsibles, ante los cuales, por diferentes motivos, no se excluye o
no se debe excluir la posibilidad de confiar. (Maraver, 2007)

Por ejemplo cuando se trata de una institucion publica se puede prever en
base al contexto social de corrupcion que vive el pais, que los miembros del

comité de seleccidn puede incurrir en delito colusorios, sin embargo el titular de



la institucion le queda intacta su posibilidad confia en el actuar correcto de los
miembros del comité de seleccion.

Es l6gico entonces que no es posible fundamentar la confianza en criterios
cognitivos o estadisticos como las reglas de la experiencia puesto que hay
conductas que pueden preverse como incorrectas y pese ello se mantiene vigente
la confianza, por otro lado hay conductas que se prevén como correctas y sin
embargo por la posicion de garante que ostenta el sujeto esta obligado a
desconfiar; lo cierto y real entonces es que el principio de confianza debe
fundamentarse en el deber de prever mas no en la previsibilidad o sea para
determinar si aplica el principio de confianza debe realizarse un andlisis caso
concreto con independencia de las normas de la experiencia y determinar si el
sujeto actud dentro del riesgo permitido o en el marco de desenvolvimiento de
su rol.

c. Teoriade la ponderacion de intereses

Para esta teoria el principio de confianza se fundamenta en que su aplicacion
trae mayores beneficios a la sociedad que los costos que implicaria su no
aplicacion. Entre los beneficios podemos mencionar que permite que las
interacciones sociales andnimas se desarrollen en el marco de una libertad de
accion puesto que cada miembro de la sociedad le queda intacta la libertad de
manejarse como mejor convenga dentro de la esfera de su rol y solo debe
preocuparse por controlar los riesgos que integran su rol sin preocuparse de
invadir la esfera de libertad de otro sujeto, o dicho en palabras méas entendibles

si me manejo dentro del riesgo permitido no debo preocuparme por el riesgo que



puedan generar otras personas salvo que tenga sobre ellas una posicién de
garantia.

Otro beneficio que acarrea la aplicacion del principio de confianza es que
mantiene la vigencia de las normas pues al confiar en la conducta del tercero lo
que se estd haciendo en realidad es confiando en la vigencia de la norma y en
caso que el tercero trasgreda la norma la sancion que reciba implicard el retorno
a la vigencia de la norma. Por tanto, la confianza no es una confianza cognitiva
basada en criterios estadisticos 0 maximas de la experiencia, sino que es una
confianza normativa basa en las expectativas que los terceros cumpliran las
normas.

Asi también, el principio de confianza nos permite realizar una distribucion
del riesgo, puesto que, gracias a este principio se pude determinar en el caso en
concreto quien o quienes deben asumir los riesgos creados en cooperacion, de no
existir el principio de confianza regresariamos al causalismo y seria responsables
todos aquellos que aportaron causalmente en la realizacion del riesgo y eso no es
necesariamente asi.

Finalmente, el ultimo beneficio que permite es la division del trabajo, puesto
que gracias a la confianza las organizaciones pueden desarrollar el reparto de
tareas de modo que cada responsable de un &rea confia en que los demas también
se haran responsables de sus areas respectivas. En ese sentido si por ejemplo el
Gobernador regional no confiara en la actuacion correcta de los demaés
funcionarios que trabajan en el Gobierno Regional estaria en una constante

vigilancia lo que generaria una restriccion a la libertad de accion que todo



trabajador tiene y peor aun la consecuencia mas grave seria la inaccion en el que
se verian sumidos los trabajares pues no podrian realizar ninguna actividad sin la
supervision del gobernador regional.

Teoria del deber de autorresponsabilidad

Esta teoria parte del precepto que cada persona es responsable y libre en el
ejercicio de su actuacion, por tanto, si la persona se muestra responsable en la
gestion de sus riesgos entonces le esta permitido confiar en que los terceros
también actuaran responsablemente. Asi para Maraver (2007) el principio de
autorresponsabilidad, es propio de todo ordenamiento juridico que reconozca a
sus ciudadanos como seres libres y responsables, este principio establece que, en
general, los sujetos solo son responsables de su propia conducta y no necesitan
adaptar su comportamiento a las posibles conductas incorrectas de otros sujetos
igualmente libres y responsables.

Entonces, el principio de confianza se engarza en la posibilidad de limitar la
responsabilidad del sujeto en base a la capacidad de libertad y
autorresponsabilidad que tenga el tercero, puesto que si concurrimos con otras
personas en actividades conjuntas solo confiaremos si tenemos al frente a
personas libres y responsables, en cambio si el tercero no tiene capacidad de
autorresponsabilidad no esta permitido la confianza.

Como se pude apreciar el principio de autorresponsabilidad se fundamenta
en la libertad de los individuos puesto que reconoce que las personas por regla
general son responsables en el cumplimiento de las normas y en esa medida no

es necesario que el derecho esté permanentemente corrigiendo las conductas



entendiendo que se trata de personas libres y responsables. Por el contrario, si el
derecho entendiera que las personas son esencialmente irresponsables y
peligrosas, imaginemos la cantidad de normas, sanciones y poder de coaccion
que tendria que tener el Estado, para hacer posible la vida en sociedad. (Sanchez,
2019).
1.1.6. Principales posturas doctrinarias sobre el principio de confianza
a. El principio de confianza en la postura de Claus Roxin

Nuestra primera observacion es resaltar que el eminente maestro aleman
Claus Roxin no abordo el principio de confianza como institucion autdnoma sino
como parte del instituto de riesgo permitido, refiriendo que el principio de
confianza “se edifica basicamente para negar el incremento de un peligro
inadmisible al producirse un resultado como consecuencia de un actuar conforme
a derecho, con la conviccion de que los deméas también se conducian respetando
el ordenamiento juridico establecido”. (Roxin citado por Pelaez, 2016, p.20)

Efectivamente compartimos con Roxin la postura que si alguien produce
con su conducta un resultado como consecuencia de un actuar conforme a la
normas juridicas no puede recibir reproche penal aun otros hayan actuado
indebidamente, pues el deber de cuidado de una persona se agota cuando observa
las reglas de su conducta confiando en que los demas también observaran una
conducta conforme a derecho.

El maestro aleméan aplica el principio de confianza para analizar tres &mbitos

importantes de organizacion social, a saber:



a.l. En la circulacion

El tréfico rodado es un ambito donde normalmente se generan
peligros no permitidos, es aqui donde el principio de confianza sirve para la
negacion de un incremento de los peligros inadmisibles, pues en general el
principio de confianza afirma que quien se comporta debidamente en la
circulacion vehicular, puede confiar en que otros también lo hagan, siempre
y cuando no existan indicios concretos para suponer lo contrario (Roxin,
2007).

Por tanto, quien, por ejemplo, esta conduciendo y la luz verde del
semaforo le autoriza cruzar una interseccion no esta obligado a reducir la
velocidad, condicionado a posibles infracciones de los otros conductores, si
no que mas bien debe confiar en que los demas respetaran su preferencia de
paso. De no ser asi y producirse un accidente este conductor no actuo
imprudentemente y por tanto su conducta no es tipica.

Sin embargo, dicho principio no aplicara cuando la confianza en el
comportamiento de otros sea manifiestamente injustificada como por
ejemplo si se trate de nifios 0 menores de edad que imprudentemente cruzan
la pista o, peatones adultos fragiles por ser de edad avanzada o
manifiestamente desorientados, 0 presentarse una situacion de trafico en
especial peligrosa o complicada, en estos casos el conductor esta obligado a
desconfiar y reducir la velocidad o asumir una posicion de reserva de su

conducta.



a.2. En la cooperacion con division del trabajo

En este apartado Roxin duda de la ampliacion del principio de
confianza a otros ambitos, sin embargo, asevera que se pude facilmente
extender a los casos donde hay cooperacion con division de trabajo, sobre
todo al campo de actuacién médica.

Por ejemplo, dice que los médicos especialistas que intervienen en
una operacién quirargica pueden confiar en la colaboracion correcta de los
demas colegas especialistas. (Roxin, 1997).

Sin embargo, con el principio de confianza no debe aplicarse cuando los
intervinientes de una operacidn quirdrgica poseen especiales deberes de
vigilancia o control respecto de los otros como por ejemplo del médico
practicante.

a.3. Respecto de delitos dolosos de otros

En este acapite Roxin asevera que el principio de confianza exonera
al que realiz6 una conducta conforme a derecho de los delitos dolosos que
otros puedan cometer pues vender cuchillos, veneno, automdviles, armas de
fuego, etc, no debe implicar que su comprador los utilizara para la comision
de delitos dolosos, si ello fuera asi el trafico comercial y en general el
intercambio social seria impracticable pues el vendedor cuya mercancia fue
utilizada en un delito tambien deberia asumir una responsabilidad, esto
ultimo seria irracional.

En este sentido el principio de confianza se trata también de un caso

de riesgo permitido: los peligros inevitables se asumen o soportan en



atencion a las ventajas individuales y sociales que el principio de confianza
ofrece también en este terreno (Roxin, 1997).

Como ya venimos sosteniendo, nuestra postura es que el principio
de confianza no es un principio autbnomo del riesgo permitido; pues si bien
todos los criterios de imputacion objetiva se entrelazan a la hora de realizar
el andlisis de tipicidad no obstante como ya se explico lineas arriba el riesgo
permitido busca determinar la responsabilidad del ejecutor de la conducta o
de la victima y el principio de confianza también busca determinar la
responsabilidad del ejecutor de la conducta o de un tercero con el que
comparte la ejecucion del riesgo.

La diferencia con la prohibicion de regreso, es que en el principio de
confianza el agente es garante en la evitacion de un curso dafiino de la
accion, pero dicho curso dejaria de ser lesivo si todos los intervinientes se
comportasen correctamente.

b. El principio de confianza en la postura de Jakobs

Respecto al principio de confianza Gunter Jakobs manifiesta que: “Cuando
el comportamiento de los seres humanos queda entrelazado, no forma parte del
rol del ciudadano controlar permanentemente a todos los demas; de otro modo,
no podria haber reparto del trabajo. Existe un principio de confianza” (Jakobs,
1997, p. 29).

Esto quiere decir que en las actividades sociales donde se comparten tareas
0 existe una cooperacion formal o informal en la realizacion de una actividad no

corresponde que cada uno de los intervinientes esté en permanente vigilancia o



control de las actividades de los demas, hacerlo haria imposible el reparto de
tareas en una sociedad basicamente organizada en funcion de un entramado de
cooperacion permanente entre las personas.

Para Jakobs (1997) el principio de confianza puede manifestarse en dos
modalidades:

Primera, cuando una persona que actla como tercero genera una situacion
que es estereotipada, pero siempre y cuando el autor que actda a continuacion
cumple con sus deberes funcionales. Segunda, la confianza ird dirigida a que una
situacion dada con anterioridad, haya sido realizada correctamente por parte de
un tercero, de modo que el que haga uso de ella, si cumple con su rol no generara
dafio alguno.

Para ilustrar lo dicho por Jakobs, y relacionandolo a nuestro tema de estudio
podemos por ejemplo aseverar que se aplicara el principio de confianza cuando
un alcalde confia en que sus técnicos hayan realizado sus informes conforme a
derecho.

Desde este punto de vista tenemos entonces que el principio de confianza es
una institucion dogmaética que tiene por objetivo hacer posible la division de
trabajo. Sin el principio de confianza las divisiones laborales tan esenciales para
el desarrollo de la sociedad contemporanea serian imposibles puesto que
Ilegariamos al absurdo que cada persona estaria controlando absolutamente a
todos los que participan en una actividad conjunta, abandonando sus propias

responsabilidades.



Aun parezca contradictorio el principio de confianza nos otorga la libertad
de accién en nuestras actividades pese al peligro de que una tercera persona
realice con su conducta un desenlace negativo, pues de este peligro ha de
responder el tercero; esto gracias a que el principio de confianza permite la
division de actividades y por ende el reparto de responsabilidades segun el rol
asignado.

Ahora bien, siguiendo al maestro Gunter Jakob debemos tener presente que
el principio de confianza no es absoluto, tiene ciertos limites que es menester
mencionar:

1. El principio de confianza no pude invocarse si el tercero interviniente no tiene
capacidad para asumir su responsabilidad o est4d dispensada de su
responsabilidad, por ejemplo, en el tréfico vehicular queda destruido el principio
de confianza si el tercero interviniente es un nifio o incapaz.

2. El principio de confianza no puede invocarse si dentro de las atribuciones de
uno de los participantes es precisamente compensar los posibles fallos que pueda
cometer el tercer interviniente; por ejemplo, en una autopista el conductor de un
vehiculo automotor debe tener sumo cuidado al desplazamiento de los ciclistas,
no puede actuar como si estos no se balancearan, aunque sea un poco mas de lo
normal.

3. El principio de confianza no podra invocarse cuando el sujeto concurra con la
conducta defraudadora de las expectativas del tercero. Al respecto el maestro
Jakobs (1997) asevera que:

Si el primariamente competente no dispone ya de la posibilidad de

mantener el curso en un estado inocuo o0 comienza de un modo



1.1.7.

manifiesto a dejar pasar tal posibilidad sin aprovecharla, se tiene

que revitalizar la competencia, hasta entonces latente, del otro

sujeto. (p. 220).

Por ejemplo, cuando un funcionario publico ordena realizar una gestion a

uno de sus subalternos sabiendo que asistio a la institucion en estado de ebriedad,
en este caso el funcionario delegante no puede argumentar el principio de
confianza si el delegado realiza conductas que infringen deberes funcionales.
La aplicacion del principio de confianza en la division del trabajo
En el mundo contemporaneo, debido a la modernizacion de los sistemas
productivos, la especializacion laboral es cada vez més técnica y con mayores
ramificaciones por ello es casi inconcebible pensar en el funcionamiento de una
organizacion sin una division del trabajo.
En este marco, el principio de confianza, se cristaliza en la posibilidad que
tienen las personas de confiar que las conductas de otros se realizaran conforme a
sus capacidades y conforme a derecho, para la realizacion de las actividades en
conjunto. (Sanchez, 2019).
a. Division horizontal del trabajo
El beneficio de la divisidn horizontal del trabajo es que permite que cada
especialista desarrolle sus deberes acorde a su cargo sin preocuparse en
controlar si los demas trabajadores también especialistas ajustan su
comportamiento a sus roles establecidos dentro de la organizacion.
El principio de confianza, posibilita que cada uno so6lo se pueda ocupar con
garantias suficientes de su propio &mbito laboral con lo que se genera una

mayor efectividad, seguridad y calidad del trabajo realizado. (Sandoval, 2019).



En esta forma de division del trabajo es donde el principio de confianza
alcanza su efectividad plena puesto que al tratarse de trabajadores especialistas
que estas en el mismo nivel de jerarquia supone que cada trabajador estard
preocupado por cumplir sus tareas segin lo normado en la confianza que los
demés también realizaran sus actividades conforme a derecho. Sin la
aplicacion del principio de confianza devendriamos en una vigilancia de la
conductas de los demas trabajadores lo que haria obsoleta la division del
trabajo con la consecuencia del abandono de la tarea propia en desmedro de
del desarrollo de la organizacion.

a.l. Presupuesto de la vigencia del principio de confianza en la divisién
horizontal del trabajo
Un requisito esencial para que el principio de confianza pueda
aplicarse en la division horizontal del trabajo es que haya un claro y
bien delimitado ambito de responsabilidad de cada participante de la
organizacion.
Es razonable aplicar el principio de confianza cuando es
objetivamente verificable que el colega que va a realizar la actividad es
a quien corresponde hacerla. En cambio, si hay dudas respecto del
sujeto que debe desarrollar la tarea, el principio de confianza pierde su
vigencia y seran responsables por su ejecucion todos los involucrados.
(Sandoval, 2019).
En funcién de lo planteado debe tenerse en cuenta que la

delimitacion de las labores se puede hacer en base a los instrumentos



internos de la organizacion, en caso de organismo publicos en base al
ROF y MOF, también puede acudirse a la normativa extrapenal como
las leyes especiales del sector. Otro modo de delimitar las funciones y
responsabilidades en las organizaciones es en base a los usos y

costumbres, asi como las maximas de la experiencia.

a.2. Delimitacion del principio de confianza en la division horizontal del

trabajo en las organizaciones

Circunstancias concretas que evidencien el comportamiento
incorrecto del tercero o que no esta en condiciones de cumplir
correctamente con su labor

Si de las circunstancias concretas se evidencia que un compafiero
con el que se comparte un trabajo en cooperacion es cognoscible que su
actividad comienza a infringir el deber de cuidado, entonces ya no esta
permitida la confianza. Po ejemplo si los miembros del comité de
seleccién observan conductas parcializadas de uno de ellos con un
determinado proveedor, entonces los demas miembros del comité de
seleccidn ya no les esta permitido amparase en el principio de confianza.

Esta limitacidn se extiende también a aquellas situaciones donde es
cognoscible que un comparfiero de trabajo no esta en condiciones de
cumplir correctamente su labor. (Sandoval, 2019).
Situaciones en que el deber de cuidado propio se define en atencion

al posible error de otro



En ciertas circunstancias el cuidado de la actividad propia implica
que debo estar a la expectativa del posible error del tercero. De esta
forma, para la configuracion del deber de cuidado propio se debe
considerar la posible conducta defectuosa del tercero. Se trata de casos
en que los deberes de ambas personas quedan superpuestos, en tanto
persiguen evitar la creacion del mismo riesgo. Y en consecuencia, para
ninguno de los sujetos rige el principio de confianza. (Sandoval, 2019).

Division vertical del trabajo.

La division vertical del trabajo se diferencia de la horizontal en que existe
una estructura jerarquica donde el trabajador subordinado sigue las
instrucciones y pautas fijadas por el superior o jefe.

Para Sanchez (2016) el superior jerarquico puede confiar en general que sus
instrucciones serdn cumplidas y por su parte el subordinado en que las
instrucciones recibidas son correctas, sin embargo, el principio de confianza
no tendra la misma eficacia en sentido “descendente” que en sentido
“ascendente”.

b.1. Division vertical del trabajo en sentido ascendente

En la division del trabajo en sentido ascendente la confianza tiene
total vigencia, igual como sucede en la division horizontal puesto que se
trata de un contexto en el que el subordinado recibe 6rdenes o encargos

de una persona que posee, se presume, mayor especializacion.



De ese modo, el subordinado puede, en general, confiar en que las
ordenes e instrucciones emanadas de su “superior jerarquico”, seran las
correctas. (Sandoval, 2019).

En esta linea de pensamiento, Medina (2016) opina que la fuerza del
principio de confianza es mucho mas evidente para el que recibe érdenes;
esto es, a quien recibe las 6rdenes de un superior jerarquico altamente
capacitado, le esta permitido confiar mas en la conducta de este superior.
b.2. Division vertical del trabajo en sentido descendente

En la division del trabajo en sentido descendente es donde se
presenta las mayores dificultades para delimitar la aplicacion del
principio de confianza, puesto que en esta forma de organizacién del
trabajo el superior jerarquico debe tener en cuenca ciertas caracteristicas
del subordinado que realizara la tarea y por otro lado tiene ciertos deberes
especiales de proteccion del riesgo que el tercero genere.

Vigencia del principio de confianza en la division vertical del
trabajo en sentido descendente.

Para Sandoval (2019) En la division vertical ascendente del trabajo
el principio de confianza es muy util y facil de aplicar, pero su cuando
se trata division horizontal del trabajo o la division vertical descendente,
la aplicacion del principio de confianza es més limitada.

Esta situacion se presenta basicamente porgue en la division vertical

en orden descendente consiste en que la confianza esta dirigida a un



subordinado que en general tiene menor especializacion o preparacion
que el delegante.

Sin embargo, eso no significa que el superior jerarquico deba tratar
a los subordinados como personas incapaces o irresponsables, por el
contrario, la responsabilidad del superior queda limitada siempre que la
delegacion consista en actividades propias del personal de colaboracion
0 una actividad que le sea legitimamente delegable, ademas, que se
cumpla con deberes de eleccion, instruccion y supe vigilancia.
La delegacion de actividades en personal de colaboracion

Cuando se delegan actividades en la division vertical del trabajo
también se estdn delegando riesgos, entonces para evitar que estos
riesgos se materialicen en resultado lesivos de bienes juridicos y mas
bien se mantenga dentro de lo tolerable, el delegante debe cumplir con
los deberes especiales de eleccién, instruccion y supervision de la
persona y de la conducta del delgado. Estos presupuestos son esenciales
para mantener la vigencia del principio de confianza, esto es si el
superior jerarquico delega una actividad en un subordinado que tiene las
cualidades necesarias para realizar la tarea, ademas le da instrucciones
claras de cdmo debe ser la tarea y lo supervisa en su ejecucion entonces
facilmente puede protegerse bajo el principio de confianza para
exonerarse de la responsabilidad por algun fallo surgido en el accionar

de delgado.



Para Sandoval (2019) la delegacion de actividades acarrea riesgos
para los bienes juridicos. Estos riesgos pueden originarse por una
insuficiente preparacion del personal de colaboracion, por mala
comprension de la actividad delegada, o por la falta de supervision en la
ejecucion de la tarea.

Siguiendo la misma idea Medina (2016) confirma que cuando la
division del trabajo es descendente, se amplia el deber del superior de
vigilar que la conducta del subordinado sea la correcta.

Los deberes especiales de eleccion, instruccion y vigilancia

El deber de eleccion

El superior jerarquico a la hora de delegar una actividad o
encargo tiene como primer deber el de la eleccion que comprende
dos obligaciones, primero la de elegir adecuadamente la actividad
que va a delegar atendiendo a las caracteristicas propias de la tarea
como grado de dificultad, tiempo de realizacién y procedimientos de
ejecucidn; segunda obligacion de eleccion esta referida a la persona

o0 subordinado que asumira la realizacion de la tarea.

Para Maraver (2007) la persona que selecciona al subordinado
que va a realizar parte o toda la actividad tiene el deber de procurar
que ese subordinado cuente con la capacidad técnica y personal
necesaria para realizar la tarea que les va a ser asignada. Si el sujeto

que selecciona no cumple con este deber, no podra apelar al principio



de confianza y por tanto sera responsable de los resultados lesivos
ocasionados por los subordinados.
El deber de instruccion

Para que el subordinado cumpla correctamente con la tarea
asignada es indispensable que el superior jerarquico instruya
debidamente sobre las cualidades, condiciones y modo que debe
tener la tarea asignada. Con ello se reducen los riesgos que puedan
derivarse de una comprension defectuosa de la tarea.

Para Contreras (2019) Si no es posible dar por escrito las
instrucciones de la labor encomendada, deben utilizarse métodos que
disminuyan al minimo las posibilidades de error. Cuando la
actividad que se pretende asignar es poco comin o tiene una
peligrosidad relevante, el delegante debe informar detalladamente al
subordinado sobre la forma de ejecucion de la tarea, con el fin de
garantizar su correcta realizacion.

La posibilidad de aplicar el “principio de confianza esta en funcién
a que la instruccion se realice conforme a los estandares exigidos y
el tercero haya recibido y comprendido correctamente las
instrucciones. (Maraver, 2007).
El deber de vigilancia, control y supervision.

Mientras que los deberes especiales de eleccion e instruccion son
previas a la realizacion de la tarea encomendada, el deber de

vigilancia es una obligacion que el delegante debe realizarla en



paralelo a la ejecucion de la actividad de modo que si observara
algun fallo en la realizacion de la actividad podria intervenir y evitar
mayores efectos dafiosos sobre bienes juridicos. No obstante, lo
dicho, este deber de vigilancia debe ser ponderado pues una
vigilancia extrema entorpeceria el desarrollo de la propia actividad y
dejaria sin contenido a la division del trabajo.

El alcance de los deberes de vigilancia, control y supervision
pueden ser distintos en funcion de que se exija, simplemente,
examinar de manera constante las condiciones necesarias para que
los terceros puedan cumplir con sus tareas o por otro lado se requiera,
ademaés, comprobar la correcta ejecucion de esas tareas. (Maraver,
2007).

La doctrina mayoritaria reconoce que estos deberes de
seleccidn, instruccion y vigilancia, no excluyen la aplicacion del
principio de confianza, sino que mas bien limitan la posibilidad de
confiar. El sujeto s6lo puede invocar el principio de confianza en la

medida que haya cumplido con esos deberes.

1.1.8. Aplicacion del principio de confianza en actividades de cooperacién con division
de trabajo.
a. Aplicacion del principio de confianza en el ambito médico
El desarrollo cientifico y técnico ha generado mayor especializacion de los

profesionales de la medicina y con ello un reparto de tareas o division del trabajo



en su actividad profesional, pues es comun que al atender a los pacientes la
actividad médica se realice en cooperacion simultdnea o sucesiva de varios
profesionales, lo que convierte a esta actividad de equipo en una red complicada
de produccion de riesgos conjuntos que deben delimitarse objetivamente.

Asi para Maraver (2007) en la actividad médica, al igual como ocurre en el
trafico vehicular, es frecuente que se vean involucradas varias personas en la
produccion de un resultado lesivo, lo que obliga a determinar en qué medida la
responsabilidad de cada uno de los intervinientes puede depender de lo que
hagan las demas.

Por esta razén, desde que se empez0 la aplicacion del principio de confianza
en la jurisprudencia alemana para solucionar los casos del trafico vehicular,
varios autores postularon que también el principio de confianza podia facilmente
aplicarse al ambito médico para poder delimitar la responsabilidad penal de los
médicos ante las conductas incorrectas de los que de manera simultanea o
sucesiva participan en la misma actividad.

Si bien actualmente, puede aseverarse que la mayoria de los doctrinarios
acepta la aplicaciéon del principio de confianza en la actividad médica, no
obstante, a la hora de aplicar el principio de confianza al &mbito médico debe
tenerse en cuenta las particularidades que lo diferencian del ambito del trafico
vehicular.

Asi Maraver (2007) postula varias diferencias entre la actividad médica y el
trafico vehicular. Primera, la base normativa de la confianza no es la misma en

ambos sectores por ello debe realizarse un andlisis particular para determinar



cuales son los deberes concretos en cada caso. Segunda, los intervinientes en la
actividad meédica persiguen con su actividad una meta comdn respecto del
paciente, lo que les genera un especial deber de actuacién cuando hay claros
indicios sobre la posible conducta incorrecta de los demas intervinientes.
Tercera, la confianza es més amplia en el actuar medico puesto que la mayoria
de colaboradores tienen una alta especializacién en cambio en el tréfico
vehicular la confianza se ve limitada. Cuarta, en el &mbito médico siempre en la
division vertical del trabajo hay entre el médico y los colaboradores ciertos
deberes especiales de seleccion, instruccion, coordinacion, vigilancia, deberes
que limitan que frente a la conducta incorrecta de los colaboradores el medico
pueda alegar el principio de confianza.

Debemos tomar en cuenta también que en el equipo médico hay
especialistas que en su actividad son independientes de los otros como por
ejemplo el cirujano respecto del anestesidlogo; en cambio hay otros que se
encuentran en relacion de subordinacion o dependencia, caso por ejemplo de la
enfermera respeto del médico. Diremos que en el primer caso hay una division
horizontal del trabajo donde la confianza entre los participantes es mas amplia,
pues se trata de especialistas, en cambio en el segundo caso hay una division
vertical del trabajo donde la confianza queda mas restringida ya que el superior
jerarquico tiene deberes especiales de instruccion, vigilancia y control sobre los
subordinados.

En este sentido Sanchez (2019) asevera que en la division horizontal del

trabajo las actuacion de las personas es jerarquicamente independiente y por



tanto no hay deberes de instruccion entre ellas, en cambio en las divisiones
verticales del trabajo para que proceda el principio de confianza es necesarias la
correcta preparacion e instruccion por parte del superior jerarquico a sus
colaboradores.

Entonces si se pretendiera aplicar el principio de confianza al actuar medico
debemos tomar en cuenta todas estas particularidades, puesto que no podemos
extrapolar sin previo analisis un principio que nacio en el trafico vehicular a la
delimitacién de la responsabilidad medica un campo mucho mas complejo y
especializado.

b. Aplicacion del principio de confianza en el &mbito empresarial

Actualmente nuestro Codigo Penal reconoce los delitos econémicos
cometidos por sujetos individuales a través de la estructura empresarial y otros
delitos cometidos dentro de la misma empresa. Si bien no es objetivo de este
trabajo realizar un andlisis de dichos delitos, sin embargo, es necesario resaltar
que estos injustos penales se realizan muchas veces con la colaboracion conjunta
de varias personas, lo que obliga al derecho penal a delimitar objetivamente la
responsabilidad penal de cada participante en el injusto penal.

Actualmente se observa que cuando se presenta la delincuencia empresarial
son los dirigentes de la empresa los que ostentan la responsabilidad preferente de
los injustos penales, por no haber sido cuidadoso a la hora de organizarla
internamente para controlar su peligrosidad. (Sanchez, 2019).

Para delimitar la responsabilidad penal el directivo o superior jerarquico de

una empresa en base al principio de confianza debemos tener en cuenta dos



situaciones importantes que segun se resuelvan acarrearan para el directivo dos
consecuencias penales totalmente diferentes. La primera situacion es aquella
donde el directivo de la empresa delega en sus subordinados funciones en las que
ostenta posicién de garante. La segunda es cuando el directivo delega funciones
en las que por la estructura funcional hay una especializacion del delegado
respeto de la actividad delegada.

Para resolver esta cuestion debemos invocar lo ya dicho respeto a la division
horizontal y vertical del trabajo pues si el directivo delegd una funcion en un
especialista estaremos ante una division horizontal donde el principio de
confianza tiene un margen amplio de aplicacion, en cambio si la delegacion de
una actividad se ha realizado a un subordinado estaremos ente una aplicacion
vertical del trabajo y aqui el principio de confianza es méas débil y estara en
perfecta proporcion a la capacidad que ostente el delegado para cumplir la
actividad asignada.

En buena cuenta, para responder a la pregunta de cuando es legitimo confiar
en alguien, sin correr el riesgo de una responsabilidad penal, debe comprobarse
si el pretendido acreedor de la confianza cumple con su deber de cuidado,
teniendo presente que en el desenvolvimiento de su actividad intervienen otras
personas también sujetas a unos estandares de debido cuidado. (Sanchez, 2019)

La confianza entre los trabajadores que interactian en una empresa es
fundamental para el desarrollo de la organizacion, esta confianza se despliega a
través de la delegacion o encargo de funciones, lo que permite que las empresas

estén organizadas por areas y oficinas, creando con ello una suerte de organicidad



en el cumplimiento de las metas empresariales. Es ldgico entender que, si en
cualquier actividad empresarial en la que hay division de trabajo, cada trabajador
tuviera que vigilar o controlar todas y cada una de las tareas realizadas por el
otro, el mismo desarrollo de la empresa se veria truncado.

Entonces, es imposible en el mundo moderno, pensar en la existencia de una
empresa sin la aplicacién del principio de confianza, pues es méas bien la
confianza la que permite el reparto de tareas, la delegacion y encargo de
funciones las que proveen de estructura funcional a las empresas.

Ahora bien, que haya confianza en las actividades empresariales no implica
que no haya riesgos de defraudacion. Dicho de modo mas claro confiar en alguien
no deja de ser una apuesta y por tanto no queda exenta la existencia de riesgos;
lo determinante es saber cuando el directivo debe confiar en el comportamiento
correcto de los subordinados.

Asi para Sanchez (2019) la aplicacion del principio de confianza en el
ambito empresarial no solo debe basarse en las normas del ordenamiento juridico
sino también en base a las reglas técnicas, las normas técnicas y a los
conocimientos especiales refiriéndose a aquellos conocimientos de los que
dispone un sujeto por encima de los requeridos para la funcién que desempefia.

Por nuestra parte consideramos que en una sociedad como la peruana donde
es frecuente la trasgresion de la confianza depositada, los controles que debe
tomarse en cuenta para la aplicacion de este principio a la hora de determinar la
responsabilidad penal de un sujeto, deben ser mas amplios por ello concordamos

con el autor al imponer a los sujetos no solo el cumplimiento de su rol normado



en las reglas juridicas penales o0 administrativas sino también en las extrajuridicas
como las reglas técnicas y los conocimientos especiales.
1.1.9. Limites en la aplicacion del principio de confianza

Siendo el principio de confianza un criterio dogmatico, que los operadores
de justicia deben aplicar a la hora de determinar la responsabilidad penal de una
persona, este debe tener ciertos limites pues si bien la confianza permite por regla
general el desarrollo social en cooperacidn, es también cierto que no siempre se debe
confiar de actuar correcto de los demas.

Por el contrario, en ocasiones debe prevalecer la desconfianza por ello los
operadores de justicia y en general todas las personas debemos saber cuando a una
persona no les esta permitido confiar del actuar correcto de los demas intervienes
pues en defecto que una persona haga caso omiso a los limites de la confianza no
podré liberarse de una responsabilidad penal por su inobservancia.

A continuacién, desarrollaremos algunos supuestos en los que el principio
de confianza se debilita en razon a las circunstancias de actuacion de la persona, del
tercero o del propio contexto.

a. No puede invocar el principio de confianza quien confia en personas
inimputables o sectorialmente inimputables.

Siendo el principio de confianza es un instituto de la dogmaética que sirve

para delimitar responsabilidades es l6gico entender que quien designa, delega o
simplemente confia una actividad en una persona inimputable asumird la

responsabilidad de las consecuencias de las acciones del incapaz.



