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RESUMEN

La investigacion parte del problema: ¢De qué manera la postura ortodoxa
de los delitos de infraccion del deber contra la administracion publica influye en la
politica criminal del derecho penal minimo en el Estado peruano?; siendo el
objetivo: analizar la manera en que influye la postura ortodoxa de los delitos de
infraccion del deber contra la administracién publica en la politica criminal del
derecho penal minima en el Estado peruano; la investigacion se ubica dentro del
tipo béasico o fundamental; en el nivel explicativo, el método: hermenéutico; asi
mismo métodos particulares como exegético y sistematico — 16gico; con un disefio
no experimental transaccional, en la cual, por naturaleza dogmatica se utiliz6 como
poblacion a los conceptos juridicos de las categorias en andlisis y muestreo a la
bola de nieve. Para la recoleccion de informacion se utilizo la ficha textual y de
resumen de diversos textos legales; llegandose a la conclusion, la aplicacion de los
postulados de politica criminal pertenecientes hacia el derecho penal minimo hace
posible que se permita graduar el nivel de lesividad que existe, por ello, el titular de
la accion penal podria establecer si en el caso concreto se encuentra frente a una
elevacion del riesgo permitido o la creacion de un riesgo no permitido; finalmente
se recomienda al Poder Judicial, crear una linea jurisprudencial tendiente hacia el
reconocimiento de la necesaria verificacion del nivel de lesividad dentro de la
conducta del sujeto activo dentro de los delitos de infraccion del deber.

PALABRAS CLAVE: Derecho penal minimo, principio de
fragmentariedad, principio de subsidiariedad, delitos de infraccion del deber,

funcionario y servidor publico.
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ABSTRACT

The investigation starts from the problem: How does the orthodox position
of the crimes of breach of duty against the public administration influence the
criminal policy of the minimum criminal law in the Peruvian State?; The objective
being: to analyze the way in which the orthodox position of the crimes of breach of
duty against the public administrativos influences the criminal policy of the
minimum criminal law in the Peruvian State; the investigation is located within the
basic or fundamental type; at the explanatory level, the method: hermeneutic;
likewise particular methods such as exegetical and systematic - logical; with a non-
experimental transactional design, in which, due to its dogmatic nature, the legal
concepts of the categories under analysis and snowball sampling were used as
population. For the collection of information, the textual and summary file of
various legal texts was used; Arriving at the conclusion, the application of the
criminal policy postulates belonging to the minimum criminal law makes it possible
to graduate the level of harmfulness that exists, therefore, the holder of the criminal
action could establish if in the specific case it is against an elevation of the permitted
risk or the creation of a non-permitted risk; Finally, the Judiciary is recommended
to create a jurisprudential line tending towards the recognition of the necessary
verification of the level of harmfulness within the conduct of the active subject
within the crimes of infringement of duty.

KEY WORDS: Minimum criminal law, principle of fragmentation,
principle of subsidiarity, crimes of infringement of duty, civil servant and public

servant.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tuvo como objetivo analizar la manera en la que
influye la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del deber con la
administracion publica en la politica criminal del derecho penal minimo en el
Estado peruano , en consecuencia la aplicacion del derecho penal minimo permitiria
la graduacion del dafio regenerado sobre el bien juridico, asi determinar si se esta
frente a un riesgo relevante o riesgo insignificante, ello para establecer la viabilidad
de la investigacion, la racionalidad y razonabilidad en la aplicacion del derecho
penal, en congruencia con el principio de fragmentariedad; asi podria determinarse
la utilizacion de otros medios de control social formales mas adecuados para
resolver el caso en concreto, evitando asi el empleo del derecho penal y respetando
su naturaleza como Ultima opcion, en congruencia con el principio de

subsidiariedad.

La aplicacion del derecho penal requiere de la objetividad que proporcionan
las bases dogmaticas del derecho penal y el lineamiento de politicas institucionales
que otorga la politica criminal, ambos en conjuncion hacen posible la aplicacién
racional de las normas penales, consiguiendo concretar la legitimidad de la potestad
punitiva del estado, para que los delitos de infraccion del deber tengan legitimidad
y una aplicacién racional de las normas penales, que se sujete a la politica criminal

vigente y derecho penal minimo.

Bajo esa misma linea, la presente investigacion tuvo como problema
general: ;De qué manera la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del deber

contra la administracion publica influye en la politica criminal del derecho penal
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minimo en el Estado peruano?; justificAndose teéricamente como importante para
los operadores, estudiantes o investigadores del derecho, ya que aportara
doctrinalmente a la importancia de la aplicacion sobre la politica criminal en la
dogmatica penal, debido a que permite la coexistencia y plenitud de ambos campos
de estudios del derecho penal, estableciendo asi que la politica criminal determina
el modo y la forma en la cual se persigue y combate la criminalidad, actuando como
guia para el ejercicio de la potestad punitiva del estado, es asi que la aplicacion de
la norma penal debe de estar supeditada a la politica criminal vigente. EI derecho
penal minimo y sus principios de fragmentariedad y subsidiariedad son las guias
para la aplicacion de la potestad punitiva; en consecuencia, la aplicacién de los tipos
penales en contra de la administracion publica debe estar sujetos al derecho penal
minimo, de modo que se logre aplicar y ejercer de manera adecuada la potestad

punitiva y legitimizar el derecho penal.

Se justifica socialmente, contribuyendo a la sociedad con un mejor uso y
administracion de los recursos del Estado que sean empleados en la administracién
de justicia, evitando que la investigacion fiscal y juzgamiento sobre bienes juridicos
sin observar postulados se den, y se priorice los de relevancia penal, de ese modo
los principios de derecho penal minimo guiaran las investigaciones fiscales, para
que aquellos que no tengan la relevancia penal sean archivos in limine. Por otra
parte, la justificacion metodologica se sustenta en la naturaleza dogmatica juridica,
la cual no restringe del uso de discusiones doctrinales sobre un topico en concreto
y permite una ponderacién en la argumentacion, lo cual promueve un debate en la
argumentacion juridica y permite un mejor enfoque sobre las investigaciones

cualitativas.
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El objetivo general es analizar la manera en la que influye la postura
ortodoxa de los delitos de infraccion del deber contra la administracion publica en

la politica criminal del derecho penal minimo en el Estado peruano.

En el marco teodrico se desarrollaron los fundamentos, principios y figuras

en conjunto del derecho penal minimo y los delitos de infraccion del deber.

El presente trabajo se enmarca en la investigacion basica o fundamental,
con un nivel de investigacion explicativo; como método general de
investigacion, hermenéuticoy los meétodos particulares, el exegético y
sistematico — l6gico. El disefio empleado fue: no experimental — transaccional; al

ser dogmatico juridico no se emple6 muestra.

Bajo ese contexto y teniendo en mente el orden de las ideas de la presente
tesis, se estructura en cuatro capitulos:

— El primer capitulo, planteamiento del problema, las cuales son desarrolladas con
puntualidad y precision.

— EIl segundo capitulo marco tedrico, en el cual se exponen antecedentes a la
investigacion, bases tedricas respecto a los delitos de infraccion del deber contra
la administracién pablica en la politica criminal del derecho penal minimo en el
Estado peruano.

— EI tercer capitulo, metodologia, en el que se describen el tipo y nivel de
investigacion cientifica empleados.

— El cuarto capitulo, resultados, se describen los resultados mediante teorizaciones
de los delitos de infraccion del deber contra la administracion puablica en la

politica criminal del derecho penal minimo.
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— El quinto, discusion de los resultados donde se realizé una explicacion didactica
sobre los hallazgos obtenidos y generacion de nuevos problemas de
investigacion.

Esperando que la investigacion tenga la finalidad de dilucidar dudas de los
lectores y reconociendo que pueda haber falencias, se agradece puedan advertirlas

a fin de corregir y contribuir académicamente, pues toda investigacion en el area

juridica tiene la finalidad de esclarecer, contribuir y mejorar el sistema juridico.

El autor
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

La presente investigacion, surge de problemas observados en la practica
fiscal, en la cual existen casos de apertura de investigaciones fiscales en contra
de servidores o funcionarios que cometen delitos en contra de la administracién
publica por haber conculcado el deber extrapenal que los conmina a la
preservacion de la administracion publica, empero dentro del analisis fiscal, no
se emplean los postulados de politica criminal que rigen y regulan la aplicacién
de la potestad punitiva del estado, en ese sentido se advierte casos en los que
se apertura una investigacion por el uso o apropiacion de bienes publicos pero
en una cantidad irrisoria, esta practica se encuentra en divergencia con el

derecho penal minimo.

El acuerdo plenario N°1-2010/CJ-116 , estipula que el delito de peculado
(una de las modalidades de delitos contra la administracion puablica), recae
sobre bienes parcialmente del estado o de exclusividad de este (como propiedad
privada), de ese modo la importancia recae en que no se puede mal utilizar ,
sino administrarlos correctamente; sin embargo la realidad condice otra vision,
pues se tiene el caso de Luis Valdivia Arrieta, gerente de Seguridad Ciudadana
y de Transportes de la Municipalidad Distrital de Cayma por haber utilizado
como transporte privado el automoévil de Serenazgo (RPP, 2018), o como la
investigacion fiscal a 18 gobernadores y 52 funcionarios por delitos de

corrupcion, de los cuales 3 gobernadores tienen prision preventiva, entre otros
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casos por direccionamiento de compras, contrataciones irregulares,

malversacion de fondos y tréafico de influencias. (Infobae, 2021)

Figura 1.
Funcionarios publicos investigados por delitos de infraccion al deber

PERU

18 gobernadores y 52 funcionarios son investigados por
delitos de corrupcion en el Perii

Los casos de corrupcion en los gobiernos regionales ha llegado a niveles alarmantes. Tres autoridades se
encuentran con prision preventiva, mientras que los demas investigados o sentenciados por diferentes

delitos.

i QR
Nota. Funcionarios publicos que son investigados en el afio 2021 por delitos de
infraccion al deber. Fuente: Infobae (2021)

Tras lo analizado, se denota que existe una relacion inmanente entre la
politica criminal y la dogmatica penal, debido a que la politica criminal
construye conceptos que se adoptan por la dogmatica penal, por ello cada
modelo de la dogmatica penal se constituye para dar funcionalidad a la postura
de la politica criminal adoptada por el legislativo a fin de combatir la

criminalidad y prevenir los delitos.

El derecho penal es una barrera para la politica criminal, debido a que

esta Ultima, por tener un empleo politico por parte del legislativo es susceptible

20



de convertirse en un plan de accion con fines politicos o campafas ideoldgicas,
en merito a ellos se necesita una dogmatica penal que frene dichas pretensiones
en razén a lo peligroso que constituye la desnaturalizacion de la politica

criminal con fines politicos.

En este sentido, la politica criminal y derecho penal se complementan a
fin de volver efectiva la norma penal ulterior que serd encargado de regular la
conducta de la sociedad; por ello, la produccion en la norma penal debe atender

y buscar su legitimizacion y eficacia.

Por lo tanto, como pronoéstico del problema o consecuencias negativas
que traeria el problema, que en la actualidad se emplea la potestad punitiva en
los casos de uso en minimas o irrisorias cantidades de insumos institucionales
de una manera errada, ya que al no revestir la relevancia y lesividad
correspondientes no deberian emplearse la potestad punitiva, y es que los
delitos de infraccidn al deber no se subsumen por la cuantia, sino por quebrar
el deber de utilizar o administrar correctamente los bienes del estado, no se

trata de un simple hurto, cuya naturaleza se basa en la cuantia.

En el caso antes expuesto basta que se quiebre ese deber por parte del
funcionario publico, pese a que muchos aleguen la vision de que pueda llevarse
ese tipo de procesos a un proceso administrativo sancionador por la cuantia mal

utilizada por parte del funcionario.

De esa manera, la solucién al problema o el control del prondstico seria

que debe de existir una necesaria correlacion entre los postulados de derecho

21



penal minimo; es decir, la prevalencia del principio de fragmentariedad,
implica que el derecho penal es el Gltimo medio de control social formal para
la composicion de conflictos sociales generados por la comision de delitos; por
ende, la practica fiscal debe de estar supeditada a la observancia obligatoria de
estos postulados rectores; en tal sentido, la dogmaética penal debe de

encontrarse en consonancia con la politica criminal.

En correlato con lo antes mencionado, para la aplicacion de las normas
penales comprendidas dentro de los delitos en contra de la administracion
publica, que se encuentran agrupados dentro de los delitos de la infraccién del
deber, deben de aplicar en consonancia con los postulados de politica criminal
y en especial con la observancia de los principios de fragmentariedad y
subsidiariedad; por ende, la infraccion de la norma extra penal se realiza de
manera cualitativa, es decir, se verifica la sola trasgresion, mas no el grado de

lesividad de la conducta infractora.

En consonancia con los postulados de derecho penal minimo, para la
configuracién de un delito de infraccion del deber es preciso tener en cuenta,
el quebranto del deber extrapenal que sujeta al funcionario o servidor publico
y ademas de ello la lesividad de la conducta, la misma, que debe revestir una
clara relevancia penal, estos factores combinados haran que el ejercicio de la
potestad punitiva sea idéneo para la persecucion de los delitos en contra de la
administracion publica y se eviten la apertura de investigacion por el uso de

solo un papel bond dentro de la institucién.

22



Para establecer la relacion entre la politica criminal del derecho penal
minimo y la dogmatica penal, es preciso que la infraccion del deber extrapenal
se condiga con la fragmentariedad y subsidiariedad, es decir que se tenga en
cuenta la lesividad y dafiosidad de la conducta cometida, la misma debe tener
una repercusion para el bien juridico protegido y para el sujeto pasivo; por otro
lado, el delito de infraccion del deber también debe observar el principio de
subsidiariedad, que implica que frente a los casos que pueda advertir el fiscal
primero debe analizar si el mismo se puede resolver mediante otros medios de
control social, de no ser el caso en Gltima instancia, se debe emplear el derecho
penal, frente a los casos de uso en minimas cantidades de insumos

institucionales se debe de analizar en el fuero administrativo.

En la préctica fiscal existen casos en los que puede observarse la apertura
de investigacion fiscal en contra de servidores o funcionarios que cometen
delitos en contra de la administracion publica, por haber infringido el deber
extrapenal que los sujeta a la preservacion de la administracién publica, pero
dentro del analisis fiscal no se emplea los postulados de politica criminal, que
rigen y regulan la aplicacion de la potestad punitiva del estado, en tal sentido,
pueden advertirse casos en los cuales se aperturan investigacion por el uso o
apropiacion de bienes estatales pero en una cantidad irrisoria, esta practica

fiscal se encuentra en divergencia con el derecho penal minimo.

Existe una relacién inherente entre la politica criminal y la dogmatica
penal, en razén a que la politica criminal construye una vertiente de conceptos

que es adoptada por la dogmatica penal, es por ello que cada uno de sus
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modelos estd constituido en aras de dotar de funcionalidad a la postura de
politica criminal adoptada por el legislativo para la ejecucion de la misma, a

fin de combatir contra la criminalidad y la prevencion o retribucion de delitos.

El derecho penal es una barrera inconmensurable de la politica criminal
en razon a que por el empleo politico por parte del legislativo es susceptible de
convertirse en un plan de accién con fines politicos, que propulsa camparias
ideologicas, en merito a ello se requiere de una dogmatica penal que detenga
dichas pretensiones, por lo peligroso gue constituye la desnaturalizacion de la

politica criminal con fines politicos.

En tal sentido, la politica criminal y el derecho penal, se relacionan de
manera inmanente, debido a que se complementan, para volver efectiva la
norma penal ulterior que seré encargado de regular la conducta de la sociedad,
por esta razon la produccién normativa de la norma penal debe de atender y
atravesar este proceso a fin de buscar su legitimizacion y eficacia.

Por tanto, deberia existir una correlacién entre los postulados del derecho
penal minimo, la prevalencia del principio de fragmentariedad, implica que el
derecho penal solo sanciona las conductas mas lesivas para la sociedad; asi
también, el principio de subsidiariedad, implica que el derecho penal es el
ultimo medio de control social formal para la composicién de conflictos
sociales generados por la comision de delitos, por lo que la practica fiscal debe
estar supeditada a la observancia obligatoria de estos postulados rectores, en

tal sentido la dogmatica penal debe concordar con la politica criminal.
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En concordancia con lo mencionado, para la aplicacion de las normas
penales comprendidas dentro de los delitos en contra de la administracion
publica, que se encuentran agrupados dentro de los delitos de la infraccion del
deber, deben de aplicar en consonancia con los postulados de politica criminal,
en especial con la observancia de los principios de fragmentariedad y
subsidiariedad, a pesar que los delitos de infraccién del deber tienen como
fundamento de punibilidad del deber extrapenal, que realizado por el
funcionario o servidor publico en el ejercicio de sus funciones, por ende la
infraccion de la norma extra penal se realiza de manera cualitativa, es decir,
solo se verifica la trasgresion, mas no el grado de lesividad de la conducta

infractora.

Acorde con los postulados del derecho penal minimo para la
configuracién de un delito de infraccidn del deber, es preciso que se tenga en
cuenta la conculcacién del deber extrapenal que sujeta al funcionario o servidor
publico, ademas de la lesividad de la conducta, la cual debe presentar
relevancia penal, los factores combinados haran que el ejercicio de la potestad
punitiva sea idéneo, para la persecucién de los delitos en contra de la
administracion puablica, evitando la apertura de investigacion por el uso de

bienes fungibles irrisorios.

Para establecer la correlacion entre la politica criminal del derecho penal
minimo y la dogmatica penal, es preciso que la infraccion del deber extrapenal
se condiga con la fragmentariedad y subsidiariedad, teniendo en cuenta la

lesividad y dafiosidad de la conducta cometida por el autor, repercutiendo en el
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bien juridico protegido y para el sujeto pasivo, en caso no amerite, no debe
emplearse la potestad punitiva; es decir en caso de uso de minimas o irrisorias
cantidades de insumos institucionales, no deberia emplearse la potestad
punitiva; por otro lado, el delito de la infraccion del deber debe observar el
principio de subsidiariedad, lo cual implica que frente a casos que pueda
advertir el fiscal, debe analizarse primero si puede resolverse a través de otros
medios de control social, de no ser el caso, en Ultima instancia se debe emplear
el derecho penal; en tal sentido frente a al uso de minimas e irrisorias cantidades

institucionales, debe ser derivada al fuero administrativo.

De esa manera, habiendo entendido el contexto del problema,
formulamos la siguiente interrogante: ;De qué manera la postura ortodoxa de
los delitos de infraccion del deber contra la administracion publica influye en

la politica criminal del derecho penal minimo en el Estado peruano?

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.2.1. Problema general.
¢ ;De qué manera la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del
deber contra la administracion publica influye en la politica criminal

del derecho penal minimo en el Estado?

1.2.2. Problemas especificos.
A. ¢De qué manera la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del
deber contra la administracion publica influye en el principio de

subsidiariedad del derecho penal minimo en el Estado peruano?
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B. ¢De qué manera la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del
deber contra la administracion publica influye en el principio de
fragmentariedad del derecho penal minimo en el Estado peruano?

C. ¢De qué manera la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del
haber contra la administracion publica influye en la lesion

insignificante del derecho penal minimo en el Estado peruano?

1.3. JUSTIFICACION
1.3.1. Social.

Cuando nos referimos a la justificacion social, en términos
sencillos, son las contribuciones que ayudaran a la sociedad, en este
sentido, habra un mejor uso y administracion de los recursos del Estado
peruano respecto a la administracion de justicia, porque en vez de estar
haciendo uso de forma indiscriminada el aparato de la investigacion
fiscal y el juzgamiento respectivo sobre bienes juridicos sin observar los
postulados de la politica criminal se aprovechara esos diligenciamientos
para los delitos que tengan relevancia penal, en pocas palabras se esta
tomando en cuenta el principio de prioridad, en tanto, los principios de
derecho penal minimo seran los que guien las investigaciones fiscales,
para aquellos casos que no revistan relevancia penal sean archivos in
limine, lo que mejora sustancialmente las investigaciones fiscales debido
a una focalizacion del trabajo fiscal hacia los casos que entrafien

relevancia penal, lo cual ocasionara un cambio de paradigma.
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1.3.2. Teorica.

La tesis tiene una importancia tedrica para todos los operadores,
estudiantes o investigadores del derecho, ya que brindard aportes
doctrinarios a la importancia de la aplicacién sobre la politica criminal
en la dogmatica penal, la cual permite la coexistencia y plenitud de
ambos campos de estudio del derecho penal, por ende, es preciso
establecer que la politica criminal determinar el modo y la forma en la
cual se persigue y combate a la criminalidad, siendo asi, una guia para el
ejercicio de la potestad punitiva del Estado, en tal sentido, la aplicacion
de una norma penal debe de estar supeditada a la politica criminal
vigente, en correlato, el derecho penal minimo y sus principios de
fragmentariedad y subsidiariedad son las guias rectoras para la aplicacion
de la potestad punitiva, ademas de, su delimitador por antonomasia, en
consecuencia, la aplicacion de los tipos penales comprendidos dentro de
los delitos en contra de la administracion pablica deben de estar sujetos
al derecho penal minimo, solo con ello, se podra aplicar y ejercer de

manera adecuada la potestad punitiva y legitimizar el derecho penal.

1.3.3. Metodoldgica.

Metodoldgicamente aportard en mejorar los métodos para una
investigacion cualitativa y no restringirse en la postura de que una tesis
solo se considera como tal si tiene instrumentos de recoleccion de datos
para un trabajo de campo, sino que una tesis en el ambito juridico trabaja

mas con aportes y discusiones doctrinales sobre un topico en concreto y
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se realiza una ponderacion de argumentacion lo cual promueve un debate

de argumentacion juridica.

1.4. OBJETIVOS

1.4.1. Objetivo general.

Analizar la manera en que influye la postura ortodoxa de los
delitos de infraccion del deber contra la administracion pablica
en la politica criminal del derecho penal minimo en el Estado

Peruano.

1.4.2. Objetivos especificos.

Identificar la manera en que influye la postura ortodoxa de los
delitos de infraccion del deber contra la administracion publica
en la politica en el principio de subsidiariedad del derecho penal
minimo en el Estado peruano.

Determinar la manera en que influye la postura ortodoxa de los
delitos de infraccion del deber contra la administracion pablica
en el principio de fragmentariedad del derecho penal minimo en
el Estado peruano.

Examinar la manera en que influye la postura ortodoxa de los
delitos de infraccion del deber contra la administracion publica
en la lesion insignificante del derecho penal minimo en el Estado

peruano.
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES
2.1.1. Nacionales.

A.En el trabajo de investigacion “La responsabilidad penal de los
funcionarios o servidores publicos que por razén de su cargo cometen
el delito de peculado de uso”, por Molina (2018), sustentada en la
ciudad de Lima- Per, para obtener el grado académico de maestro en
derecho penal, por la Universidad Federico Villareal, esta
investigacién tuvo como propésito determinar la existencia
determinar la existencia de los tipos de responsabilidades penales de
funcionarios o servidores publicos, los cuales utilizaron algun
vehiculo motorizado consignados a su servicio personal por el cargo
que desempefiaban; relacionandose con la presente investigacion, en
que la sancién impuesta a un funcionario publico tiene que versar
conforme al principio de minima intervencion, puesto que no es lo
mismo cometer un delito doloso y una infraccion administrativa,
siendo asi las conclusiones de la precitada investigacion, son las
siguientes:

o El delito de malversacion y engafio es un delito que se registra en
el desempefio de funciones oficiales cuando se comprueba que los
dafos causados a la propiedad estatal se deben a cargos oficiales.

e Si un agente incumple sus funciones debido a sus ocupaciones y

las incumple, serd considerado delito de incumplimiento del deber,
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por tanto, el delito de incumplimiento del deber, se da en el tipo de
delito en el que se atribuye la responsabilidad a quien tiene una
determinada obligacién, entonces en el caso de malversacion,
estamos hablando de un funcionario al que se le asignd un
automovil para su uso personal.

e Durante el periodo 2013-2016 en la Corte Suprema de Lima, los
jueces no anunciaron ninguna sancién porque en la mayoria de los
casos el descargo se aplica a servidores publicos, puesto que se
aplico por su cargo, entonces debe registrarse solo en caso de dafios
a la propiedad estatal.