Para efecto de nuestra legislacion se estipula en el articulo 20 de Cddigo
Penal que son inimputables los que sufran de anomalia psiquica, grave alteracion
de la conciencia o alteraciones perceptivas que no le permitan tener conciencia
de la realidad o comprender el caracter delictuoso de sus actos.

Siendo esto asi podemos aseverar que el derecho peruano ha recogido la
teoria mixta de la inimputabilidad en el sentido que para declarar la
inimputabilidad de una persona se recurre a la evaluacion bioldgica- normativa o
psicoldgica normativa, esta postura también fue defendida por Claus Roxin.

Dicho esto, podemos afirmar que el principio de confianza, solo tendra
validez en la interaccién con personas imputables con capacidad juridica de
hacerse responsables por las consecuencias de sus actos y mas bien no podra ser
invocado cuando existen inequivocos elementos de conviccién que permitan
inferir que el tercero es evidentemente una persona inimputable. Homologando
esto podemos decir que si se le confiere una orden o mandato a un individuo que
sufre retardo mental, enfermedad mental, deterioro mental o simplemente es un
nifio, en aplicacion del principio de confianza, no podemos esperar de aquel un
comportamiento ajusta a derecho. Por ejemplo, si vamos a una botica y
encontramos que el que atiende es un nifio o persona con sindrome de Down no
podemos bajo el principio de confianza decir que la persona antes indicada deba
asumir la responsabilidad frente a una negligencia en el expendio de algun
medicamento incorrecto.

En lo referente a las personas sectorialmente inimputable esta referido a

aquellas personas que pueden gozar normalmente de la integridad de sus



facultades psiquicas pero por alguna razon de afectacién bioldgica parcial o
psicoldgica temporal estdn imposibilitados para realizar una accion especifica,
aungue quede intacta su capacidad para realizar con solvencia otras actividades,
es el caso de un mudo, sordomudo, ciego sordo, ciego mudo, si por ejemplo se
le encomienda dar un comunicado urgente; también podemos mencionar en este
grupo a las personas que se encuentran bajo los efectos del alcohol o drogas o
personas con deficiencias psicomotrices, por ejemplo no cabria cobijarse bajo el
principio de confianza si a una de estas personas se le encomienda conducir un
vehiculo de transporte publico.

No puede invocar el principio de confianza quien confia en una persona con
insuficiente cualificacion profesional para asumir el encargo.

Como es logica esta delimitacion del principio de confianza esta pensada
para las empresas u organizaciones donde es necesaria la cualificacion
profesional que debe tener cada participante en la gestion de su respectiva area,
es por ello que los jefes o directivos deben ejercer su facultad de seleccidn de
manera responsable contratando a los que cumplan con los requisitos técnicos y
profesionales para desempefiar de manera correcta el cargo respectivo, pues de
lo contrario no seria valedero ampararse en el principio de confianza cuando el
vicio inici6 desde la contratacion del personal.

En este mismo sentido opina Panta (2006) al manifestar que no es posible
resguardarse bajo el principio de confianza argumentando una no imputabilidad
por el error de una persona, a sabiendas que esta persona no tenia la suficiente

cualificacion profesional para desarrollar tal actividad.



En las organizaciones publicas y privadas existe divisién horizontal y
vertical del trabajo, este limite bajo analisis esta enmarcado basicamente en la
division vertical donde es frecuente que los titulares del pliego o directivos
participen en la seleccion del personal de menor jerarquia en base a criterios
técnicos bien delimitados segun el puesto que se desea cubrir. En el sector
privado cuyo objetivo siempre es la eficiencia normalmente no hay problemas en
la seleccion del personal idoneo, en cambio en la administracion publica se
encuentran vicios en la contratacion del personal pues en este sector mas prima
el partidismo o afinidad, lo que pone en grave peligro el desenvolvimiento
correcto de la administracion publica.

Consideramos entonces que si por ejemplo un alcalde o presidente regional
contrata a su personal de confianza como los gerentes, subgerentes, directores de
programas, etc., sin los criterios técnicos que amerita el cargo es logico que ya
esta asumiendo una responsabilidad, pues su conducta incrementa el riesgo de
que estos profesionales no desempefien su funcion acorde a su rol y siendo esto
asi, el titular o superior jerarquico no puede invocar principio de confianza para
liberarse de responsabilidad.

No puede invocar el principio de confianza quien no se comporté con debido
cuidado

Segun este postulado no puede invocar principio de confianza quien se
comporta de manera descuidada, esto quiere decir que quien trasgrede su rol no
puede escudarse en la confianza que los terceros debieron actuaran

correctamente, por ejemplo si el comité de seleccion de una institucion pablica



por descuido no reviso los requisitos minimos que se exigen a los postores de una
obra publica, no puede escudarse en la premisa que confié que el titular del pliego
observaria la falta de dichos requisitos a la hora de firmar la buena pro.

Si el comportamiento de una persona, dice Sdnchez (2019) es contrataria a
su deber y ello acarrea una infraccion del deber de cuidado que los parametros
juridicos le establecen, entonces no es posible la invocacion del principio de
confianza para liberarse de responsabilidad.

Claro estd que cuando una persona actla contraria a su rol esta
incrementando un riesgo permitido o esta creando un riesgo prohibido, por ello
si esta conducta riesgosa se materializa en un resultado lesivo es obvio que la
responsabilidad debe asumirla el autor de dicha conducta, esto siempre que no
forme parte de la esfera del rol del tercero observar o supervisar la conducta
riesgosa de la persona.

Por esta razon muchos autores opinan que el principio de confianza es un
limite del deber de cuidado, esto quiere decir, en términos positivos que quien
actué dentro del debido cuidado o dicho en palabras de Jakobs, dentro de su rol,
puede ampararse en el principio de confianza, si son terceros los que
desencadenaron los eventos lesivos.

Sin embargo pese a todo lo dicho, no se debe incurrir en la idea mecénica y
causalista que se puede imputar a una persona cualquier consecuencia que genere
su actuar descuidado; para determinar una responsabilidad si bien la causalidad
entre conducta y resultado es un primer peldafio de analisis, pero no suficiente,

debe ademas evaluarse si la conducta es objetivamente imputable en base a



parametros normativos, porque puede suceder que una persona efectivamente
obre de manera descuidada pero su conducta imprudente se complementa o
concurre con otra conducta también imprudente desplegada por una tercera
persona, entonces por mas que la primera persona hubiera actuado conforme a
su rol le era imposible evitar el resultado lesivo, en este caso su actuar descuidado
no merece reproche penal.

Para ilustrar lo dicho citamos al maestro Roxin (1997) cuando asevera que
“Si alguien conduce a velocidad excesiva, y un transelnte se le echa encima del
coche con tan mala fortuna que no se habria podido evitar el resultado lesivo ni
siquiera respetando la velocidad prescrita, la imprudencia no tiene lugar por falta
de realizacion del peligro” (p. 1001). Logicamente asi el chofer se hubiera
comportado conforme a derecho igual le era imposible evitar el resultado lesivo,
por ello el derecho penal con mucha sabiduria no deberia ejercer ningiin poder
punitivo sobre el conductor pues su actuar descuidado si bien tiene relacion de
causalidad con el resultado, no es normativamente imputable.

No puede invocar el principio de confianza quien advierte un
comportamiento antijuridico de un tercero y no detiene el curso causal
lesivo.

Este limite basicamente calza en aquellas actividades de distribucion de
tareas ya sea en la division horizontal o vertical del trabajo, pues es en este ambito
donde facilmente se pude advertir cuando un colaborador tiene un
comportamiento incorrecto contrario a su rol funcional, muy dificil seria aplicarlo

en circunstancia menos organizadas pues el advertir un comportamiento



contrario a derecho no es un despliegue de la intuicion o previsibilidad general
por el contrario para determinarlo se debe realizar un analisis del caso en concreto
y lo mas importante en base a la distribucion normativa del rol.

En este sentido por ejemplo si un alcalde, presidente regional, director de
algin programa, etc., advierte que un funcionario que est4 bajo su dependencia
esta realizando actos contrarios a derecho y pese a ello no detiene el curso causal
lesivo, es natural que no pueda cobijarse bajo el principio de confianza para salir
librado de su responsabilidad administrativa o penal.

Para Sanchez (2019) un mero pardmetro estadistico sobre la frecuencia con
que los otros suelen comportarse de manera incorrecta no es suficiente para
desvirtuar la aplicacion del principio de confianza, debe realizarse un analisis de
la situacion concreta.

Esto quiere decir que no importa a si la conducta incorrecta es frecuente o
es la primera vez que se presenta pues el principio de confianza s6lo se puede
desvirtuar por acciones determinadas y concretas de una persona que deben ser
valoradas normativamente en funcion a la distribucion de roles y no es posible a
la luz de la imputacion objetiva dejar de aplicar el principio de confianza en base
a patrones estadisticos del comportamiento antijuridico de las otras personas.
No puede invocar el principio de confianza quien tiene deberes especiales de
cuidado respecto a conductas antijuridicas de terceros

Este criterio esta relacionado a la posicion de garante que tiene una persona
respecto a la conducta de un tercero, esta posicion de garante impone a la persona

a cumplir con ciertos deberes especiales de vigilancia y control respecto de la



conducta del tercero, no hacerlo implicaria asumir una responsabilidad por las
conductas imprudentes en que se pueda incurrir. Dicho de otro modo, mas simple
no puede amparase bajo el principio de confianza quien pese a su posicion de
garante no vigil6 o controld la conducta infractora del tercero.

En este sentido el principio de confianza ofrece un criterio independiente y
complementario respecto al criterio del riesgo permitido, pues este ultimo
reconoce que cuando un sujeto ostenta posicion de garante debe cuidar de los
riesgos que emanen de su propia conducta, sin embargo, el principio de confianza
obliga que el garante también cuide y controle las manifestaciones de riesgo de
los terceros. (Sanchez, 2019).

Homologando esta idea podemos decir por ejemplo que un superior
jerarquico de un institucién publica esta obligado controlar que su conducta se
mantenga dentro de su rol funcionarial pero también debido a la posicion que
ostenta esta obligado a controlar y vigilar la conducta de los demas funcionarios
con los que comparte actividades de la administracion publica, claro esté en la
medida que las normas administrativas y lex artis le permitan, pues tampoco es
bueno una super vigilancia o siper control lo que mas bien resultaria invasivo y
poco productivo en el desarrollo de la administracion de la organizacion.

En el mismo sentido Arroyo citado por Sanchez (2019), resalta que no en
todos los casos el superior jerarquico le corresponde instruir al subordinado,
puesto que quedan excluidos los casos donde los trabajadores subordinados son

especialista y expertos en el trabajo arriesgado.



Esto quiere decir que es bueno que el que ostenta una posicion de garante
tenga una dosis de desconfianza que lo impulse a vigilar y controlar la conducta
de los subordinados sin embargo no debe ser invasivo y menos en aquellas &reas
especializadas donde los profesionales si han sido debidamente seleccionados,
son probos en la realizacion de sus actividades funcionariales y mas bien ahi
también son ellos los responsables de los riesgos que pueda emanar de su
conducta.

La desconfianza excesiva conduciria a un contrasentido del propio
ordenamiento juridico y en general de la sociedad, pues en una sociedad donde
primara la desconfianza no seria posible el reparto de tareas y menos el desarrollo
de las actividades en cooperacion pues estariamos constantemente vigilando con
sospecha la conducta de los terceros lo que haria imposible concentrarse en la
realizacion de las actividades propias, generando con ello, el retraso del
desarrollo social.

Felizmente existe el principio de confianza de modo gque cada uno mientras
actle dentro de su competencia no estara preocupado ni sospechando que los
demés actuaran de manera herrada, al contrario se confia que ellos también
realizaran su competencia; sin embargo los que ostentan posicion de garante su
deber de confianza esta debilitado por los deberes especiales que lo vinculan con
la actividad de los terceros, pero como ya se dijo, este limite no debe sobrepasar

la desconfianza delimitada normativamente por las reglas sociales o del derecho.



1.1.10. Presupuestos de aplicacion del principio de confianza

Debido a que el principio de confianza es un instituto dogmatico en
formacion no hay muchos doctrinarios que hayan desarrollado sus presupuestos de
aplicacion, por ello citaremos en este acapite a la voz méas autorizada en este tema
que es el doctor Maraver (2007) en cuya tesis doctoral presentada en la Universidad
Auténoma de Madrid postula cuatro presupuestos de aplicacion del principio de
confianza que pasaremos a desarrollar a continuacion.
a. Laexistencia de un ambito de responsabilidad ajeno

El primer presupuesto para aplicar el principio de confianza es que quien va
a depositar su confianza en un tercero debe verificar que sea una persona con
capacidad de asumir un deber de cuidado respecto de la actividad confiada, pues
si se tratara de personas que no tienen esta capacidad o su capacidad esta reducida
es inevitable que se desencadene el curso lesivo y por tanto no puede aplicarse el
principio de confianza.

Entonces, lo decisivo, es que para aplicar el principio de confianza debe
reconocerse la existencia de un ambito de responsabilidad de un tercero y por
tanto lo que suceda se le pueda imputar a este tercero. (Maraver, 2007).

Si este presupuesto se cumple entonces quiere decir que estd comprobada la
relacion negativa que tiene el sujeto respecto del deber de cuidado del tercero;
dicho de manera mas sencilla si un sujeto comprueba que el tercero al que va a
confiar una actividad tiene las capacidades suficientes para hacerse responsable
de la actividad designada y sus posibles consecuencias, significa entonces que

puede desligarse del ambito de competencia y responsabilidad del tercero.



Si bien se ha esbozado que segun este presupuesto no es posible confiar en
personas irresponsables debemos hacer dos precisiones: primero, si nos referimos
a los menores de edad, retardados mentales o enfermos mentales estos de plano
son inimputables y por tanto no seria posible la confianza a menos que este
acompariado de una persona adulta y normal, en cuyo caso la confianza va
direccionada a esa persona. Segundo, si por irresponsables nos referimos a
discapacitados o ancianos debemos advertir que si alin conservan una parcela de
idoneidad que le permite hacerse cargo de manera responsable de la actividad
encomendada, es posible la confianza en caso contrario no seria posible confiar
y menos desligarse las consecuencias que ello acarree.

Homologando lo dicho podemos sefialar, por ejemplo, que, si se confia el
cuidado de un nifio a un anciano que sufre de alzheimer, l6gicamente el
depositante de la confianza tendra que responder por todo el curso lesivo que
pueda generarse de este encargo, pues no cumplié con el presupuesto de observar

el &mbito de responsabilidad ajeno.

La relacion negativa con el riesgo: la inexistencia de medidas de doble
aseguramiento

Cuando hablamos de relacion negativa con el riesgo debe entenderse que el
sujeto no esta obligado a controlar el riesgo que la conducta del tercero pueda
desplegar, en estos casos es facilmente aplicable el principio de confianza. En

cambio, cuando hay una relacion positiva con el riesgo quiere decir que el sujeto



tiene una posicién de garante respecto al control del riesgo del tercero en estos
casos no es posible la confianza.

El presupuesto de relacion negativa con el riesgo esté referido a que si en
una distribucion de actividades sean estas organizadas o no debe verificarse si la
conducta del sujeto estaba en una relacion negativa con respecto al riesgo que
puedan generar los que concurren en dicha actividad, de ser asi entonces es
posible la aplicacion del principio de confianza ya que la responsabilidad de los
riesgos y resultados lo asumiran los terceros.

Para Maraver (2007) es necesario que el sujeto tenga una relacion negativa
con el riesgo, porque de lo contrario su relacion con el riesgo no podré verse
alterada por la conducta del tercero.

Por ejemplo, un alcalde no tiene competencia en controlar las actividades
que realizara los regidores municipales entonces hay una relacion negativa del
alcalde respecto a la conducta riesgosa de los regidores municipales y si estos
incurrieran en vicios durante su gestion no podria asumir la responsabilidad de
ello el alcalde.

Todo lo contrario sucede si la relacion con el riesgo es positiva pues aqui
mas bien hay una posicién de garante del sujeto respecto a la conducta del tercero
por ello debe tomar todas la medidas necesarias para asegurar que la conducta
del tercero no desencadene en riesgos lesivos, ello sin importar las medidas de
cuidado que pueda tener el tercero, puesto que si desbordaramos en

consecuencias desafortunadas, el garante no puede escudarse en el principio de



confianza para liberarse responsabilidad, por el contrario su negligencia en el
control del riesgo le hace merecedor de responsabilidad.

A esto los doctrinarios llaman el doble aseguramiento por la razén que pese
a que el tercero tenga un deber de controlar o asegurar su propio riesgo, es el
garante el que debe de evitar que ese riesgo se materialice en el resultado lesivo.
En ese sentido la relacién con el riesgo que tiene el garante no cambia por la
intervencion del tercero, dicho de otro modo, si el garante no controla a segura el
riesgo del que tiene garantia las consecuencias igual las asume, asi el tercero haya
actuado con dolo o imprudencia en la generacion del riesgo no permitido.

La relacion negativa con el tercero: la inexistencia de deberes de cuidado
frente a la actuacion de los terceros

Este presupuesto si bien guarda un parecido con el anterior no obstante hay
una diferencia esencial que el anterior presupuesto estaba referido a la relacion
negativa que debe tener la persona con el riesgo esto es que puede confiar quien
dentro de la estructura de su rol no le compete controlar el riesgo de otros, en
cambio aca se refiere a la relacion negativa que debe tener con el tercero, esto es
si el sujeto no tiene posicion de garante respecto del tercero entonces le es viable
confiar.

Asi Maraver (2007) asevera que, para invocar el principio de confianza, el
sujeto activo debe tener necesariamente una relacion negativa con el tercero; esto
es, no debe tener un deber de cuidado frente al comportamiento del tercero.

Si bien en la mayoria de las relaciones de convivencia social hay una

relacién negativa respecto a la conducta del tercero no obstante hay ciertos



ambitos de la actuacion humana que por excepcion se configura una relacién
positiva con el tercero; esta situaciones basicamente se presentan en las
organizaciones donde hay una distribucion vertical del trabajo de modo que los
superiores jerarquicos tiene deberes especiales de seleccién, coordinacion,
vigilancia y control sobre la conducta de los subordinados.

Entonces en estos ambitos de distribucion de tareas no puede establecerse
una relacion negativa del garante respecto a la conducta de los terceros por ello
no es posible acé invocar el principio de confianza.

Para la aplicacion del principio de confianza se necesita que el sujeto tenga
una relacion negativa con el tercero y no cuente con excepcionales deberes de
cuidado frente a la actuacién del tercero, ya sean deberes de seleccion,
instruccion, coordinacion, control o supervision. (Maraver, 2007).

En definitiva, se deduce que los aspectos de la conducta del tercero que
queden abarcados por los deberes de seleccion, instruccidn, coordinacion, control
0 supervisién no pueden ser objeto de confianza. Por ejemplo, un funcionario
publico tiene una posicion de garante respeto a la conducta de su secretaria, en
esa medida si no revisa los escritos o documentos elaborados por ella 'y los firma,
ha trasgredido su deber de supervision y control, por tanto, no puede cobijarse
bajo el principio de confianza si esta conducta genera resultados lesivos.

La inexistencia de circunstancias concretas que evidencien el
comportamiento incorrecto del tercero

Este presupuesto es aplicable en aquellas circunstancias donde debido al

posicion de garante que tenga una persona advierte que no hay evidencias que el



tercero sobre el que tiene posicidn de garantia vaya a incurrir en comportamientos
incorrectos.

Se desprende de ello que este presupuesto introduce una limitacion al
alcance del deber de cuidado que debe tener el que tiene posicion de garante
respecto al tercero puesto que si por el contrario es evidente que el tercero va a
incurrir en una conducta incorrecta ya no es posible el principio de confianza sino
mas bien la intervencion del garante en el control del riesgo. Asi Maraver (2007)
asevera que debido a la posicion de garante que ostenta el sujeto, es necesario
que no se evidencien circunstancias especiales del comportamiento incorrecto del
tercero.

Por ejemplo, si un presidente regional advierte que sus técnicos estan emitiendo
informes contrarios a derecho o sustentados en estudios falsos entonces por la
posicion de garante que tiene esta autoridad no puede resguardarse en el principio
de confianza para librarse de las consecuencias administrativas o penales que

estas conductas riesgosas puedan generar.

1.3. JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE CONFIANZA EN ORGANIZACIONES COMPLEJAS.

1.3.1. Recurso de Nulidad N° 449 — 2009 Lima sobre el Caso Magaly Medina vs Paolo
Guerrero

Este es un caso emblematico, no solo por tratarse de un caso mediatico que

involucraba a nuestra estrella del futbol nacional, sino que también por que a nivel

juridico nuestra Corte Suprema realiz6 un andlisis mas detallado de la imputacién

objetiva y con mayor precision del principio de confianza.



Es asi que la defensa de la sefiora Magaly Medina presenta su recurso de
nulidad ante la Corte Suprema argumentado entre otras cosas, que la procesada debe
ser absuelta por falta del elemento tipico en la acusacion puesto que la sefiora Magaly
al comunicar la noticia de que Paolo Guerrero habia violado las normas de
concentracion deportiva, confiaba, en base a la division del trabajo, que su equipo
periodistico le habia proveido de una noticia con contenido verdadero, por ello no
es posible objetivamente imputarle responsabilidad pues su conducta es atipica al
estar cobijada bajo el principio de confianza.

Referente al caso en mencién la Corte Suprema manifiesta que:

No es admisible asumir la aplicacion del principio de confianza en forma
absoluta, pues en el marco de las pablicas actividades desplegadas por la
encausada Magaly Medina se requiere un proceder cauteloso y rigido
respecto a sus controles; es cierto que bajo criterios de distribucion del
trabajo, se tiene la necesidad de actuar confiados en que cada eslabon
ejecutara correctamente su rol; sin embargo, en una organizacién de caracter
vertical exige un mayor nivel de control del superior al subordinado, tanto
mas cuando se asumen altos riesgos de afectacion a bienes juridicos de

terceros.

Concordamaos con la posicion de la Corte Suprema pues si bien el principio
de confianza permite la division del trabajo de modo que se realice el reparto de
tareas y con ello el desarrollo de las organizaciones, sin embargo esta confianza tiene
limites siendo uno de ellos el deber de asegurar el riesgo de los subordinados, este
instituto es también Ilamado el doble aseguramiento puesto que el subordinado tiene

la obligacién de actuar dentro del riesgo permitido o sea asegurar su propio riesgo



pero cuando hay una jerarquia de mando le corresponde también al superior asegurar
el riesgo del subordinado.

La Corte Suprema concluye que en base a la amplia experiencia que tenia
Magaly Medina en el campo periodistico y sobre todo en base a su posicion de
garante por tener calidad de directora del programa, le era exigible:

i) mostrar diligencia en la verificacion de la informacion, y ii) proporcionar
los medios necesarios a quien esta en una relacion de subordinacion; lo que
no realizd, pues en el presente, la camara fotografica del agente que lleva la
noticia no tenia un fechador debidamente controlado; y; iii) el riesgo de
afectacion al honor del jugador nacional José Paolo Guerrero Gonzales
exigia principalmente que dicho aspecto sea corroborado, en todos los

niveles, tanto mas por la propia Directora y conductora.

Como se pude apreciar bajo estas condiciones no es posible que alguien que
ostente posicion de garante pueda ampararse bajo el principio de confianza si no ha
desplegado todos los deberes especiales de instruccion, vigilancia y control que tiene

sobre los subordinados.

1.3.2.Recurso de Nulidad N.°. 2695-2017-Lima sobre defraudacion tributaria
En el presente caso se imputa a dofia Mery Denesey Sanchez Vasquez (jefe
de tesoreria), dofia Luz Angélica Espinoza Torres (encargada de caja) y don Hugo
Marcelino Chauca (técnico contable), todos ellos trabajadores del area de tesoreria
de la empresa de transportes Perl Bus SA, haber prestado asistencia para la
realizacion del pago de facturas de compra de los proveedores por operaciones

inexistentes, con el fin de defraudar tributariamente a la SUNAT.



Respecto a esto la Suprema Corte asevera que en la empresa habia una
delimitacién de funciones en tanto que correspondia a los encargados del area de
almaceén fiscalizar el ingreso de los bienes y servicios, al area de tesoreria el registro
y pago de facturas y otra persona era la encargada de las declaraciones ante la
SUNAT. Siendo que los imputados solo estaban a cargo del area de tesoreria no les
correspondia verificar si las facturas que cancelaban correspondian a operaciones
reales o ficticias, ya que esa responsabilidad la tenian los encargados del area de
almacén.

Por ello la Corte Suprema en su fundamento 2.8 asevera que:

En el caso existio una delimitacion de funciones para el ingreso de bienes,
el registro y pago de las facturas, y la declaracion ante la SUNAT, por lo
que se aplicaron los criterios de imputacion objetiva, considerandose en la
recurrida que los imputados actuaron al amparo del principio de confianza,
por el cual no puede considerarse objetivamente autor del delito a quien obré
confiando en que otros se mantendrian dentro de los limites del riesgo
permitido.

Luego para complementar la Corte asevera que las personas nos
interrelacionamos siempre sobre la base de un minimo de confianza. Pues esta resulta
necesaria para el desarrollo social y en ese sentido el derecho penal debe erigir al
principio de confianza como un eje normativo en el sistema de imputaciéon.

El nucleo conceptual de este principio estriba en que a pesar de la
constatacion de los errores de los demas, se autoriza a quien realiza una
actividad arriesgada a confiar en el comportamiento socialmente adecuado
de aquellos. Vale decir, a las personas que emprenden una actividad
riesgosa, pero —desde luego— licita les estd permitido confiar en que
quienes participan junto con él van a ajustar su actuacion al ordenamiento

juridico.



1.3.3. Recurso de Nulidad N.° 1416 - 2018, Lima sobre defraudacion tributaria

En este caso més bien el principio de confianza fue invocado para declarar
que no procedia su aplicacion pues la Sala Superior habia declarado que Medina
Diaz en su calidad gerente de la empresa Ingenieros S. A. bajo el principio de
confianza quedaba excluido de toda imputacion porque desconocia que su contador
Maldonado Padilla habia registrado en la contabilidad facturas adulteradas por
servicios no reales que, finalmente, fueron declarados ante la SUNAT y generaron
que dicha empresa se beneficie con crédito fiscal indebido.

Para la Corte Suprema la aplicacion del principio de confianza no fue
aplicada de manera correcta; asi en su fundamento undécimo manifiesta que:

Debe recordarse que para una adecuada aplicacién del principio de
confianza ha de establecerse sin lugar a dudas que el sujeto imputado
cumplié con todas las obligaciones y deberes inherentes a su rol. Ademas,
dado el alto cargo (méaxima autoridad) que ostentaba el acusado, este debid
establecer mecanismos adecuados de control y supervision que evitaran los

hechos que finalmente sucedieron

Efectivamente por la posicion de maxima autoridad que tenia el imputado
como gerente de la empresa su capacidad de confianza estaba supeditado a deberes
especiales de vigilancia y control de los riesgos que podian generarse de la conducta
de sus subordinados mas aun cuando corre de autos que el contador habia asumido
también el cargo de administrador pero con un nombramiento de palabra o sea de
manera informal; debe tenerse presente que si bien el principio de confianza se

fundamenta en el principio de la autorresponsabilidad, es también cierto que este



principio no es ilimitado y arbitrario sino que cuando una persona asume una
posicion de garante del riesgo de terceras personas debe observar ciertos mecanismos
de aseguramiento como vigilancia y control de la conducta del tercero.

Por ello la Corte Suprema finalmente manifiesta que:

La sentencia recurrida se motivO aparentemente para justificar
indebidamente la conducta del acusado Medina Diaz dentro de los alcances
de la figura del principio de confianza, sin que se hayan justificado aspectos
relevantes a su conducta como gerente general de la empresa aludida y sin
que se haya cumplido con todos los requisitos para eximirlo de
responsabilidad.

1.3.4.Casacion N° 263-2017 - Ancash sobre manipulacion imprudente de explosivos en
la municipalidad de Acochaca.

El presente caso esta referido a que el menor de edad Emerson Garagate
Valladares habia recibido una lesion grave con amputacion de sus dedos de la mano
por la explosién de un pirotécnico que habia cogido de las instalaciones de la
Municipalidad de Acochaca cuyo alcalde era el condenado Vega Vega, que a decir
de la Sala Superior no habia prestado el debido cuidado en el resguardo del material
explosivo lo que ha hecho incrementar el riesgo permitido que finalmente se realizé
en resultado lesivo.

Efectivamente en el caso de anélisis hay un riesgo no permitido creado por
los encargados de la custodia del material explosivo que efectivamente se materializo
en el resultado de lesiones graves de la victima, sin embargo en una municipalidad
hay una distribucidn de tareas entre los diferentes funcionarios y servidores publicos,
entonces para delimitar la responsabilidad penal debe valorarse a quien correspondia

el rol de custodia de los explosivos pues si bien el alcalde es el titular del pliego eso



no implica que deba asumir toda responsabilidad de los eventos lesivos que se
generen en su dependencia.
En este sentido la Corte Suprema en asevera que:

En el caso de trabajo en equipo se ha de tener en cuenta la correcta relacion
entre los principios de confianza y desconfianza en el comportamiento de
otros funcionarios o servidores que, en atencion a la complejidad
organizacional de la municipalidad, serian los encargados de la custodia de
los productos pirotécnicos y de la seguridad en el acceso al local municipal.

Vemos que también en esta casacion la Corte suprema aplica el principio de
confianza para delimitar la responsabilidad penal de los implicados cuando hay tareas
compartidas como en el presente caso donde los responsables debe ser el encargado
de la custodia de los pirotécnicos y el encargado de controlar el acceso a la
municipalidad y no como el alcalde que fue condena por la Sala por aplicacién
incorrecta de la imputacion objetiva.

Si no se comprende bien este instituto dogmatico de la imputacién objetiva
puede acarrear errores nefastos como en este caso o tal vez su mala aplicacion pueda
también generar impunidad, por ello debe entenderse que si bien el principio de
confianza se aplica para liberar de responsabilidad a quien actué de manera correcta
sin embargo no siempre el actuar correcto del agente lo libera de responsabilidad
pues hay casos en que mas bien debe primar el principio de desconfianza como
cuando se trata de controlar el riesgo de las terceras persona si es que se tiene sobre
ellas una posicion de garante, pero este no es el caso del alcalde pues si bien tiene
una posicion de preeminencia en la estructura jerarquica de una municipalidad pero

eso no implica que deba controlar a detalle todas las actividades de los subordinados



CAPITULO II



CAPITULO II: ESTADO DE LA CUESTION DEL DELITO DE COLUSION
2.1. COLUSION

Para tener una cabal comprension del delito de colusion es menester recurrir

a lo prescrito en el Cédigo Penal en su articulo 184:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades
de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los
interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y

cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado mediante concertacion con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
quince afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2
y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a seiscientos treinta

dias multa.

De este articulo se pude entender que el delito de colusidn es un injusto penal
de infraccion de deber cometido solo por los funcionarios y servidores publicos
sefialados en el articulo 425 del Cédigo sustantivo, los mismos que aprovechandose
de su cargo realizan junto a terceros un acuerdo colusorio clandestino para defraudar
la confianza en ellos depositados (colusion simple) o también el patrimonio del

Estado (colusion agravada). Al respecto Aycho (2013) nos dice que el delito de



colusion es un convenio realizado entre dos 0 mas personas en forma clandestina,
con el proposito de defraudar o perjudicar al Estado. Sin embargo, para este autor es
necesario, para que se configure este delito, la existencia de un elemento de fraude,

pues de no presentarse no podemos hablar del delito de colusion.

Por nuestra parte consideramos que para la configuracion del delito de
colusion deben concurrir cuatro presupuestos esenciales, a saber, una infraccion de
deber del funcionario o servidor publico, un acuerdo colusorio clandestino entre el
funcionario y un extraneus, la infraccion debe realizarse en el marco de las
contrataciones publicas y el fraude o defraudacion a los intereses del Estado, haya
afectacion patrimonial o no. Para mayor claridad ahondaremos en cada uno de estos

presupuestos.

2.1.1. Lacolusion como delito de infraccion de deber
La colusion en un delito de infraccién de deber especialisimo pues
se castiga al funcionario publico no solo por el perjuicio a los intereses del
Estado, sino por infringir su deber de proteger la correcta administracion
publica. En este sentido Salinas Siccha (2018) con toda razon asevera que la
colusion es un delito especialisimo de infraccion de deber, por cuanto el sujeto
activo aparte de tener la condicién de funcionario publico debe infringir la
confianza que la administracion publica ha depositado en él.
a. Lainfraccion del deber de lealtad y probidad del funcionario
Castillo (2008), opina que un sector calificado de la doctrina
entiende que cuando se hace alusidn al bien juridico protegido en el delito

de colusion debe hablarse de la trasgresion de los deberes de lealtad y



probidad del funcionario publico en el desempefio en su funcion estatal.
Esta postura también ha sido acogida por nuestra Corte Suprema en
diferentes sentencias, por ejemplo, en el Recurso de Nulidad N° 265-2013
asevera que:

Los delitos cometidos por los funcionarios publicos tienen como
caracteristica intrinseca que se forman a partir de la infraccion de un
deber especial. La infraccion del mismo lo convierte en autor por la
posicion que domina en relacion con el deber estatal que le
corresponde: conducirse correctamente con lealtad y probidad en el

ejercicio de la administracion pablica.