Finalmente, la tesis utilizo una metodologia concordante a una

investigacion historica o descriptiva retrospectiva.

B. Asimismo, se encontrd el antecedente que lleva por tirulo

“Trascendencia de la cuantia en el delito de peculado y su incidencia
en el principio de minima intervencion”, por Lizarraga (2018),
sustentada en la ciudad de Arequipa , esta investigacion busca
determinar si el principio de minima intervencion es mermado en su
contenido esencial y la ausencia de un parametro econémico minimo
que configure la tipicidad del delito de peculado en su modalidad
basica, por eso se relaciona con nuestro trabajo de investigacion,
puesto que, actualmente existen una cierta cantidad de conductas
catalogadas en el Cdédigo Penal que evidenciarian algun reproche por
parte del sistema juridico, por lo tanto las conclusiones de la referida

investigacion, son las siguientes:
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o Existe una apretada relacion entre derecho penal y la Constitucion
debido a que obedece a una estrecha vinculacion entre principios,
prerrogativas y limites necesarios para su actuacion al interior de
nuestro sistema juridico; por tal razon, debemos entender que la
interpretacion de los diversos dispositivos normativos contenidos
en nuestra legislacion penal necesariamente deberia tener como
referente a los parametros del Estado de derecho.

e El principio de minima intervencion encuentra actuacion cuando el
problema social no pueda ser solucionado por algin otro fragmento
del ordenamiento juridico, por consiguiente, debemos entender que
solamente aquellas afectaciones o infracciones de mayor
trascendencia a bienes juridicos que deberian ser castigadas por el
derecho penal.

e La doctrina ha establecido tres pardmetros instrumentales para la
adecuada aplicacion del principio de minima intervencion, el
primero, la subsidiariedad entendida como mecanismo de
contingencia, el segundo, la fragmentariedad entendida como la
division del derecho a través de mecanismos alternos y diferentes
al derecho penal y el tercero, considerada por algunos autores como
la dltima ratio que en esencia comprende la consignacion de
conductas que merecen el reproche penal.

Finalmente, la tesis pese a ser de corte magistral carece de una

metodologia, por lo cual el interesado puede observar en las
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referencias bibliograficas el link pertinente para cerciorarse y

contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

. También se encontrd otra investigacion titulada “La imputacion en el
delito peculado”, por Diaz (2018), sustentada en la ciudad de Piura —
Per(, para obtener el grado de maestria en derecho puablico, con
mencidn en derecho penal y procesal, por la Universidad de Piura, esta
investigacién tiene como proposito determinar el reproche en delitos
de peculado, sea en su forma dolosa o imprudente, las cuales ciertos
criterios resultan todavia insuficientes para dar respuesta a toda la
problematica referente a los delitos de peculado, por eso se relaciona
con el presente trabajo, dado que en la actualidad consideramos que
preexiste un abuso exagerado en cuanto al tus puniendi del Estado,
porque deberia existir una sancion mas idénea en cuanto al uso que se
realiza para los bienes publicos, siendo asi, las conclusiones de la
precitada investigacion fueron:

e La administracion publica como agencia de gobierno esta
esencialmente presente ante la gente para satisfacer sus
expectativas precisamente a través del servicio que brindan los
organismos reguladores, entonces se establece una relacion
institucional entre la administracion publica y el servidor publico,
de la cual surgen un conjunto de deberes y expectativas de
aseguramiento.

e El delito de malversacion reprobable surge cuando por culpa o

negligencia, un funcionario o representante publico crea una
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oportunidad para que un tercero retire de la administracion del
Estado, los fondos o desempefio que se le haya encomendado.

e La introduccion de actos fraudulentos es de caracter referencial,
como el principio de determinacion, un determinado rol, el trabajo
de un funcionario, un juez, etc., para que se fundamente la
acusacion solo en este rol.

Finalmente, la tesis pese a ser de grado de maestria carece de
una metodologia, por lo cual el interesado puede observar en las
referencias bibliograficas el link pertinente para cerciorarse y
contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

.De igual forma, se ha encontrado la tesis titulada: Doctrina de
infraccién deber normativista en la jurisprudencia de la corte suprema
y su relacion con la convencion de las naciones unidas contra la
corrupcion, por Canchari (2018), sustentada en la ciudad de Ancash
para optar el grado de Doctor en Derecho por la Universidad Nacional
Santiago Antlnez de Mayolo, la cual tuvo como finalidad determinar
si se relaciona positivamente la jurisprudencia de la Corte Suprema en
lo penal que aplica la teoria de infraccion del deber sobre autoria y
participacion con la Convencién de las Naciones Unidas sobre la
corrupcion, esto es, de ver si existe armonia y adecuada
sistematizacion entre las normas de orden nacional y aquellas que se
dictan en la esfera internacional respecto al autor (persona que
interviene en la comision del delito incumpliendo el deber especial) y

participes (persona que interviene en la comision del delito
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incumpliendo el deber especial) y participes (persona que interviene
en la comisién del delito pero no infringen ningun deber especial ya
que no lo tiene), relaciondndose asi con la presente tesis, en razén que
la sistematizacion y armonizacion normativa respecto de los delitos de
infraccion del deber es necesaria para generar seguridad juridica en la
sociedad, asi la tesis llego a las siguientes conclusiones:

¢ No es uniforme la jurisprudencia de la Corte Suprema que aplica la
doctrina de infraccion del deber en la determinacion de autoria y
participacion; debido a la distinta formacién doctrinal de sus
miembros y asesores principales; asi como a la inexistencia de una
sola doctrina que unifique y sintetice las distintas posibilidades que
se tiene para la determinacion de la responsabilidad penal en los
delitos especiales.

e No se relaciona positivamente la jurisprudencia de la Corte
Suprema en lo penal que aplica la teoria de infraccion del deber
sobre autoria y participacion con la Convencién de la Naciones
Unidas sobre la corrupcion; debido a una concepcion formalista,
maniquea de los deberes especiales que tienen los sujetos
cualificados.

e La aplicacion de la doctrina de infraccion del deber en la
determinacion de autoria y participacién en la practica contraviene
los postulados y fines de la Convencion de la Naciones Unidas

sobre la corrupcién; toda vez que dejando en impunidad a lo que
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tiene el poder real, en todo caso, la responsabilidad solo alcanza a
los mandos medios.

Finalmente, la metodologia que guarda la tesis es el siguiente:
el tipo de investigacion fue la dogmatica: normativa y teorica, el tipo
de disefio correspondio al experimental. En cuanto al disefio general
se tuvo al disefio transversal, y como disefio especifico se utilizo al
disefio explicativo. Por dltimo, en relacion a los instrumentos de
recoleccion de la informacidn fueron: la técnica documental y la ficha
de andlisis de documentos y contenido.

. Como articulo de investigacion titulado “La aplicacion del principio
de interculturalidad en las sentencias por los delitos de peculado,
(Discriminacion inversa?”’, realizado por Ochoa et al. (2021) y
publicado en la Revista Dilemas Contemporaneos: Educacion,
Politica y Valores, presente como aporte fundamental la existencia de
un debate en cuanto a los beneficios que el principio de pluralismo
juridico (reconocimiento del derecho consuetudinario) puede generar,
tal es el caso que concurre una discriminacion a personas no indigenas
en el cumplimiento de sentencias por el delito de peculado, asi la
investigaciéon se relaciona con la muestra, porque nos abe como
delimitar al delito de peculado (infraccion al deber) en su concepcién
de justicia ya sea utilitarista o deontoldgica deja a un acomodo de los
operadores del derecho a poder afirmar sobre el delito; es una sancién

administrativa o delito en sentido estricto, concluyendo que:
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o El analisis critico juridico es necesario, ya que tiene relevancia al
evidenciar lo importante de la aplicacion del principio de
interculturalidad, cuando las personas que pertenecen a una
nacionalidad indigena se encuentran inmersas en un proceso penal
como es el caso del delito de peculado, sin afectar de esta manera
la legitima defensa y la seguridad juridica.

e Si bien es cierto existe aplicacion directa d ellos mandatos
constitucionales y criterios vinculantes para ejecutar las penas que
corresponde a cada individuo al wutilizar al principio de
interculturalidad como escudo protector con el objetivo de evitar el
ingreso del sentenciado a un Centro de Privacion de Libertad, es
notoria la discriminacién inversa, puesto que quien no lo justifique
inmediatamente, restringe totalmente su libertad por la pena
impuesta a cumplirse en el lugar antes sefialado.

e Las acciones afirmativas utilizadas en estos casos no pretenden
menoscabar derechos; sin embargo, al verificar casos reales
respecto al cumplimiento de penas se verifica una desigualdad total
en cuanto a los beneficios que dicho principio otorga.

La investigacion opto por una metodologia explicativa en su

argumentacion.

2.1.2. Internacionales.
A. Como antecedente internacional se encontré el articulo juridico que
lleva por titulo “Evolucién de un derecho penal minimo hacia un

derecho penal maximo de los bienes juridicos colectivos”, realizada
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por La Puerta (2018), publicada en la ciudad de Barcelona — Espafia,

este trabajo tiene como objetivo primordial la necesidad de acabar con

la inflacion legislativa y hacer de una vez por todas, la objetivacion

del derecho penal minimo, la cual no se podré dar en la parte general,

sino en la parte especial y de acuerdo con las necesidades y realidades

propios de cada pais, por eso se relaciona con nuestra tesis, porque es

menester hacer un exhaustivo andlisis sobre la intervencion del

derecho penal minimo, dado que la coyuntura administrativa lo

vivencia a diario y més alin cuando se comete un delito de peculado,

siendo asi, las conclusiones fueron las siguientes:

El derecho penal minimo como paradigma del derecho penal
ejemplar ha estado al frente del debate sobre como limitar el
poder del castigo, esta vez con nuevas interrogantes porque los
sistemas penales actuales no resuelven el problema que genera la
delincuencia en la sociedad actual con el encarcelamiento.

En todo caso, el problema radica en la consolidacion de las
premisas que configuran el nivel de derecho penal como la
relacion extrema de vigilancia y la identificacion del objeto de
injerencia criminal para sancionar bienes o intereses, beneficios
de especial importancia constitucional.

Desde el llamado derecho penal inferior, se discute la legalidad
de la gestibn de riesgos a través de la ordenacion de

procedimientos penales y especiales, disposiciones de custodia,
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asi como la legalidad de la intervencién criminal en la proteccion
de los llamados “nuevos riesgos”.

Finalmente, por la naturaleza del antecedente de investigacion,
ello carece de una metodologia, por lo cual el interesado puede
observar en las referencias bibliogréficas el link pertinente para
cerciorarse y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto
. La tesis titulada “Rol del derecho penal frente al ejercicio del poder
punitivo del Estado: el caso venezolano” por Bohorques (2017),
sustentada en la ciudad de Barbula — VVenezuela, para obtener el grado
de especialista en derecho penal, por la Universidad de Carabobo, esta
investigacién busca analizar el rol primordial del derecho penal frente
al ejercicio del poder punitivo del Estado venezolano, por eso se
relaciona con nuestro trabajo de investigacion, debido a que estamos
de acuerdo en que el poder punitivo estatal ocasiona mas dificultades
de los que pretende resolver, por consiguiente, el derecho penal debe
asumir la caracteristica irracional como propia para que no pueda ir
mas alla de sus limites y termine produciendo resultados terribles, de
tal suerte que las conclusiones de la referida investigacion son las
siguientes:

o El estado desarrolla repuestas punitivas a partir del modelo
planteado por la realidad, por lo que para concebir una respuesta
a los conflictos del poder es suficiente analizar su estructura
democratica y con ello comparar si el derecho penal puede

cumplir su funcion de equilibrio social, siendo asi el dafio al poder
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punitivo viene provocandose desde la Edad Media hasta la
actualidad y se ha conservado la disfuncionalidad que juega el
derecho penal en torno al poder politico.

Ante la intervencion coercitiva y violenta del estado; donde se
ejercen poderes punitivos, pero sobre todo a medida que se va
desarrollando es de suma importancia proteger los bienes
juridicos que exhiben un comportamiento represivo y que carecen
de una politica criminal, entonces serd obligatorio conducir un
comportamiento de acuerdo con los  lineamientos
constitucionales.

El caracter selectivo del poder punitivo siempre permanecera en
otros procedimientos de crimen supletorio, lo cual sera
implementado por los 6rganos que ejercen este poder, por lo
tanto, la criminologia critica juega un papel importante en el
estudio del control formal que constituye el derecho.

En la lucha contra la violencia criminal se debe tomar en
consideracidn la respuesta del Estado, porque su funcién principal
es limitar su ejercicio, por eso deberia hacerse desde el
fortalecimiento de los derechos humanos y con ello no exceder la
intimidaciéon  punitiva que perjudiqgue las garantias
constitucionales.

En el caso de personas que expresan descontento por la falta del
estado de bienestar y protestan por haber sido criminalizada

muchas veces, la funcion restrictiva del derecho penal se
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desdibuja por la necesidad de utilizar el derecho penal como
método represivo.

Finalmente, la tesis utiliza una metodologia de caracter
descriptivo, debido a que se contemplé Unicamente el detalle de los
elementos del problema a tratar; por lo cual el interesado puede
observar en las referencias bibliogréficas el link pertinente para
cerciorarse y contrastar que lo manifestado por el tesista es cierto.

. El articulo de investigacion denominado “Sistema penal y minima
intervencion de una funcion simboélica a una funcion real”, realizado
por Caro (1994) publicado en la Revista PUCP, tuvo como prop6sito
ofrecer una panoramica de como el anlisis econémico, encuentra en
el modelo politico criminal de minima intervencion, una alternativa
eficiente al problema de la escasez de recursos estatales, lo cual se
relaciona con nuestra tesis en tanto los delitos de infraccion al deber
tienen una naturaleza deontoldgica, es decir que este delito no se basa
en la cantidad robada por el funcionario publico, sino en el mero hecho
de haber infringido el deber de su posicion por esa razén es que la
posicién utilitarista o de andlisis econdmico del derecho tiene como
fuente basica no utilizarlos recursos estatales de manera exacerbada y
mas aun para delitos en los que el mejor camino es la sancion
administrativa, como en el caso de delitos de peculado, etc., siendo
que dicha investigacion llego a las siguientes conclusiones:

e Como reduccién de los costos de prevencion. Al reprimirse un

menor ndimero de infracciones solo las lesivas de los bienes
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juridicos fundamentales, el sistema se descongestiona. Ello trae
consigo el aumento de la probabilidad de la imposicion efectiva
de la sancion penal, lograndose el objetivo de la prevencion
general positiva, que bajo el modelo de minima intervencion
supera las criticas dado que solo protege los valores
fundamentales.

Como reduccion de los costos derivados de la comision efectiva
de delitos. Ello debido a que el sistema opera mediante una
seleccion racional, puesto que asigna sus escasos recursos a la
persecucion de las conductas que generan un mayor costo social,
dejandose de lado la intervencion punitiva frente a las
infracciones de menor entidad — delitos de bagatela, por ejemplo,
lo cual maximiza la utilidad del sistema, evitindose “costos de
oportunidad”. Esto implica a su vez una reduccion de la cifra
negra de la criminalidad.

Como reduccién de los costos del sistema penal. Dado que el
sistema opera mediante una seleccion racional, su consiguiente
descongestion significara una reduccion significativa de sus
costos. En conclusiéon, el modelo de minima intervencion acerca
al sistema penal al cumplimiento de una funcion real, la de reducir
el costo social del delito, superando el simbolismo falso e ilusorio
que actualmente lo domina.

El articulo de investigacion no tiene metodologia utilizada.
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D. El articulo de investigacion denominado: Autoria y participaciony la
teoria de los delitos de “infraccion del deber”, realizado por Abanto
(2004), publicado en la Revista Penal, tuvo como propdsito examinar
teorias, las propuestas y las consecuencias en la solucién préctica de
casos en los delitos contra la administracion publica, lo cual se
relaciona con esta tesis en tanto al analizar estos puntos no solamente
se tiene un mero interés teorico, sino que su enorme relevancia
practica se hace patente una y otra vez en la tarea jurisprudencial y
recién ha adquirido especial atencién en la dogmaética penal
latinoamericana gracias a sonados casos judiciales contra ex
funcionarios de regimenes corruptos, pues precisamente muchos tipos
penales de delitos contra la administracion publica tienen la estructura
de “delitos especiales” o de “infraccion del deber”, siendo que dicha
investigacion llego a las siguientes conclusiones:

e Hasta la actualidad no se ha encontrado todavia una solucion
plenamente satisfactoria para tratar con justicia todos los casos de
auditoria y participacién en delitos especiales o de infraccion del
deber. La teoria del dominio del hecho, por si sola, ha demostrado
ser insuficiente pues, aplicada consecuentemente, llega a
soluciones politico-criminalmente intolerables, en especial: la
impunidad para intraneus y extraneus, cuando este ultimo ejecute
los hechos como un “instrumento doloso no cualificado”, o la
impunidad del extraneus que emplee al intraneus como

“instrumento cualificado no doloso”
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e La Tesis de Roxin de la infraccion del deber se esta imponiendo
tanto por su sencillez como por ofrecer mejores soluciones
practicas. Pero también he tenido criticas no despreciables, si bien
los ultimos trabajos de los seguidores de esta tesis la han
reforzado considerablemente. En todo caso, por ahora, ya puede
considerarse doctrina dominante la aceptacion de la existencia de
delitos de deber diferentes de los delitos de dominio y la
aplicacion de principios distintos para definir la autoria y la
participacion en estos.

e Todavia queda mucho camino por recorrer para desentrafiar el
gran problema tedrico y préctico que representa la autoria y la
participacion en los delitos especiales (comoquiera que se los
defina). Como acertadamente decia BOTTKE al analizar
criticamente las tesis de Roxin del demonio del hecho, la queja de
que la teoria de la participacion punible seria el capitulo mas
oscuro y difuso de la ciencia penal alemana todavia albergara una
pizca de verdad, ello ocurriria en el caso de la teoria de la autoria
y la participacion en los delitos especiales.

El articulo de investigacion no tiene metodologia a utilizar.
E. El articulo de investigacion denominado: Delitos especiales y de
infraccion de deber un el anteproyecto de Codigo Penal, realizado por

Ossandon (2006), publicado en la Revista Politica Criminal tuvo

como proposito estudiar el alcance de la disposicion del articulo 45

del anteproyecto del Codigo Penal y su eventual compatibilidad con
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la categoria de los delitos de infraccion de deber, que se superpone a

la tradicional distincién entre delitos especiales propios o impropios,

lo cual se relaciona con nuestra tesis en tanto este analisis de la

compatibilidad tedrica de la categoria, en la Parte General del

anteproyecto, se complementa con el de su admisibilidad en relacion

con la concreta tipificacion de algunos delitos en su Parte Especial

(torturas, malversacion, infidelidad en la custodia de documentos,

detencidn ilegal y parricidio, siendo que dicha investigacion llego a

las siguientes conclusiones:

Al revisar los fundamentos, caracteristicas y formas de
tratamiento de la participacion en los delitos de infraccion del
deber cabe concluir que esta es una categoria necesaria dentro de
la construccion del sistema penal, fundamentalmente porque
responde de modo adecuado ante una realidad diferente de
aquella a que se refieren los delitos de dominio o de organizacion.
En este sentido, se coincide con Caro John en que “la bondad de
la construccion de los delitos de infraccion del deber no radica en
la novedad de sus propuestas sino en que, con su surgimiento, los
problemas que se suscitan en el terreno de la autoria ahora tienen
la posibilidad de obtener una solucion sistematica mas
satisfactoria, sobre todo en los ambitos en que el dominio del
hecho no tiene ninguna fuerza explicativa no tiene ninguna fuerza
explicativa”, dicho de un modo mas directo: en el &mbito de los

delitos cometidos por personas portadoras de deberes especiales.
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e Sin embargo, al analizar la regulacion concreta d ellos delitos en
la parte especial surgen importantes inconvenientes que impiden
aceptar, sin mas, la aplicacion de esta categoria de delitos con
todas sus consecuencias practicas. La superacion de muchos de
estos se podria conseguir estableciendo que la atenuacion de la
pena, tal como esta dispuesta en el art. 45 inciso segundo del
Anteproyecto, sea una cuestion facultativa, de modo que los
tribunales podrian dejar de aplicarla en los supuestos en que la
normativa no hubiere contemplado el mayor desvalor que
suponen los delitos de infraccion del deber.

El articulo de investigacion no tiene metodologia utilizada.

2.2. BASES TEORICAS O CIENTIFICAS
2.2.1. Delitos de infraccion del deber.
2.2.1.1. Fundamento deontoldgico.
Desde tiempos remotos, ha sido una preocupacion constante para
filésofos y estudiosos, los vinculos del deber y la ley. Siendo la principal

discusion los principios de accion que se desarrollan entre ambos.

El principio de universalidad de las leyes, planteada por Kant, nos
sugiere que la accidn ética es de reglas que tienen un valor universal
independientemente de la experiencia concreta de las personas o de las
situaciones espacio — temporales en la que se encuentren en el momento

en la que actdan (lracheta,2007, p.165)
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Sin embargo, esto en la praxis resulta nulamente aplicable, ya que
como menciona Aristételes, “el agente que posee sabiduria practica no
actla guiado por leyes universales sino por principios particulares de
accion que no hacen abstraccion de las situaciones empiricas concretas en
las que se encuentran” (Iracheta, 2007, p.165). Por lo tanto, la situacion
ética del individuo, en una situacion del deber frente a leyes existentes,
deberia estar ligado no solo a su situacion contextual sino a su posicién de
poder, teniendo asi un grado de responsabilidad mucho mayor que a la de

otros individuos.

Para Kant, citado por Elton (2015), el deber es, ademas: “La
necesidad de una accion por respeto a la ley” (p.51), lo cual precisa un
gjercicio practico, mas no un cuestionamiento o deduccion del mismo,
eliminando subjetividades, posiciones, roles y contextos. La accién a
realizar, para Kant, debe ser enteramente racional, obviando esfuerzos
deduccionistas o adaptables. En un entorno tan variable, complejo y
variopinto como el actual, donde las leyes, normas y conductas morales
son regidas por situaciones, en su mayoria territoriales, sin contar las
diferencias socioecondmicas, la idea de obviar estos cuestionamientos
resulta inviables. La adaptacion de la ética y su practica en el ejercicio del

deber son sumamente necesarias.

La responsabilidad que posee cada individuo en su particularidad
es variable, pretender medir a todos bajo las mismas leyes y tomar accién

sobre sus actos con las consecuencias de los mismos, ignorando sus
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posiciones no suponen una accion colectiva social de igualdad, sino una
que obvia, no solo al ser humano como individuo Unico en toda su
subjetividad, sino que ignora también los enormes abismos de diferencias
que se hallan entre unos y otros desde los aspectos psicoldgicos, de
conducta hasta los econémicos y de poder. La accion frente al deber
entonces no debe obviar jamas lo contextual y lo particular, la
autoevaluacion de la posicion propia frente a la ley y viceversa para

quienes la aplican sobre uno.