Consideramos que cuando se asevera que en el delito de colusion el
funcionario publico infringe deberes especiales esto se refiere a la
trasgresion de la confianza que el Estado ha depositado en él, en ese
sentido los deberes especiales estarian constituidos por todos roles que
tiene el funcionario en las negociaciones publicas, consignados en las
normas penales y las infra normas. Por ello, aceptamos la postura de la
Corte Suprema con la atingencia que los deberes de lealtad y probidad
deben estar referidos al cumplimiento cabal de estos roles funcionales
pues de no ser asi, la lealtad y la probidad quedaria sin contenido
normativo y solo serian conductas morales y como sabemos el derecho
penal no sanciona la inmoralidad de las conductas.

Con mucha razon entonces el Doctor Fidel Rojas (2007) asevera que
el bien juridico protegido en el delito de colusién es mdltiple siendo

algunos de ellos la intangibilidad de los roles especiales, inherentes a la



funcién publica, y el aseguramiento de los deberes de lealtad institucional
y probidad funcional. Vemos pues que efectivamente la doctrina y la
jurisprudencia cogen la postura que el delito de colusion busca proteger
los deberes especiales, la lealtad y probidad del funcionario publico,
criterios que deben valorarse para delimitar su responsabilidad penal. Sin
embargo, para Rojas (2007) con esta obligacién de probidad no se resalta
exclusivamente valoraciones de cardcter moral, sino que méas bien se
resalta el deber constitucional del servicio a la nacion al que estan
obligados todos los funcionarios y servidores publicos.
Infraccion del deber de idoneidad y celo profesional

Si bien estos deberes especiales no se encuentran redactados
directamente en el tipo penal de colusion sin embargo la Corte Suprema
en distintas ocasiones ha reiterado que “el bien juridico protegido
especifico o particular es la regularidad, prestigio y los intereses
patrimoniales de la administracién publica, expresos en la idoneidad y
celo profesional en el cumplimiento de las obligaciones funcionales de
parte de los funcionarios o servidores publicos”.

Sin embargo, para Castillo (2017) los deberes ético - morales si bien
son pautas del comportamiento objetivo que deben ser alentado y
promovidos dentro de la administracion publica, no por ello deben ser
comprendidas dentro de los alcances del bien juridico, puesto que la

nocion de bien juridico se aleja de consideraciones ético-morales.



Por nuestra parte consideramos que las expectativas que el Estado y
la sociedad ponen en los funcionario publicos es mayor que la que recae
sobre cualquier ciudadano cuando se trata resguardar el prestigio y los
intereses patrimoniales de la administracion publica, por ello la idoneidad
y celo profesional no estan referidas a conductas puramente éticas o
maximas morales, si no que adquieren un contenido normativo toda vez
que esta idoneidad esta inserta en las normas administrativas que debe
valorarse a la hora de contratar o seleccionar al personal pero también
debe tomarse en cuenta a la hora de sancionar al funcionario tanto en
ambito administrativo como en el penal. Ahora, para la moderna teoria de
la imputacion objetiva la valoracion tipica de la conducta esta en funcion
del riesgo creado cuyos limites debe valorarse en base a las normas
penales, sin embargo las normas administrativas sirven como indicios
para determinar el limite del riesgo creado, claro estd entonces que estas
normas extrapenales no determinan el contenido del tipo, pero si ayudan
a su configuracidn, por ello no comulgamos con Castillo en aseverar que
la idoneidad y celo profesional son normas ético morales que no deben
tomarse en cuenta en la valoracion tipica de la conducta en el delito de
colusion.

Asi para Medina (2016) las normas extrapenales tienen una funcion
indicativa que permite precisar los limites entre lo permitido y prohibido,
sin embargo, la infraccion de estas normas solo podran ser un criterio

indiciario que permita determinar los limites de lo penalmente prohibido



dado que por el principio de legalidad, es claro que s6lo mediante una ley
penal pueden ser creados los tipos y sanciones penales respectivas.
Infraccion de deberes de transparencia, imparcialidad y trato justo a
los postores en la contratacion estatal

Dado que la colusion se produce en el marco de las contrataciones
publicas, es indispensable también valorar deberes especiales que emanan
de La Ley de Contrataciones Publicas, puesto que si bien una norma
administrativa, como ya se dijo lineas arriba, no tipifica conductas
penalmente relevantes, no obstante permiten tener indicios de la conducta
del sujeto publico y con ello poder determinar si estuvo 0 no inmerso en
actos colusorios, mucho mas si precisamente este delito es de dificil
probanza siendo necesario acudir a los indicios como elementos de
conviccion de la existencia de este injusto penal.

Para Salinas (2018), por ejemplo, la colusion como delito de
infraccion de deber tiene como bien juridico genérico al normal y recto
funcionamiento de la administracién publica y como bienes juridicos
especificos a los principios de transparencia, imparcialidad y trato justo a
los postores.

Estos principios que estan regulados en la Ley de Contrataciones del
Estado N° 30225 y su reglamento buscan evitar que el funcionario publico
se coluda con un postor o proveedor, pues cuando lo hace afecta los

intereses del Estado al evitar que la administracion pablica obtenga los



d.

mejores bienes y mejores servicios, y también afecta los intereses de los
demaés postores.

La Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 1267-2014 destaca
que “el objeto de tutela juridico penal en este supuesto de injusto
funcional, son los principios de objetividad e imparcialidad en el marco
de la contratacion publica — administrativa”. En este mismo sentido el
Tribunal Constitucional? resalta que las contrataciones estatales deben
realizarse mediante un procedimiento peculiar que asegure que el Estado
obtenga la mejor oferta econémica y técnica y respetando los principios
de transparencia, imparcialidad, libre competencia y trato justo e
igualitario a los potenciales proveedores.

Queda sentado entonces, que estos deberes especiales que debe
observar el funcionario publico a la hora de realizar o participar en la
contratacion publica es importante para realizar el andlisis de tipicidad de
la conducta, légicamente este andlisis debe estar complementado con los
otros presupuestos de tipicidad del delito de colusion.

Infraccion de deberes institucionales

En la version de la teoria de la imputacion objetiva hay instituciones
negativas e instituciones positivas, las negativas estan referidas a la
evitacion del dafio al que estamos obligados todos los ciudadanos en el
ejercicio de nuestra libre organizacion; por otro lado la instituciones

positivas son relaciones duraderas y juridicamente reconocidas que tiene

2 Exp. N° 00017-2011-PI/TC



obligaciones de realizar conductas destinadas a la prestacion de ayuda y
brindar proteccion en favor del interés social, por ejemplo “la familia y
las relaciones estatales”(Castillo, 2017,p. 56).

En este sentido los funcionarios publicos estan organizados en
instituciones positivas, esto es, estdn imperativamente obligados a realizar
conductas en pro del interés social, no cumplirlo implica que estan
infringiendo sus roles especiales que el Estado ha depositado en ellos y
por ende merecen una sancion.

Para Castillo (2017) los que asumen que con el delito de colusién se
estan protegiendo determinados deberes institucionales, defienden la tesis que
el derecho penal no protege bienes juridicos sino la vigencia de la norma. De
modo que con la comision del delito de colusion no solo se trasgreden bienes
juridicos si no que lo més relevante es la negacion de la vigencia de la norma,
por ello la sancién penal no repone la integridad de los bienes juridicos, lo
que recupera es la vigencia de la norma penal.

Para la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 3910-2013
resalta que el delito de colusion “el funcionario o servidor publico tiene
deberes especiales, positivos, que no posee todo ciudadano; son deberes de
cuidado y fomento del ejercicio de la funcion administrativa de acuerdo con
los principios constitucionales”. Pero este delito al ser de infraccion de deber
solo pueden realizarlo quienes reunan una cualidad especial exigida por el
tipo, esto es, deben ser funcionarios publicos vinculados al proceso de

contrataciones con el Estado.



2.1.2. La concertacién clandestina entre el funcionario y el extraneus como
nucleo central del delito de colusion.

Este presupuesto se refiere al acuerdo clandestino y defraudatorio
que deben realizar el funcionario publico y un particular (extraneus) con
motivo de la negociacion, celebracion o ejecucién de un contrato publico; la
razén bésica del porqué la concertacion defraudadora es clandestina es
basicamente porque los sujetos intervinientes, como es l6gico, no quieren que
se descubra la estratagema ilegal con la que buscan obtener provecho
particular defraudando al Estado.

Ahora bien, este acuerdo debe realizarse entre el funcionario pablico
y alguien ajeno al proceso de contratacion que para tal efecto se le conoce
como el externo o extraneus, si bien normalmente es un sujeto externo a la
administracion publica, sin embargo, asi como esta redactado el tipo penal
bien podria configurar como extraneus también un funcionario publico pero
que no tenga la atribucién de participar a nombre del Estado en ese contrato
publico en concreto. Bueno sea como sea lo que corresponde desarrollar en
este apartado es la concertacién como nucleo central del delito de colusion.

Asi para Garcia (2008), la tipicidad del delito de colusion requiere
que el funcionario publico responsable se concierte con los particulares en la
negociacion, celebracion o ejecucion de un contrato en el marco de un proceso

de contratacion publica con la finalidad de defraudar los intereses del Estado.



En este mismo sentido para la Corte Suprema® “La concertacion
implica ponerse de acuerdo con los interesados, en un marco subrepticio y no
permitido por la Ley, lo que determina un alejamiento del agente respecto a
la defensa de los intereses y deberes publicos que le estdn encomendados, y
de los principios que informa la actuacion administrativa”. Esta posicion la
vuelve a reiterar en el R.N. N° 1296-2007, precisando que “la configuracidn
del delito de colusion desleal requiere de la concertacion del funcionario o
servidor puablico con el interesado, es decir, de un acuerdo subrepticio entre
dichas personas, en los contratos, suministros o licitaciones”.

Entonces el acuerdo colusorio siempre es subrepticio pues su
finalidad es la defraudacion de los intereses de las entidades publicas y siendo
asi es poco probable que estas negociaciones se realicen de manera abierta y
publica, caracteristica esta que hace del delito de colusion de dificil probanza,
por ello, el agente del ministerio publico para probar este acuerdo clandestino
casi siempre recurre la prueba indiciaria, 1o que lo pone en desventaja frente
las estrategias cada vez maéas sofisticas que tienen las organizaciones
criminales para operar clandestinamente dentro del aparato estatal.

Finalmente debe dejarse bien sentado que el acuerdo colusorio
clandestino es el nucleo central para que se configure el delito de colusion
puesto que la infraccion de deberes funcionales o la defraudacion de los
intereses del Estado, si bien son elementos tipicos a tener en cuenta, no es

suficiente para sefialar indubitablemente la existencia del delito de colusion

3 R.N. N° 1296-2007-Lima, 2° Sala Penal Transitoria



pues la infraccion de deber o la afectacion de los interés de la administracion
publica pude darse en otros delitos, por ejemplo, la infraccion y apropiacion
0 uso indebido de los bienes publicos protegidos por el delito de peculado, la
afectacion de los intereses del Estado para favorecer terceros protegido por el
delito de negociacion incompatibles, y asi varios delitos comprendidos entre
el articulo 382 y 401 la mayoria de ellos versan sobre injustos de infraccion
de deber y defraudacion de los intereses del Estado

a. La colusién como delito de encuentro. Los actos unilaterales son

atipicos.

El delito de colusion es un delito de encuentro o convergencia pues
para su realizacion se necesita del acuerdo de por lo menos dos
voluntades, las del funcionario publico y los particulares; de no
presentarse este presupuesto esencial no es posible la configuracion de la
colusion ilegal. Por ejemplo, si el funcionario publico debido a su
disconformidad con el puesto o sueldo que recibe busca de manera
unilateral que en una contratacion publica el Estado se perjudique, sin que
de esto se entere el particular entonces no podemos hablar aqui del delito
de colusion, o por otro lado los particulares se confabulan para que en una
licitacion publico uno de los postores presente mejores condiciones de
calidad y precios y los otros sobrevaloren sus propuestas con el fin de
hacer ganador al primero, si bien hay un acuerdo que a la postre perjudica
al Estado pero si este acuerdo no lo realizan en convergencia con el

funcionario publico entonces tampoco se configura el delito de colusion.



Castillo (2017) también sigue esta linea de pensamiento al aseverar
que la concertacion entre el funcionario y el particular es un requisito
esencial del tipo penal de colusion, de manera que cuando la concertacion
es solo entre funcionario sin la participacion de los interesados o a la
inversa los interesados conciertan, pero sin intervencion del funcionario
entonces no se configura el delito de colusiéon ilegal.

Formas de concertacion
Las formas de concertaciones colusorias son muy variadas a continuacion
abordaremos las mas relevantes.
b.1. Concertacién directa
Esta concertacion se da cuando el funcionario publico realiza

el acuerdo colusorio directamente con los particulares interesados. A

decir de Castillo (2017). Aqui los funcionarios acuerdan con los

terceros las condiciones del contrato, el direccionamiento del mismo

o determinada condicion en la ejecucion del contrato” (p.252).

b.2. Concertacién interpuesta
En esta forma de concertacidon el funcionario publico se sirve
de terceras personas como medios para facilitar la concertacion
colusoria. En este sentido Castillo (2017) asevera que en esta forma
de concertacion entre el servidor publico y el extraneus no es directa

0 inmediata, si no que el acuerdo colusorio se establece mediante

terceros, los que se comportan como intermediarios del acto

colusorio.



b.3. Concertacion idonea

La concertacion debe ser iddnea para generar un peligro a los
intereses del Estado. Asi la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad
N° 2712-2014 asevera que “los conciertos colusorios deben tener
idoneidad para perjudicar el patrimonio del Estado y comprometer
indebida y lesivamente recursos publicos”. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que en los delitos de peligro la creacion de un
riesgo no es suficiente para imputar objetivamente el delito al
funcionario que creo dicho peligro, puesto que se necesita
comprobar que dicho riesgo se haya materializado en un resultado
lesivo.

b.4. Concertacion inidonea

De lo anterior se deriva que si la concertacion no es idénea
para crear un riesgo relevante en la afectacion de los bienes juridicos
protegidos o trasgresion de la vigencia del tipo penal entonces no es
posible la configuracion del delito de colusion.

Asi para Castillo (2017) como ejemplos de una concertacion
inidonea se pueden mencionar: cuando el funcionario publico es
incompetente en la contratacion puablica en concreto; cuando el
acuerdo se produce antes del inicio de contratacion publica o cuando
se realiza cuando se ha extinguido el contrato publico, cuando se

realiza fuera del &mbito de contratacion publica.



b.5. Concertacién clandestina

Normalmente las concertaciones colusorias son clandestinas
bésicamente porque los negociadores realizan sus acuerdos al
margen de la legalidad, por ello busca ocultar en lo posible sus
aviesas intenciones atentatorias del patrimonio o intereses estatales.

Sin embargo, para Castillo (2017) la clandestinidad es solo
una forma de concertacién, pues no hay inconveniente que la
concertacion pueda cometerse abiertamente e incluso puede haber
testigos. No deja de tener razon el autor, pero como dijimos
anteriormente es comun que el delito de colusién sea clandestino, asi
lo reconoce también la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad
1296-2007 cuando asegura que “La concertacion implica ponerse de
acuerdo con los interesados, en un marco subrepticio y no permitido
por la Ley”.

b.6. Concertacién onerosa

Esta forma de colusion se produce cuando el interesado
ofrece un pago o beneficio a cambio de una ventaja en algin contrato
publico o también pude suceder que el funcionario publico solicité
un beneficio patrimonial o no a cambio de orientar el proceso a favor
del extraneus. En este ultimo caso si el funcionario “solicita una
ventaja habra un concurso de delitos entre colusion ilegal y el delito
de corrupcion de funcionarios, ya sea en la modalidad de cohecho

pasivo o cohecho pasivo impropio”. (Castillo, 2017, p. 262).



b.7. Concertacion gratuita

En este caso si bien no hay una contraprestacion actual, pero
puede haber una promesa de beneficio futuro o también pude ser el
caso que el funcionario publico concierte con el interesado en
beneficiarlo en algun contrato por agradecimiento o como un favor.

Debe tenerse siempre presente que el presupuesto para la
configuraciéon del delito de colusién es la concertacion entre el
funcionario y el interesado para defraudar los intereses del Estado
haya 0 no un pago real de por medio, esto Gltimo es accesorio, pero
no determinante en la comision del delito, pues el mévil o causa no
forma parte de la tipicidad objetiva de la conducta en el delito de
colusion.

b.8. Concertacién por actos concluyentes

Esta modalidad se produce frecuentemente cuando el
funcionario publico para beneficiar al interesado fracciona el
proceso de contratacion con el fin de evitar el procedimiento de
seleccion que corresponda y hacerlo mas accesible a précticas
colusorias. Por ejemplo, se fracciona las compras de bienes y
servicios similares en dos 0 méas procedimientos de modo que cada
uno de ellos no sobrepase las 8UIT con lo que se exoneraria de la
aplicacion de la ley de Contrataciones del Estado que se aplica solo

a procesos de seleccion superiores a esta cifra.



c. Formas de concertacion fuera del ambito de proteccion de la norma
penal
La concertacion colusoria siempre debe ser dolosa esto es, el
funcionario publico debe figurarse cognitivamente que su conducta esta
trasgrediendo los roles especiales que la administracion publica a
depositado en él. De lo dicho se desprende entonces que hay ciertas
formas de colusion que no estan dentro de la proteccion del tipo penal.
c.1. Concertacion culposa
Si algin funcionario puablico por desconocimiento o
imprudencia incurre en errores que dan la apariencia de concertacion
no pude merecer un reproche penal, pues la legislacion peruana no
contempla el delito la colusion culposa, de modo que si se presentara
esta situacion, el funcionario tal vez merezca un proceso
administrativo sancionador pero de ninguna manera recibird un
reproche penal, pues si bien su conducta imprudente cre6 un riesgo
que incluso se podria haber materializado en la afectacion de los
intereses del Estado, pero como este resultado no estd dentro del
ambito de la proteccion del tipo penal de colusién, no merecera
reproche punitivo del Estado. (Castillo, 2017)
c.2. Concertaciones licitas o ventajosas
Si un funcionario publico observa escrupulosamente todos
los procedimientos estipulados por la ley de contrataciones del

Estado y producto de ello se genera beneficios o ventajas superiores



para el Estado, entonces una posible concertacion en este contexto
no seria tipica en la medida que no hay ningln desvalor en la accion
0 en el resultado. Sin embargo, debe tenerse presente que siendo el
delito de colusién un delito de infraccion de deber, si la concertacion
se da en violacion de los principio o normas de la Ley de
Contrataciones del Estado, por més que haya ventajas para el Estado
ya existe un incumplimiento de deberes funcionales por tanto este
funcionario si podria merecer una sancion penal, siempre que
ademaés haya una lesion de bienes juridicos estatales.

c.3. Concertacion frustrada

Cuando habiendo una concertacion esta se ve frustrada por
un caso fortuito o por un célculo fallido de la ganancia del interesado
no es posible la configuracién del delito de colusién. Asi Castillo
(2017) manifiesta al respecto que “no cabe duda que estamos ante la
presencia de un inequivoco desvalor de la accion que determinaré
segun el caso la configuracion de una responsabilidad penal en grado
de tentativa”. (p. 290).
2.1.3. Lacolusion en el marco de la contratacion publica

La colusion como delito especial solarmente lo pueden cometer los

funcionarios y servidores publicos que tengan una relacion con el proceso

de contratacion puablica en sus distintas etapas, pues si bien dentro de la

redaccion del tipo penal de colusion se exige que sea funcionario publico,

pero debe entenderse que este funcionario publico debe estar cualificado



para participar en el proceso de contratacion, pues si es cualquier otro
funcionario publico pero no el que tenia la facultad especial, solo sera
considerado complice a nivel de un extraneus.

Asi para Salinas (2018) para ser autor del delito de colusion, el
funcionario o servidor publico debe tener la atribucion o, mejor, la
competencia para participar en cualquier etapa de las contrataciones
estatales. Si en cambio el funcionario o servidor publico no tiene tal
atribucién, su conducta no podré subsumirse en el delito de colusion.

En contra de lo que algunos abogados defensores creen, el delito de
colusion puede presentarse en cualquiera de las etapas de la contraccion
publica, a saber, en la etapa de los actos preparatorios, certificacion
presupuestal, aprobacién del expediente, nombramiento de los miembros
del comité de seleccion, la firma del contrato e incluso en la ejecucion o
liquidacion del contrato. Asi la Corte Suprema en el R.N. N° 341-2015
asevera que “el nucleo del comportamiento tipico del delito de colusion es
defraudar al Estado mediante la concertacion con los interesados en los
procesos de contrataciones y adquisiciones del bienes, obras o servicios para
el Estado”. Esta claro entonces que para nuestra Suprema Corte el marco
donde se debe desarrollar el acuerdo colusorio siempre es el ambito de las
contracciones publicas, pues si no se cumple este presupuesto es logico
entender que no existira colusion asi se demuestre una concertacion entre un

funcionario y un particular.



En esta misma linea de ideas el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 0017-2011-PI/TC, en cuyo fundamento 18 prescribe que
“(...) El delito de colusion se desenvuelve en el ambito de la contratacion
publica”, esto es concordante con lo manifestado por el doctor Fidel Rojas
(2007) para quien uno de los elementos normativos que configuran el tipo
penal de colusion estdn asentadas en las normas de contrataciones y
adquisiciones.

Si bien es frecuente que, en la etapa inicial de la contratacion
publica, se realiza el pacto colusorio entre el sujeto publico y el extraneus;
puede facilmente presentarse también en otras etapas del proceso de
contratacion, de tal forma que cuando se sella al acuerdo o convenio
definitivo ya se ha detallado las prestaciones y contraprestaciones que cada
cual va a tener. El contrato finalmente es consecuencia del arreglo y las
coordinaciones amafiadas que se acordd previamente en donde se ha
definido el modo, el como y cudndo de la defraudacién a los intereses del
Estado.

Dado que el delito de colusion se configura en cualquier etapa de la
contraccion publica, pueden surgir distintas modalidades colusorias como
por ejemplo crear necesidades ficticias para la entidad, simular precios para
favorecer al contratista, dar la buena pro a quien ofrecidé productos de
calidad inferior a la exigida o entreg0 bienes usados como si fueran nuevos,
no imponer las penalidades de descuento por el incumplimiento de los

plazos contractuales, dar la conformidad de obra cuando esta en realidad aun



no esta concluida, entre otras modalidades que afecten los intereses de la
administracion publica.

Es asi que para Salinas (2018) la colusion se da cuando el funcionario

0 servidor publico en la celebracion o ejecucion de un contrato con un
particular pacta la imposicion de clausulas o condiciones contractuales
menos ventajosas para el Estado de las que se debieron alcanzar con una
negociacion imparcial y diligente.

a. Modalidades contractuales donde se puede cometer la colusién.

Segln la Ley Nro. 30225 Nueva Ley de Contrataciones del Estado,
cuya Ultima modificatoria fue aprobado mediante Decreto Supremo N°
082-2019-EF y publicado en el Diario Oficial El Peruano el 13 de marzo
de 2019 prescribe en su articulo 21 que una entidad publica puede
contratar bajo los siguientes métodos: licitacién publica, concurso
publico, adjudicacion simplificada, selecciobn de consultores
individuales, comparaciéon de precios, subasta inversa electronica y
contratacion directa.

Siendo el delito de colusién un injusto penal que necesariamente
debe realizarse en el marco de las contrataciones publicas es lamentable
pero los malos funcionarios aprovechan todos estos métodos de
contratacion para realizar concertaciones defraudatorias a los intereses

estatales.



a.l. La licitacion publica y el concurso publico
Las licitaciones publicas se usan para la contratacion de
bienes y obras publicas; en cambio el concurso publico se utiliza
cuando la administracion publica quiere contratar servicios. Para la
Corte Superior en la Ejecutoria Superior recaida en el Expediente N°
043-2001 resalta que “la licitacion publica es la manera natural
utilizada por el Estado para escoger a cualquier contratista y consiste
en un procedimiento que utiliza el Estado para seleccionar al que
resulte mas conveniente para la realizacion de una obra”.
a.2. Adjudicacion simplificada
Esta modalidad de contratacion publica se usa para la
contratacion de bienes y servicios, siempre que no se refieran a los
servicios a ser prestados por consultores individuales, también pude
utilizarse para la ejecucién de obras, cuyo valor referencial, se
encuentre dentro de los margenes que establece la ley de presupuesto
del sector publico.

a.3. Seleccién de consultores individuales

Esta modalidad contractual se usa para la contratacion de los
servicios de consultoria en los que no es necesario equipos de
personal ni apoyo profesional adicional, siempre que la experiencia
y las calificaciones de la persona natural que preste el servicio son

los requisitos primordiales para atender la necesidad. El valor



estimado debe encontrarse dentro de los margenes que establece la
ley de presupuesto del sector publico.

a.4. Comparacion de precios

Esta forma de contratacion publica puede usarse para la
contratacion de bienes y servicios, pero de disponibilidad inmediata,
siempre que sean distintos a los de consultoria y que sean de facil
obtencion o que tengan un estandar establecido en el mercado.

a.5b. Subasta inversa electronica

Se utiliza para la contratacion de bienes y servicios comunes
que cuenten con ficha técnica y se encuentren incluidos en el Listado
de Bienes y Servicios Comunes.

La ficha técnica debe ser utilizada, incluso en aquellas
contrataciones que no se encuentran bajo su &mbito o que se sujeten
a otro régimen legal de contratacion.

a.6. Contratacion directa

Es una modalidad excepcional de contratacion, que se pude
dar cuando se contrate con otra entidad, ante situaciones de
emergencia o desabastecimiento, cuando se trate de contrato secretos
realizados por las PNP o FFAA, cuando sea el Unico proveedor de
dichos bienes, para servicios personalisimos o publicidad, para
bienes o servicios con fines de investigacién entre otros.

Sin duda alguna, las modalidades antes descritas son

el marco propicio para el surgimiento de practicas colusorias. Es asi



que el sujeto publico junto al extraneus, en su beneficio, realizan
convenios, ajustes, liquidaciones o suministros en desventaja del
patrimonio publico.

Segun la expresion “cualquier operacion a cargo del Estado”
significa que el tipo penal de colusion deja abierta la posibilidad que
pueda también la colusién presentarse en otras las modalidades de
contratacion publica semejante a las anteriores en la cual el Estado u
organismo estatal sea parte. Pero estas operaciones deberan
encuadrarse necesariamente en los procesos de seleccion vy
contratacion publica para las adquisiciones de bienes, obras o
servicios del Estado.

Sin embargo, no debe entenderse que el delito de colusion
puede aplicarse a cualquier tipo de operacion econémica donde el
Estado es parte, hacerlo implicaria salirse del &mbito de proteccién

del tipo penal 384°.



b. Etapas de la contratacion publica en la que puede cometerse el delito

de colusion ilegal
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El delito de colusién en su forma basica puede cometerse en

cualquier etapa de proceso de contratacion publica.

Desde el punto de vista del proceso de contratacion estatal puede

realizarse concertaciones ilegales en

la etapa de convocatoria,

evaluacion de propuestas, otorgamiento de la buena pro e incluso en la

etapa de ejecucion del contrato. (Castillo, 2017).

b.1. Fase de actos preparatorios

En esta fase la institucion pablica establece sus necesidades

publicas, realiza el estudio de posibilidades de mercado respecto a la
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satisfaccion de dichas necesidades, luego establece que tipo de
proceso de seleccion debe convocar, aprueba el expediente de
contratacion, designa a los miembros del comité de seleccion y
aprueba las bases del concurso.

Para Castillo (2017) en esta etapa el proceso de contratacion
se prepara y acondiciona de tal modo que favorezca al tercero
interesado. La concertacion debe ser acreditada por el fiscal mas alla
de la duda razonable.

b.2. Fase de seleccion

Esta fase se inicia con la convocatoria y termina con la firma
del contrato, sin embargo, también estan incluidas en esta etapa el
registro de participantes, formulacion y absolucion de las consultas
realizadas por los participantes, integracion de las bases, evaluacion
de las propuestas por el comité de seleccién, y finalmente el
otorgamiento de la buena pro al ganador del proceso.

En esta etapa es méas frecuente la comisiéon del delito de
colusion y puede cometerse bajo distintas modalidades donde el
comité de seleccion puede favorecer al extraneus por ejemplo
realizando una doble valoracion de los certificados de experiencia
tanto para la propuesta econémica como para la propuesta técnica,
asignando puntajes indebidos, pasando por alto la carta fianza que
debe presentar el postor, o simplemente cuando se inobserva el

insuficiente capital de la empresa para ejecutar la obra.



La Corte suprema ha destacado que efectivamente es en la
etapa de seleccidn en la que se cometen con mayor frecuencia el
delito de colusion, asi en Recurso de Nulidad N° 3473-2011 asevera
que “el delito de colusioén se manifiesta precisamente en el &mbito
de los procedimientos de seleccion de contratantes que proveen de
bienes o servicios al Estado”.

b.3. Fase de ejecucion contractual

Esta fase va desde la celebracion del contrato hasta la
declaracion de conformidad y pago de las prestaciones pactadas en
caso de contrato de bienes o servicios y la liquidacion cuando se trata
de obras.

El injusto penal de colusion puede cometerse en cualquier
tramo de la ejecucion contractual (Castillo, 2017), por ejemplo, en el
otorgamiento de un adelanto de obra sin que el mismo se encuentre
autorizado o también cuando al encontrarse autorizado se da més alla
del limite; también puede darse la colusidn cuando se deja de cobrar
una penalidad por el incumplimiento de alguna clausula contractual
0 no se ejecuta la carta fianza o resuelve el contrato por el
incumplimiento. En el tramo de declaracion de conformidad puede
darse si el funcionario encargado recibe un bien, servicio u obra
diferente o de inferior calidad a la pactada o también cuando se le
otorga de manera injustificada un plazo mayor al legalmente previsto

para la entrega del bien, servicio u obra.



Pese a todo lo dicho la Corte Suprema tiene una posicién
contraia sobre la comision del delito de colusion en la de ejecucion
del contrato pues en el Recurso de Nulidad N° 3709-2010 asevera
que:

El pago se efectud después del proceso de adjudicacion, es
decir en la ejecucion de la obra, cuando ya habia concedido
la buena pro para la realizacion de la obra, por lo que, la Unica
etapa donde podria haberse producido el delito de colusion,
donde los encausados y los contratistas se habian podido
coludir para defraudar al Estado, ya ha precluido.

Para Casillo (2017) esa posicion de la Corte suprema es
contraria al texto de la ley y a la finalidad de proteccién del bien
juridico.

2.1.4. La Colusion como defraudacion a los intereses del Estado
Si bien, segln nuestras consideraciones, los dos criterios de tipicidad
centrales del delito de colusién son la concertacion colusoria y que esta debe
realizarse el &mbito de contrataciones publicas, no obstante, es también
importante echar un vistazo a la defraudacidn que este delito debe traer a los

intereses del Estado.

Para ello debemos remarcar que la defraudacion de los intereses del
Estado en delito de colusion simple no es la misma defraudacion que debe
presentarse en el delito de colusion agravada, para mejor comprension las

desarrollaremos de manera separada.



a)

b)

La defraudacion en la colusion simple.

Para Salinas (2018) En la colusion simple el delito se perfecciona
con la simple concertacion, pacto o acuerdo, sin necesidad de que el
Estado sufra un efectivo perjuicio patrimonial. Basta verificar que la
conducta colusoria tenia como finalidad defraudar el patrimonio del
Estado. En este sentido el delito de colusion simple es un injusto penal de
peligro pues para que se configure basta la concertacion con fines
potenciales de afectacién de los intereses publicos, en este caso no es

necesario comprobar la existencia de un dafio patrimonial.

En este delito defraudar significa que el sujeto publico asume roles
incompatibles y contrarios a las expectativas sociales y a la confianza que
en él ha depositado el Estado, de modo que lo que se castiga es la conducta
contraria al rol del funcionario, no importan si de dicho riesgo obtuvo o
no patrimonio publico, basta verificar que la conducta colusoria tenia
como finalidad defraudar el patrimonio del Estado.

En este sentido, la modalidad simple del delito de colusion
constituye un injusto de peligro potencial, dado que exige una aptitud
lesiva de la conducta con fines de defraudar; es necesario entonces que el
juez compruebe en el caso concreto este elemento de peligrosidad tipica.
(Castillo, 2017).

La defraudacion en la colusion agravada.
El delito de colusion agravada se configura cuando exista una

defraudacion patrimonial al Estado. Sin embargo, esta afectacion no solo



se refiere al desembolso de dinero o pérdida de bienes del Estado, sino
también hace referencia al no ingreso de patrimonio proyectado, como en
los casos del otorgamiento ilicito de una buena pro o la firma indebida de
un contrato publico.

El perjuicio agravado de colusion ilegal hace referencia al fraude
exclusivamente patrimonial, el que debe entenderse como detrimento o
dafio econdémico sufrido por el Estado, como consecuencia del pacto
colusorio ilicito. (Castillo, 2017).