2.2.1.2. El funcionamiento politico criminal de Claus Roxin.

También denominado funcionalismo teoldgico — racional. Fue
acufiado por primera vez en el afio 1970 por Claus Roxin en su articulo
denominado “Politica Criminal y Sistema de Derecho”. Las principales
caracteristicas que representa este funcionalismo son: 1. La inclusion de la
politica criminal en el derecho penal, 2. La insercion del dolo en el tipo, 3.
La tipicidad cobra mas fuerza en el principio de legalidad, ya que no seria
delito lo que previamente no esté consignado como tal en la ley, 4. La
antijuricidad responde al concepto que justifica el actuar contrario a la ley,
5. El injusto penal corresponde al desmerecimiento que ha tenido la norma
por parte del agente infractor, 6. El “dominio de hecho” se toma como
criterio para determinar el grado de responsabilidad de los participes de un
delito, siendo estas determinaciones: autor y participe. Por ultimo, Roxin
revoluciona el cuerpo normativo penal y sostiene que, lo que realmente

trasciende en una conducta es el quebrantamiento del deber, mas no el
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hacer u omitir una accion, he ahi donde se fundamentan las nuevas bases

para la moderna dogmatica juridico - penal (Daza, 1999, pp.101 - 102).

Otra trascendental mirada de la dogmatica roximiana estaba
enfocada en la “prevencion de los delitos”, pues, antes que la aplicacion
del castigo, el fin de la pena deberia ser, prevenir la existencia de nuevos
delitos. Para ello, el estudioso en mencion habla un trabajo sistémico, es
decir, de adoptar medidas adecuadas de orden politico criminal, donde los
operadores de justicia, los que dirigen la politica y la sociedad en general
asuman su rol social y la responsabilidad de combatir la criminalidad,
pues, la mera represion de conductas delictivas es insuficiente para
solucionar esta problematica social, es necesario un accionar coordinado
con todos los agentes sociales para prevenir la delincuencia (Arias,

2006,p.442).

2.2.1.3. Funcionalismo normativista de Gunter Jacobs.

Conocido también como el funcionalismo radical, ya que como lo
sostuvo Jakobs, resulta poco relevante que el derecho penal proteja bienes
juridicos (vida, salud, libertad, entre otros), mas, por el contrario, afiade,
el fin de la pena consiste en mantener la vigencia de la norma, pues si una
sociedad se configura por normas, lo adecuado es acatarla, aun cuando no

se esté de acuerdo con su aplicacién (daza, 1999, pp.105 - 106).

De otro lado, entre los aportes significativos del funcionalismo

radical en el derecho penal podemos encontrar: 1. El nicleo del delito no
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es lesionar los bienes juridicos, es quebrantar la norma, ya que es la norma
la que le da estabilidad a la sociedad, 2. La accion es un concepto
sociolégico, no psicolégico, porque la conducta delictiva surge de la
interaccion de personas en la sociedad, 3. La pena estabiliza el
defraudamiento de la expectativa normativa , es decir le da consistencia y
reafirma su existencia reguladora de conductas, 4. La norma no es
imperativa, es un simbolo para la expectativa de la vigencia contra factica
de lanorma, esto es, transmite un mensaje al posible agente infractor de lo

que pasara si quebranta el mandato normativo.

Por ultimo, en cuanto a las categorias penales del autor, participe,
complice, etc. Jacobs no acepta el concepto restringido del autor, es decir,
de ninguna manera la autoria y participacion se vera limitada por la norma,
pues quien tuvo dominio del hecho debe responder como autor,
independientemente de si es 0 no un servidor o funcionario publico sujeto
al cumplimiento de determinados deberes que emanan de la Constitucion

(Daza, 1999, p.107).

2.2.1.4. ;Qué es la infraccion del deber?

Resulta siempre cuestionable y problematico determinar quién es
autor cuando se cometen delitos especiales, vinculados en su mayoria a los
de administracion publica o contratos con el Estado. Este tipo de delitos se
diferencias de los comunes, o de los de hecho, en que hay valor vinculante

y de poder, por lo que la teoria del dominio del hecho no es aplicable.
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Para este tipo de delitos y para determinar quién es autor y quien
es complice, es necesario recurrir al principio de la infraccion del deber,
de Claus Roxin. La cual salinas Siccha interpreta asi:

En la teoria de los delitos de infraccién del deber, el autor o figura
central se concretiza en el criterio de la “infraccion del deber”. Es autor
quien realiza la conducta prohibida infringiendo un deber especial de
caracter penal. En tanto que participe es aquel que también participa en la
realizacion de la conducta prohibida, pero sin infringir deber especial

alguno (s.f., p.2)

Por lo que, la infraccion seré aplicada sin importar el nimero de
participes del delito, siempre y cuando, por lo menos uno de ellos se
encuentre incumpliendo un deber especial, en estos casos, uno vinculado
a la administracion pablica. De manera que, el mencionado sera el autor

del hecho delictivo, ya que es quien infringe el deber especial.

Sin embargo, para Aller, no solo en la accion de un hecho se halla
responsabilidad, sino también en “la omision de los funcionarios en
proceder o denunciar delitos, abarcando jueces, policias y demas

funcionarios publicos” (2016, p.2.)

En consecuencia, la tipificacion de los delitos se comprende de 2

formas, segun su autoria delictiva. los delitos comunes o llamados de

dominio, los cuales estan relacionados a la vulneracion de los derechos
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(derecho a la vida, libertad sexual, patrimonio, etc.), aqui el autor o autores,
puede ser cualquier persona natural, sin excepcion. En los delitos
especiales, que atafien la vulneracién de deberes especificos otorgados
(peculado, malversacion de fondos, colusién, etc.), el autor o los autores,
son aquellos que poseen el vinculo con el deber especifico (con algun
cargo especifico o situacion de poder), y quienes no lo posean, tendran el

caracter de complices o participes.

2.2.1.5. Los sujetos participes en los delitos de infraccion del deber.

Al cometerse un delito de infraccién del deber y tratar de entender

a quién pertenece la autoria y a quien la participacion, se toman en cuenta

el Principio de accesoriedad de la participacion. Por lo cual, se dividen en
“Intraneus” y “extraneus”

o El intraneus, es el sujeto que tiene un vinculo de deber, es decir que se
encuentra relacionado con el bien juridico. Por lo que se le considera
autor del hecho delictivo, ya que posee dominio o control sobre el
acontecer delictuoso.

¢ El extraneus, es el sujeto que concurre en la realizacion del delito, pero
sin dominio alguno sobre el acontecer. Este, contribuye con el sujeto de

dominio en la lesion de los bienes juridicos.

Sobre lo expuesto, podemos concluir coincidiendo con lo que

menciona Maximo Maguifia (s.f.), en su exposicion sobre “Autoria y
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participacion en delitos contra la administracion publica”, a propodsito de

“La teoria de la ruptura del titulo de imputacion”
(...) como de legelata el autor del delito especial tiene que ser un
“intraneus”, el “extraneus” nuca podra ser participe, ni autor de este
delito. Cada interviniente, deberd responder con su propio injusto
penal, aun cuando haya participado en la comision de un solo
hecho. los extrafios, al no pertenecer a la administracién publica,
no pueden responder por un delito funcionarial. En todo caso

responderan por un delito de dominio o comun (p.11).

En otras palabras, se considera unicamente al quien tiene el vinculo
funcional y la obligacion de acatar de deberes que derivan de su relacion
con la administracion puablica como “intraneus”, en tanto que, el
“extraneus” solo responderd como participe ante la comision de un delito
especial, por lo que, el titulo de autoria dentro de un delito de infraccion
del deber no le responde. A continuacion, se detalla la participacién de

intraneus y extraneus en los delitos de infraccion del deber.

2.2.1.6. Los delitos de infraccion del deber en el Cédigo Penal
peruano.

En aplicacion del principio de legalidad, solo podran ser autores de

los delitos de infraccion del deber o también Ilamados delitos especiales,

aquellas personas que retinan las caracteristicas personales que el tipo
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penal exige (Salina s.f., pp 4-3). Asi, por ejemplo, algunos delitos que
contempla el Cédigo Penal peruano son:

e Peculado doloso: “Se encuentra en el articulo 387° del Cddigo

Penal. En este delito, la autoria recae sobre el “funcionario
publico”, ya que es a este quien esta obligado funcionalmente a
cuidar los bienes del estado, es decir, mientras estén en su poder,
el funcionario tiene el poder y la vigilancia de los caudales del
estado por lo que debera custodiarlo, de no ser asi, sera reprimido
con pena privativa de libertad no em menos de cuatro ni mayor
de ocho afios. En el caso de estraneus, al no tener una relacion
funcional con los bienes del estado solo alcanza a la figura de
participe, aun haya tenido sobre el hecho”.
Asi, por ejemplo, el funcionario que permite y colabora para que
un tercero (familia, amigo, conocido, etc.) se apropie de los bienes
que tiene en su custodia, sera sancionado por la ley penal como
autor del delito de peculado, mientras que el tercero lo sera como
participe.

e Peculado de uso, “se encuentra estipulado en el art. 388° del
Codigo Penal, Este delito se configura, primero cuando el
funcionario o servidor publico se beneficia del bien sin adquirirlo
legalmente; segundo, cuando el funcionario o servidor publico
permite el uso del bien a terceros que no estan autorizados y, por
altimo, cuando los fines de la utilizacion de los bienes son

distintos a los que fueron encomendados”
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Asi, por ejemplo, el hecho de que el alcalde de la Municipalidad
Provincial de Huancayo consciente que su esposa utilice el
vehiculo de la municipalidad para transportar a sus hijos al
colegio, incurre en el delito de peculado de uso, ya que permitio
que su esposa utilice dicho bien para fines que no corresponden,
por tanto, debera responder como autor del delito, y su esposa
como participe del mismo.

e Malversacion, se encuentra contemplado en el art. 389 ° del

Caodigo Penal. Este delito es uno de naturaleza especial, en razon
de que para su comision tiene que ser efectuada por una persona
cualificada por la ley, es decir, un funcionario o servidor publico.
Ahora bien, el bien juridico que se protege a través de este tipo
penal es el deber de administrar y aplicar adecuadamente los
fondos publicos, asi como la racional organizacion y utilizacion
de los recursos presupuestales destinados para una adecuada
prestacion de bienes y servicios publicos.
Ejemplificando este delito, se tiene que el alcalde de la
Municipalidad Distrital de EI Tambo malverso el presupuesto
previamente destinado para el Programa Vaso de Leche, y se
termind utilizando para la compra de frazadas y abrigos para los
ancianos que habitan en la calle.