En el tipo penal de colusion simple su verbo rector es “defraudar” y
el verbo rector del delito de colusion agravada es “defraudare”, aun
cuando pareciera lo mismo son totalmente diferentes. En la colusion
simple “defraudar” significa como ya se dijo violar los deberes especiales
y la confianza de la administracion pablica, aca es irrelevante si hubo o
no un perjuicio patrimonial al Estado, pues el delito se configura con la
simple concertacion; en cambio el término “defraudare” viene a constituir
el verbo rector de la colusion agravada lo que significa que debe existir
obligatoriamente una afectacion patrimonial al Estado. La colusion
agravada se perfecciona solo cuando el agente por medio de concertacion
con los particulares defrauda el patrimonio publico, este injusto penal, se
configura cuando hay defraudacion al patrimonio del Estado, la
concertacion no es suficiente para sostener una acusacion por colusion

agravada.



2.1.5. La comisién del delito de colusion por falta de supervision o control del
superior jerarquico

Este tema es el nacleo central de discusion en este trabajo puesto que se
debe determinar si la falta de control o supervision de un superior jerarquico lo
hace responsable de las concertaciones colusorias en que puedan incurrir sus
subordinados, esto es, si producto de su desinterés se afecte los intereses del
Estado. Al respecto Castillo (2017) argumenta que la delegacion de actividades
no implica que el funcionario jerarquico debe abandonar la situacion de
vulnerabilidad del bien juridico, hacerlo significaria que puede responder por
los dafios que se generen por el empeoramiento de la situacion.

Esto basicamente sucede porque el funcionario jerarquico como alcaldes y
gobernadores tiene siempre deber de vigilancia y control del comportamiento
de sus subordinados de modo que esta posicion de dominio los hace
responsables sobre el resultado lesivo al bien juridico. La Corte Suprema ha
asumido también esta posicién en el Recurso de Nulidad N° 278-205 cuando
resuelve que:

Por su condiciéon de administrador general de la entidad agraviada se
encontraba en la obligacion de supervisar las acciones correspondientes al
sistema de abastecimiento, evidenciandose con su inaccion no solo su
voluntad de infringir sus deberes inherentes al cargo, sino ademas el
concierto de voluntades, permitir la suscripcién de contratos con
anterioridad al proceso de adjudicacion.

Salinas Siccha (2018) tiene posicién parecida cuando asevera que inclusive
el titular del pliego de la entidad pablica puede ser autor del delito de colusién,

pues, segun la Ley de Contrataciones, el superior jerarquico tiene el deber de



2.1.6.

supervisar todas las etapas de la contratacion publica. Siendo la supervision
una funcién indelegable.

Por nuestra parte consideramos que para imputar responsabilidad penal al
titular del pliego por falta de control o supervision a los subordinados debe
evaluarse el caso concreto pues si bien la supervision es inherente al titular del
pliego no necesariamente debe realizarse siempre, por ejemplo si el titular del
pliego observa indicios que los subordinados en un proceso de contratacion
estan parcializandose, actuando sin transparencia o discriminado a los postores
entonces su deber de control y vigilancia debe activarse, de no hacerlo debe
asumir la consecuencia penal de los perjuicios sobre los bienes juridicos
creados producto de su decidia, pero en cambio si los especialista de las areas
encargados del proceso de contratacion no demuestran objetivamente indicios
de concertaciones entonces bajo el principio de confianza y la division vertical
del trabajo el titular no puede responder por riesgos que no pudo controlar.

La comisién del delito de colusion por omision impropia

La doctrina mayoritaria acepta que el delito de colusion debe entenderse
en su sentido positivo, esto es, que solo se pude cometerse este injusto penal
por conductas comisivas dado que el verbo rector de este delito es concertar,
no puede entenderse como una persona pueda concretar si no es por una
conducta positiva de realizar la accion tipica.

Asi para la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 1105 — 2011
expresamente asevera que la concertacion “debe realizarse de manera

comisiva, pues no es posible una concertacion o colusion defraudatoria



mediante una omisién, al requerir dichos actos de ciertas maniobras a ejecutar
por parte del sujeto activo”.

Por nuestra parte consideramos que el razonamiento de la Corte Suprema
deja desprotegida al bien juridico que en el caso de colusion es la correcta
administracion publica o los bienes juridicos particulares que son los deberes
especiales que vinculan al funcionario con la administracion puablica, por
cuanto hay omisiones que los funcionarios realizan con fines colusorios como
por ejemplo cuando los miembros del comité de seleccion omiten revisar si el
postor con el que estan coludido cumple con los requisitos exigidos por la bases
del concurso o cuando el funcionario omite revisar si las caracteristicas del bien
0 servicio cumple con lo contratado o simplemente cuando la méaxima
autoridad de la entidad no cumple con su deberes especiales de control y
vigilancia con la finalidad de hacerse de la vista gorda frente a evidente actos
colusorios.

Al respecto tenemos el respaldo de la Corte Superior de Justicia de Lima*
que manifiesta que la colusion:

Al ser un delito de infraccion de deber no solo se configura como un delito
de comisién, si no de omision impropia que, entre otras de sus
manifestaciones, tiene el deber de garante y el principio de confianza. En
relacion al “deber de garante” los funcionarios publicos (intraneus) que
actlan en razon de su cargo y en cumplimiento de sus funciones
constitucionales y legales tienen el deber de control, vigilancia y
preservacion de los intereses del Estado en la contratacion pablica con los

particulares.

* Ex pediente 00185-2011-10-1826-JR-PE-02



Atendiendo a lo dicho, cuando un funcionario publico omite sus deberes
de vigilancia y control es légico que esta incrementando el riesgo penalmente
permitido y si producto de esta desidia se producen actos defraudatarios de los
intereses del Estado es logico que el funcionario negligente deba asumir la
responsabilidad por estos efectos lesivos. No seria juridicamente correcto que
aquel que tiene posicion de garante sobre los bienes pablicos y sobre los riesgos
de terceros solo asuma una sancién administrativa cuando su omision
incrementd un riesgo que se materializo en un resultado lesivo de bienes
juridicos. Asi se manifiesta Mir citado por Larrauri cuando asevera que en los
delitos de omision impropia para que sea posible la imputacion objetiva del
resultado es suficiente que el sujeto activo hubiera podido evitar dicho
resultado cuando se hallaba en posicion de garante.

Por su parte Reategui (2017) complementa nuestra posicion aseverando
que, si bien el comportamiento omisivo no es punible en el delito de colusién,
cabe sefialar que los funcionarios encargados de los procesos de contratacion
publica que dolosamente permiten que otros funcionarios realicen las
actividades colusorias, estdn realizando actos concluyentes de caracter

positivo, equiparables a la forma comisiva.
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CAPITULO Il1: APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN EL DELITO DE
COLUSION
3.1. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

3.1.1. Diferencia entre funcionario publico y servidor publico
Nuestro Codigo Penal realiza un listado de los servidores y funcionario
publico en el articulo 425, sin embargo no los diferencia, lo que para la pretension
de nuestra investigacion es un obstaculo toda vez el presente estudio solo tiene
como variable determinar la responsabilidad penal de los funcionario publico en
los delitos de colusién y no es pretension delimitar la responsabilidad de los
servidores publicos; por este motivo recurriremos a la otras normas
administrativas y a la doctrina para delinear claramente la diferencia entre
funcionarios y servidores publicos.
a. Posicién del derecho administrativo sobre funcionario y servidor publico
El Decreto Supremo N° 005-90-PCM diferencia los conceptos de servidor y
funcionario publico del modo siguiente:

Articulo 3°.- Para efectos de la Ley, entiéndase por servidor
publico al ciudadano en ejercicio que presta servicio en entidades
de la Administracion Pablica con nombramiento o contrato de
autoridad competente, con las formalidades de ley, en jornada
legal y sujeto a retribucion remunerativa permanente en periodos

regulares.

Articulo 4°.- Considerase funcionario al ciudadano que es elegido
0 designado por autoridad competente, conforme al ordenamiento
legal, para desempefiar cargos del mas alto nivel en los poderes
publicos y los organismos con autonomia. Los cargos politicos y de

confianza son los determinados por la ley.



Vemos que segun estas definiciones no estan incluidos como
servidores publicos de facto o sea aquellos que realizan funciones publicas
pero que no ha recibido un nombramiento para ello, por otro lado, solo serian
funcionarios publicos los que tiene una superioridad jerarquica en la
administracion publica y quedan excluidos del concepto funcionario publico
los ciudadanos que tiene posiciones medias o bajas dentro de la administracion
publica.

Posicién similar asume la Ley N° 30057, “Ley del Servicio Civil”, en cuyo
Articulo 3.- asevera que el Funcionario publico.

“Es un representante politico o cargo publico representativo, que ejerce
funciones de gobierno en la organizacion del estado. Dirige o interviene en la
conduccidn de la entidad, asi como aprueba politicas y normas.”

Es evidente que para el derecho administrativo solo pueden ser
funcionarios publicos los ciudadanos que asumen una posicion representativa
y de alta jerarquia en el gobierno de una entidad publica, ademéas debe dirigir
y tomar decisiones de gobierno en la funcion publica, quedan excluidos los
trabajadores publicos de mandos medios o bajo y aquello que ejecutan 6rdenes
y no toman decisiones de gobierno.

Posicion del derecho penal sobre funcionario y servidor publico

Como ya se mencion0 lineas arriba la definicién penal de lo que se
entiende por funcionario o servidor publico esta consagrada en el articulo 425
del Cdédigo Penal, sin embargo, no hay una diferencia clara entre funcionario

y servidor publico. Para Chanjan (2020) de lo sefialado en los 7 numerales



del articulo 425 del Cédigo Penal pueden resaltarse algunos elementos
importantes que permiten comprender que se entiende por funcionario
publico: i) son funcionarios publicos tanto los comprendidos en la carrera
administrativa, como los que desempefian cargos politicos o de confianza, ii)
no importa el régimen laboral o contractual que tenga el funcionario, iii)
también son funcionario los adscritos a empresas estatales o sociedades de
economia mixta, iv) el concepto de funcionario incluye a los funcionarios
designados, electos o proclamados para desempefiar a futuro funciones
publicas.

Es evidente que para el derecho penal el concepto de funcionario publico
es menos restrictivo que para el derecho administrativo y esto va en sintonia
con las normas internacionales que reconocer que funcionario pablico es todo
ciudadano que tiene algin vinculo con el aparato estatal, por ejemplo la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion asevera que : “funcionario
publico”, “Oficial Gubernamental” o “Servidor publico”, es cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han
sido seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o
funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles
jerarquicos.”

A modo de conclusion podemos aseverar que para efecto de nuestra

investigacion hemos acogido la posicion penal sobre los que debe entenderse
por funcionario publico puesto que por un lado para ser funcionario puablico

debe tenerse algun vinculo con el aparato estatal y por otro lado debe existir



una posicion de garante respecto a los bienes publicos, es independiente si el
funcionario publico puede tomar o no decisiones de gobierno en la gestion
publica, igual todo aquel que se relacione con la gestion pablica le cabe la
posibilidad de aplicar el principio de confianza dado que este principio se
aplica cuando algun funcionario advierte que los demés funcionarios con los

que coopera en una tarea, se comportan conforme a derecho, pero si gracias

a su posicion de garante, a sus conocimientos técnicos o simplemente por
indicios reveladores observa que alguno de ellos no se comporta conforme a
derecho en la gestion de la actividad compartida debe ponerlo en evidencia

en las instancias administrativas y penales correspondientes, no es posible
cobijarse en el principio de confianza para liberarse de responsabilidad penal.

3.1.2. Distribucion de roles en la administracion publica

Los roles dentro de la administracion publica estan delimitados por las
normas penales y extrapenales entre esta ultimas podemos mencionar a los planes
y programas institucionales que a decir de Castillo (2017) “permiten la
delimitacién de una serie de competencias y atribuciones al interior de la
organizacion y de esa manera plantea la posibilidad de determinar la
responsabilidad penal” (p. 323); también tenemos a las leyes organicas, la Ley de
Municipalidades, Ley de Gobiernos Regionales, Ley de la Carrera
Administrativa, Ley de Contrataciones del Estado u otras normas de menor
jerarquia que pueden posibilitar la distribucion de los roles funcionales como por

ejemplo un oficio donde se delega funciones, sin embargo los instrumentos de



3.1.3.

gestion de mayor relevancia en la delimitacion de los roles dentro de una
institucion publica son el ROF y el MOF institucional.

Entonces si un funcionario publico ajusta su conducta a los roles a funciones
impuestas por estas normas es seguro que estara en general protegido por el
principio de confianza. Asi para la corte Suprema en el Recurso de Nulidad N°
768-2013, tratdndose de una entidad publica existen cargos definidos y manuales
de organizacion y funciones (...) se presume iuris tantum que cada funcionario
actta en el marco de sus competencias y de acuerdo al principio de buena fe y
legalidad de los actos administrativos, 1o que determina a su vez el principio de
confianza que los demas funcionarios actuaran dentro de los limites del riesgo
permitido.

Posicion de garante del funcionario publico

Todos los funcionarios publicos tienen la obligacion de garantizar la
correcta administracion pablica ya sea protegiendo un bien juridico especifico o
controlando peligros que puedan afectar el normal desenvolvimiento de la
administracion publica. Sin embargo, dice Castillo (2017) los funcionarios o
servidores publicos que se comportan dentro de un cargo publico especifico o en
una comision especial asumen la obligacion juridica intensificada de proteger los
intereses y bienes juridicos del Estado al contratar con los particulares.

También es necesario recordar que cuando el funcionario publico asume una
posicion de garante respecto la persona o riesgo que puedan generar los
subordinados es imperioso que ponga en marcha sus deberes especiales de

eleccion, instruccion, vigilancia y control, pues con ello evita que estos riesgos se



realicen en resultados lesivos de los bienes juridicos estatales que esta llamado a
proteger. Por ello con toda razon Salinas (2018) asevera que, inclusive el titular
de la institucién publica puede facilmente ser autor del delito de colusion, ya que,
segun la Ley de Contrataciones del Estado, tiene la obligacion de supervisar todas
las etapas de la contratacion puablica. Por ello consideramos que el deber de
supervision es indelegable.

Para ilustrar lo dicho por el autor, la Corte Suprema respecto al respecto
de los funcionarios titulares del pliego como alcaldes o gobernadores regionales
asevera que “este principio no resulta aplicable a la conducta del procesado,
puesto que, en su version horizontal, el procesado era la méxima autoridad en la
municipalidad mencionada y, en su vertiente vertical, sus inferiores jerarquicos lo
han sindicado como la persona que impuls6 el mencionado proceso de
adjudicacion™
3.1.4. Responsabilidad penal del funcionario publico

Responsabilidad penal es la consecuencia juridica que recibe un sujeto por
la comision de un hecho tipificado como delito en una ley penal, no obstante, para
determinarse la responsabilidad penal debe realizarse un analisis de tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad de la conducta del sujeto investigado.

La responsabilidad penal es la obligacion de asumir o soportar las
consecuencias punitivas que la ley asigna a una conducta o hecho, también se
entiende por responsabilidad penal a la necesidad en que se encuentra una persona

de satisfacer las obligaciones que tiene frente al Derecho. (De la Fuente, 1990).

5 Recurso de Nulidad N° 1571-2009



Consideramos que estas definiciones son las mas adecuadas al significado juridico
del término responsabilidad penal que manejaremos en esta investigacion.

Para Rincon, D. (2018) la responsabilidad penal del funcionario publico
debe ser orientada a alguno de los delitos que tienen como sujeto activo calificado
al servidor publico, con precision a aquellos delitos punibles que atentan contra el
bien juridico de la Administracion Publica.

Efectivamente compartimos la posicion de Rincon pues en el caso de los
delitos cometidos por funcionarios publicos son delitos en su generalidad sobre
infraccion de deber, por ello, para atribuir responsabilidad penal a un funcionario
publico debe observarse que su conducta se subsuma en algin tipo penal

tipificados en el Codigo Penal como delito de corrupcion de funcionarios.

3.2. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA COMO CRITERIO DE IMPUTACION
OBJETIVA PARA DELIMITAR LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS POR EL DELITO DE COLUSION

El principio de confianza como criterio de imputacion objetiva no solo puede
aplicarse a las relaciones sociales anénimas sino también a las organizaciones complejas
como la administracion pablica en donde debido a la cooperacion en la realizacion de las
actividades es necesario también delimitar responsabilidades y precisamente es aqui que
cobra una importante vigencia el principio de confianza. En este sentido Castillo (2017)
asevera que el principio de confianza se instala como criterio para reducir las

arbitrariedades en la administracion de justicia, imprimiendo en ella altas cuotas de



racionalidad, pasando a construir un criterio Util para determinar lo que compete esperar
de una persona respecto a otra en una situacion concreta.

Atendiendo a lo dicho es posible aplicarse el principio de confianza en las
relaciones laborales dentro de las entidades publicas pero también es posible atribuir
responsabilidad penal a quien exager6 su confianza en un contexto donde mas bien debid
desconfiar, por ello es necesario que a la hora de aplicar el principio de confianza en la
organizaciones publicas se tenga presente todos los criterios, limites y presupuestos del
principio de confianza desarrollados en este trabajo, pues si se aplica el principio de
confianza sin tomar en cuenta estos pardmetros inevitablemente se devendra en
arbitrariedad, pues facilmente se condenaria a funcionarios que con evidencia estaban
protegidos por el instituto dogmatico de la confianza o por el contrario se dejaria impunes
a quienes mafosamente pretendan protegerse bajo el manto de la confianza cuando en
realidad son responsables de los eventos lesivos que genero su conducta comisiva u
omisiva.

En el caso particular de la colusién consideramos que el funcionario publico que
por razon de su cargo esta relacionado con las contrataciones publicas mientras actle
dentro de sus roles funcionales estara protegido por el principio de confianza, en cambio
si falta a sus deberes institucionales para realizar actos colusorios o permitir dolosamente
que otros lo realicen en su favor, por ningiin motivo podré amparase bajo el principio de
confianza.

Asi para la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° hay excepciones al aplicar
el principio de confianza las mimas que son:

i) La confianza queda excluida cuando la otra persona no tiene capacidad para

ser responsable o esta dispensada de su responsabilidad; ii) no hay lugar para



la confianza si la mision de uno de los intervinientes consiste precisamente
en compensar los fallos que eventualmente otro cometa; iii) la confianza cesa
cuando resulta evidente una conducta que defrauda las expectativas por parte

de unos de los intervinientes

3.3. JURISPRUDENCIA SOBRE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
CONFIANZA EN DELITOS DE COLUSION
3.3.1. Nacional
a. Casacion N° 1546-2019 Piura - caso Municipalidad de Catacaos
a.1l. Hechos
El dieciséis de junio de dos mil nueve la empresa Shazky SAC, cuyo
gerente general era el encausado José Alberto Rosales Taboada presenté a la
municipalidad de Catacaos una propuesta para administrar el camal municipal,
en su propuesta ofrecié una inversion de cuatrocientos sesenta mil doscientos
soles en el periodo de cuatro afios, asi como destinar dentro de los primeros
sesenta dias de firmado el contrato ciento cinco mil ochocientos cincuenta
soles, ademas de solucionar las observaciones del SENASA. Sin embargo, en
dicho periodo la empresa Shazky SAC se dedicaba a la venta de Discos
Compactos un giro de negocio totalmente diferente y su capital era de solo mil
soles.
Pese a ello la entidad edil autorizo que la empresa invirtiera en el camal
sin la firma de un contrato pues fue recién el 24 de junio del 2009 que el
Gerente municipal Carlos Olegardo Pacheco Custodio mediante un informe

recomendo al alcalde More Lopez autorice recién iniciar las acciones para la



concesién del camal a la empresa Shazky SAC. Frente a ello, el alcalde More
Ldépez emitié dos Resoluciones de Alcaldia., con las que designé un comité
para que lleve a cabo el proceso de concesion en usufructo del camal
municipal y aprobar recién las bases del concurso publico para la referida
concesion, las que coincidentemente contenian las mismas caracteristicas
comprendidas en la propuesta presentada inicialmente por la empresa Shazky
SAC. Es asi que el veintidos de agosto de dos mil nueve el Gerente Municipal,
acusado Pacheco Custodio, suscribié el contrato de usufructo del Camal
Municipal con el encausado Rosales Taboada, gerente de la empresa Shazky
SAC, sin respetar las bases del concurso pues pese a que las referidas bases
indicaban que los conflictos se resolverian via judicial en el contrato se
estipulaba la via arbitral como fuero de solucidon de conflictos.

Los actos colusorios continuaron cuando el veinte de noviembre de dos
mil nueve, el Gerente Municipal Pacheco Custodio, por carta notarial,
comunicd al gerente de la empresa Shazky SAC, la resolucidn del contrato por
las siguientes razones: no haber contratado la p6lizas de seguros, no ajustarse
a las normas de SENASA , no entregar reglamento interno del camal, no
cumplir con los lineamientos sobre proteccion del medio ambiente, y la
ausencia de pago oportuno de la cuota pactada con la entidad edil. En suma,
pareciera que todo ello estaba concertado pues la Municipalidad
unilateralmente resolvid el contrato, sin otorgarle un plazo a Shazky SAC, a
fin de que la indicada resolucion contractual generara un laudo arbitral, que

finalmente ordend a la Municipalidad el pago de cuatro millones ochocientos



treinta mil soles a favor de la empresa Shazky SAC, perjudicando asi a la
Municipalidad Distrital de Catacaos. En sintesis, los imputados More L6pez
(Alcalde de la Municipalidad agraviada) y Pacheco Custodio (Gerente
Municipal) se concertaron con el encausado Rosales Taboada, gerente de
Shazky SAC, para resolver el contrato con la referida empresa Shazky SAC,
a fin de obtener mediante laudo arbitral una indemnizacion millonaria que
seria dividida entre los encausados.
a.2. Analisis de la Corte Suprema

En su fundamento séptimo este colegiado asevera que la impugnacion del
encausado More Ldpez, ex alcalde de la Municipalidad de Catacaos, referente
a que no cred un riesgo penalmente prohibido pues medié el principio de
confianza en atencion a que confié en la actuacion correcta del encausado
Pacheco Custodio (Gerente Municipal).

El andlisis de la aplicacion del principio de confianza exige, desde
luego, que no se presenten determinadas circunstancias que la
excluyen, tales como, entre otras, cuando resulta evidente que uno
de los intervinientes en el hecho realizé una conducta que defrauda
las expectativas de su actuacion conforme a Derecho. No se trata de
los titulos o competencias profesionales de los delegados, sino de su
concreta actuacion en asuntos puntuales.

En el caso materia de andlisis el ex alcalde More Lopez conocia el interés
malicioso de laempresa Shazky SAC en el usufructo del camal municipal pues
mediando Acuerdo del Concejo Municipal, autorizo el inicio del concurso

publico, también fue él quien aprobd las bases del concurso publico y por



ultimo firmé el contrato a sabiendas que no respetaba las bases del concurso
publico.

Sencillamente, pudiendo hacerlo, no realiz6 conducta de supervision
y correccion alguna y, antes, no cuidd de controlar la marcha de la
concesion con la efectiva rendicion de cuentas a los funcionarios
competentes, (...) En tal virtud, no es de recibo el principio de
confianza. Su deber de garantia, como consecuencia, de su cargo
rector, se afirma contundentemente.

a.3. Posicion critica de los tesistas

Por nuestra parte consideramos que cuando un funcionario publico
asume una posicion de garante respecto de un proceso de contratacion
publica debe asumir los deberes especiales de control y vigilancia de no
hacerlo, su descuido necesariamente debe acarrearle una responsabilidad
penal. Respecto al caso sub analisis consideramos que el ex alcalde no
solo infringié estos deberes sino que ademas influyd sobre los actos
colusorios de su gerente con el extraneus pues sabia de los actos
colusorios y en vez de detener el curso causal lesivo incrementd el riesgo
promoviendo la firma de un contrato ilegal que finalmente se materializo
en la lesion de los bienes juridicos de la administracion pablica, por ello
es correcta al decision de la Corte Suprema de declarar infundado el
recurso de casacion presentada por los encausados, toda vez que no es
objetivamente posible ampararse bajo el manto del principio de confianza
pues si bien este principio busca delimitar la responsabilidad pero cuando
un funcionario incumple sus deberes funcionales no puede invocar la

confianza como criterio para liberarse de responsabilidad.



b. Expediente N°40-2010/ Sala N° 30-2010 - caso COFOPRI.

b.1. Hechos

El ocho de abril de 2009, los encausados Chauca Navarro, Quifiones
Sanchez y Salazar Olivares solicitan a COFOPRI la formalizacion de sus
predios para la actividad agropecuaria ubicada en San Antonio- Cafiete.
A partir de ello se crean los expedientes respectivos para el proceso de
formalizacidn. El cinco de junio de 2009, el Jefe de la Oficina de Catastro
Castagne Chung, observo que los expedientes presentados no cumplian
con los requisitos legales exigidos por el Art. 15° del Reglamento del
Decreto Legislativo 1089 referido a la realizacion de un diagnostico
fisico legal de las Unidades Territoriales solicitadas. Pese a no ser
subsanadas estas observaciones, Serrano Arias y Castagne Chung con el
aval del Director de la Oficina Coordinadora Descentralizada de
COFOPRI Julio Constantino Calderon Rodriguez emiten informes
técnico legales, en los que se indica, falsamente, la existencia de un
Diagnostico fisico legal, frente a ello la Superintendencia de Bienes
Nacionales remite oficios al Jefe Zonal de COFOPRI Hidalgo Diaz, a
efectos de cuestionar, el otorgamiento, sin sustento legal, del dominio de
los dos predios, no obstante, el dieciocho de diciembre de 2009,
COFOPRI a través de Hidalgo Diaz, expide Titulo de Propiedad a
nombre de Chauca Navarro, Campos Alarcén y Quifionez Sanchez, a un

precio irrisorio y sin contar con los requisitos legales exigidos.



En resumen los actos colusorios realizados por Director de la Oficina
Coordinadora Descentralizada de COFOPRI Julio Constantino Calderén
Rodriguez y el Jefe Zonal Hidalgo Diaz con los extraneus, se sustentan
en tres indicios importantes: primero los funcionarios impidieron que se
registre las dos solicitudes de formalizacion en el sistema informatico;
segundo, hacer caso omiso a los oficios de la Superintendencia de Bienes
Nacionales sobre la improcedencia de las solicitudes de titulacion; y
tercero, el aviso dado por Chauca Navarro a Calder6n e Hidalgo de que

los lotes estaban ubicados en una Zona Arqueoldgica.

b.2. Andlisis de la Corte Superior

La defensa técnica del ex Jefe Zonal de COFOPRI, Hidalgo Diaz
presentd una excepcion de improcedencia de accion apelando que su
defendido no habia cometido delito de colusion pues actud bajo el
principio de confianza, ya que solo habria firmado los documentos como
parte diaria de su trabajo y son otros mas bien los que se habrian
interesado indebidamente en este proceso de titulacion, ademas si su
defendi6 se hubiera puesto a revisar cada documento que firmaba ya no
le corresponderia la categoria de Jefe Zonal sino de supervisor.

Al respecto la Corte Superior sefialo que:

(...) no puede alegar Hidalgo Diaz que los reiterados actos por €l
realizados, para materializar el delito, respondian a la confianza que
tenia en sus asesores o “filtros”, toda vez que estos no revisaron los
expedientes y son varios los actos que él realizd en el tiempo

transcurrido desde el ingreso de la solicitud hasta que anuld su propia



resolucion, arrogandose una competencia que no le correspondia
(p.140).

b.3. Posicion critica de los tesistas

Por nuestra parte consideramos que Hidalgo Diaz como Jefe Zonal
de COFOPRI tenia una posicion de garante por su alta jerarquia en la
institucion por ello debid desplegar sus deberes especiales de control y
supervision a la hora de firmar los documentos. En este sentido creemos
que Hidalgo Diaz trasgredio dos limites al principio de confianza; el
primero es que cuando el que tiene una posicion de garante y advierte
errores en el cumplimiento de las tareas de sus subordinados y no hace
nada por redirigir la actividad por un derrotero conforme a derecho
simplemente no puede cobijarse bajo el principio de confianza; segundo,
quien infringe sus deberes de cuidado o trasgrede de sus roles no puede
apelar al principio de confianza. Como vemos, de los hechos se desprenden
que Hidalgo Diaz habria infringido sus roles funcionales al revisar el
expediente y no advertir la falta del requisito esencial del saneamiento
fisico legal de los predios, también esta el hecho de omitir la observacion
realizada por la Superintendencia Nacional de Bines y otorgar la titulacién
pese a la falta de requisitos esenciales. Por todo lo dicho nuestro parecer
es que la Corte Superior actué correctamente al declarar infundada la

apelacién de Hidalgo Diaz.



c. Casacion 23-2016-Ica- caso Richard Oscorima.
c.1. Hechos

El veintinueve de noviembre de 2011 el gobierno Regional de Ayacucho
convocd al proceso de Licitacion Publica para la adquisicion de las
maquinarias y equipos para el mejoramiento de la infraestructura vial, sin
embargo pese a la existencia de este proceso, el Gerente del Gobierno
Regional de Ayacucho, Tony Hinojosa Vivanco, solicité ante el Consejo
Regional que se determine una situacion de emergencia en razon que los
técnicos del gobierno regional lo habia determinado asi, en razon a ello el 20
de diciembre del 2011 mediante acuerdo regional se determina la solicitada
estado de emergencia.

Todo esto se realizé con el fin de que el Gobernado Regional Richard
Oscorima mediante Resolucion Ejecutiva convoque irregularmente un
proceso exonerado por la suma de veinte millones de soles para favorecer
indebidamente a un proveedor, muestra de ello seria la exclusion de los
postores Komatsu y Volvo, pues ya habria direccionado la buena pro.

Frente a esta situacion el OSCE mediante oficio N © E-067-2011 /DSU-
VVS del veintiocho de diciembre de 2011, requiri6 al residente del Gobierno
Regional de Ayacucho Richard Oscorima para que deje sin efecto el
procedimiento de exoneracion supervisado, porque no existia situacion de
emergencia en dicha region. En este mismo sentido la Direccion General de
Politica de Inversiones del Ministerio de Economia y Finanzas, comunico a

Richard Oscorima la existencia de 23 observaciones en dicho proceso



exonerado. Pese a estas observaciones el Gobernador Regional continuo con
el proceso exonerado permitiendo que se pague el proveedor del proceso
observado.

c.2. Anélisis de la Corte Suprema

La defensa del ex Gobernador Regional Richard Oscorima presenta su
recurso de casacion teniendo como uno de sus fundamentos que su defendido
no ha cometido el delito de negociacién incompatible pues su conducta de
aprobar junto al consejo regional el estado de emergencia se fundamentaba en
un informe técnico elaborado por personal de la region, ademas a él no le
corresponde vigilar si dichos informes estaban viciados o no.

Respecto a ello la Corte Suprema argumenta que, siguiendo a la teoria de
la imputacidon objetiva, que quien se mantiene dentro de su rol puede confiar
que los demas actuara de manera correcta, ademas dice que en las instituciones
publicas hay reglamentos y normativa interna que regula los roles, funciones
y responsabilidades de cada trabajador.

En el &mbito de la estructura publica nacional, lo sefialado se plasma en el
Manual de Organizaciones de Funciones (MOF) y en el Reglamento de
Organizaciones y Funciones (ROF) que vienen a ser la normativa que
delimita los dmbitos de competencia funcionarial con la finalidad de
optimizar el servicio de los funcionarios y servidores publicos.

El principio de confianza es importante en las organizaciones complejas
como las instituciones publicas, sin embargo, las misma Corte Suprema sefiala

que la aplicacion de este principio tiene limites.



(...) cuando una persona sobre quien se tiene una ascendencia funcionarial
no tiene capacidad para cumplir de manera responsable un rol designado.
Asimismo, el principio de confianza se restringe cuando existe un deber
de garante que impone la obligacién de verificar el trabajo realizado. Por
ultimo, no se puede invocar el principio de confianza cuando se evidencie
la falta de idoneidad de la persona en que se confiaba

Pese a la posicion de garante que tenia Richard Oscorima respecto del

proceso de contratacion en analisis la Corte Suprema absuelve lo absuelve

bajo el argumento que el ROF y el MOF no regulan que el encausado deba

supervisar las actuaciones de los técnicos que emitieron el informe de estado

de emergencia.

Por tanto, si es del caso exigirsele un deber especial de supervision, dicho
deber debe estar normativamente establecido y formar parte de sus
competencias.

(...) pues la normatividad que regula sus ambitos de competencia no les
impone el deber de garante de poseer conocimientos técnicos y
especializados que les obligue a la verificacion de cada una de las acciones
de sus subordinados.

(...) Por tanto, en el extremo antes sefialado, consideramos que el

Presidente Regional habria actuado en base al principio de confianza.

b.3. Posicion critica de los tesistas

Nuestro parecer es que esta sentencia es por demas contradictoria pues por un

lado por un lado sefiala que hay limites como “cuando existe un deber de

garante que impone la obligacion de verificar el trabajo realizado” y por otro

lado argumenta que el Gobernador regional no le correspondia supervisar o

verificar por que no estaba normado en el ROF y MOF.



Ademas debemos recordar que cuando el que tiene posicion de
garante toma conocimiento que los subordinados posiblemente pueden estas
cometiendo errores en sus funciones debe realizar un doble aseguramiento de
los riesgos que se puedan crear, esto es frente a las observaciones hechas por
el OSCE y el MEF de que el estado de emergencia esta indebidamente
declarada debi6 ser més acucioso en la supervision de los informes
presentados por sus técnicos y evitar que el riesgo se materialice en un
resultado lesivo. Por lo dicho al no haber asumido sus deberes de vigilancia y

supervision debi6 asumir un reproche penal.



3.1.

MATERIALES Y METODOS

TIPO DE INVESTIGACION

3.1.1.

SEGUN APLICABILIDAD O PROPOSITO

a. Basica

3.1.2.

Este tipo de investigacion es aquella que tiene la pretension de universalidad
de sus resultados, pero en su proceso depende de una serie de condiciones entre
ellas la negacidon de fines de transformacion factica del objeto (Rodriguez, 2019)

Efectivamente la pretension de la presente investigacion es proponer un
conjunto de criterios de aplicacion del principio de confianza para mejorar la
administracion de justicia en los delitos de colusion, no obstante el estudio se
quedaréa a nivel de la dogmatica penal puesto que no es directamente la pretension
de esta investigacion obligar a los magistrados a aplicar estos nuevos criterios sin
embargo como toda investigacién propositiva seguramente en el futuro los
operadores de justicia veran la conveniencia de aplicar los criterios que aca se
proponga.

SEGUN NATURALEZA O PROFUNDIDAD:
Descriptiva - Propositiva

La preocupacién principal de la investigacion descriptiva es basicamente
presentar los rasgos caracteristicos de un determinado fendémeno, utilizando para
ello criterios sistematicos que permitan comprender la estructura y comportamiento

de la variable de estudio.



En este mismo sentido opina Aranzamendi (2013) al manifestar que una
investigacion de tipo descriptiva se orienta a describir los elementos principales de
los fendmenos facticos o formales del Derecho.

Efectivamente la presente investigacion busca conocer el estado de la cuestion de
la aplicacion del principio de confianza para que luego de comprender las notas
caracteristicas de su aplicaciéon en la jurisprudencia y la doctrina nos permita
proponer criterios claros a la hora de delimitar la responsabilidad penal en los

delitos de colusion.

3.1.3. SEGUN SU OBJETO
a. Dogmatica
Esta investigacion tiene un caracter dogmatico pues nuestra fuente u objeto de
estudio seran documentales como las instituciones dogmaticas, la norma positiva,
la jurisprudencia y conceptos juridicos que emanan del derecho penal referente al
principio de confianza y al delito de colusion.

3.2. METODOS DE INVESTIGACION

3.2.1. METODOS GENERALES
a. Método Inductivo.
En la presente investigacion se hara el uso del método inductivo, ya que
después de comprender la doctrina, jurisprudencia y opiniones de expertos sobre
el principio de confianza, arribaremos a los resultados y conclusiones de la

investigacion que vienen a ser las generalizaciones de los datos obtenidos.

Al respecto Davila (2006) nos dice que si queremos obtener conocimientos

es imprescindible observar la naturaleza, reunir datos particulares y a partir de



ellos realizar generalizaciones, pues el método inductivo consiste en las
observaciones sobre fenémenos particulares de una clase y luego a partir de ellos
realizar inferencias a la clase entera.

. Método deductivo

Este método tiene como caracteristica que permite mediante procedimientos
silogisticos descender desde una premisa hipotética general hacia la
comprension de hechos particulares.

En el presente trabajo este método, nos servira para que luego que hayamos
podido identificar los criterios del principio de confianza que la doctrina
recomienda, mediante operaciones mentales hipotéticas deductivas, podamos
nosotros proponer nuevos criterios que puedan aplicarse al caso concreto del
delito de colusion.

. Método Analitico — Sintético:

El método analitico consiste en disgregar un todo en sus partes especificas
para su mejor estudio, mientras que el método sintético se utiliza para extraer las
leyes generalizadoras (Behar, 2008).

Siendo esto asi, en nuestro estudio nos servird este método primero para
disgregar las diferentes fuentes de informacion sobre el principio de confianza y
el delito de colusion y luego de haberla comprendido podremos arribar a la

creacion de los criterios innovadores del principio de confianza.



3.2.2.

METODOS PROPIOS DE LA INVESTIGACION JURIDICA

a. Método dogmatico juridico

Para Tantalean Odar, R. (2016) en los trabajos de dogmaética juridica se
investiga lo que las personas dicen que hacen con el derecho y se los conoce
como dogmaéticos porque en estos estudios la norma juridica es considerada un
dogma.

Nuestro estudio hard uso de este método a la hora de comprender el sentido
del principio de confianza como instituto de la dogmatica penal y para ello
recurriremos a la doctrina y jurisprudencia autorizada fundamentalmente a los
fundadores de las teorias funcionalista como son Claus Roxin Y Gunter Jakobs,
sin dejar de lado la doctrina de autores nacionales como Cavero, Villavicencio y
otros, ademas de la doctrina jurisprudencial genera por la Corte Suprema.

Todas estas fuentes dogmaticas nos permitiran comprender mejor el sentido
juridico del principio de confianza y su importancia en la delimitacion de la
responsabilidad penal en los delitos de colusion.

Método Hermenéutico - Juridico:

Para Aranzamendi (2013) el método hermenéutico no ayuda en la
interpretacion del objeto de estudio para determinar su significado y sentido.

En la presente investigacion este método nos sera Util en la interpretacién
de los textos doctrinarios, legales y Jurisprudenciales, con la finalidad de
esclarecer el significado de las instituciones dogmaticas de la imputacion
objetiva y de manera particular el principio de confianza, puesto que siendo que

este instituto juridico tiene origen en la doctrina alemana y espafiola debe



d.

dilucidarse su sentido en estos ordenamientos de primer mundo y luego
considerar si se pude extrapolar completamente al derecho peruano o necesita
una adecuacion a la realidad de nuestra cultura y legislacion.

Método exegético

Es un método de interpretacion que se utiliza en el estudio de los textos
legales y que se centra en la forma en la que fue redactada la ley o regulacion
por parte del legislador. Se estudia mediante el analisis de las reglas gramaticales
y del lenguaje.

Este método estudia la ley, desde sus principios basicos, su orientacion
doctrinal y en atencion de la orientacién legislativa que se pretende esclarecer
(Ramos, 2008).

Este método se aplicara en el presente caso para el estudio gramatical de la
norma, doctrina y jurisprudencia referente a la aplicacion del principio de
confianza, puesto que si bien el principio bajo estudio forma parte de la
dogmatica penal no obstante la Corte Suprema ha elevado a la teoria del delito
al rango de principio de legalidad, por ello el principio de confianza debe ser
interpretado atendiendo a este estatus.

Juridico - Descriptivo

Este método nos permitird analizar las variables de estudio
descomponiéndola en sus dimensiones principales, con el fin de realizar un
examen minucioso y detallado del problema y poder describir las particulares

notas caracteristicas del principio de confianza y proponer como resultado los



nuevos criterios para su aplicacion en la delimitacion de la responsabilidad penal

en los delitos de colusion.

A través del método descriptivo se conoce la naturaleza de un fenémeno en
la medida en que exista durante el tiempo del estudio, con el propoésito principal
de describir como se presentan sus caracteristicas o condiciones. (Sanchez,

1998).

3.3. DISENO DE LA INVESTIGACION
La siguiente investigacion se utiliza el disefio descriptivo-propositivo, o
también denominado diagnostico- propositivo por cuanto se realizara el estudio
dogmatico y jurisprudencial de la moderna teoria de la imputacion objetiva y de

manera particular el principio de confianza en su relacion con el delito de colusion.

Luego en su dimensidn propositiva se presentara como resultado la creacion
de nuevos criterios en la aplicacion del principio de confianza en la delimitacion de
responsabilidad penal de los funcionarios publicos investigados por delitos de

colusioén.

3.4. POBLACION MUESTRAL

3.4.1. Poblacion

En el presente estudio el universo o poblacion estara constituida por:



a. Doctrina nacional y comprada sobre el principio de confianza en relacién a la
responsabilidad penal de los funcionarios publicos en el delito de colusion.

b. Jurisprudencia nacional e internacional sobre sobre el principio de confianza en
relacion a la responsabilidad penal de los funcionarios pablicos en el delito de
colusion

c. Encuestas aplicadas a especialistas sobre el principio de confianza en relacién a
la responsabilidad penal de los funcionarios publicos en el delito de colusidn

(magistrados, fiscales y catedraticos)

3.4.2. Muestra
El muestreo es de vital importancia en una investigacion porque a través del él
podemos delimitar con precision que  parte de la poblacion constituird nuestro

objeto de estudio.

En el presente trabajo se eligio una muestra por conveniencia atendiendo las

dimensiones de nuestras variables de estudio y es la siguiente:

a. Doctrina

a.1l. Nacional

Alcocer Huaranga. (2015). La imputacion Obijetiva en la jurisprudencia
Peruana.

— Castillo Alva, Jorge. (2017). El delito de colusion.

— Medina frisancho. (2016). Manual de imputacion Objetiva.

— Reategui Sanchez. (2017). Delitos Contra la Administracion Publica.

— Salinas Siccha. (2019). Delitos Contra la Administracion Publica.



— Villavicencio Terreros. (2007). La imputacion Objetiva en la

jurisprudencia Peruana.

a.2. Comparada

— Gunter Jakobs. (1996). Imputacion Objetiva en el Derecho Penal

— Claus Roxin. (2007). Derecho Penal Parte General

— Cancio Melia. (2001). Lineas Basicas de la Teoria de la Imputacién
Objetiva.

b. Jurisprudencia

b.1. Nacional

— Recurso de Nulidad R. N. N° 449 — 2009- Caso Magaly Medina vs
Paolo Guerrero.

— Recurso de nulidad N.°. 2695-2017-Lima sobre defraudacion
tributaria

— Recurso de Nulidad N° recurso de nulidad n.° 1416 - 2018, Lima
sobre defraudacion tributaria

— Casacién N° 263-2017 - Ancash sobre manipulacion imprudente de
explosivos en la municipalidad de Acochaca.

— Casacion N° 1546-2019 Piura - caso Municipalidad de Catacaos —
Colusion.

— Expediente N°40-2010/ Sala N° 30-2010 - caso COFOPRI-

Colusion.



— Casacion 23-2016-Ica- caso Richard Oscorima — Colusién vy
negociacion incompatible.

b.2. Comparada

— Sentencia 25536 de la Corte Suprema de Justicia de Colombia del 27 de
julio de 2006.
c. Especialistas en imputacion objetiva
— Cuatro fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcién de
funcionarios del Santa.
— Tres jueces especializados en delitos de corrupcion de funcionarios del
maodulo penal de Nuevo Chimbote.
— Tres catedraticos en materia penal de la Universidad Nacional del Santa
3.5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
3.5.1. TECNICAS
a. Técnica de acopio documental
Esta técnica se aplicara para la obtencion de la informacion doctrinaria y
jurisprudencial sobre el principio de confianza y el delito de colusion, acudiendo
para ello a las diversas bibliotecas virtuales y fisicas a nuestro alcance.
Para Torrealba Rodriguez (2009) el acopio documental es una técnica de
recoleccion de datos de investigacion que tiene por finalidad obtener datos e
informacién de fuentes documentales para ser utilizados dentro de una

investigacion.



b. Técnica de analisis documental

El Andlisis del contenido documental es una teécnica que permite
sistematizar y comprender cualquier tipo de informacion acumulado (documentos
escritos, films, grabaciones, etc.) en datos, respuestas o valores que permitan
entender las variables del problema de estudio. (Chavez, 2018).

En la presente investigacion esta técnica va a ser utilizada para analizar fuentes
secundarias de informacion referentes a legislacion, doctrina y jurisprudencia
relevantes sobre el principio de confianza y el delito de colusion.

c. Técnica de estudio de casos.

Para Aranzamendi (2013) la técnica de estudio de casos permite que la
investigacion profundice en el objeto de estudio. En nuestro caso nos serviremos de
esta técnica para analizar diversos casos sobre la aplicacion del principio de
confianza en delitos contra la administracion publica dictados por nuestros érganos
jurisdiccionales, fundamentalmente por la Corte Suprema y de este modo lograr
dilucidar qué criterios se estan aplicando para sancionar o exculpar a procesados
por el delito de colusion y en base a ello proponer nuevos criterios dogmaticos sobre
el principio de confianza que permita delimitar de mejor manera la responsabilidad
penal de los funcionarios publicos en aquellos &mbitos clandestinos donde se
realizan los actos colusorios.

d. Técnica de encuestas.
La encuesta la aplicaremos para recoger la opinion de distintos especialistas

como magistrados, fiscales y catedraticos sobre la implementacion de nuevos



3.5.2.

criterios de principio de confianza para delimitar la responsabilidad penal en los

delitos de colusion.

INSTRUMENTOS

a. Fichas bibliogréficas.

Este tipo de fichas se usaran para recopilar informacién relevante para
nuestro marco teorico, trascribiendo la informacion seleccionada como los datos de
identificacion del libro o de algin documento escrito sobre el objeto de estudio Util

a la investigacion.

Para Castro (2015) se realizara el fichaje bibliogréfico cuando encontremos
un documento cuya informacion es valiosa e importante, y no deseamos su

ubicacion.

b. Fichas de resumen.

Las fichas resumen sirven para registrar un extracto esencial del texto, sus
conceptos mas importantes, utilizando las mismas palabras del autor o bien nuestras
palabras o una combinacion de ambas, sin alterar el contenido de las ideas del autor.

(Castro, 2015).

En nuestro estudio se utilizard para realizar la sintesis de las ideas o
conceptos basicos que se consideran de mayor importancia para la investigacion, se
extraerd mayormente de un texto extenso, l6gicamente se utilizaran nuestras propias

palabras, para resumir las ideas o datos que nos proporciona el autor.



c. Fichas textuales.

Para Castro (2015) este tipo de fichas se utilizan para “colocar el texto
original, siempre entre comillas” (p.6). Claro estd que en nuestro caso la
utilizaremos para elaborar nuestro marco tedrico y demas argumentacion juridica
con el fin de dar autoridad a nuestra posicion respecto a la importancia del principio
de confianza y los nuevos criterios delimitadores, puesto que si solo presentamos
nuestra posicion quedara huérfana y poco consistente lo que distaria mucho de una
investigacion seria; no podemos dejar de mencionar que para las fichas textuales
nos cefiiremos a las reglas de las normas APA en sus versiones sexta y setima
edicion.

d.Guia de analisis de contenido o estudio de casos.

Este instrumento nos servira para realizar la extraccion de informacién
relevante contenida en las sentencias y casaciones sobre los criterios que la Corte
Suprema esta siguiendo en los caso de colusion y en base a ello proponer nuevos
criterios del principio de confianza que cubran aquellos vacios dogmatico dejados

por nuestro maximo organo jurisdiccional

Los casos recogidos en las sentencias los ordenaremos colocando: nimero
de casacién o sentencia, denunciante, imputado(os), materia de imputacion,
fundamentos de la sentencia y fallo. Con ello lograremos sistematizar informacion
jurisprudencial con el fin de extraer criterios de aplicacion del principio de

confianza.



e. Diario o Bitacora de Campo.

En el desarrollo de nuestra investigacion utilizaremos la bitacora de campo
para realizar anotaciones importantes sobre el estudio de nuestras variables, ademas
anotaremos en una libreta de notas las opiniones de especialistas para orientar de
mejor modo nuestra investigacion, pues la memoria es fragil y es necesario tomar

nota de estado de la cuestion de las variables de estudio.

f. Cuestionario

El cuestionario es el instrumento mas utilizado en el recojo de datos de los
fendmenos sociales (Hernadndez, Ferndndez y Baptista, 2014). Nosotros
utilizaremos también el cuestionario, el cual en estos tiempos de pandemia donde
la informacién debe obtenerse con el menor contactos sociales posible, es nuestra
principal herramienta; lo utilizaremos para realizar un conjunto de preguntas
respecto al principio de confianza en el delito de colusion a diferentes especialistas
en la materia, l6gicamente las preguntas planteadas guardaran coherencia con el

problema de investigacion y por defecto con nuestra hipétesis de estudio.

3.6. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

3.6.1. CUALITATIVAS
En el presente trabajo de investigacion utilizard las siguientes técnicas

cualitativas de procesamiento de datos:



a. Cortey Clasificacion

Con esta técnica realizaremos la lectura y subrayado de los textos
dogmaticos sobre principio de confianza y colusion, asi también resaltaremos los
fundamentos jurisprudenciales mas importantes sobre nuestras variables de
estudio y luego realizaremos una clasificacion de los parrafos seleccionados con
el fin de someterlos a un analisis riguroso y asi para poder resaltar los aspectos
mas importantes relacionados nuestro problema de estudio.

En sintesis, esta técnica consiste en que luego de revisar y marcar las ideas
mas importantes del texto se debe cortar y clasificar los extractos, lo que consiste
en identificar expresiones, pasajes 0 segmentos que parecen importantes para la
comprension del problema y luego juntarlos conceptualmente (Hernandez,
Fernéndez y Baptista, 2014).

b. Técnica de colocacion

Con esta técnica reconoceremos si en las distintas sentencias en las que se
han invocado el principio de confianza en delitos de colusion se han utilizados
términos y categorias linglisticas parecidas para con ello determinar si los 6rganos
jurisdiccionales estan siguiendo criterios parecidos o dispares a la hora de aplicar
el principio de confianza.

A decir de Hernandez, Fernandez y Baptista (2014) esta técnica se utiliza en
investigaciones cualitativas y se basa en la idea de que para comprender el
significado de una palabra debemos relacionarla al contexto conceptual con la que

se encuentra conectada.



c. Técnica de la Metacodificacion
Con esta técnica “se examina la relacion entre las categorias sugeridas por
estudios previos (marco tedrico) para descubrir otras potencialmente nuevas. La
técnica requiere un conjunto de unidades o datos (parrafos, textos completos,
imagenes, etc.) y un conjunto de categorias establecidas” (Hernandez, Ferndndez

y Baptista, 2014, p.440).

En nuestro estudio esta técnica cobrara vital importancia puesto que de la
doctrina generada en los diferentes trabajos de investigacion a nivel nacional e
internacional sobre el principio de confianza se buscard extraer criterios de
aplicacion de este principio en la delimitacion de la responsabilidad penal de los

funcionarios publicos investigados por colusion.

d. Guia de analisis de documentos
Esta técnica de analizar de datos se emplea al momento de revisar la
documentacion referente a la jurisprudencia y legislacion penal, para poder
determinar de manera clara y precisa las variaciones necesarias para sostener

cuando, como y donde aplicar el principio de confianza en los delitos de colusién

3.6.2. CUANTITATIVAS
Debido a que la presente investigacion aplicara encuestas a un grupo de
especialistas sobre las variables de estudio, se hace necesario aplicar técnicas

cuantitativas de procesamiento de datos.



a. Técnica estadistica descriptiva

En lo que respecta a los cuestionarios aplicados a los especialistas se
utilizara el procesamiento estadistico elemental, calculando frecuencias de

respuesta y porcentajes que representan estas.

Para ello utilizaremos el programa de procesamiento de datos SPSS
(Paquete Estadistico para las Ciencias Sociales), desarrollado en la Universidad

de Chicago, que es uno de los mas difundidos actualmente.

3.7. PROCEDIMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS

3.7.1. Técnica del fotocopiado
Esta técnica se utilizara para obtener informacion contenida en las
sentencias de la Corte Suprema y la corte Superior de Justicia del Santa, en las
cuales se invocd el principio de confianza para determinar la responsabilidad penal
de los funcionarios procesados por el delito de colusion derivando en resoluciones

absolutorias o condenatorias.

3.7.2. Formulario de encuesta.
Esta técnica de procesamiento se aplicara en los formularios de encuestas
que se realiza a especialistas sobre el principio de confianza y el delito de colusion,
de esta manera se obtendré una vision mas amplia del problema y poder arribar a

conclusiones informadas sobre el problema de investigacion.



3.7.3.

3.74.

3.7.5.

Utilizaremos el formulario de cuestionario de Google drive que nos brinda
una herramienta de facil elaboracion, pero con alta confiabilidad en la recoleccion

de la informacion deseada.

Técnica de Fichaje
Esta técnica sera utilizada en las distintas etapas de la investigacion y sera
muy necesaria para recolectar datos informativos relevantes a la hora de construir

nuestro maro tedrico y procesamiento de datos.

Rojas (2002) nos dice que las fichas son documentos que permite recopilar,
informacién relevante sobre a un tema especifico, que posteriormente servira al
investigador en la sustentacion tedrica de su trabajo.
Revision Bibliogréafica

Esta técnica de revision bibliografica serd empleada para estudiar las
diversas opiniones tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional e
internacional sobre las variables de estudio, acudiremos para ello a fuentes fisicas
y virtuales, para asi establecer los alcances respecto a los criterios innovadores
sobre el principio de confianza, para evitar colisionar con los ya planteados por la

doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema.

Programacion de encuestas

Esta técnica se va a utilizar al momento que se elabore una encuesta
virtual, utilizando para ello la herramienta web de formularios de Google, se
utilizara este medio con el fin de respetar las medidas de seguridad establecidas por

el Estado peruano en pro de evitar la propagacion de la pandemia del Covid-19.



RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS

RESULTADO N° 01

El principio de confianza es un criterio de imputacion objetiva que ayuda a delimitar

la responsabilidad penal en funcién al riesgo creado por el agente

DISCUSION DE RESULTADOS N° 01

La imputacion objetiva es una teoria de la dogmatica penal que supera a las teorias
causalistas en la determinacion de la responsabilidad penal del agente, puesto que parte de
la idea que no todo resultado puede ser imputado a su autor, es necesario, determinar que
la conducta desplegada por el agente haya creado un riesgo que sobrepasa el estandar de lo
normativa y socialmente aceptado y que este riesgo se haya materializado en el resultado.
Atribuir un resultado a su autor por la simple relacién fenoménica entre conducta y
resultado es regresar al causalismo naturalista, teoria que varios problemas ha generado al
derecho penal y que de hecho es un modelo ya superado, que tiene como fecha de defuncion
a la segunda década del siglo XX. (Roxin citado por Medina, 2016).

En este sentido Alcocer (2015) manifiesta que la teoria de la imputacién objetiva es
una concepcion funcionalista - normativista, donde, para la determinacion de la existencia
de una conducta tipica es imprescindible —ademéas de la causalidad—los siguientes
presupuestos: i) que el comportamiento del agente haya creado un riesgo penalmente
prohibido, y ii) que ese riesgo sea el que se haya materializado en el resultado lesivo.

De lo dicho hasta aqui, se colige que la teoria de la imputacidn objetiva la podemos
dividir a en dos campos: la imputacion objetiva del comportamiento donde se analiza si la
conducta desplegada por el agente ha creado un riesgo juridicamente relevante (con

independencia si lo hizo de propia mano, a través de un tercero, por omision o por accion);



y laimputacién objetiva de resultado donde se evalla la vinculacion de la conducta riesgosa
con el resultado lesivo.

Para los intereses de nuestra investigacion, nos centraremos en el andlisis de la
imputacion objetiva del comportamiento que es donde estd enmarcado el principio de
confianza que, junto con el criterio de riesgo permitido, competencia de la victima y la
prohibicion de regreso, ayudan a delimitar las conductas tipicamente relevantes. En este
orden de ideas Cancio Melia (2004) asevera que la imputacién objetiva de comportamiento
esta constituida por cuatro instituciones dogmaticas propuestas por Jakobs y que vertebran
el juicio de tipicidad de la conducta: el riesgo permitido, el principio de confianza, la
autorresponsabilidad de la victima y la prohibicion de regreso.

Refiriéndose especificamente al principio de confianza (tema central de nuestra
investigacion), Medina (2016) asevera que los sujetos que realizan un comportamiento
riesgoso, pero licito, estan facultados en confiar en que los que coparticipan con él en una
actividad de cooperacion van a adecuar su comportamiento a lo prescrito por el marco
juridico. Es decir, toda actividad que realizamos es riesgosa, pero hay ciertos riesgos que
la sociedad tolera en pro de desarrollo, de modo que cuando una persona realiza una
conducta o cumple un rol social sin sobrepasar este riesgo tolerado, espera que los deméas
también mantengan su conducta dentro de lo licitamente permitido. “Las expectativas son
de que cada persona cumpla eficientemente su rol asignado, lo que conlleva que no es tarea
de los demés controlarlas”. (Caballero, 2020, p.123). La desconfianza excesiva haria
imposible los contactos sociales andnimos y por tanto implicaria un estancamiento para la
sociedad dado que todos andariamos desconfiando de la conducta de los demas, invirtiendo

gran esfuerzo en la vigilancia de las conductas ajenas, abandonando nuestras propias tareas.



Por tanto, la delimitacién de la responsabilidad penal, esta en funcién al riesgo
creado por el agente, de modo que la persona que en cumplimiento de su rol se mantiene
dentro del riesgo permitido no tiene por qué recibir una sancion punitiva del Estado, pero
si lo hard aquella persona que defraudd la confianza que la sociedad puso sobre ella.
Respecto a esto Cancio Melia (2004) concluye gque “el principio de confianza se refiere a
aquellos casos en los que el sujeto que actia, “en principio” es responsable de la situacion
de riesgo por el creado o que a ¢l corresponder controlar” (p. 76). Por ejemplo cuando el
comité de seleccion de una municipalidad saca un concurso publico, esté realizando una
conducta riesgosa que la sociedad y el Estado toleran, puesto que es necesario para el
desarrollo de la administracion publica y en general para la sociedad; este proceso de
seleccion esta fundamentado en los requerimiento de una area usuaria de cuyos
responsables se tiene la confianza que han realizado los procedimientos correctos en su
requerimiento; de modo que los miembros del comité de seleccion solo son responsables
por las conductas riesgosas que realicen en el proceso de contratacion y no podran ser
responsables por el incumplimiento o los riesgos creados por los representantes del area
usuraria en los que se confia que cumplieron su rol institucional de manera correcta. Dicho
de modo mas simple la responsabilidad penal de una persona esta en funcion al riesgo por
el creador de modo que aquel que se mantuvo dentro de un riesgo permitido no asume
sancion punitiva aun los terceros en quienes confio sobrepasaran con sus comportamiento
el riesgo permitido, en cuyo caso solo ellos asumiran responsabilidad penal.

Para Jakobs (1997) el principio de confianza estd orientado a hacer posible el

reparto del trabajo, por consiguiente, la confianza acaba cuando la division del trabajo



pierde su sentido, especialmente cuando puede observarse que el tercero no hace justicia a
la confianza que se le exige en el cumplimiento de su rol.

Esto quiere decir que, si bien en principio la confianza es de vital importancia en la
division del trabajo y el reparto de roles dentro de la sociedad y las organizaciones, es
también cierto que no es posible la aplicacion de la confianza a raja tabla, pues hay casos
en que el tercero ha demostrado que no es un sujeto digno de la confianza. Por ello, los
operadores de justicia a la hora de determinar la responsabilidad penal de una persona en
base al principio de confianza, deben tener en cuenta que este principio tiene limites, pues
es cierto que la confianza permite por regla general el desarrollo social en cooperacion, es
también cierto que no siempre se debe confiar de actuar correcto de los demas. Por el
contrario, en ocasiones debe prevalecer la desconfianza por ello los operadores de justicia
y en general todas las personas debemos saber cuando a una persona no les esta permitido
confiar del actuar correcto de los demas intervienes ya que en defecto que una persona haga
caso omiso a los limites de la confianza no podra liberarse de una responsabilidad penal
por su inobservancia. En este sentido para Medina (2016) no es factible desplegar la
confianza en todas las circunstancias, por lo que en el &mbito préctico es imprescindible
delimitar hasta donde esta permitido confiar en el actuar correcto de los terceros.

La jurisprudencia nacional ya ha hecho uso del principio de confianza para delimitar
la responsabilidad penal en funcion al riesgo creado por el imputado, por ejemplo, Recurso
de Nulidad N.° 2695/2017- Lima; la Corte Suprema de Justicia en su fundamento 2. 8,

asevera que:

En el caso existio una delimitacion de funciones para el ingreso de bienes, el registro

y pago de las facturas, y la declaracion ante la SUNAT, por lo que se aplicaron los



criterios de imputacion objetiva, considerandose en la recurrida que, los imputados

actuaron al amparo del principio de confianza, por el cual no puede considerarse

objetivamente autor del delito a quien obro confiando en que el otro se mantendria
dentro de los limites del riesgo permitido.

Vemos que en este caso, los imputados organizaron su conducta sin sobrepasar los
limites del riesgo permitido, pues si bien el registro y pago de facturas es una conducta
riesgosa, sin embargo el que lo realiza lo hace confiando que los bienes y montos
declarados en las facturas son las correctas, de modo que no puede responsabilizarse por la
conducta riesgosa de terceros, esto es, si los encargados de la recepcidon de bienes y
elaboracion de facturas en los que se confia actuarian correctamente, trasgreden su rol
incluyendo datos falsos en las facturas, solo ellos estaran sometidos al sinalagma
organizacion versus responsabilidad. Luego para complementar la Corte Suprema asevera
que las personas nos interrelacionamos siempre sobre la base de un minimo de confianza,
pues esta resulta necesaria para el desarrollo social y en ese sentido el derecho penal debe
erigir al principio de confianza como un eje normativo en el sistema de imputacion.

El nucleo conceptual de este principio estriba en que a pesar de la constatacion de
los errores de los demas, se autoriza a quien realiza una actividad arriesgada a
confiar en el comportamiento socialmente adecuado de aquellos. Vale decir, a las
personas que emprenden una actividad riesgosa pero —desde luego— licita les esta
permitido confiar en que quienes participan junto con él van a ajustar su actuacion
al ordenamiento juridico.

La postura de la responsabilidad penal en funcién al riesgo creado por la trasgresion
del principio de confianza, la Corte Suprema la vuelve a reiterar en la Casacion N.° 1307-
2019, en cuyo quinto considerando sostiene que:

La competencia por el riesgo prohibido no necesariamente debe corresponder al

titular del &mbito de organizacion del que se deriva facticamente el riesgo prohibido



(la encausada Lopez Melgarejo de Costa), sino que puede recaer también sobre
terceros —en este caso el esposo (Costa Alva), quien fue el que, segun los cargos,
habria efectuado maniobras delictivas para obtener los activos que se transfirio a la
primera—. Tratdndose del principio de confianza, como el desarrollo del suceso
depende de otras personas y se trata de una exigencia normativa —presupuesto de su
aplicacion—, se ha de establecer si se mantiene la confianza del tercero o si ésta

decae.

En esta Casacion queda mas claro que la responsabilidad penal no necesariamente
recae en aquel que confiando en la conducta correcta del tercero realizé la conducta
material riesgosa (receptar activos ilicitos), si no que la responsabilidad recae sobre aquel
tercero que violando la confianza en €l depositado, dio origen al riesgo prohibido.

El principio de confianza, entonces, es una institucion dogmatica de la Teoria de la
Imputacion Objetiva que ayuda a delimitar la responsabilidad penal de los investigados en
funcién al riesgo que el agente produzca por violacion de la confianza en él depositado, de
modo que, cuando el depositante crea un riesgo prohibido por que el depositario violo la
confianza, no puede asumir una responsabilidad penal ya que esta cobijado bajo el manto
protector del principio de confianza; por el contrario toda la responsabilidad recaera sobre
el trasgresor de la confianza. En este sentido Castillo (2017) asevera que el principio de
confianza se instala como criterio para reducir las arbitrariedades en la administracién de
justicia, imprimiendo en ella altas cuotas de racionalidad, pasando a construir un criterio
util para determinar lo que compete esperar de una persona respecto a otra en una situacién

concreta.



RESULTADO N° 02
La doctrina y jurisprudencia nacional consideran que la colusion es un delito de

infraccion de deberes especiales derivado de la competencia institucional y lesion de
bienes juridicos

DISCUSION DE RESULTADOS N° 02

La teoria de la imputacion objetiva, en su vertiente normativista, distingue los
delitos de dominio y los delitos de infraccion de deber; los primeros, son aquellos que se
cometen cuando infringimos los deberes negativos de no dafar, esto es, cuando auto
organizamos nuestra conducta de modo defectuoso generando con ello, dafios sobre los
bienes juridicos de terceros; en cambio los delitos de infraccion de deber son aquellos que
se cometen cuando infringimos deberes positivos a los cuales estamos unidos por algun
status especial que nos obliga a proteger y colaborar con la victima para el desarrollo de un
mundo en comun. En otras palabras, los deberes negativos estan referidas a la evitacion del
dafio al que estamos obligados todos los ciudadanos en el ejercicio de nuestra libre
organizacion; por otro lado, las instituciones positivas son relaciones duraderas y
juridicamente reconocidas que nos obligan a realizar conductas destinadas a la prestacion
de ayuda y brindar proteccion en pro del interés social, como “la familia y las relaciones
estatales” (Castillo, 2017, p. 56). Por ejemplo, si una persona mata a otra, estad cometiendo
un delito de dominio, pues organiz6 su conducta de modo dafioso sobre la vida de una
victima con la cual no tenia ningun vinculo especial de proteccion, en cambio cuando un
funcionario publico lesiona los intereses de la administracion publica, comete delitos de
infraccion de deber porque esta unido con la victima (administracion) por deberes

especiales de proteccion y desarrollo institucional. En este sentido Sessano (2020) asevera



que los deberes positivos son obligaciones especiales que sélo competen a determinadas

personas, y los deberes negativos serian obligaciones que competen a todas las personas.