¢ Cohecho pasivo propio, se encuentra contemplado en el articulo
393 ° del Cadigo Penal. El dispositivo normativo que contempla

este delito, considera tres supuestos diferenciados, el primero es
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la accion de “aceptar” el donativo ofrecido por el tercero; el
segundo, es la accion de “solicitar” el donativo por parte del
sujeto activo; el tercero, es la accion de “condicionar”, que nace
a instancia del sujeto activo. En cualquiera de estos supuestos se
configura el actuar delictivo del funcionario o servidor pablico.
e Concusion, se encuentra tipificado en el art. 382° del Cddigo
Penal. Este articulo estable que el sujeto activo es el funcionario
o0 servidor publico que abusa de su cargo; la tipicidad objetiva es
la conducta que obliga o induce a dar o prometer indebidamente
un bien o beneficio patrimonial.
Asi, por ejemplo, el hecho de que un secretario judicial en el
ejercicio de sus funciones pida un determinado monto de dinero
a un usuario a cambio de darle tramite prioritario a su proceso
judicial, ya se estaria configurando el delito de concusion.
¢ Abuso de autoridad, se encuentra establecido en el art. 376 del
Cadigo penal.
En este delito se aprecia que el sujeto activo es el funcionario
publico que en el ejercicio abusivo sus atribuciones vulneran el
correcto funcionamiento de la administracion publica.
Asi, el ejemplo mas frecuente del abuso de autoridad se da cuando
los agentes policiales en el ejercicio de sus funciones suelen
intervenir a los civiles fuera de los protocolos que la norma ha

previsto, llegando incluso a ejercer la fuerza injustificada.
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e Patrocinio ilegal, se encuentra tipificado en el art. 385° del
Codigo Penal. Este delito se efectua cuando el funcionario o
servidor publico se vale de su calidad como tal para patrocinar
casos particulares y asi obtener beneficio propio, pues, a
sabiendas de tener la prohibicion legal de patrocinar, defiende a
un tercero para que consiga algo.

Asi, por ejemplo, comete patrocinio ilegal el abogado que,
laborando como Juez Superior Civil en la Corte Superior de
Justicia de Junin decide patrocinar el caso de un tercero en

materia Civil.

2.2.1.7. Los fundamentos de punibilidad en los delitos de
infraccion del deber.

Durante muchos afios, la existencia del delito y la conducta
desplegada por el hombre para la comisién de este, ha sido tema de interés
e investigacién por innumerables estudiosos, crimindlogos, sociélogos,
abogados, etc., tal asi que, en su afan de explicar este fendbmeno, se le ha
atribuido explicaciones, como por ejemplo, que existe una predisposicion
genética que hace a la persona un delincuente, o que el hombre nace
correcto, sin embargo en la convivencia e interaccién con sus semejantes,
las condiciones sociales vinculadas a la desigualdad de oportunidades, el
bajo nivel educativo, las posibilidades casi nulas de trabajo, los conflictos
familiares (violencia, abuso, etc.) van cerrandole puertas y opciones. El

sujeto entonces se inclina al actuar delictivo.
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La sociedad ha ido buscando desde siempre, métodos y/o
mecanismos para aplacar y contener el inminente crecimiento delictivo. Sin
embargo, este no es combatible Unicamente con mayores restricciones o
legislacion més severa, es un tema de raices mucho méas amplias vinculado
principalmente a las enormes brechas sociales que no hacen mas que
incrementarse. Por lo que, el actuar legislativo debe ir a la par de otras que
contrarresten esto en distintas etapas ya que identificamos que esta
problemética es algo que se va construyendo y no es generado en la

inmediatez.

Por tanto, el plano educativo, la planificacion familiar, la apertura
de nuevos empleos y oportunidades, asi como un sistema penitenciario de
reinsercion social debe funcionar a la par de leyes que se atafien a

condiciones como estas.

Acompafiando y entendiendo el entorno y no (nicamente

castigando sin contextualizar.

Sin embargo, el actuar delictivo no se halla solo en espacios de

brechas sociales o desigualdad inicua.

En situaciones y entornos de poder, donde hay o hubo acceso a

educacion, servicios basicos, y obviamente oportunidades laborales, el

accionar delictivo ingresa a un terreno metafisico, donde el ser tiene poder
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sobre sus decisiones, es decir, hay una conciencia sobre su actuar, por lo que
recurre a él, en la gran mayoria de casos por voluntad propia, sin factores

externos o de necesidades bésicas que lo conduzcan.

Por ello, la forma de juzgar sus acciones es no prescindir del
agotamiento de los controles sociales, debe poseer otro nivel de sancion, ya
que actuaron bajo plena conciencia y con facultades enteras. Esto vinculado

al reconocimiento del acto.

Ahora, un agravante delictivo mayor de un ciudadano consciente y
sin carencias primarias, es uno que las realiza en ejercicio de sus funciones
0 en incumplimiento de un deber dentro de su entorno laboral. Tomando de
ejemplo a un trabajador de una entidad publica o del estado, su actuar
delictivo bajo consciencia y sin carencias, se ve agravado ya que lo hace en
perjuicio de un bien o bienes comunes, perjudicando no solo a una persona
en particular sino a todo un grupo social; ya que parte de la consciencia
sobre su actuar se da desde la aceptacion de su cargo, asumiendo un rol y

deberes precisos.

Por lo que, los fundamentos de punibilidad para una eventual
comision de los delitos de infraccion del deber vendrian a ser:

¢ El actuar delictivo consciente, esto es, mediado y no forzado por

una necesidad justificante. En este aspecto se valora la intencion

del sujeto activo de actuar dolosamente, poniendo en riesgo los
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bienes y responsabilidades que se le ha encomendado en el
ejercicio de sus funciones.

e Perjuicio sobre los bienes publicos, es decir, sobre los recursos
del estado producto de la contribucién de todos los ciudadanos:
En este aspecto se valora la intencion del sujeto activo de actuar
dolosamente, poniendo en riesgo los bienes y responsabilidades
que se le ha encomendado en el ejercicio de sus funciones

eLa insuficiencia de la sancion administrativa, es decir, las
sanciones administrativas funcionan cuando el empleado
incumple sus responsabilidades laborales comunes (relacionado a
su vinculo laboral), por ejemplo, llegar tarde a la entidad de
manera consecutiva, no cumplir sus horas de trabajo o faltar el

respeto a su superior jerarquico.

Estas guardan relacion y concordancia con las sanciones
administrativas; pero no pueden extenderse cuando el incumplimiento de
labores ya no se da sobre un acto comun sino sobre un deber especifico, y
sobre todo cuando este deber especifico genera perjuicio sobre bienes
publicos y sobre grupos sociales, ya que la magnitud del delito y afectacion
sobrepasa el vinculo funcional, perjudicando el patrimonio estatal, por tanto,

a la sociedad en general.

En consecuencia, las penas tienen que efectuarse acorde al nivel de

responsabilidad y grado de afectacion de un delito, los cuales no solo son
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medibles o cuantificables en cuanto a perdidas sino a las diversas

condiciones del sujeto que comete el acto delictivo.

2.2.1.8. Deber especial en virtud de competencia institucional.

Los delitos de infraccion del deber tiene una diferencia sustancial
con los delitos de dominio, desde un punto de vista dogmatico los delitos de
dominio tienen un fundamento de punibilidad basado en la lesion de un bien
juridico, pero desde un punto de vista diferente, el fundamento de
punibilidad se concretiza al evidenciar que toda persona inserta dentro de la
estructura social tiene un rol social predefinido, de tal manera, que tiene
deberes generales que son de obligatorio cumplimiento, los cuales se
convierten en pautas de conducta dentro de la sociedad o también
denominados como deberes generales de actuacién, como lo menciona caro
(2003):

Segun el planeamiento de Roxin, el centro de los delitos de
infraccidn del deber lo constituye el deber especial del autor. Este
deber no se refiere al deber general de respetar la norma, que
afecta a todas las personas, sino mas bien a deberes extrapenales
gue se encuentran como realidades previas al tipo y que son
necesarios para su realizacion: “se trata siempre de deberes que
estan antepuestos en el plano l6gico a la norma del Derecho Penal

y que, por lo general, se originan en otros &mbitos del derecho”.

(p.4)
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Si bien es cierto que existen deberes generales de actuacion o
deberes en virtud de competencia por organizacion que todo ciudadano debe
respetar para lograr mantener incélume su posicién dentro de la sociedad,
las cuales consisten en el respeto general de las normas y la incolumidad del
principio general de no causar dafio a los demas, son las pautas generales
que todo ciudadano debe de mantener, estos preceptos pues son el
fundamento de punibilidad de los delitos de dominio, por el contrario
tenemos a los delitos de infraccion del deber, en los cuales, por la posicion
o labor particular de una persona se origina un deber especial que atiende a
una realidad previa al tipo penal y es necesaria para su realizacion, las

mismas, que provienen de otras ramas del derecho penal.

Entonces existe una diferencia sustancial entre los delitos de
dominio y los delitos de infraccion del deber, debido a que, en los delitos de
dominio el fundamento de punibilidad se basa en la vulneracion del deber
general de actuacién o el deber en virtud de competencia por organizacion,
por tanto, cualquier persona puede ser el sujeto activo del delito, pasa todo
lo contrario con los delitos de infraccion del deber, en donde, existe un deber
especial vinculado de manera personal a un individuo en particular, hace
que en esta clase de delito el fundamento de punibilidad de la infraccién de
este deber especial, como lo menciona Caro (2003):

Asi el primer fundamento de la responsabilidad penal lo conforma
la lesion de los deberes generales de actuacion, los mismos que

en la terminologia Jakobsiana se conocen como deberes en virtud
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de competencia de organizacion — cuyo equivalente en el lenguaje

de Roxin lo constituirian los delitos de dominio. (p.4)

En los delitos de dominio la legitimidad del ejercicio de la potestad
punitiva se basa en la vulneracion de los deberes generales de actuacion o la
lesion a los bienes juridicos tutelados, mientras que en los delitos de
infraccion del deber el ejercicio de la potestad punitiva se legitima por la
infraccion del deber especial funcionalmente vinculado al sujeto activo, por
tanto, es preciso, para que se configure un delito de infraccién del deber,
necesariamente debe existir un deber extrapenal vinculado al bien juridico

que se tutela.

El deber especial que debe de mantener incdlume el sujeto especial,
se basa en el estatus especial que ostenta este sujeto, ya sea, por las funciones
que desempefia el rol social particular que tiene dentro de la estructura
social, entonces existe una relacién especial entre obligado especial y el
objeto del bien juridico, esta relacion intima asigna un deber especial hacia
aquellos que ostentan esta posicién o estatus particular dentro de la
sociedad, por tanto, la lesion de este deber fundamenta la imputacion penal,
como lo menciona Caro (2003):

El segundo fundamento de la responsabilidad viene dado por la
inobservancia de deberes especiales, esto es, deberes en virtud de
competencia institucional- a los que pertenecen los delitos de

infraccion de deber-, estos deberes, a diferencia de lo anterior, no
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tienen que ver con la violacion de los limites generales de la
libertad, sino con la observancia de los limites trazados por un

estatus especial. (p.5)

Existe un vinculo especial entre el sujeto obligado y el objeto de
tutela del bien juridico y este vinculo entrafia una relacién de
responsabilidad, es decir que, el estatus especial del obligado genera una
obligacion especial ajena a los deberes general de actuacion como
ciudadano normal, su valoracion genera responsabilidad penal y es el

fundamento de punibilidad.

Empero es preciso determinar si la sola infraccion del deber especial
es suficiente para legitimar el empleo de la potestad punitiva o es necesario
que exista una vulneracion significativa del deber especial, si bien es cierto,
que los delitos de dominio se basan en la lesién del deber en virtud de la
competencia organizacional y los delitos de infraccion del deber en virtud
de la competencia organizacional y los delitos de infraccion del deber se
basan en la lesion del deber en virtud de competencia, la incidencia de los
postulados de politica criminal tendrian el mismo efecto o debido a las
particularidades de este vinculo institucional, la politica criminal no tendria
cabida, como ratifica Salina (2015):

En efecto, por la estructura misma de los delitos especiales, en los
casos donde determinada persona — como, por ejemplo, u sujeto

publico — no cumpla por completo con los requisitos de control
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de una fuente de peligro o de una relacion de proteccion,
respondera como autor de la conducta solo si se verifica que con
su actuar lesiono un deber especial penal que surge precisamente

del dominio de control (p.102).

La teoria de la infraccion del deber es en esencia una teoria que
justifica la aplicacion o ejercicio de la potestad punitiva en un caso concreto,
asi como lo es la teoria de la pena o la teoria del delito y todas ellas forman
parte integral de la dogmaética penal y del estudio general de las ciencias
penales, siendo que existe una intima relacion entre las demas ramas dentro
de las ciencias penales como lo son: a) la politica criminal, b) la
criminologia, c) las ciencias penitenciarias, la relacion de la dogmatica penal
con la politica criminal es evidente, existe confluencia entre ambas, por
tanto, también existe relacion entre el derecho penal minimo y la teoria de

la infraccion del deber.