La doctrina mayoritaria del pais, acepta que la colusion es un delito de infraccion
de deber, puesto que el funcionario publico esta vinculado con la administracion y
especialmente con el proceso de contratacion publica mediante deberes positivos de
proteccién y garantia de la correcta administracion publica, no hacerlo implica que debe
aceptar como consecuencia sinalagmatica su responsabilidad penal, pero no solo por haber
lesionado los bienes publicos sino por haber trasgredido sus deberes positivos especiales.
En este sentido, el funcionario publico no solo responde por haber realizado una
configuracién defectuosa de su ambito de organizacion, o por haber lesionado un bien a él
encomendado, sino también por haberse rehusado a la produccion de una relacion positiva
con la administracion publica; o dicho de otra forma, porque ha lesionado su deber
institucional. (Sessano, 2020)

Por eso, para Castillo (2017) los que asumen que con el delito de colusion se estan
protegiendo determinados deberes positivos institucionales, defienden la tesis que el
derecho penal no solo protege bienes juridicos sino la vigencia de la norma. De modo que
con la comisién del delito de colusién no solo se trasgreden bienes juridicos si no que, lo
mas relevante, se esta negando la vigencia de la norma, por ello, la sancién penal, siguiendo
la dialéctica hegeliana, no repone la integridad de los bienes juridicos dafiados, lo que

recupera, es la vigencia de la norma penal.

Para Salinas Siccha (2018) también, la colusién es un delito especialisimo de
infraccién de deber, por cuanto el sujeto activo aparte de tener la condicion de funcionario

publico infringe la confianza que la administracion publica ha depositado en él. Esto



implica que si una persona participa de la defraudacion a los intereses del Estado, pero no
tiene la condicion de funcionario publico, no puede imponérsele la responsabilidad penal
atitulo de autor del delito de colusidn, por la simple razon que no infringe deberes positivos
institucionales, que solo corresponden al rol de funcionario. En este sentido Jakobs (2000)
asevera que “todos los roles que generan deberes positivos son caracteristicas personales
especiales y un extraneus solo es punible de forma atenuada” (p. 150).

Sin embargo, Salinas Siccha, no comulga con la tesis extrema del normativismo de
Jakobs, que el derecho penal protege solo la vigencia de la norma, al respecto asevera que
la punibilidad de un delito “no puede agotarse en la infraccion de la norma o del deber
especial, pues aquella requiere también un contenido material definido por la lesién o
puesta en peligro del bien juridico protegido por el tipo penal” (p. 107). Esto es, que la
infraccion del deber es un elemento complementario que debe valorarse junto a otros
elementos dafiosos, no basta la sola infraccién de deber para delimitar la responsabilidad,
es necesaria la existencia de la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos
por la norma penal.

Por su parte la jurisprudencia nacional comulga con la posicion mayoritaria de la
doctrina nacional que los delitos cometidos por funcionarios publicos, son delitos de
infraccion de deber, por ejemplo, en el Recurso de Nulidad N° 265-2013, la Corte Suprema
asevera que:

Los delitos cometidos por los funcionarios publicos tienen como caracteristica
intrinseca que se forman a partir de la infraccion de un deber especial. La infraccion
del mismo lo convierte en autor por la posicion que domina en relacion con el deber
estatal que le corresponde: conducirse correctamente con lealtad y probidad en el

ejercicio de la administracion pablica.



Refiriéndose de manera especifica al delito de colusion, la Corte suprema reitera
esta posicion, en el Recurso de Nulidad N° 3910-2013, subrayando que en la colusion “el
funcionario o servidor publico tiene deberes especiales, positivos, que no posee todo
ciudadano; son deberes de cuidado y fomento del ejercicio de la funcidén administrativa de
acuerdo con los principios constitucionales”.

Al respecto, consideramos que cuando se asevera que, en el delito de colusién, el
funcionario pablico infringe deberes especiales, se refiere a la trasgresion de la confianza
que el Estado ha depositado en él, en ese sentido los deberes especiales estaria constituidos
por todos roles que vinculan al funcionario con las negociaciones y contrataciones publicas.
Ahora, es cierto que el tipo penal de colusion no describe cuales podrian ser los deberes
institucionales positivos que vinculan al funcionario con la administracion, sin embargo la
Corte Suprema en distintas ocasiones ha reiterado que “el bien juridico protegido especifico
o particular es la regularidad, prestigio y los intereses patrimoniales de la administracion
publica, expresos en la idoneidad y celo profesional en el cumplimiento de las obligaciones
funcionales de parte de los funcionarios o servidores publicos”. Luego en el Recurso de
Nulidad N° 1267-2014 destaca que “el objeto de tutela juridico penal en este supuesto de
injusto funcional, son los principios de objetividad e imparcialidad en el marco de la
contratacion publica”. Postura, también defendida por Salinas Siccha (2018), cuando
asevera que la colusion como delito de infraccion de deber tiene como bien juridico
genérico al normal y recto funcionamiento de la administracion publica y como bienes
juridicos especificos a los principios de transparencia, imparcialidad y trato justo a los

postores.



Queda sentado entonces, que tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional
consideran que los delitos de corrupcion de funcionarios, incluidos entre ellos el delito de
colusidn, son delitos de infraccion de deber, sin embargo aun est4 en debate si la sancion
penal se deriva de la sola infraccion de deberes institucionales (Caro Jhon, Sanchez Vera,
Javier Villa Stein) o de la lesion de bienes juridicos (Salinas Siccha y Pariona Arana); lo
cierto y seguro es que esto obliga al representante del ministerio publico y al magistrado
valorar los deberes especiales como parte constitutiva del tipo penal de colusion pues la
infraccion de los deberes especiales fundamentan la responsabilidad de un funcionario; sin
embargo esto no es suficiente, es necesario también demostrar que junto con la infraccion
de deber existen los dafios materiales a los bienes juridicos protegidos por la norma penal,
que en el caso de colusion son la correcta administracion publica y el patrimonio del

Estado.

RESULTADO N° 03

Los criterios del principio de confianza aplicados por la Corte Suprema en los delitos
de colusién son contradictorios e insuficientes porque no valoran el comportamiento
omisivo y la trasgresion de deberes extra normativos.

DISCUSION DE RESULTADOS N° 03

Es loable que nuestro méaximo tribunal de justicia haya hecho suyo el principio de
confianza, como filtro de imputacion objetiva, para delimitar la responsabilidad penal de
los procesados por el delito de colusion, también es meritorio haber extrapolado este
instituto dogmatico, que en sus inicios fue aplicado a delitos de dominio, para comprender

y delimitar la tipicidad objetiva de la conducta en delitos de infraccion de deber; no obstante



aun la posicion de la Corte Suprema no es uniforme, pues encontramos sentencias en donde
claramente se evidencia un gran esfuerzo por delimitar el alcance de la aplicacion del
principio de confianza en los delitos de colusion, pero por otro lado hay sentencias cuyos
argumentos desbaratan todo lo avanzado.

Primer criterio: No es posible aplicar principio de confianza si la misién de uno de los
intervinientes consiste precisamente en compensar los fallos que eventualmente otro
cometa.

En el Recurso de Nulidad N° la Suprema Corte establece que:

i) no hay lugar para la confianza si la mision de uno de los intervinientes
consiste precisamente en compensar los fallos que eventualmente otro

cometa;

Esto es, no es posible aplicar el principio de confianza cuando uno de los
cooperantes en una actividad, tiene la posicién de compensar los errores de los demas, tiene
un status especial respecto de los demas funcionarios o servidores publicos, o como se dijo
lineas arriba, esta vinculado con la administracion publica por un deber institucional de
cooperar para su desarrollo. En este sentido, debe entenderse que la posicién de compensar
los errores de los demas recae siempre en las autoridades de mayor jerarquia de la
institucion, de modo que si un alcalde, gobernador regional, director de proyecto,
presidente del comité de seleccion, etc, no despliega su rol de vigilar y controlar las
conductas de los que colaboran con él en la division vertical u horizontal del trabajo,
simplemente no le serd posible, ante un eventual delito de funcidn, liberarse de la
consecuencia sinalagmatica de la responsabilidad penal.

Sin embargo, la misma Corte suprema en la Casacién 23-2016-Ica, desdice su

propio criterio cuando asevera que:



La exigencia del deber de supervision al titular de una institucion, sin mas
fundamento que por ser el titular de la misma, podria menoscabar el desempefio de
las funciones de la institucion.

Por tanto, si es del caso exigirsele un deber especial de supervision, dicho deber

debe estar normativamente establecido y formar parte de sus competencias.

Segun la nueva posicién de la Corte Suprema, la supervision al que esta obligado
el titular de una institucion, debe cumplir con la taxatividad de la norma, o sea debe estar
normativamente establecido, se infiere entonces, que, si los deberes de proteger y vigilar
no estdn normados, no forman parte de los deberes positivos que tiene el funcionario de
cooperar con la correcta administracién pablica.

Entendemos el temor que tiene la Corte Suprema por garantizar la vigencia del
principio de legalidad, en su vertiente nullun crimen sine lege, sin embargo es pertinente
recordar a nuestro Tribunal que son precisamente los delitos de infraccion de deber (como
la colusion) los que fundamentan la responsabilidad en los roles sociales que debe cumplir
cada persona titular de un estatus institucional, cuya determinacién se realiza, no
necesariamente en funcion a la taxatividad de la normativa penal, sino en funcion al
contexto y desarrollo de cada sociedad y, siendo que la sociedad peruana esta inmersa en
una ola endémica de corrupcidn, los roles de proteccion y supervision que deber desplegar
los titulares de las instituciones publicas son de mayor exigencia, 0 sea, el titular de una
institucion no solo esta obligado a cumplir con su roles establecidos taxativamente en la
normativa penal, sino que también estd obligado a cumplir los roles que la sociedad, el
Estado y las normas extrapenales imponen sobre ellos. Asi para Salinas (2016) estos
deberes normalmente estan ubicados antes que la normativa penal y por lo general,

emergen desde otros ambitos del derecho nacional vigente, ejemplo de ello son los deberes



y principios que sostienen la organizacion del Estado y los deberes del derecho pablico.
Esto es corroborado por Jakobs (1997) cuando asevera que “en aquellos ambitos vitales en
los que no hay reglas establecidas, ya sea por el Derecho, o por otros elencos normativos,
lo relevante es el estandar de una persona prudente perteneciente al &mbito vital
correspondiente” (p. 52).

No por ello se trasgrede el principio de legalidad, puesto que, “El articulo 2, inciso 24,
paréagrafo d) de la Constitucion consagra al principio de legalidad como rector del derecho
penal y eleva a la categoria de norma constitucional a la denominada teoria del delito”
(Moreno, 2018), y siendo los delitos de infraccion de deber (cuyo fundamento esta en los
roles sociales, principio y normas extrapenales) parte de la teoria del delito, por tanto tienen
rango de legalidad. En este sentido, corresponde a los operadores juridicos utilizar técnicas
legislativas que les permita inferir los roles sociales, principios y normas extrapenales que
son los que fundamentan a los delitos de infraccién de deber, para subsumirlos dentro del
tipo penal de colusién.

Claro esta, que la sola infraccion de deber no basta para responsabilizar a un
funcionario publico, es necesario acompafar la acusacion con otros elementos objetivos
del tipo penal de colusién, que hagan evidente que por lo menos hubo inicio de accion
delictiva. “Solo dando inicio a la accion criminal se pone en peligro real o potencial el bien
juridico protegido representado en deberes o principios. La simple infraccién de deber no
tiene contenido penal”. (Salinas, 2016, p. 108).

Segun criterio: No es posible aplicar principio de confianza cuando resulta evidente que la
conducta desplegada por uno de los intervinientes defrauda las expectativas.

Este criterio la Corte Suprema lo invoco en el Recurso de Casacion N° 1546 - 2019-

Piura, cuyo séptimo considerando asevera que: hay determinadas circunstancias que



excluyen el principio de confianza, tales como “cuando resulta evidente que uno de los
intervinientes en el hecho realiz6 una conducta que defrauda las expectativas de su
actuacion conforme a Derecho”.

Esto implica que cuando uno de los intervinientes en la division del trabajo
evidentemente despliega una conducta contraria a las expectativas que se tenia de su
conducta, entonces ya no es posible que los demas intervinientes, que advirtieron esta
conducta defraudatoria, puedan seguir confiando en esta persona, dado que ha defraudado
la confianza en él depositado; siendo que, si pese a la evidente defraudacién de las
expectativas se sigue confiando, la responsabilidad por las consecuencias lesivas se
trasladaran también a los que indebidamente confiaron en alguien que ya no es merecedor
de confianza.

En ese sentido el colegiado asevera que la impugnacion de More Lopez, ex alcalde
de la Municipalidad de Catacaos, referente a que no cred un riesgo penalmente prohibido
pues medid el principio de confianza en atencidn a que confi6 en la actuacion correcta del
encausado Pacheco Custodio (Gerente Municipal), no es aceptable pues su deber de
garante, como consecuencia de su cargo de alcalde, no lo ejercié correctamente. “En tal
virtud, no es de recibo el principio de confianza. Su deber de garantia, como consecuencia,
de su cargo rector, se afirma contundentemente”.

Luego la Corte Suprema continda:

Sencillamente, pudiendo hacerlo, no realizd conducta de supervision y correccién
alguna y, antes, no cuidd de controlar la marcha de la concesion con la efectiva
rendicion de cuentas a los funcionarios competentes, (...) En tal virtud, no es de

recibo el principio de confianza. ®

6 Recurso de Casacion N° 1546 - 2019- Piura



Esta posicion de la Corte Suprema nos parece la correcta, pues el alcalde como
titular del pliego al notar que el proceso de concesion del camal municipal tenia vicios,
debio corregir la marcha de la concesion sometiendo a los funcionarios implicados a una
rendicion de cuentas, lo que efectivamente no hizo, por ello es correcto que asuma la
sancion penal impuesta por no desconfiar en aquellos que evidentemente defraudaron la
confianza.

No obstante lo dicho, la misma Corte Suprema, resolvid en sentido contrario en la
Casacion 23-2016-Ica, al absolver al ex Presidente Regional de Ayacucho Richard
Oscorima, pese a la existencia de elementos de conviccion que evidenciaban vicios en el que
habian incurrido sus subordinados al declarar indebidamente un estado de emergencia para
mandar a un proceso acelerado la contratacion de maquinaria para mejorar la red via del
Ayacucho ( que tiene menos controles segln la ley de contrataciones) y evitarse un concurso
publico, esto fue observado por el OSCE y el Ministerio de economia poniendo en
conocimiento de ello a Richard Oscorima, instandolo a detener el proceso de contratacion
acelerado pues tenia 23 observaciones, no obstante Oscorima pese a evidentes indicios de la
actuacion incorrecta de sus técnicos, hizo caso omiso de las recomendaciones y ejecuto el
contrato.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia en el fundamento 4.51 argumenta que:

...Si bien la OSCE mediante oficio N° E-021 -201 2/DSU PAA del 19 de enero de
2012 comunicé al presidente del Gobierno Regional de Ayacucho que subsisten las
observaciones, sin embargo, ello no generaba el cese de la situacion de emergencia
(...) mas aun si existia informacion consistente contrapuesta de caracter técnico que
le permitia legitimamente proseguir con la adopcion de las medidas urgentes y

necesarias, al amparo al principio de confianza.



Consideramos que hay una evidente contradiccion en la posicién de la Corte
Suprema, pues en el primer caso considera que el Alcalde de Catacaos, debe asumir
responsabilidad penal por no corregir el proceso de concesién de camal municipal al
advertir que su gerente municipal y demés personal interviniente estaba incurriendo en
conductas defraudatorias del principio de confianza; sin embargo, en el segundo caso libera
de responsabilidad penal al Presidente Regional de Ayacucho pese a que organismos
oficiales de vigilancia de las contrataciones publicas (OSCE y MEF) le advirtieron de que
sus técnicos estaban incurriendo en conductas incorrectas al declarar indebidamente un
estado de emergencia para evitarse un proceso de contratacion publica altamente
supervisado; y pese a la evidente trasgresion del principio de confianza, no corrigié el
proceso més bien firmo el contrato y ordend el pago al contratista.

Tercer criterio: No es posible aplicar el principio de confianza cuando existe un deber
de garante que impone la obligacién de verificar el trabajo realizado.

Este limite al principio de confianza la Corte Suprema lo menciona en la ya citada
Casacion 23-2016-Ica, en cuyo fundamento 4.47 asevera que “el principio de confianza se
restringe cuando existe un deber de garante que impone la obligacién de verificar el trabajo
realizado”. Entendemos, que si, una autoridad sobre la cual recae el deber de garantizar la
correcta administracion publica y el patrimonio del Estado, no realiza las acciones
necesarias para proteger la vulnerabilidad de los bienes juridicos a él encomendado, debe
asumir su responsabilidad penal si producto de su desidia se afectan los bienes juridicos.
En este sentido el profesor Shiinemann citado por Salinas (2016) asevera que “el criterio

de autor en los delitos especiales no debe ser buscado en la infraccion de un deber, sino en



una relacion de dominio sobre el suceso, tipoldgicamente comparable con el de dominio
del hecho en los delitos de comision” (p.101).

Esto quiere decir que, la autoria en el delito de colusion no solo est4 fundada en la
infraccion de deberes especiales sino también en la posicion de dominio o garante que el
funcionario publico tiene sobre los bienes del Estado, en ese sentido cabe la posibilidad
que un funcionario pablico pueda ser pasible de sancion penal si logra demostrarse que
omitié proteger los bienes juridicos sobre los que tenia posicion de dominio gracias su
calidad de funcionario. En otras palabras, un sujeto sera autor de un delito por comision o
por omision, si dentro de su &mbito de dominio, pudo prever la produccion un resultado
lesivo, y pese a ello, dejé que el curso causal continuara, produciéndose inevitablemente el
resultado tipico. (Abello, J. 2017). Por ejemplo, los miembros del comité de seleccion que
omitieron dolosamente revisar la propuesta de un postor para hacerlo ganador de un
proceso de contratacion, deben asumir su responsabilidad penal no solo por infringir su
deberes de imparcialidad, transparencia o trato justo a los postores, sino que su
responsabilidad esta también fundada en haber omitido su deber de garante o dominio sobre
la correcta contratacion publica. En conclusion, para la Corte Suprema si un funcionario
publico omite ejercer su posicién de garante, aun no intervenga materialmente en los actos
colusorios, debe asumir su responsabilidad penal por su omision.

Pero como venimos diciendo la posicion de la Corte Suprema es contradictoria pues
en el Recurso de Nulidad N° 1105 — 2011 expresamente asevera que la colusion “debe
realizarse de manera comisiva, pues no es posible una concertacion o colusion
defraudatoria mediante una omision, al requerir dichos actos de ciertas maniobras a ejecutar

por parte del sujeto activo”.



Esto es realmente contradictorio puesto que, si por un lado se afirma que un
funcionario no puede protegerse bajo el principio de confianza si omitié cumplir con su
deber de garante sobre la integridad de la administracion publica, no es consecuente, ni
I6gica la afirmacion que no es posible la comision del delito de colusién por omision,
porque entonces, como es que un funcionario que omitid la proteccién de garantizar la
correcta administracion publica debe asumir responsabilidad penal; esto realmente es un
contrasentido.

Por nuestra parte consideramos que la omision impropia en el delito de colusion
debe ser sancionada pues el razonamiento contradictorio de la Corte Suprema deja
desprotegida al bien juridico que en el caso de colusion es la correcta administracion
publica o los bienes juridicos particulares, por cuanto hay omisiones que los funcionarios
realizan con fines colusorios como por ejemplo cuando la méxima autoridad de la entidad
no cumple con sus deberes especiales de control y vigilancia con la finalidad de hacerse de
la vista gorda frente a evidente actos colusorios.

Al respecto tenemos el respaldo de la Corte Superior de Justicia de Lima’ que
manifiesta que la colusion:

Al ser un delito de infraccion de deber no solo se configura como un delito de
comision, si no de omision impropia que, entre otras de sus manifestaciones, tiene
el deber de garante y el principio de confianza. En relacion al “deber de garante”
los funcionarios publicos (intraneus) que actGan en razon de su cargo y en
cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales tienen el deber de control,
vigilancia y preservacion de los intereses del Estado en la contratacion pablica con

los particulares.

7 Ex pediente 00185-2011-10-1826-JR-PE-02



Atendiendo a lo dicho, cuando un funcionario puablico omite sus deberes de garante
es logico que estd incrementando el riesgo penalmente permitido y si producto de esta
desidia se producen actos defraudatarios de los intereses del Estado es légico que el
funcionario negligente deba asumir la responsabilidad por estos efectos lesivos. No seria
juridicamente correcto que aquel que tiene posicion de garante sobre los bienes pablicos y
sobre los riesgos de terceros solo asuma una sancion administrativa cuando su omision
incremento un riesgo que se materializé en un resultado lesivo de bienes juridicos. Asi se
manifiesta Mir citado por Larrauri cuando asevera que en los delitos de omision impropia
para que sea posible la imputacion objetiva del resultado es suficiente que el sujeto activo
hubiera podido evitar dicho resultado cuando se hallaba en posicion de garante.

Por su parte Reategui (2017) complementa nuestra posicion aseverando que, si bien
el comportamiento omisivo no es punible en el delito de colusién, cabe sefialar que los
funcionarios encargados de los procesos de contratacion publica que dolosamente permiten
que otros funcionarios realicen las actividades colusorias, estdn realizando actos

concluyentes de caracter positivo, equiparables a la forma comisiva.

RESULTADO N° 04
La jurisprudencia comparada ha utilizado criterios del principio de confianza que

pueden ser aplicados en el derecho peruano

DISCUSION DE RESULTADOS N° 04

Del analisis de la jurisprudencia comparada pudimos rescatar los siguientes criterios
del principio de confianza que bien pueden ser extrapolados al derecho peruano:
Primero: No puede ser exonerado de imputacion con fundamento en el principio de
confianza, quien contrata personal sin suficiente cualificacion profesional para

desplegar determinadas tareas.



Sentencia 25536 de la Corte Suprema de Justicia de Colombia del 27 de julio de 2006.

Esta sentencia esta referida a la imputacion del delito de peculado culposo a la
doctora Yolanda Gonzales de Henriquez, que en su condicién de Juez Civil Municipal
habria “escogido al empleado més joven, nuevo e inexperto, para la delicada tarea de
tramitar los titulos”; producto de lo cual se produjo la perdida y falsificacion de titulos por
un valor de 2.459.100 pesos. En este caso la Corte Suprema de Justicia colombiana
considera que la Doctora Gonzales de Hernandez tenia posicion de garante sobre los titulos
de deposito judicial; el haber delegado la confianza en un empleado inexperto, que ella
misma eligid, no la exime de sus deberes de vigilancia y control; por ello:

No puede ser exonerado de imputacion con fundamento en el principio de
confianza, quien divide el trabajo con personal sin suficiente cualificacion
profesional para desplegar determinadas tareas, pues en este supuesto se requiere
de su parte alin mas vigilancia, custodia y supervision estricta.

La posicion de la Corte suprema de Justicia de Colombia nos parece la correcta pues
quien a sabiendas de la poca cualificacion profesional de una persona se la contrata para
realizar tareas especializadas en la administracion publica y pese a ello no se redobla el
control y vigilancia, no es posible escudarse en el principio de confianza frente conductas
de corrupcion del delegado inexperto. Ahora bien, es de tener en cuenta que la Corte
Suprema de Justicia del Pert también ha asumido un criterio parecido cuando asevera que:
“no se puede invocar el principio de confianza cuando se evidencie la falta de idoneidad de
la persona en que se confiaba”; sin embargo este principio tiene una gran diferencia con el
desarrollado por la Corte Colombiana pues alla se refiere a que el funcionario publico elige
a una persona a sabiendas de su poca cualificacion profesional y le encarga una tarea para

la que no esté especializado; en cambio nuestra jurisprudencia entiende que el funcionario



delegante se da cuenta de la poca idoneidad de la persona en la que confié luego de haberle
delegado la tarea. Esta pequefia diferencia haria imposible sancionar en el Perl a una
autoridad publica que elige a sus funcionarios de confianza de entre sus correligionarios a
sabiendas que no tienen la cualificacion profesional para cargos especializados en la
administracion publica. En este caso facilmente el funcionario delegante podria refugiarse
bajo el principio de confianza y salir librado de responsabilidad penal en la que incurran
sus funcionario inexpertos que el mismo eligié y sobre los que no ejercié mayor control y
vigilancia estricta; cosa que en Colombia como vemos en el caso sub andlisis no podria
pasar pues si un funcionario elige como personal de confianza a alguien que a sabiendas
no tiene la cualificacion, debe asumir con ella las consecuencias de su inexperiencia.

Si bien valoramos la posicion nuestra Corte Suprema, sin embargo consideramos
que este criterio del principio de confianza no solo debe quedar en el limite de evidenciar
que el funcionario en el cual se confian una tarea no tenga las cualificaciones, sino que
debe ampliarse al momento mismo de la contratacion del personal pues un limite del
principio de confianza es la tarea de seleccion del personal y si esta tarea no fue ejercida
correctamente por el funcionario publico corresponde asumir las responsabilidades
administrativas y penales por incumplir su deber de seleccionar a las personas idéneas y
especializadas para el cargo; con ello no solo se estaria haciendo frente a la corrupcion si

no que se estaria apostando por una administracion mas eficiente.



RESULTADO N° 05
Ciertos criterios doctrinarios del principio de confianza atn no estan siendo utilizados

por los operadores judiciales en la delimitacién de la responsabilidad penal de los
funcionarios publicos procesados por el delito de colusion.

DISCUSION DE RESULTADOS N° 05

La teoria de la imputacion objetiva estd tomando cada vez mayor vigencia en
nuestro ordenamiento juridico y sobre todo en nuestra jurisprudencia penal y con ello uno
de sus principios dogmaticos como es el principio de confianza, que, junto con otros
institutos de imputacion, han permitido a nuestro tribunales delimitar la tipicidad de la
conducta de los investigados tanto en delitos doloso como culposos. Esto es merecedor de
loa, toda vez que a nivel internacional la tendencia del derecho penal es el abandono de las
posturas causalistas o finalistas que tantas dificultades han creado en la delimitacion tipica
de la conducta, sobre todo en aquellos campos de organizaciones complejas como la
administracion publica.

Es logico entender que el paso a un nuevo paradigma no se produce de golpe y en
un solo acto, es necesario que la comunidad juridica donde se implanta vaya conociendo
los institutos del nuevo paradigma y poco a poco pueda, primero aceptarlo para luego
aplicarlo en la resolucidn de los conflictos juridicos. En este sentido la doctrina comparada
y nacional han desarrollado algunos criterios dogmaticos que ya fueron aplicados por la
Corte Suprema, pero aun hay criterios del principio de confianza que bien pueden ser de
recibo en nuestra legislacion y que la Corte Suprema y demas instancias jurisdiccionales

no estan aplicando, entre los que podemos citar son los siguientes:



Primer criterio: Los conocimientos especiales forman parte del rol del garante, por
tanto no es posible liberarlo de responsabilidad penal cuando no activd sus
conocimientos especiales para evitar los eventos dafosos.

Este fundamento dogmatico fue propuesto por Gunter Jakobs (1997), para quien “si
el autor esta vinculado con la victima de algin modo (...) puede que forme parte de su rol
activar todas sus capacidades” (p. 65). Esto quiere decir que en principio los conocimientos
especiales solo integran y se funden con el rol cuando hay una vinculacion especial del
agente con la victima, esto es, cuando hay un deber positivo institucional de proteccion de
la victima, de modo que si un garante no despliega todas sus capacidades, con
independencia de como las hay adquirido, para proteger a la victima, no podré eludir su
responsabilidad penal. Sin embargo para Jakobs (1997) cuando no existe esta vinculacién
con la victima, los deberes especiales “constituyen algo que no hay obligacién de adquirir
0 mantener; se trata de pura subjetividad y nada mas”, de modo que si se sancionara a una
persona por no desplegar su conocimientos especiales para evitar que recaiga un evento
dafioso sobre una persona con la que no tiene vinculacion institucional, se estaria
sancionado por su mejor posicion cognitiva lo que no es l6gico, pues el derecho penal debe
mas bien contribuir al desarrollo de las personas y no noa retrasarlas.

En el caso que nos convoca, los funcionario puablicos tienen una posicion de garante
con la administracion publica, por ello sus concomimientos especiales si forman parte de
su rol, de modo que, si una autoridad que esta vinculada al proceso de contrataciones del
Estado, no despliega todas su capacidades para evitar actos atentatorios de la
administracion y los intereses estatales, es ldgico que estd infringiendo sus deberes

positivos institucionales y por tanto es merecedor de responsabilidad penal si producto de



su inobservancia se lesiona bienes estatales. Al respecto Jakobs (1997) promulga que en la
competencia institucional hay una comunidad entre garante y victima, comunidad que
incluye todo conocimiento especial que el garante tenga, tal asi que, el garante no puede
dejar de lado sus conocimientos especiales en la proteccion de la victima.

Nuestra Corte Suprema aun es reacia a aceptar este criterio de aplicacion del
principio de confianza, pese a que su aplicacion contribuiria en mucho a la lucha contra la
corrupcion. Al respecto se ha pronunciado en la Casacion 23-2016-Ica en el siguiente
sentido:

La normatividad que regula sus ambitos de competencia no les impone (a las

autoridades)® el deber de garante de poseer conocimientos técnicos y especializados

que les obligue a la verificacién de cada una de las acciones de sus subordinados.

Por nuestra parte consideramos que la posicion de la Corte Suprema no es la
adecuada, pues los conocimientos técnicos y especiales de los funcionarios se funden con
su rol, de modo que si el titular de pliego evidentemente no desplegd sus conocimientos
especiales para proteger la administracion publica entonces debe también ser implicado en
el proceso, eso contribuiria a que las autoridades que ostentan una posicion garante sean
mas precavidos en la prevencion actos colusorios en sus instituciones, méaxime en un pais
que exige que se eche mano de todas las herramientas juridicas y dogmaticas para aplacar
al mal endémico de la corrupcion; méas bien no vemos ningln inconveniente juridicos ni
practico para que este criterio sea de recibo en nuestra legislacion penal en la lucha contra

los delitos de colusién de funcionarios.

8 El paréntesis es nuestro



Segundo criterio: La posicion de garante sobre el dominio del suceso fundamenta la
responsabilidad penal
Esta tesis es defendida por el profesor Bernd Schiinemann para quien

El criterio de autor en los delitos especiales no debe ser buscado en la infraccion de
un deber, sino en una relacién de dominio sobre el suceso, tipologicamente
comparable con el de dominio del hecho en los delitos de comisidn. Esto es evidente
en los delitos funcionariales, porque el funcionario publico ejerce un control
cualificado sobre el suceso en el marco de su competencia, a raiz del poder estatal
del que dispone (Schiinemann citado por Salinas, 2016, p. 100).

Esto quiere decir que un funcionario implicado en el delito de colusion no solo
asume responsabilidad penal por infraccion de sus deberes especiales, sino porque tiene
dominio del suceso delictivo, lo que no debe confundirse con el dominio del hecho en los
delitos comunes, pues aqui el agente asume una actitud comisiva, en cambio en los delitos
funcionariales el agente al tener una posicion de garante sobre los bienes del Estado y por
tanto un dominio sobre las actividades que suceden en su institucion, puede incurrir en
delitos colusion incluso por omision, puesto que todos los funcionarios publicos tienen la
obligacion de garantizar la correcta administracion pablica ya sea protegiendo un bien
juridico especifico o controlando peligros que puedan afectar el normal desenvolvimiento
de la administracion publica. Sin embargo, dice Castillo (2017) los funcionarios y
servidores publicos que se desempefian en un cargo publico o dentro de una funcion
especifica asumen la obligacion juridica intensificada de proteger los intereses y bienes
juridicos del Estado al negociar con los extraneus.

Logicamente, si pese a este dominio del suceso, un funcionario no ejerce
correctamente la proteccion de los bienes publicos por conductas omisivas que

desencadenen en lesion de los bienes juridicos estatales, entonces debe acarrearle una



responsabilidad penal; si bien nuestra judicatura no acepta la configuracion del delito de
colusion por omisiones sin embargo consideramos la postura del profesor Schiinemann si
es recibo en nuestra dogmaética penal como un primer criterio de analisis de la tipicidad de
la conducta, de modo que si un funcionario es denunciado por delito de colusion lo primero
que debe verificarse, es si omitid ejercer correctamente su posicion de garante y luego de
esta comprobacion debe verificarse si trasgredio sus deberes espaciales. Pues a decir de
Salinas (2016) en los delitos de corrupcion de funcionarios no es suficiente el dominio que
el agente tiene sobre el suceso, sino que es necesario la vulneracién o afectacién de algun
deber especial de caracter penal.