2.2.1.9. Deber extrapenal.

Antes bien, debe sefialarse que este deber nace cuando el servidor o
funcionario publico adquiere la calidad de tal y empieza a desempefarse
para el sector publico. Los trabajadores que desempefian y/o trabajan en
entidades puablicas, poseen una doble responsabilidad, la primera
relacionado y regulado por el reglamento general de los trabajadores y la
segunda por el ROF (Reglamento y Organizacion de Funciones). El cual

constituye una lista de DEBERES ESPECIALES que les corresponde a los
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trabajadores de entes estatales ya que se encuentran vinculados a bienes y/o
servicios publicos, es decir bienes colectivos. La infraccion por lo tanto
cometida por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones se
atiene a una sancion especifica por el deber especial que incumple dentro

del ROF de su institucion.

Un ejemplo de cémo se incumplen estos deberes podria ser el
siguiente: José, es regidor de la Municipalidad de Jauja. €l se encuentra a
cargo de la fiscalizacion de una obra de pavimentacion de la carretera que
conecta el distrito de Apata con el de San Lorenzo. Durante el afio y medio
que dura la realizaciéon de la obra, José jamas se apersona a fiscalizar o
verificar el cumplimiento y realizacion adecuada de dicha contratacion. Un
afio después de inaugurada, la carretera comienza a evidenciar rajaduras y

desperfectos.

Tras el ejemplo, se evidencia el incumplimiento de un deber especial
especificado en el ROF de la Municipalidad de Jauja. el art. 34 ° inciso 4,
que menciona como parte de los deberes del regidor son “Desempefar

funciones de fiscalizacion de la gestion municipal”.

Como se puede apreciar, esta funcién nacié cuando el regidor
asumio la calidad de tal, por tanto, estaba en la obligacién de fiscalizar, al
no hacerlo, no solo infringe el deber especial que nace en la esfera

administrativa, sino que también comete un delito por su incumplimiento de
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fiscalizacion un interés de naturaleza publica, configurandose tal hecho en

el plano penal como el delito de cohecho.

Otro ejemplo de incumplimiento de deber especial es: Marco,
alcalde de la Municipalidad de jauja. El ha emitido de forma fraudulenta
titulos de propiedad que no corresponden a su jurisdiccion, uno de los titulos

se la emiti6 a su primo Pedro, quien, ademas, tenia un terreno en litigio.

En este segundo ejemplo, se observa el incumplimiento del deber
especial estipulado en el art. 17° inciso 26 del ROF de la Municipalidad de
Jauja, que a la letra dice: “Otorgar los titulos de propiedad emitidos dentro
de su jurisdiccion y competencia”. Por lo que Marco estaria abusando de su

posicion de poder para beneficiar a un tercero, en este caso su primo.

Como podemos observar, los delitos de infraccion del deber se
encuentran vinculados a los cargos con deberes especiales, que nacen
precisamente cuando la persona ingresa a laborar a la entidad publica ya sea
como servidor o funcionario. Donde, los infractores se encuentran
facultados por la posicion de poder que poseen y que tienen grandes
incidencias, no solo porque utilizan fondos publicos (como el primer caso)
sino también porque benefician a terceros a costa de perjudicar a la mayoria
(como el segundo caso). Por lo que la sancién que ameritan debe estar
integramente ligada a la posicion de poder que poseian cuando realizaron el

hecho delictivo.
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2.2.2. Derecho penal minimo.
2.2.2.1. Nociones generales.

Es menester aclarar que, el derecho penal tiene una deficiencia a la
hora de enfrentar los problemas o conflictos sociales, por consiguiente, es ahi
donde entra a tallar el denominado derecho penal minimo como politica
criminal para contrarrestar dichas deficiencias que se sustentan en los

diferentes niveles socio culturales.

El derecho penal minimo parte del supuesto de una inadecuada manera
que tiene el derecho penal general para enfrentar los problemas sociales, ya
gue su permanencia se le considere como temporal, por eso se encuentra
dentro de la perspectiva abolicionista, también cabe dentro del reduccionismo
penal, dicho en palabras méas sencillas es una especie abolicionista que tiende
a limitar al derecho penal concibiéndolo como la dltima ratio (Pérez c.p.

Villavicencio, 2006, p.31).

En tal sentido, el derecho penal es concebido como algo transitorio y
por ende se ubica dentro de la denominada figura abolicionista o de la
perspectiva del reduccionismo penal, por lo tanto, sera considerado como la

ultima ratio, debido a que es limitada por ciertos principios penales.
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2.2.2.2. Los derechos humanos considerado como instrumento de

amparo juridico penal.
El comienzo para un acuerdo transcultural a partir del derecho penal
minimo sera el mismo principio que demuestre lo siguiente: una politica del
castigo punitivo solamente sera realista si forma parte de la aseveracion del

movimiento significativo de los derechos humanos y de la justicia colectiva.

Entonces, las dos finalidades preventivas estan consideradas como las
mas importantes y esenciales, siendo asi el primero previene el delito y el
segundo considera que las penas son arbitrarias, por consiguiente, estan
vinculadas por la insuficiencia politica del derecho punitivo como
instrumentos de proteccién de los derechos constitucionales, en tanto que los
limites y ambitos de aplicacion no deberian ser lesionados. (Ferrajoli c.p.

Rosillo, 2012p.270)

Al interiorizar las dificultades que acarrean los derechos humanos no
son muchas las ocasiones que genera soluciones ni tampoco las ideas
concretas sobre estos, por lo cual no es necesario descartar todo pensamiento
0 posicion diferente, pues solo aquello que van en contra de lo real e ignoran
los procedimientos de la practica histdrica, en tal sentido, la dificultad no da
como resultado algo simple, por el contrario, es cuando el racionalismo

simplificado es algo negativo.
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Con toda razon es dificil el hecho de integrar en si mismo todo lo que
propone orden, claridad, precision y distincién del conocimiento (Rosillo,

2012, p.270).

Entonces, es necesario lidiar con la complejidad y la utilidad de los
derechos humanos, dado que es obligatorio garantizar la efectividad y el
respeto de estos, en tal sentido, no es nada bueno realizar autocriticas, por el
contrario, se debe tratar de buscar fundamentos solidos y criticas

constructivas de todo lo concerniente al contexto principal.

2.2.2.3. Derechos humanos deben generarse desde una
subjetividad emergente.

La filosofia de liberacion es comprendida a través de un sujeto
trifasico en el cual, tiene que cumplir tres aspectos basicos de los derechos
humanos: sujeto intersubjetivo, sujeto praxico y sujeto vivo, debido a que los
tres sujetos estan comprendidos como seres dindmicos y relacionados a luchas
de liberacion, por lo tanto, son considerados como seres que constituyen un

real fundamento (Rosillo, 2012, p.274).

De esa manera, para ser considerado sujeto de derechos humanos cabe
la necesidad de partir de tres particularidades, sujeto intersubjetivo, sujeto
praxico y sujeto vivo, por lo tanto, se debe inmiscuir como algo estrechamente
ligado a la lucha de libertad, con una dinamica especial y con ello formarse

en base de los derechos humanos propiamente dicho.

70



Por un lado, la relacion de sujeto praxico estd ampliamente ligado a
los derechos humanos desde la praxis por lo que ayuda a buscar un apoyo
sociopolitico y se tomara como instrumentos de la praxis de liberacion, por
consiguiente no es ajeno a la modificacion, en el cual se da inicio al sujeto
intersubjetivo y a la victima, que por ende el sujeto vivo hace una referencia
que n o solo es un sujeto intersubjetivo, sino también se brinda de ayuda de
un sujeto de la praxis, ya que el sujeto vivo es un ser corporal, por lo que la
satisfaccion de necesidad se fundamenta como un hecho radical, en
conclusién el sujeto vivo rehusa al sujeto intersubjetivo y no lo considera
sujeto moderno, pero sin dejar la oposicion de la subjetividad. (Rosillo, 2012,

pp.276-277)

Desde esa Optica, el sujeto praxico trata de justificar su base
sociopolitico de los derechos humanos desde la practica, como instrumento
de liberacion, en el cual da inicio al sujeto intersubjetivo que consiste en la
disputa de la victima, del pobre y del oprimido, en tanto que el sujeto vivo
hace comprender que la libracion del sujeto no solamente es del sujeto praxico
e intersubjetivo, por el contrario, hace hincapié a un sujeto vivo

corporalmente.

2.2.2.4. Pluralidad juridica y derecho penal minimo.
Los derechos humanos basados en la préactica de libracion comienzan
de un derecho primogénito, (el derecho a generar derechos) estos nuevos

derechos representaran la transformacién del sistema, un cambio en las
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tramas sociales, que posibilite la transferencia de poder con el fin de que las
victimas puedan dejar de serlo y puedan producir, reproducir y desarrollar su

vida (Rosillo,2012, p.279).

Es por ello que, todo derecho humano que esta relacionado en la praxis
de la liberacién da comienzo a un derecho fundamental, en la cual est&
plasmado en si mismo, en tal sentido todo derecho actual da un giro al sistema
social con el fin de hacer la entrega del poder a la victima y esta pueda a su

vez cambiar su rol y realizar una vida tranquila.

Como nuevos derechos en oposicion al status quo, el ordenamiento
los considera como ilegitimos, para tal sentido el mismo crea argumentos
legales que puedan a su vez tanto criminalizar todo derecho legitimo y dejara
entrever la transformacion de un derecho nuevo a una forma de violencia

(Dussel c.p. Rosillo, 2012, p.280).

De ese modo, cuando se contrapone los recientes novatos derechos al
status quo, el sistema protestara y los establecera como algo legal, ya que
existiran justificaciones legales para criminalizar ese cumulo de nuevos
derechos, es asi que en el camino el sistema actual comenzara a perder
legitimidad, luego mostrara que la obligacion legitima se convierte en

violencia.
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2.2.2.5. Derecho penal minimo como politica criminal.
La norma busca disminuir la violencia en la sociedad, prevenir las
represarias privadas, realizar una extension de libertad con pocos
comportamientos prohibidos y dar una efectividad al derecho durante el

proceso.

El maestro Gunther Jakobs elabora el pensamiento penal que
actualmente es desarrollado en el Per( y este a su vez insertado en el marco
del funcionalismo en el cual es cotidianamente llamado “Teoria de la
prevencion general positiva”, que teniendo como fundamento principal la
conceptualizacion de Luhmann, en el cual el derecho es considerado como
una herramienta de calma al ordenamiento social (Jakobs y Baratta c.p.

Villavicencio, 2006, p.31).

Como sabemos, en nuestro pais el avance del pensamiento penal
vigente se introduce en las directrices del funcionalismo, creada por el
extraordinario Jakobs, lo que conocemos como: la teoria de la prevencién
general positiva, puesto que se fundamenta como un instrumento de equilibrio
del sistema social, en el cual orienta el actuar y la institucionalizacion de las

perspectivas.

La escuela de Frankfurt acoge a diversos doctrinarios y cada uno con

una ideologia distinta, pero todos unidos bajo la idea del rechazo a la

normativa dogmatica estimada por el funcionalismo, puesto que todo
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pensamiento humano esta ligado claramente a la realidad social y no a la suma
de cogniciones sistematicos de un método determinado como derecho penal
que tiene vinculo con las ciencias sociales (Garcia c.p. Villavicencio, 2006,

p.32).

Por otro lado, la escuela de Frankfurt retne a varios doctrinarios de
otras formas de ideologia, pero siempre con la mirada directa al rechazo del
pensamiento funcionalista, en donde establece que no solo el derecho penal
cuenta con conocimientos ordenados en una sola técnica determinada, sino

que, todo ello debe estar disefiado a la sociedad.