Sin embargo, manifiesta Reategui (2017) que, si bien el comportamiento omisivo
no es punible en el delito de colusion, cabe sefialar que los funcionarios encargados de los
procesos de contratacion publica que dolosamente permiten que otros funcionarios realicen
las actividades colusorias, estan realizando actos concluyentes de caracter positivo,
equiparables a la forma comisiva. Esto es, que un funcionario pablico que tiene el dominio
del suceso delictivo al hacerse dolosamente de la vista gorda para que se cometan actos
colusorios consideramos ha violado su posicion de garante; por ello defendemos la posicion
que en nuestra legislacidon si es posible la delimitacion de la tipicidad de la conducta en
base a la omision cuando el agente tiene el dominio del suceso y no hace nada por detener

los eventos dafiosos.



RESULTADO N° 06
Los especialistas consideran que los criterios del principio de confianza aplicados por

la Corte Suprema son insuficientes pese a ser un instrumento dogmatico importante
en la delimitacion de la responsabilidad penal en los delitos de colusién

DISCUSION DE RESULTADOS N° 06

FIGURA 1. Principio de confianza como instrumento juridico para delimitar la
responsabilidad penal.
¢ Considera usted que el principio de confianza es un instrumento juridico que ayuda

a delimitar la responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el

delito de colusién?

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito

judicial del Santa. (Elaborado por los investigadores)

Segun podemos apreciar de los once especialistas encuestados un 81.8 % estan de
acuerdo que el principio de confianza es un instrumento juridico que ayuda a delimitar la
responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el delito de colusion; y
solo 18.2% niegan esta ventaja del principio de confianza. Esto pone en evidencia que la
doctrina de la imputacion objetiva y sus instituciones, cada vez tiene mayor aceptacion por

los operadores juridicos, lo que es beneficioso toda vez que las responsabilidad penal del



sujeto activo debe estar en funcion a elementos objetivos y no causalistas; en este sentido
el principio de confianza busca delimitar la responsabilidad en funcion a la estandarizacion
de las conductas que el derecho a generado en la sociedad, de modo que aquel que no se
ajusta a lo social y juridicamente normado traiciona la confianza en el depositado y por
tanto debe asumir una responsabilidad por su trasgresion. Asi Feijoo (1997) asevera que
para que las relaciones sociales sean factibles es necesario que no todo sea inseguridad e
incertidumbre. Esto solo se puede lograr estableciendo el respeto a las normas.

FIGURA 6. Ampliacion de criterios sobre el principio de confianza para delimitar la
responsabilidad en el delito de colusion.

¢Considera usted que se deben ampliar los criterios de aplicacion del principio de
confianza que ayuden a complementar a los criterios desarrollados por la Corte
Suprema al momento de delimitar la responsabilidad penal de los funcionarios

publicos procesados por delito de colusion?

HS| mNO

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito judicial del

Santa. (Elaborado por los investigadores)



Como puede apreciarse el 100% de nuestros encuestados apoyan la postura que si
bien la Corte Suprema ha desarrollado algunos criterios que deben tenerse en cuenta al
momento de aplicar el principio de confianza en los delitos de colusion, no obstante aln
son insuficientes puesto que hay ciertas conductas desplegadas por los funcionarios
publicos que no deben estar cobijadas bajo el manto protector del principio de confianza,
méaxime si vivimos en una sociedad donde prima la desconfianza en la conducta de los

funcionarios publicos.

Es bien sabido por todos, que los funcionarios de alta jerarquia de una institucion no
intervienen directamente en los proceso de contratacion publica, pero ello no implica que
no estén realizando practicas colusorias valiéndose de su poder para influir en sus
subalternos, por ello los criterios del principio de confianza que la Corte Suprema busca
aplicar solo estan referidos a la trasgresion de roles normativamente establecidos, lo que
genera que muchas practicas colusorias clandestinas no estén siendo sancionadas ya que
en un proceso penal es imposible vincularlos normativamente al acto colusorio. Al
respecto Guimaray y Rodriguez (2015) afirman que los altos funcionarios de una
institucion pablica, no eligen al postor que gana la buena pro, tampoco redactan las bases
del concurso, ni mucho menos convocan al concurso. La experiencia nos ha ensefiado que
su participacion en los hechos materiales del delito es, en casi todos los casos, inexistente.
Por ello, si pretendemos vincularlo con el delito, la tarea serd, por fuerza, infructuosa; no
solo por un inconveniente material, sino por uno normativo, sancionando siempre a los

subordinados y casi nunca al que orquesto el plan delictivo.



Por lo dicho, es necesario que se amplien los criterios del principio de confianza a delimitar
la responsabilidad de los funcionarios en aquellos espacios extra normativos, clandestinos

y omisivos donde frecuentemente los altos funcionarios participan de los actos colusorios.

RESULTADO N° 07
Propuesta de cuatro nuevos criterios del principio de confianza para delimitar mejor

la responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el delito de
colusion

DISCUSION DE RESULTADOS N° 07

Consideramos que los criterios desarrollados por la Corte Suprema son insuficientes para
delimitar la responsabilidad penal de los funcionario publicos en el delito de colusion,
puesto que los criterios de la Corte Suprema estan referidos basicamente a delimitar la
responsabilidad en base al cumplimiento o no de los roles funcionales asignados en los
instrumentos de gestién publica y como es claro para todo ciudadano en el pais, la
corrupcion actualmente ha alcanzado tal especializacion que los funcionarios utilizan a
otros servidores publicos para cometer los delitos de corrupcion a su favor, de modo que
cuando son investigados por algun delito de colusién facilmente salen librados dado que
a la luz de las investigaciones no han trasgredido directamente su roles funcionales
establecidos normativamente, por ello consideramos necesario ampliar los criterios del
principio de confianza de modo que si se demuestra en la investigacion que un funcionario
publico instrumentalizo a otros funcionario, o abuso de su posicion de garante o no detuvo
el acto de corrupcion pese a los claros indicios de su comisidn, deba recibir una sancion
punitiva de parte del Estado aun su defensa logre demostrar que no trasgredio su rol

funcional asignado en los instrumentos normativos.



Consideramos que si bien la Teoria de la Imputacion Objetiva delimita la responsabilidad
en base a los roles esto no quiere decir que los Unicos roles que deben valorarse a la hora
de delimitar la responsabilidad penal del funcionario publico sea el normado en los
instrumentos de gestion, hay otros roles que el Estado y la sociedad asigna a un funcionario
como por ejemplo el rol de proteccion de los bienes del Estado, el rol de garante de los
bienes publicos, el rol de probidad, idoneidad y responsabilidad en la gestion publica, entre
otros.
En base a lo dicho hemos desarrollado los siguientes criterios complementarios del
principio de confianza para delimitar la responsabilidad penal en los delitos de colusion.
3.3.2. No puede aplicarse principio de confianza si el funcionario publico tiene los
conocimientos técnicos especiales para advertir la infraccion colusoria de sus
cooperantes o subalternos.

En su generalidad los conocimientos especiales no forman parte del rol,
por ejemplo, si un estudiante de botanica que en sus ratos libres trabaja de
camarero advierte que a uno de los clientes se le esta sirviendo un plato de
ensalada en cuyo contenido hay un hongo venenoso que puede causarle la muerte,
sin embargo, pese a ello no advierte al duefio del establecimiento o al cliente de
este incidente y légicamente el cliente consume el hongo venenoso y fallece. En
esta situacion el estudiante/camarero no puede asumir responsabilidad penal por
la muerte del cliente pues no forma parte del rol de un camarero tener
conocimientos especiales de botanica.

Pese a lo dicho, en ciertas circunstancias de competencia por organizacion

0 competencia institucional esos conocimientos especiales se integran o funden



con el rol. En el caso de competencia por organizacion los conocimientos
especiales forman parte del rol cuando la persona es garante de asegurar que su
ambito de organizacién se mantenga dentro de los estdndares de riesgo permitido
( Jackobs, 1997), por ejemplo quien alquila una casa y es arquitecto o ingeniero
civil, esos conocimientos especiales o ponen en una posicion de mayor exigencia
frente a la proteccion de la seguridad del inmueble, pues como rol de arrendatario
debe mantener su inmueble en &ptimas condiciones, méaxime si tiene
conocimiento especiales en la materia.

Respecto a la competencia institucional los conocimientos especiales
forman parte del rol cuando las personas son titulares de un status especial
respecto a la proteccién de bienes juridicos institucionales (Sessano, 2006);
ademas hay competencia institucional cuando hay una comunidad méas o menos
completa entre el garante y favorecido en cuyo caso en ciertas circunstancias
limites el garante no puede dejar de lado todos los conocimientos especiales para
proteger los bienes juridicos a su cargo. En este sentido Jakobs (1997) afirma que
“si el autor esta vinculado con la victima de algiin modo (...) puede que forme
parte de su rol activar todas sus capacidades” (p. 65).

Por ejemplo, los conocimientos forman parte del rol cuando los padres
estan obligados a desplegar todos sus conocimientos especiales para proteger a
sus hijos menores de edad, en caso que un padre que a su vez es médico y lleva a
su hijo enfermo para ser curado por un chaman en vez de administrarle la
medicacion correspondiente y producto de este comportamiento su hijo muere, no
podemos decir que sus conocimientos especiales de medicina no deben tomarse

en cuenta para valorar su responsabilidad.



Si esto lo aplicAramos al ambito de la administracion publica
concluiriamos que un funcionario publico tiene un deber o status especial en la
proteccion de la administracion publica, por ello el funcionario publico asume
respecto de la administracion publica una responsabilidad por competencia
institucional; de modo que sus conocimientos especiales se funden con su rol de
funcionario y en caso de trasgredir o decepcionar las expectativas o deberes
positivos que le corresponden a todo funcionario publico, dard lugar a los
denominados delitos de infraccion de deber. (Sessano, 2006). Por ejemplo, si un
funcionario pablico advierte por sus conocimientos especiales que en un proceso
de contratacion publica en el que participa se estan cometiendo actos ilicitos como
la utilizacion de documentos falsos o adulterados, no puede argumentar que no
forma parte de su rol determinar la veracidad o falsedad de un documento, en este
caso el funcionario debe detener o denunciar el acto ilicito, con independencia de
como ha adquirido este conocimiento especial; no hacerlo implicaria que su
comportamiento ha incrementado el estandar de riesgo permitido y por tanto su
conducta ya no es inocua.

Dicho de modo mas didactico un funcionario que tiene una posicion de
garante respecto de la correcta administracion publica y es ingeniero, técnico,
administrador, abogado, logistico, etc. debe desplegar todos sus conocimientos
especiales, con independencia de como los haya adquirido, para proteger los
bienes juridicos dispuestos a su cargo, no hacerlo excusandose en que no era parte
de su rol tener determinado conocimiento no lo exime de responsabilidad penal y

por tanto no puede cobijarse bajo el principio de confianza.



FIGURA 2. Conocimientos técnicos especiales como parte del rol de
funcionario publico

¢Cree usted que un funcionario publico que gracias a sus conocimientos técnicos
especiales (es ingeniero, contador, abogado, logistico, etc.), advierte que en un
proceso de contratacion publica en el que interviene, se estan realizando actos
colusorios, pero no detiene el curso causal lesivo, se le deba exonerar de

responsabilidad penal bajo el principio de confianza?

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito judicial del

Santa. (Elaborado por los investigadores)

Como puede apreciarse el 90.9 % de los especialista encuestados también
comparten nuestro parecer que los conocimientos especiales deben tenerse en
cuenta al hora de valorar la responsabilidad penal del funcionario publico
implicado en delitos de colusion, puesto que los conocimientos especiales también
forman parte del rol cuando la persona, administra un riesgo no permitido al que

accedid gracias a sus conocimientos especiales (Jackobs, 1997). Por ejemplo, si



el director de la Sub Regidn de Salud Pacifico Norte, gracias a sus conocimientos
especiales de medicina, advierte que en un proceso de contratacion publica se esta
pretendiendo comprar instrumental médico no apropiado para los objetivos
institucionales, sin embargo, no detiene el proceso y firma el contrato, esta
asumiendo la administracion de un riesgo no permitido y no seria posible en un
proceso penal liberarlo de responsabilidad pues organizé su comportamiento
administrando un riesgo que sobrepasa lo permitido.

Por ello “[...] el juez, en primer lugar, debe valorar si la persona cre6 un
riesgo juridicamente desaprobado desde una perspectiva ex ante, a lo que habra
de sumarsele los conocimientos especiales de este ltimo™.°

3.3.3. No puede aplicarse principio de confianza si el funcionario titular del pliego
(es alcalde, gobernador, congresista, ministro, presidente de la Republica,
presidente del comité, etc.) no detiene el curso causal lesivo pese a tener
indicios suficientes para advertir que sus subalternos estan realizando actos
colusorios.

La responsabilidad penal de un funcionario publico que es titular del
pliego, no solo esta determinada por deberes negativos de no hacer o abstenerse
de realizar determinadas conductas sino que al tener un estatus institucional
especial de garante y vigilante de la entidad estatal a su cargo, esta ligado a la
administracion publica con deberes positivos de realizar ciertas conductas
protectoras de los bienes juridicos del Estado, en ese sentido el funcionario publico

esta ligado a los bienes juridicos estatales por un conjunto de deberes de garantia

° Sentencia 27388 de 2007- Corte Suprema de Justicia de Colombia



y vigilancia del correcto funcionamiento de la administracion publica; no cumplir
con estos deberes especiales debe hacerlo responsable por infraccion de su deber.
Asi para Guimaray y Rodriguez (2015) el funcionario publico o servidor publico
tiene una posicion de garantia que lo hace responsable penalmente no solo por las
acciones desplegadas por é€l, sino también por omitir los deberes de control y
vigilancia de las conductas realizadas por sus subordinados.

Los deberes de garante y vigilante ambos forman parte de la institucion de
funcionario publico, de modo que un funcionario titular del pliego, no puede
desligarse de estas responsabilidades sin esperar la consecuencia sinalagmatica de
la responsabilidad penal, esto es, si un funcionario publico de maxima jerarquia,
observa que sus subordinados estan incurriendo en actos colusorios en la entidad
del cual es titular y pese a estos indicios no hace causa comin para defender la
integridad de los bienes juridicos estatales a él encomendados, no puede quedar
liberado de la responsabilidad penal por los delitos cometidos; en este sentido
Sessano (2006) manifiesta que el garante no responde por la consecuencia de una
configuracién defectuosa de su &mbito de organizacién interna, tampoco lo hace
por la lesion de un bien juridico a él encomendado, sino por haberse rehusado a la
produccion de un mundo en comun, de una relacion positiva con el bien; o dicho
de otra forma, porque haber lesionado su deber institucional de garante. En otras
palabras, un sujeto serd autor de un delito por comision por omision, si dentro de
su ambito de dominio, pudo prever la produccién un resultado lesivo, y pese a
ello, dejo que el curso causal continuara, produciéndose inevitablemente el

resultado tipico. (Abello, J. 2017).



La mayoritaria de los doctrinarios e incluso la Corte Suprema aceptan que
el delito de colusion solo se pude cometer por conductas comisivas, por ejemplo,
en el Recurso de Nulidad N° 1105 — 2011 la Corte Suprema expresamente asevera
que la concertacion “debe realizarse de manera comisiva, pues no es posible una
concertacion o colusion defraudatoria mediante una omision”

Sin embargo nosotros, consideramos que el razonamiento de la Corte
Suprema deja desprotegida al bien juridico que en el caso de colusion es la
correcta administracion pablica o los bienes juridicos particulares que son los
deberes especiales que vinculan al funcionario con la administracion puablica, por
cuanto hay omisiones que los funcionarios realizan con fines colusorios como por
ejemplo cuando la maxima autoridad de la entidad no cumple con su deberes
especiales de control y vigilancia con la finalidad de hacerse de la vista gorda
frente a evidentes actos colusorios. En estos casos es 16gico que esta omision debe
ser sancionada por el derecho penal, pues como ya se dijo lineas arriba, el
funcionario publico tiene un status institucional especial respecto a la
administracion puablica, y su responsabilidad no estd en funcién de un derecho
negativo de organizar su mundo de manera incorrecta, ni por que se lesione el bien
juridico estatal sino por infringir este status o deber especial de garante y protector
de los bienes juridicos de la entidad a él encomendado.

Nuestra posicion es respaldada por la Corte Superior de Justicia de Lima10
que manifiesta que la colusion:

Al ser un delito de infraccion de deber no solo se configura como un delito

de comision, si no de omision impropia que, entre otras de sus

10 Ex pediente 00185-2011-10-1826-JR-PE-02



manifestaciones, tiene el deber de garante y el principio de confianza. En
relacion al “deber de garante” los funcionarios publicos (intrancus) que
actian en razon de su cargo y en cumplimiento de sus funciones
constitucionales y legales tienen el deber de control, vigilancia y
preservacion de los intereses del Estado en la contratacion publica con los
particulares.

Atendiendo a lo dicho, cuando un funcionario publico omite sus deberes de
vigilancia y control, esta incrementando el riesgo penalmente permitido y si
producto de esta desidia se producen actos defraudatorios de los intereses del
Estado es l6gico que el funcionario negligente deba asumir la responsabilidad por
estos efectos lesivos. Al garante corresponde la consecuencia que genere la
quiebra de su garantia; y esto se aplica tanto para delitos de comisién como para

delitos de la omisién. (Moreno, 2018)



FIGURA 3. Culpabilidad por no detener actos colusorios pese a conocer indicios
de la comision del delito

¢ Cree usted que si el titular de pliego de una institucion publica (alcalde, gobernador
regional, director, ministro, Presidente, etc.) no detiene el curso causal lesivo pese a

tener indicios suficientes para advertir los actos colusorios de sus subalternos, deba

ampararse bajo el principio de confianza para liberarse de responsabilidad penal?

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito judicial

del Santa. (Elaborado por los investigadores)

Como se puede apreciar un 90.9 % de los especialistas encuestados
consideran que cuando un funcionario publico titular del pliego o que ostente
alguna posicion de garante, pese a tener indicios de la comision del delito de
colusion en la entidad, programa, proceso del cual es garante, no moviliza los
mecanismos de control necesarios para detener o denunciar el actos ilicitos, debe

también hacerse responsable por su omision.



3.3.4.

No seria juridicamente correcto que aquel que tiene posicién de garante
sobre los bienes publicos y sobre los riesgos de terceros solo asuma una sancion
administrativa cuando su omision incrementd un riesgo que se materializ6 en un
resultado lesivo de bienes juridicos. Asi se manifiesta Mir citado por Larrauri
cuando asevera que en los delitos de omision impropia para que sea posible la
imputacion objetiva del resultado es suficiente que el sujeto activo hubiera podido
evitar dicho resultado cuando se hallaba en posicion de garante. Estas ideas son
complementadas por Reategui (2017) cuando asevera que, si bien el
comportamiento omisivo no es punible en el delito de colusidn, cabe sefialar que
los funcionarios encargados de los procesos de contratacion publica que
dolosamente permiten que otros funcionarios realicen las actividades colusorias,
estan realizando actos concluyentes de caracter positivo, equiparables a la forma
comisiva.

No puede aplicarse principio de confianza si se demuestra objetivamente que
el funcionario publico, sin haber trasgredido abiertamente los instrumentos
de gestion publica (ROF, MOF, directivas, etc) abusd de su posicion de
poder para influir de manera clandestina en las conductas colusorias de sus

subordinados.

La posicion actual de la Corte Suprema es que mientras un funcionario
publico no trasgreda sus roles normados en el ROF Y MOF institucional no es
posible imponerle ninguna sancion penal, asi lo ha establecido en la Casacion

23-2016-Ica, en cuyo considerando 4.46 establece que:



“Toda organizacion tiene reglas, normativa interna que busca regular las
acciones y funciones de cada trabajador, las cuales delimitan el espectro de
derechos y de deberes de todos los funcionarios. En el ambito de la
estructura puablica nacional, lo sefialado se plasma en el Manual de
Organizaciones de Funciones (MOF) y en el Reglamento de Organizaciones
y Funciones (ROFJ que vienen a ser la normativa que delimita los ambitos
de competencia funcionarial”.

Si esto fuera asi, concluiriamos que si el agente del ministerio pablico
demuestra en el proceso penal, que el funcionario procesado, sin haber trasgredido
sus funciones normadas en el ROF y MOF institucional, hay inicios como
Ilamadas telefénicas, mensajes, testimonios que evidencian que aprovechando su
posicion de jerarquia obligo o instigd a sus subalternos a realizar actos colusorios
a su favor, este funcionario no podria recibir sancion penal. Pues a decir de la
Corte Suprema “se ha de responder por las consecuencias que deriven de los
propios actos delineados normativamente en el MOF y en el ROF”!!

Por nuestra parte consideramos que esta posicidn no se ajusta a la moderna
teoria de la imputacién objetiva y mucho menos al principio de confianza, pues el
mismo Jakobs (1997) asevera que “el hecho de que por medio de su
comportamiento actual alguien no quebrante su rol general de ciudadano, no
significa que no pueda quebrar ese rol por medio de otro comportamiento” (p. 85).
Por tanto, creemos que en los casos donde existen indicios reveladores de que una
autoridad que ostenta cierto poder de decision y delegacidn sobre sus subalternos,
haya utilizado este poder para inducirlos a realizar actos colusorios del que

también él resultara favorecido, es légico que debe asumir una responsabilidad

11 Casacion 23-2016-Ica, considerando 4.46.



penal y no puede escudarse en el principio de confianza con el argumento que no
ha trasgredido ningun rol prescrito en los instrumentos administrativos.

Ademas, debemos tener en cuenta que segin como esta prescrito el tipo
penal de colusion la intervencion en la concertacion ilegal puede hacerse de
manera directa o indirecta lo que hace posible que un funcionario que de manera
clandestina provoca la concertacion ilegal pueda ser pasible de alguna sancion
penal. Asi para Garcia (2019), habrd intervencion indirecta cuando el funcionario
publico, interviene desde la sombra, pero a través de un delegado, una interpoésita
persona, a través de un intermediario.

También, debemos tener en cuenta que los actos colusorios en la entidades
publicas normalmente se realizan por organizaciones criminales donde las altas
autoridades son los cabecillas que desde la “sombra” motivan la realizacion de
actos colusorios por sus subordinados que son la mano ejecutiva, los que realizan
materialmente las concertaciones clandestinas, por ello para poder delimitar si a
un alto funcionario como alcaldes, gobernadores regionales, directores, etc. se le
puede imputar el delito de colusion es necesario tomar en cuenta el dominio
personal que estas autoridades ejercen sobre sus subordinados, pues es comdn
que en los gobiernos regionales y locales la comision del delito de colusion se
realice a través de la delegacion de funciones.

Este orden de ideas Guimaray y Rodriguez (2017) afirman que para
imputar al hombre de atras o superior jerarquico el delito de colusién en su forma
de comision por omision deben concurrir los siguientes requisitos

a) Que el hecho se suscite en el ambito de competencia o dentro de la esfera
de la posicién de garante b) Que el superior jerarquico pudiera y deberia



actuar en tal sentido c) Que fuese posible evitar la produccion del hecho
lesivo d) Que se dieran las bases de la imputacion subjetiva.

Queda claro entonces que valorar la responsabilidad penal de los
funcionario de alta jerarquia solo por el cumplimiento de sus roles establecidos en
el ROF y MOF, induciria a la impunidad, mas aun cuando actualmente los delitos
de corrupcién de funcionarios se realizan en forma de organizaciones criminales
y logicamente las altas autoridades son muy cautas en dar la apariencia de
pulcritud en su gestion y para ello evitan colisionar con los instrumentos de
gestidn, pues sus actos colusorios los realizan de manera clandestina utilizando
para ello a sus subordinados.

Por ejemplo, los alcaldes no eligen al postor ganador, tampoco redactan las
bases del concurso ni mucho menos convoca a licitacion. La experiencia nos
ensefia que su participacion en los hechos materiales del ilicito penal es, en casi
todos los casos, inexistente. Por tanto, si pretendemos vincularlo con dichos

hechos, la tarea sera, necesariamente, infructuosa.



FIGURA 4. Abuso de posicidn de poder para cometer delito de colusion pese a
no trasgredir MOF y ROF

¢Cree usted que, si un funcionario publico sin haber trasgredido abiertamente los
instrumentos de gestion publica (ROF, MOF, Leyes, etc) pero que de manera
clandestina abusa de su posicidn de poder para influir en las conductas colusorias

de sus subordinados, debe ampararse bajo el principio de confianza para liberarse

de responsabilidad penal?

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito

judicial del Santa. (Elaborado por los investigadores)

Se puede apreciar de las encuestas aplicadas a los especialistas en delitos de
corrupcion de funcionarios que el 100% comparte la idea que si en el proceso
penal se demuestra, aun indiciariamente, que un funcionario ha utilizado su poder
para influir en las conductas colusorias de sus subalternos debe asumir
responsabilidad penal aun su defensa técnica demuestre que no se ha vulnerado

ningdn instrumento de gestion.



3.3.5.

En este sentido, citamos al maestro Jakobs (1996), quien asevera que “puede
decirse que algo es propio en la comision de un injusto, no solo cuando concurre
una realizacion de propia mano -—sostener esto seria incurrir en un error
naturalista- sino cuando existan una razon para imputar como propio lo sucedido”
(p. 78).

No puede aplicarse principio de confianza si el funcionario publico delega
funciones en personal que ha contratado a sabiendas de su insuficiente
cualificacion profesional.

Es muy comun en nuestro pais que cuando una alta autoridad como alcaldes,
gobernadores regionales, presidentes de la republica salen ganadores en una
contienda electoral, rellenen las oficinas publicas con personal sin cualificacion
técnica o politica para el cargo, algunas veces lo hacen para favorecer a los
correligionarios que lo apoyaron en campafia electoral, otras lo hacen con la oscura
intencion de aprovecharse de su indebida cualificacion para instrumentalizar en
actos de corrupcion, sea como sea, el funcionario de alta jerarquia debe asumir
responsabilidad penal por los actos de corrupcidon cometidos por el personal que
ha contratado a sabiendas de su insuficiente cualificacion profesional , aun se
demuestre que directamente no han realizado la concertacion colusoria.

Para Guimaray y Rodriguez (2017) la responsabilidad que asume el
funcionario publico de alta jerarquia se manifiesta en dos sentidos: primero cuando
el acto delictivo esta dentro de la competencia del superior jerarquico o sea forma

parte de su propio dominio; y segundo cuando el superior jerarquico comete el



delito al incumplir los deberes institucionales de seleccion, vigilancia y supervision
que surgen al instante de delegar competencias.

Siendo esto asi, el funcionario publico de alta jerarquia no solo puede
incurrir en actos colusorios cuando organiza su ambito de competencia orientado a
realizar por si mismo el pacto colusorio, sino también, cuando intencionalmente
trasgrede sus deberes institucionales de seleccion del personal adecuado para
realizar las funciones publicas o las tareas encomendadas. Por ejemplo, si el alcalde
distrital de Lacabamba nombra a su comité de seleccion con personas que no
cuentan con certificacion OSCE, con la clara intencién de aprovecharse de su
ignorancia de los procesos de contratacion publica, para hacerlos firmar procesos
de contratacion colusorios. Es evidente que este funcionario de alta jerarquia
deberia asumir la responsabilidad penal de estos hechos ilicitos, no por haber
realizado de propia mano la concertacién colusoria sino fundamentalmente por
haber violado su deber especial de seleccion.

En este sentido (Sandoval, 2019) nos aclara que el deber de seleccion tiene dos
lados; por una parte, esta la seleccion de la tarea que se va a delegar y por otro lado,
esta la seleccién de la persona adecuada que debe desempefiar dicha tarea.

Con lo manifestado no queremos negar la necesidad de contar con personal
de confianza dentro las instituciones del Estado, ademéas que la contratacion de
este tipo de personal estad debidamente aceptado y normado por el ordenamiento
juridico; sin embargo la contratacion de este tipo de personal debe garantizar
minimamente que su cualificacion para el puesto sea la apropiada de modo que se

garantice un correcto y eficiente funcionamiento de la administracion publica si



no también que garanticen la transparencia y lealtad en el manejo de los recursos
publicos.

Asi para Contreras (2019) La inobservancia al deber de seleccion del
personal adecuado, es decir, la no verificacion de las capacidades adecuadas del
personal, trae como consecuencia la imposibilidad de transferir o delegar las
actividades a aquel personal sin crear un riesgo juridicamente desaprobado.

Entonces no es posible aseverar que cuando el funcionario de jerarquia
superior delega las funciones en el personal no cualificado se libera de
responsabilidad pues al haber creado el riesgo no permitido, mantiene ese riesgo
de manera residual, de modo que si los delegados debido a su poca cualificacion
incurren en actos colusorios asume junto a ellos la responsabilidad de los hechos
ilicitos. Asi para Guimaray y Rodriguez (2017) el funcionario delegante continta
teniendo una competencia residual que radica en el deber de seleccion. Esto es
perfectamente aplicable al caso de los alcaldes y presidentes regionales, quienes

tienen el deber de seleccionar correctamente a sus subordinados.



FIGURA 5. Culpabilidad por seleccionar personal sin cualificacion
profesional y moral

¢Considera usted, que si el funcionario publico delega funciones en personal que ha

contratado a sabiendas de su insuficiente cualificacion profesional para

instrumentalizarlos en actos colusorios, deba amparase en el principio de confianza

para liberarse de responsabilidad penal?

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito judicial del

Santa. (Elaborado por los investigadores)

Del gréfico precedente se puede corroborar que el 100% de especialistas
encuestados consideran gue si un funcionario de alta jerarquia incumple su deber
de seleccion y delega tareas en personal que ha contratado a sabiendas de su escasa
o nula cualificacion profesional y moral, ante una eventual proceso de colusién
que cometieron, tal vez por ignorancia de los proceso altamente técnicos del
proceso de contratacion, no es posible que la alta autoridad pueda liberarse de

responsabilidad penal en base al principio de confianza.



Al respecto Castillo (2020) asevera que el deber de eleccion comprende escoger a
aquella persona que tenga la capacitacion y experiencia formal y moral para sumir
la funcion, por lo que se deberia escoger, Unicamente a aquellas personas de las
cuales se puede esperar una ejecucion cuidadosa de la tarea trasferida, segun esto
es evidente que no se podria escoger a aquellas personas que han sido sancionada
administrativamente o tiene sentencias, e incluso si tienen una cantidad
considerable de proceso penal por corrupcién, aunque le asista la presuncion de

inocencia no debe contratarsele.

RESULTADO N° 08
Ampliar los criterios del principio de confianza es una necesidad ante el crecimiento

grave de los delitos de colusion maxime si ahora estos delitos son cada vez mas

especializados, clandestinos, omisivos y se cometen por organizaciones criminales.

DISCUSION DE RESULTADO

En el Peru la corrupcion de funcionarios es uno de los problemas mas graves que
enfrenta nuestra sociedad, lo que ha valido que Transparencia Internacional (2020) nos
ubique dentro de los 38 paises méas corruptos del mundo, sumado a ello estd la grave
situacion que la corrupcion de funcionarios actualmente se esta realizando por
organizaciones criminales que reparten entre sus miembros las actividades delictivas,
haciendo cada vez mas dificil la individualizacion de responsabilidades penales. En este
sentido Guimaray y Rodriguez (2015) opina que la division del trabajo dentro de una
institucion publica genera también una division de las responsabilidades, esto obliga a la
teoria juridico penal a tomar en cuenta dichas division para asi evitar que la organizacion

que gobierne una entidad publica se convierta en una organizacion de irresponsabilidad.



Por ello, la lucha contra este mal endémico debe hacerse desde todos los frentes,
incluyendo los instrumentos de la dogmatica de imputacion penal que aporta lineamientos
y criterios que ayudan a determinar la responsabilidad penal de las personas implicadas en
delitos de cooperacidn, en base a criterios objetivos, ya no en funciona a la causalidad de
su conducta, pues para la imputacién objetiva no importa si los delitos de corrupcion se
cometio de propia mano o a traves de terceros, ya que la comision y la omision se hacen
cada vez mas imperceptibles fundamentalmente en los delitos de infraccion de deber como
la colusion.

Uno de esos elementos dogmaticos que se puede aplicar para delimitar
responsabilidades en las organizaciones criminales que cometen delitos de corrupcion, es
el principio de confianza puesto que a decir de Feijoo (2015) en la division del trabajo
horizontal y vertical dentro de las organizaciones, “cuando alguien tiene una competencia
con otras personas con respecto a un riesgo o la indemnidad de un bien, el principio de
confianza es un principio béasico para delimitar las responsabilidades penales individuales”
(p. 55).

Ahora bien, el principio de confianza como instituto de la imputacion penal surge
en sociedades europeas (Alemania, Espafia, Suiza, etc.) donde prima el respeto por el
Estado de Derecho, por tanto es posible ahi su aplicacion en su real dimension, sin embargo
en nuestra sociedad no puede aplicarse en su plenitud, puesto que la sociedad peruana aun
prima la creencia que es mas provechoso sacar la vuelta a la norma que someterse a ella;
casos sobre ello lo vemos a cada momento, por ejemplo, conductores que se pasan la luz
roja, peatones que no respetan los pasos de cebra o los puentes peatonales, clientes que no
respetar las colas, ciudadanos que realizan fiestas en pleno estado de emergencia nacional,

0 MAs cercano a nuestro tema, tenemos a los funcionarios pablicos que aprovechandose del



debilitamiento del control y fiscalizacion, se realizan contrataciones publicas amafiadas
con el fin de sacar provecho particular.

Por ello, no es de recibo la aplicacién extensiva del principio de confianza (al modo
europeo), si no que debemos imponer mayores limites y controles para evitar que bajo el
principio de confianza se pervierta la correcta administracion pablica. En este sentido
Castillo (2020) opina gue no es la confianza la que debe primar en los 6rganos del Estado,
sino més bien la desconfianza, pues la casuistica de los delitos contra la administracion
publica demuestra que los funcionarios publicos creen que, si los terceros a los que se
delegd una actividad cometen algin delito de corrupcion, no les corresponde a ellos asumir
ninguna responsabilidad, esto se repite una y otra vez.

Si bien es importante desconfiar, no compartimos la posicion del autor, puesto que
la confianza dentro de las entidades del Estado es vital para el desarrollo de la eficiente
administracion publica, pues de lo contrario ningun funcionario haria bien su trabajo por
dedicarse a controlar el trabajo de los demas, no obstante es necesario que la confianza en
el actuar correcto de los demas funcionarios deba tener mayores limites y controles que los
que se impondrian en sociedades europeas donde se privilegia el respeto por la norma sobre
cualquier egoismo individual.

En consecuencia de lo dicho, consideramos que es necesario que los operadores
juridicos deben aplicar nuevos criterios del principio de confianza que le permita restringir
el radio de accion de la confianza, criterios que se ajusten a nuestra realidad social y no
permitan que bajo el argumento que un funcionario no participé directamente en actos
colusorios sean liberados de responsabilidad penal, sin un previo analisis de los deberes de
garantia, vigilancia, control y seleccion que tenia ese funcionario sobre la vulnerabilidad

de los bienes estatales a él encomendados.



V.

CONCLUSIONES

Los delitos de colusién de funcionarios son cada vez mas graves, clandestinos y
especializados, cometidos ahora por organizaciones criminales, esto hace que los
criterios del principio de confianza aplicados por los operadores de justicia, sean
contradictorios e insuficientes por que no estan abordando al injusto penal de colusion
como un delito que frecuentemente se realiza por omision de deberes extra
normativos, tampoco estan valorando que para su materializacion debe evidenciarse
objetivamente la lesion de bienes juridicos, menos estdn considerando criterios
importantes que la doctrina penal normativista y el derecho comparado aportan en esta
materia.

El principio de confianza es una institucion de la moderna teoria de la imputacion
objetiva que nos ayuda a delimitar la responsabilidad de la conducta en funcién al
riesgo que el agente produzca por violacion de la confianza en él depositado, de modo
que la persona que en cumplimiento de su rol se mantiene dentro del riesgo permitido
no tiene por qué recibir una sancién punitiva, pero si lo hara aquella persona que
defraudd la confianza que la sociedad y el Estado pusieron sobre ella.

La colusion es un delito de infraccion de deberes institucionales, puesto que el
funcionario publico estd vinculado con la administracion mediante deberes positivos
de imparcialidad, transparencia y trato justo a los postores en los proceso de
contratacion publica, sin embargo la infraccion de estos deberes solo es un elemento
complementario que debe valorarse, pues no basta la sola infraccion del deber

institucional para delimitar la responsabilidad penal del funcionario publico, es



necesaria la existencia de la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos
protegidos por la norma penal.

Los criterios que esta aplicando la Corte Suprema en la delimitacion de la
responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el delito de colusion
son: i) no es posible aplicar principio de confianza si la mision de uno de los
intervinientes consiste precisamente en compensar los fallos que eventualmente otro
cometa; ii) no es posible aplicar principio de confianza cuando resulta evidente que la
conducta desplegada por uno de los intervinientes defrauda las expectativas; y iii) no
es posible aplicar el principio de confianza cuando existe un deber de garante que
impone la obligacién de verificar el trabajo realizado. No obstante aun los criterios
planteados por la Corte Suprema son insuficientes y contradictorios, pues encontramos
sentencias en donde claramente se evidencia un gran esfuerzo por delimitar el alcance
de la aplicacion del principio de confianza en los delitos de colusion, pero por otro
lado hay sentencias cuyos argumentos desbaratan todo lo avanzado, ademas no estan
valoran el comportamiento omisivo y la trasgresion de deberes extra penales.

De la jurisprudencia comparada colombiana contenida en la sentencia 25536 de la Corte
Suprema de Colombia, se pudo extraer el criterio que “no puede ser exonerado de
imputacion con fundamento en el principio de confianza, quien contrata personal sin
suficiente cualificacion profesional para desplegar determinadas tareas”. Si bien la
Corte Suprema del Perii asume un criterio parecido al aseverar que “no se puede
invocar el principio de confianza cuando se evidencie la falta de idoneidad de la
persona en que se confiaba”; sin embargo este principio tiene una gran diferencia con

el desarrollado por la Corte Colombiana pues alla se refiere que el funcionario pablico



selecciona a una persona a sabiendas de su poca cualificacion profesional y le encarga
una tarea para la que no esta especializado; en cambio nuestra jurisprudencia entiende
que el funcionario delegante se da cuenta de la poca idoneidad de la persona en la que
confié luego de haberle delegado la tarea. Entonces, es factible que el derecho peruano
aplique o amplie su criterio al modo que se utiliza en el derecho colombiano.

La doctrina comparada y nacional han desarrollado algunos criterios dogmaticos que
ya fueron aplicados por la Corte Suprema, pero aun hay criterios del principio de
confianza que bien pueden ser de recibo en nuestra legislacion y que la Corte Suprema
y demaés instancias jurisdiccionales no estan aplicando, entre los que podemos citar son
los siguientes: i) Los conocimientos especiales forman parte del rol del garante, por
tanto no es posible liberarlo de responsabilidad penal cuando no activd sus
conocimientos especiales para evitar los eventos dafiosos; ii) La posicion de garante
sobre el dominio del suceso fundamenta la responsabilidad penal.

Los especialistas encuestados respaldan los objetivos de nuestra tesis puesto que;
primero, confirman que el principio de confianza es un criterio dogmatico importante
que debe utilizarse al momento de delimitar la responsabilidad penal del sujeto activo
de un delito de corrupcién de funcionarios; segundo, consideran que los criterios del
principio de confianza desarrollados y aplicados por la Corte Suprema son
insuficientes para la lucha juridica contra la colusion; y finalmente, apoyan nuestra
propuesta de nuevos criterios que se deben aplicarse por los operadores juridicos al
momento de asignar responsabilidad a los funcionarios publicos investigados por el
delito de colusion.

Gracias al estudio de la dogmatica penal normativista y a la jurisprudencia comparada,

proponemos cuatro nuevos criterios del principio de confianza que los operadores



juridicos peruanos deben considerar para mejorar la delimitacion de la responsabilidad
penal de los funcionarios publicos procesados por el delitos de colusion; esto son: i)
los conocimiento especiales deben valorarse como parte del rol del funcionario por
tener este una competencia institucional respecto de la administracion publica, por
tanto si un funcionario publico deja de lado sus conocimientos especiales
desprotegiendo con ello los bienes juridicos estatales no es posible cobijarse bajo el
principio de confianza para liberarse responsabilidad penal; ii) el funcionario publico
titular de una institucion que no desplegd sus deberes de vigilancia y control, pese a
tener indicios de la comision del delito de colusion en la entidad, programa o proceso
de contratacion publica que dirige, no es posible que se libere de responsabilidad penal
bajo el principio de confianza; iii) donde existan indicios reveladores que una
autoridad publica haya utilizado su poder para inducir a otro a realizar actos colusorios,
debe asumir una responsabilidad penal y no puede escudarse en el principio de
confianza, aun su conducta aparente estar dentro de los causes dispuesto por el
ordenamiento normativo; iv) si un funcionario de alta jerarquia incumple su deber de
correcta seleccion, contratando a personal sin la debida cualificacion profesional o
moral, para realizar las funciones publicas encomendadas, no es posible que se libera
de responsabilidad bajo el principio de confianza, pues su conducta genera el riesgo

residual que los subalternos inexpertos puedan cometer actos colusorios.



VI.

RECOMENDACIONES

1. Recomendar a los operadores de justicia determinar la responsabilidad penal del

funcionario publico en funcion al riesgo creado sobre los bienes juridicos de la
administracion publica.

Recomendar a los operadores de justicia comprobar la lesion de los bienes juridicos por
parte del funcionario investigado, puesto que no es suficiente la infraccion de deberes
institucionales.

Se recomienda a los magistrados de la Corte Suprema unificar criterios en la aplicacion
del principio de confianza, las contradicciones jurisprudenciales estan favoreciendo la
impunidad.

Se recomienda a los magistrados y fiscales aplicar los criterios del principio de
confianza desarrollado por la Corte Suprema Colombiana puesto que ayuda a promover
que las instituciones publicas contraten personal con la cualificacion técnica y politica
adecuada para el cargo.

Se recomienda a los magistrados aplique los criterios del principio de confianza que la
doctrina aporta para luchar contra el delito de colusion como: i) tener en cuenta los
conocimientos especiales como parte del rol del funcionario; ii) La posicion de garante
sobre el dominio del suceso que tenga un funcionario.

Se recomienda al Poder Judicial y al Ministerios Publico realizar charlas, simposios,
conferencias, conversatorios, etc., sobre la importancia de la aplicacion del principio de

confianza en la lucha contra la colusion.



7.

10.

11.

Se recomienda que los conocimientos especiales deben ser considerados como parte del
rol de los funcionarios relacionados a las contrataciones publicas, con ello los bines
juridicos del Estado estaria mejor protegidos.

Se recomienda que cuando un funcionario es garante de un proceso de contratacion o es
titular de una entidad del Estado debe exigirsele mayores estdndares de vigilancia y
control sobre sus subalternos, no hacerlo implica que debe asumir responsabilidad penal.
Se recomienda que la responsabilidad de un funcionario publico no esté restringida al
cumplimiento de sus roles declarados en los instrumentos de gestion publica (ROF y
MOF institucional) sino también en funcién a elementos indiciarios que pongan en
evidencia el incumplimiento de sus deberes institucionales.

Se recomienda a las autoridades publicas como alcaldes, gobernadores regionales,
ministros, gerentes de proyectos, etc., seleccionar y contratar personal con certificacion
OSCE para realizar los procesos de contratacion publica.

Se recomienda a los operadores judiciales, representantes del ministerios publico,
abogados defensores y magistrados de primera y segunda instancia aplicar los criterios
del principio de confianza para determinar la responsabilidad de un investigado por el
delito de colusidn y evitar que se desarrollen procesos penales innecesario que luego la
Corte Suprema los revoca, puesto que siendo el principio de confianza un criterio que
permite determinar la imputacion objetiva de la conducta, hay casos en que no es
necesario llegar a la acusacion penal, ya que en diligencias preliminares o en la etapa de
la investigacion preparatoria es posible determinar indiciariamente si puede o0 no
aplicarse principio de confianza. O en otros casos se puede aplicar principio de

confianza en la etapa intermedia mediante excepcion de improcedencia de accion



cuando es evidente que un funcionario esta protegido bajo el manto del principio de

confianza.
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VIlII. RESULTADOS DE LA ENCUESTA SOBRE EL PRINCIPIO DE CONFIANZA

FIGURA 1. Principio de confianza como instrumento juridico para delimitar la
responsabilidad penal.
¢Considera usted que el principio de confianza es un instrumento juridico que ayuda

a delimitar la responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el

delito de colusion?

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito

judicial del Santa. (Elaborado por los investigadores)



FIGURA 2. Conocimientos técnicos especiales como parte del rol de
funcionario publico

¢ Cree usted que un funcionario publico que gracias a sus conocimientos técnicos
especiales (es ingeniero, contador, abogado, logistico, etc.), advierte que en un
proceso de contratacion publica en el que interviene, se estan realizando actos
colusorios, pero no detiene el curso causal lesivo, se le deba exonerar de

responsabilidad penal bajo el principio de confianza?

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcién de funcionarios en el distrito judicial del

Santa

FIGURA 3. Culpabilidad por no detener actos colusorios pese a conocer indicios
de la comisién del delito. (Elaborado por los investigadores)

¢ Cree usted que si el titular de pliego de una institucién pablica (alcalde, gobernador
regional, director, ministro, Presidente, etc.) no detiene el curso causal lesivo pese a
tener indicios suficientes para advertir los actos colusorios de sus subalternos, deba

ampararse bajo el principio de confianza para liberarse de responsabilidad penal?



Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito judicial

del Santa. (Elaborado por los investigadores)

FIGURA 4. Abuso de posicidn de poder para cometer delito de colusion pese a
no trasgredir MOF y ROF

¢Cree usted que, si un funcionario publico sin haber trasgredido abiertamente los
instrumentos de gestion publica (ROF, MOF, Leyes, etc) pero que de manera
clandestina abusa de su posicién de poder para influir en las conductas colusorias
de sus subordinados, debe ampararse bajo el principio de confianza para liberarse

de responsabilidad penal?

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito judicial del

Santa. (Elaborado por los investigadores)



FIGURA 5. Culpabilidad por seleccionar personal sin cualificacion
profesional y moral
¢Considera usted, que si el funcionario publico delega funciones en personal que ha
contratado a sabiendas de su insuficiente cualificacion profesional para
instrumentalizarlos en actos colusorios, deba amparase en el principio de confianza

para liberarse de responsabilidad penal?

=S| mNO

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito judicial del

Santa. (Elaborado por los investigadores)



FIGURA 6. Ampliacién de criterios sobre el principio de confianza para delimitar la
responsabilidad en el delito de colusion.

¢Considera usted que se deben ampliar los criterios de aplicacion del principio de
confianza que ayuden a complementar a los criterios desarrollados por la Corte
Suprema al momento de delimitar la responsabilidad penal de los funcionarios

publicos procesados por delito de colusion?.

HS| mNO

Fuente: Encuesta en linea aplicada a especialistas sobre corrupcion de funcionarios en el distrito judicial del

Santa. (Elaborado por los investigadores)
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9.1.

MATRIZ DE CONSISTENCIA
“CRITERIOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN LA DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN EL DELITO DE COLUSION”

Problema variables Dimensiones Indicadores Hipbtesis Objetivos general Técnicas e
Objetivos especificos Metodologia Instrumentos
- Doctrina extranjera
Dimensién dogmética sobre la aplicacion del Analizar el fundamento del | TIPO DE INVESTIGACION TECNICAS
de la aplicacion del principio de confianza. principio de confianza como criterio
principio de confianza de imputacion objetiva en la | Segun aplicabilidad o propésito — Técnica de
- Doctrina nacional sobre La necesidad de delimitacién de la responsabilidad a. Bésica acopio
Criterios de la aplicacion del proponer  nuevos penal. documental
(Cuéles aplicacion principio de confianza. criterios de Conocer el tratamiento que la Seglin naturaleza o profundidad:
son los de_l o ap_llce_lc!én del dogtrlna y Junsprudenua_ ’nauonal a. Descriptiva — Propositiva — Técnica de
principio de - Jurisprudencia principio de estan dando a la colusion como analisis
fundament | confianza comparada sobre la confianza se delito de infraccion de deber. Seglin su objeto documental
0s que Dimensién aplicacion del principio fundamenta en que Identificar los criterios del principio a. Dogmatica
hacen jurisprudencial de la de confianza. los criterios Determinar los de confianza que esta aplicando la — Técnica de
necesario aplicacion del aplicados por la fundamentos que Corte Supremfa_en la delimitacion de . estudio de
principio de confianza - Jurisprudencia nacional Corte Suprema son hacen necesario la responsabilidad penal de los | DISENO DE INVESTIGACION €asos.
proponer sobre la aplicacion del contradictorios e proponer  nuevos funcionarios publicos procesados
nuevos principio de confianza. insuficientes  por | criterios de por el delito de colusion. La investigacion segdn la metodologia _ Técnica de
criterios de que no estan aplicacion del Indagar si la jurisprudencia | empleada es cualitativa con un disefio: encuestas
aplicacién - Normas penales que abordando al injusto principio de comparadg se fundamen_ta en
del permiten la aplicacién penal de colusion confianza para nuevos criterios para la aplicacién
SR Dimension normativa del principio de como un delito cada mejorar la del principio de confianza en la | Descriptivo —propositivo
principio de la aplicacion del confianza vez mas | delimitacion de la delimitacion de la responsabilidad INSTRUMENTO
de principio de confianza especializado y responsabilidad penal de los funcionarios publicos [e] H P s
confianza - Norma extrapenales que clandestino, ademas penal de los procesados por el delito de colusién -
en la permiten la aplicacién no estan valorando funcionarios que puedan ser aplicados en el i
T del principio de el comportamiento publicos derecho peruano. POBLACION _ Fichas
delimitacio confianza colusorio  omisivo, procesados por el Indagar si la doctrina nacional y | a. Doctrina nacional y comprada bibliograficas.
n de la la trasgresion de delito de colusién. comparada se fundamenta en | b. Jurisprudencia nacional e _ Fichas de
responsabil deberes extra nuevos criterios para la aplicacion | internacional . resumen.
idad penal - Deber de administrar normativos y la del principio de confianza en la | c. Encuestas aplicadas a especialistas
de los | Delimitacio | Responsabilidad por responsablemente su necesidad de delimitacién de la responsabilidad — Fichas
. - ndela organizacion de los auto organizacion. evidenciar penal de los funcionarios plblicos | MUESTRA textuales
funcionario responsabili | funcionarios publicos objetivamente  la procesados por el delito de colusion. a. Doctrina: '
s publicos | dad penal como ciudadanos. - Deber negativo de no !esién de bienes Recoger la  postura de los 7 autores nacionales y 3 extranjeros _ Guiade
procesados | delos dafiar juridicos, tampoco especialistas encuestados respecto a analisis de
| | funcionario estan considerando la necesidad de aplicar nuevos b. Jurisprudencia contenido o
por € s publicos criterios criterios del principio de confianza 5 sentencias de la Corte Suprema wdio d
delito  de | procesados - Deber de imparcialidad importantes que la en la delimitacion de la del Perd, 1 sentencias de la Corte 2;3%3'0 €
colusién? por el delito en los proceso de doctrina penal responsabilidad penal de los Suprema de Colombia y 1 sentencia ’
de colusion. | Responsabilidad contratacion publica normativista 'y el funcionarios publicos procesados de Tribunal Supremo de Espafia. _ Diario o
institucional por derecho comparado por el delito de colusion. Bitacora de
infraccion de deberes - Deber de transparencia aportan en esta Proponer  nuevos criterios de | c. Especialistas Campo

de los funcionarios
puUblicos procesados
por el delito de
colusién.

en los proceso de
contratacion publica

Deber de trato justo a los
postores en los proceso
de contratacion publica

materia.

aplicacion  del  principio  de
confianza en la delimitacion de la
responsabilidad penal de los
funcionarios publicos procesados
por el delito de colusion.

3 fiscales, 5 jueces y 3 catedraticos

Cuestionario




9.2.

MATRIZ DE RESULTADOS

ENUNCIADO
DEL
PROBLEMA

HIPOTESIS

OBJETIVOS

RESULTADOS

CONCLUSIONES

¢Cuéles son los
fundamentos que
hacen necesario
proponer nuevos
criterios de
aplicacion del
principio de
confianza en la
delimitacion de la
responsabilidad

penal de los
funcionarios
publicos
procesados por el
delito de
colusién?

La necesidad de
proponer nuevos
criterios de aplicacion
del  principio de
confianza se
fundamenta en que los
criterios aplicados por
la Corte Suprema son
contradictorios e
insuficientes por que
no estan abordando al
injusto  penal de
colusibn como un
delito cada vez mas
especializado y
clandestino, ademas
no estan valorando el
comportamiento

colusorio omisivo, la
trasgresion de deberes
extra normativos y la

necesidad de
evidenciar

objetivamente la
lesion  de  bienes
juridicos, tampoco
estdn  considerando
criterios  importantes

que la doctrina penal
normativista 'y el

derecho  comparado
aportan  en  esta
materia.

GENERAL

Determinar los fundamentos que hacen
necesario proponer nuevos criterios de
aplicacion del principio de confianza para
mejorar  la  delimitacion de la
responsabilidad penal de los funcionarios
publicos procesados por el delito de

Ampliar los criterios del principio
de confianza es una necesidad
ante el crecimiento grave de los
delitos de colusion méxime si
ahora estos delitos son cada vez
mas especializados, clandestinos,
omisivos y se cometen por

Los delitos de colusion de funcionarios son cada vez mas
graves, clandestinos y especializados, cometidos ahora
por organizaciones criminales, esto hace que los criterios
del principio de confianza aplicados por los operadores
de justicia, sean contradictorios e insuficientes por que
no estan abordando al injusto penal de colusién como un
delito que frecuentemente se realiza por omision de
deberes extra normativos, tampoco estan valorando que
para su materializacion debe evidenciarse objetivamente

colusion. organizaciones criminales. la lesion de bienes juridicos, menos estan considerando
criterios importantes que la doctrina penal normativista
y el derecho comparado aportan en esta materia.
ESPECIFICOS

Analizar el fundamento del principio de
confianza como criterio de imputacion
objetiva en la delimitacién de la
responsabilidad penal.

El principio de confianza es un
criterio de imputacion objetiva que
ayuda a delimitar la
responsabilidad penal en funcién
al riesgo creado

El principio de confianza es una institucion de la
moderna teoria de la imputacién objetiva que nos ayuda
a delimitar la responsabilidad de la conducta en funcién
al riesgo que el agente produzca por violacion de la
confianza en él depositado, de modo que la persona que
en cumplimiento de su rol se mantiene dentro del riesgo
permitido no tiene por qué recibir una sancion punitiva,
pero si lo hara aquella persona que defraudd la confianza
gue la sociedad y el Estado pusieron sobre ella.

Conocer el tratamiento que la doctrina y
jurisprudencia nacional estan dando a la
colusion como delito de infraccion de
deber.

La doctrina y jurisprudencia
nacional consideran que la
colusién es un delito de infraccion
de deberes especiales derivado de
la competencia institucional y
lesion de bienes juridicos

La doctrina y jurisprudencia nacional consideran que la
colusién es un delito de infraccion de deberes
institucionales, puesto que el funcionario publico esta
vinculado con la administracion mediante deberes
positivos de imparcialidad, transparencia y trato justo a
los postores en los proceso de contratacion puablica, sin
embargo la infraccion de estos deberes solo es un
elemento complementario que debe valorarse, pues no
basta la sola infraccion del deber institucional para
delimitar la responsabilidad penal del funcionario
publico, es necesaria la existencia de la lesion o puesta
en peligro de los bienes juridicos protegidos por la norma
penal.




Identificar los criterios del principio de
confianza que estd aplicando la Corte
Suprema en la delimitacion de la
responsabilidad penal de los funcionarios
publicos procesados por el delito de
colusion.

Los criterios del principio de
confianza aplicados por la Corte
Suprema en los delitos de colusion
son contradictorios e insuficientes
porque no valoran el
comportamiento omisivo y la
trasgresion de deberes extra
normativos.

Los criterios que esta aplicando la Corte Suprema en la
delimitacion de la responsabilidad penal de los
funcionarios publicos procesados por el delito de
colusion son: i) no es posible aplicar principio de
confianza si la misién de uno de los intervinientes
consiste precisamente en compensar los fallos que
eventualmente otro cometa; ii) no es posible aplicar
principio de confianza cuando resulta evidente que la
conducta desplegada por uno de los intervinientes
defrauda las expectativas; y iii) no es posible aplicar el
principio de confianza cuando existe un deber de garante
que impone la obligacion de verificar el trabajo realizado.
No obstante adn los criterios planteados por la Corte
Suprema son insuficientes y contradictorios, pues
encontramos sentencias en donde claramente se
evidencia un gran esfuerzo por delimitar el alcance de la
aplicacion del principio de confianza en los delitos de
colusion, pero por otro lado hay sentencias cuyos
argumentos desbaratan todo lo avanzado, ademas no
estan valoran el comportamiento omisivo y la trasgresion
de deberes extra normativos.

Indagar si la jurisprudencia comparada se
fundamenta en nuevos criterios para la
aplicacion del principio de confianza en la
delimitacion de la responsabilidad penal
de los funcionarios publicos procesados
por el delito de colusién que puedan ser
aplicados en el derecho peruano.

La jurisprudencia comparada ha
utilizado criterios del principio de
confianza que pueden  ser
aplicados en el derecho peruano

De la jurisprudencia comparada colombiana contenida en
la sentencia 25536 de la Corte Suprema de Colombia, se
pudo extraer el criterio que “no puede ser exonerado de
imputacion con fundamento en el principio de confianza,
quien contrata personal sin suficiente cualificacion
profesional para desplegar determinadas tareas”. Si bien
la Corte Suprema del Perd asume un criterio parecido al
aseverar que “no se puede invocar el principio de
confianza cuando se evidencie la falta de idoneidad de la
persona en que se confiaba”; sin embargo este principio
tiene una gran diferencia con el desarrollado por la Corte
Colombiana pues allad se refiere que el funcionario
publico selecciona a una persona a sabiendas de su poca
cualificacion profesional y le encarga una tarea para la
que no estd especializado; en cambio nuestra
jurisprudencia entiende que el funcionario delegante se
da cuenta de la poca idoneidad de la persona en la que
confié luego de haberle delegado la tarea. Entonces, es
factible que el derecho peruano aplique o amplie su
criterio al modo que se utiliza en el derecho colombiano.

Indagar si de la doctrina nacional y
comparada se fundamenta en nuevos

Ciertos criterios doctrinarios del
principio de confianza alin no

La doctrina comparada y nacional han desarrollado
algunos criterios dogmaticos que ya fueron aplicados por
la Corte Suprema, pero aun hay criterios del principio de
confianza que bien pueden ser de recibo en nuestra




criterios para la aplicacion del principio de
confianza en la delimitacion de la
responsabilidad penal de los funcionarios
publicos procesados por el delito de
colusion.

estan siendo utilizados por los
operadores  judiciales en la
delimitacién de la responsabilidad
penal de los funcionarios publicos
procesados por el delito de
colusion.

legislacién y que la Corte Suprema y demas instancias
jurisdiccionales no estan aplicando, entre los que
podemos citar son los siguientes: i) Los conocimientos
especiales forman parte del rol del garante, por tanto no
es posible liberarlo de responsabilidad penal cuando no
activd sus conocimientos especiales para evitar los
eventos dafiosos; ii) La posicion de garante sobre el
dominio del suceso fundamenta la responsabilidad penal

Recoger la postura de los especialistas
encuestados respecto a la necesidad de
aplicar nuevos criterios del principio de
confianza en la delimitacion de la
responsabilidad penal de los funcionarios
publicos procesados por el delito de
colusion.

Los especialistas consideran que
los criterios del principio de
confianza aplicados por la Corte
Suprema son insuficiente pese a
ser un instrumento dogmatico
importante en la delimitacion de la
responsabilidad penal en los
delitos de colusién

Los especialistas encuestados respaldan los objetivos de
nuestra tesis puesto que; primero, confirman que el
principio de confianza es un criterio dogmatico
importante que debe utilizarse al momento de delimitar
la responsabilidad penal del sujeto activo de un delito de
corrupcion de funcionarios; segundo, consideran que los
criterios del principio de confianza desarrollados y
aplicados por la Corte Suprema son insuficientes para la
lucha juridica contra la colusion; y finalmente, apoyan
nuestra propuesta de nuevos criterios que se deben
aplicarse por los operadores juridicos al momento de
asignar responsabilidad a los funcionarios publicos
investigados por el delito de colusion.




Proponer nuevos criterios de aplicacion
del principio de confianza en la
delimitacion de la responsabilidad penal
de los funcionarios publicos procesados
por el delito de colusion.

Propuesta de cuatro  nuevos
criterios del principio de confianza
para  delimitar ~ mejor la
responsabilidad penal de los
funcionarios publicos procesados
por el delito de colusion

Gracias al estudio de la dogmatica penal normativista y
a la jurisprudencia comparada, proponemos cuatro
nuevos criterios del principio de confianza que los
operadores juridicos peruanos deben considerar para
mejorar la delimitacion de la responsabilidad penal de
los funcionarios publicos procesados por el delitos de
colusién; esto son: i) los conocimiento especiales deben
valorarse como parte del rol del funcionario por tener
este una competencia institucional respecto de la
administracién publica, por tanto si un funcionario
publico deja de lado sus conocimientos especiales
desprotegiendo con ello los bienes juridicos estatales no
es posible cobijarse bajo el principio de confianza para
liberarse responsabilidad penal; ii) el funcionario
publico titular de una institucién que no desplegd sus
deberes de vigilancia y control, pese a tener indicios de
la comision del delito de colusién en la entidad,
programa o proceso de contratacion pablica que dirige,
no es posible que se libere de responsabilidad penal bajo
el principio de confianza; iii) donde existan indicios
reveladores que una autoridad puablica haya utilizado su
poder para inducir a otro a realizar actos colusorios, debe
asumir una responsabilidad penal y no puede escudarse
en el principio de confianza, aun su conducta aparente
estar dentro de los causes dispuesto por el ordenamiento
normativo; iv) si un funcionario de alta jerarquia
incumple su deber de correcta seleccion, contratando a
personal sin la debida cualificacion profesional o moral,
para realizar las funciones publicas encomendadas, no es
posible que se libera de responsabilidad bajo el principio
de confianza, pues su conducta genera el riesgo residual
que los subalternos inexpertos puedan cometer actos
colusorios.




9.3.

GUIA DE ENCUESTA A ESPECIALISTAS

EN CUESTA SOBRE APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN
LA DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS EN EL DELITO DE COLUSION

La falta de delimitacion del principio de confianza, como criterio de imputacion
objetiva, ha generado que muchos funcionarios publicos procesados por delitos de
corrupcion estén invocando la aplicacion de este principio para liberarse de
responsabilidad penal y I6gicamente si nos regimos solo por los criterios genéricos e
insuficientes planteados por la Corte Suprema se abriran puertas falsas que los titulares
de pliego como alcaldes, gobernadores regionales, directores de proyectos, presidentes
de la republica aprovecharan para ser indebidamente absueltos. Estas razones han
conducido a los bachilleres de Derecho de la Universidad Nacional del Santa: José
Miguel Contreras Aurora y Ever Geiner Marifios Pereda a realizar el proyecto de tesis
para obtener el titulo de Abogados denominada **Criterios de aplicacidn del principio
de confianza en la delimitacion de la responsabilidad penal de los funcionarios
publicos en el delito de colusion™, para ello es imprescindible conocer la postura que

tienen los especialistas (jueces, fiscales y catedraticos) sobre la materia.

Agradecemos su disposicion en la resolucion de las seis preguntas que constituyen
nuestra encuesta, que como se explicé en el parrafo precedente solo tiene fines de

investigacion por tal motivo se garantizara la privacidad de los datos del encuestado.

1. ¢ Considera usted que el principio de confianza es un instrumento juridico que ayuda
a delimitar la responsabilidad penal de los funcionarios publicos procesados por el
delito de colusién?

Si No

2. ¢Cree usted que un funcionario publico que gracias a sus conocimientos técnicos
especiales (es ingeniero, contador, abogado, logistico, etc.), advierte que en un proceso

de contratacién publica en el que interviene, se estan realizando actos colusorios, pero



no detiene el curso causal lesivo, se le deba exonerar de responsabilidad penal bajo el
principio de confianza?
Si No

3. ¢Cree usted que si el titular de pliego de una institucién publica (alcalde, gobernador
regional, director, ministro, Presidente, etc.) no detiene el curso causal lesivo pese a
tener indicios suficientes para advertir los actos colusorios de sus subalternos, deba
ampararse bajo el principio de confianza para liberarse de responsabilidad penal?

Si No

4. ¢Cree usted que, si un funcionario publico sin haber trasgredido abiertamente los
instrumentos de gestion publica (ROF, MOF, Leyes, etc) pero que de manera
clandestina abusa de su posicion de poder para influir en las conductas colusorias de
sus subordinados, debe ampararse bajo el principio de confianza para liberarse de
responsabilidad penal?

Si No

5. ¢ Considera usted, que si el funcionario publico delega funciones en personal que ha
contratado a sabiendas de su insuficiente cualificacion profesional para
instrumentalizarlos en actos colusorios, deba amparase en el principio de confianza

para liberarse de responsabilidad penal?

Si No

6. ¢Considera usted que se deben ampliar los criterios de aplicacion del principio de
confianza que ayuden a complementar a los criterios desarrollados por la Corte
Suprema al momento de delimitar la responsabilidad penal de los funcionarios
publicos procesados por delito de colusion?
Si No



ENCUESTAS APLICADAS

Datos del Encuestado: Nombre y Cargo
11 respuestas
Isela Gonzales Torres / Fiscal
Segundo Felipe Lopez Sotelo: Fiscal Adjunto Provincial de la 2°FPPC-NUEYO CHIMBOTE
Javier Reyna De La Cruz - Abogado Litigante independiente
Carmen nelly macuado arroyo fiscal provincial
Luis Alberto Pérez Granados. Juez del Quinto Juzgado penal de investigacién preparatoria.
Nombre: Amaro Goicochea Ibarra. Cargo: Juez del Juzgado Penal Unipersonal.
Nombre: karina Medina Machado. Cargo: Juez Penal del 2do Juzgado de Investigacion Preparatoria.
Nombre: David Aguilar Ponce. Cargo: Juez del 1er Juzgado Penal Unipersonal.

Nombre: Fernando Arequipefio Rios. Cargo: Juez del 6to Juzgado Penal Unipersonal.