En tal sentido, son rechazados del ambito de estudio definiciones
metafisicas y especulativas, en el cual, al derecho penal minimo lo resaltan
las observaciones criticas de orden imperante, como lo hacen las ciencias
sociales, por ello, el marcado condicionamiento politico de las legislaciones
penales abandona lo cientifico afectando asi la eficacia de derecho penal, de
esa manera, se da el olvido a los principios y a las garantias (Garcia c.p.

Villavicencio, 2006, p.32).

Entonces, el derecho penal minimo enmarca las observaciones criticas
de orden dominante, como lo realizan las ciencias sociales, por eso los
defensores de la escuela de Frankfurt abandonan la parte cientifica afectando
de ese modo la eficacia del derecho penal y olvidandose de los principios y

garantias, debido al condicionamiento politico de las legislaciones penales.
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Por otra parte, el manejo politico del derecho penal es usado como
una herramienta de comunicacion, puesto que permite hacer un analisis de los
problemas y conflictos, esto a su vez nos muestra que no es necesario el uso
de la fuerza o coercion legislativa como instrumento de disciplina, sino que
este sea el medio de comunicacion politico que ayude a la union forzosa de
demostrar la praxis legislativa y a la justicia penal (Albrecht c.p.

Villavicencio, 2006, p.32).

En esa Optica, la utilizacion politica del derecho penal es presentado
como una herramienta de comunicacion, por lo que permite transportar los
conflictos sociales a una forma de andlisis concreto, ya que al emplear al
derecho politico no pretende obligatoriamente imponer una sanciéon como
medio instrumental de disciplina, mucho menos la ampliacion o la rigidez de
la ley, entonces se da el discurso penal producto de la utilizacion politica, en

el cual es apoyado por la funcion del andlisis y la categoria penal.

Asimismo, es menester hablar de un derecho penal con dos
velocidades: la primera es la que da inicio a un ordenamiento juridico con
penas privativas de libertad, en el cual se trata de mantener un ordenamiento
en base a principios politicos criminales, la segunda velocidad estaria
enfocada a infracciones, en el cual obligan el cumplimiento de sanciones
pecuniarias o la privacion de derecho, por consiguiente, es mejor tomar una
proporcion de ambas tanto en la dureza de la sancion y el cumplimiento

pecuniario (Sanchez c.p. Villavicencio, 2006, p.35)

75



En esa linea de ideas, existe el derecho penal de dos velocidades donde
uno de ellos va enfocado a un sector del ordenamiento politico, el cual sera
destinado a la imputacion de penas privativas de libertad para el
mantenimiento de los postulados éticos en el &mbito politico criminales, de
las cuales sirve como pautas de imputacién, también como los principios
procesales clasicos, mientras que la segunda velocidad que va enfocada en la

sancion que imponen la infraccion pecuniaria o privada de derecho.

En adicion a ello, Gltimamente se reconoce a una tercera velocidad
que conlleva como objetivo principal la flexibilizacion de los postulados
éticos en el &mbito politico criminal, de las cuales sirve como pautas de
imputacién, asimismo la discusion de responsabilidades de las personas
juridicas, las penas aplicables, etc., entonces a ellos se lo reconocen como el

derecho penal del enemigo (Sanchez c.p. Villavicencio, 2006, p.35).

En adicién a ello, ya teniendo reconocidas a dos tipos de velocidades
que el derecho penal contiene, podemos ver a una tercera velocidad conocida
como derecho penal del enemigo que trata de flexibilizar principios politicos

criminales y las reglas de imputacion.
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2.2.2.6. Prevencion general de la pena.
2.2.2.6.1. La prevencion general positiva como limite
constitucional de la pena.

La prevencion general positiva tiene como finalidad la basqueda
de la prevencion del delito, por sobre su mera retribucién, en el cual pone
termino a la inclinacion delictuosa permaneciente en la sociedad, en tal
sentido, la pena tiene por objeto la afirmacion y el aseguramiento de las
normas bésicas, los valores fundamentales que estas protege, subrayar su
importanciay la seriedad de su proteccion por el mandato normativo, educar
al grupo social para que las obedezca y los asuma como propios (Jescheck

c.p. Duran,2016, p.279).

Asimismo, la prevencidon general positiva de la pena busca
prevenir el delito por encima de su mera retribucion, empero se distingue
por la finalidad que le otorga al castigo penal, también el objetivo de la pena
es la afirmacion y el aseguramiento de las normas fundamentales y los
valores que se protegen, ya que por la obligacién normativa se instruye al

grupo social en la obediencia de ellas.

Hans Welzel es el autor a quien se le atribuye la teoria de la
prevencion general, debido al pensamiento de la funcion ético-social del
derecho penal, en el cual lo mas importante es el amparo de los derechos
politicos como principal fuente de proteccion, contrario ello el derecho

penal busca positivar y sancionar bajo los lineamientos éticos — sociales,
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puesto que son los valores fundamentales de la conciencia juridica, de modo
que el estado conforma el juicio ético social del ciudadano y fortalece su
actitud permanente de fidelidad al derecho, entonces se deduce que ya desde
su origen, para la prevencion general positiva es fundamental mantener la

vigencia segura de la norma (Welzel c.p. Duran, 2016, p.280).

También la constitucion del derecho penal es establecida de la
siguiente manera: con disposiciones, prohibiciones y con regulaciones que
impactan de manera directa, asimismo la dedicacion expresa del término del
castigo, debido a la anticipacion del delito, en el cual es un ejemplo del

estado democratico social, dirigido al principio de resocializacion.

De esa manera, constitucionalmente la forma de delimitacion y
prevencion general positiva es la de limitar el poder punitivo que a su vez
garantiza el &mbito de la teoria de la pena, ya que la Constitucién lo
fundamenta como una retribucion y prevencion general negativa, puesto que
se toma como punto importante a la sancion para prevenir la infraccion,
puesto que, se ejecuta a través de la unificacion y la debida resocializacion

de malhechor (Duran, 2016, p.291).

Debe este punto de vista, en la esfera del sistema del derecho
constitucional, social y democratico, la funcion de la prevencion general
positiva es restringir el ius puniendi del estado, apartandose de lo que hemos

mencionado sobre la retribucion y la prevencion general negativa, quedando
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entonces como finalidad esencial de la pena la prevencion del delito,

realizandose la resocializacion e integracion del delincuente.

A. Reglas de la imputacion objetiva de la conducta.
La teoria de la imputacion objetiva exige que, luego de
comprobada la causalidad natural, necesariamente se debe demostrar si la
accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado y

consecuentemente si el resultado es producto del mismo peligro.

La teoria de la imputacién objetiva de la conducta
practicamente trata de comprobar si la accion ha creado un peligro
juridicamente menospreciado para la sociedad, puesto que se encuentra
desarrollada mediante una estructura reglamentaria, por tal razon, en
menester establecer las reglas existentes, que se desarrollan:

A.1. Lesion insignificante.

Como primer nivel se tiene que comprobar la existencia de un
peligro juridicamente desaprobado, puesto que se visualiza de manera
correcta que debe de existir la creacion de un riesgo relevante, segun Roxin
citado por Alcocer (2015) lo concibe como la exclusién de la imputacion
si falta la creacidn de un peligro sefialado que:

Se rechaza la imputacion al tipo objetivo, puesto que no ha

disminuido ni aumentado el riesgo de lesién de un bien juridico,

esto de manera que pueda ser juridicamente considerable, a esta

presuncién se le atribuye el caso tormenta, por ello da a conocer
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que aquellas acciones que tiene riesgos minimos no son
determinantes ni relevantes para poder imputarlos, ya que estos
son considerados como riesgos minimos que van ligados
socialmente el dia a dia, entonces es necesario probar la acusacion

del resultados producido por dicha accion (...) (p.29).

No ha sido creado el riesgo relevante de lesion al bien juridico, ya
que hay coexistencia entre los supuestos del riesgo insignificante y el
riesgo suficiente, entonces segun Villavicencio, citado por Alcocer (2015),
considera que:

(...) el principio involucra a la no punibilidad y la significacion

social de la conducta que surgen desde el bien juridico

privilegiado, dado que hace una extension de estructura de los
tipos penales estando el bien juridico como significado a la
realizacion tipica, en el cual no son imputables las conductas que

le suponen una insignificante afectacion (p.30)

En tal sentido, todo riesgo insignificante compromete la falta de
significado social de los comportamientos y la no punibilidad, por ende, se
da el bien juridico protegido, en el cual se extiende al cuerpo normativo de
los tipos penales, donde se encarga de dar significado a la constitucién
tipica.

Por otra parte, Mir Puig, citado por Alcocer (2015) sefiala que:

Toda excepcion de tipicidad penal va ligada entre las lesiones
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penalmente relevantes y las conductas del autor en relacion a las
otra, es por ello que toma importancia la irrelevancia penal del
hecho, debido a que la sociedad lo acepta y necesariamente es

producido en el mismo contexto real (p.30).

Desde esa Optica, el suprimir la tipicidad penal no es producto de
la falta de conexion entre la lesion penalmente relevante y el
comportamiento del autor, por el contrario, es producto de la irrelevancia

penal de la lesividad del hecho, debido a la aprobacion de la colectividad.

2.2.2.7. Limites al poder penal.
2.2.2.7.1. Constitucion, derecho y principios penales.
Es muy importante estar convencidos de que la imposicion de un
sistema de control penal, en el cual estd practicamente de acuerdo al estado
social y democréatico de derecho, al mismo tiempo, es un medio valido y

también necesaria para frenar la violencia que aqueja la sociedad.

En adicion a ello, la consolidaciéon de un modelo penal minimo y
garantias, es sin lugar a duda un medio primordial de proteger la estabilidad
democratica de un pais, no obstante, si permitimos que el estado de derecho
se transforme en un estado solamente de normas, entonces se creara desde
el sistema penal una nueva fuente de intolerancia e injusticia, en el cual el
cuidado del ciudadano debera sucumbir ante la batallada razonabilidad del

estado.
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2.2.2.7.2. Naturaleza y funcion de los principios
reguladores del control penal.

Entre las caracteristicas de un estado liberal se encuentra la
elaboracion de politicas que van dirigidas a limitar los canales de
intervencion del control penal con el progreso de las relaciones sociales, esto
coherente al rol de alerta del libre mercado de trabajo y la produccion de
capitales, en el cual se trata de frenar la supremacia del estado, puesto que

es absoluta e impide el desarrollo del capitalismo burgués.

La igualdad y la libertad entregaron al derecho penal una
caracteristica mas formal y menos cruel o agresivo, debido a que tuvo
durante el feudalismo y la consolidacién del estado absolutista una
legitimacion del control penal, asimismo el recurso necesario en el
sostenimiento del pacto social y que rompio lazos entre derecho penal y

moral (Focault c.p. Prado, 1990, p.267)

En tal sentido, cabe destacar que la idea de libertad e igualdad dan
al derecho penal un carécter formal, en el cual se le conoce como menos
agresivo, por lo que tenia en su pasado un estado absolutista, como tambiéen
la legitimacion del control penal como algo necesario para la sustentacion
del pacto social, por consiguiente, desaparecio toda la relacion entre el

derecho moral y el derecho penal.

Con el paso del tiempo estos principios limitadores del control

han sido reforzados formalmente mediante la introduccién de las
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constituciones y por los abusos cometidos por aquellos regimenes
totalitarios y a su vez autoritarios, por ende, estos principios que en algunos
casos han sido proclamados como garantias o derechos por las normas
extranjeras de promocion de los derechos humanos son principios
reguladores del control penal, segun Prado (1990,p.267) lo considera de la
siguiente manera:

e Principio de legalidad.

e Lanecesidad y la minima intervencion del derecho penal.

e Principio del bien juridico real.

e Principio de humanidad.

e Principio de proporcionalidad de las sanciones.

2.2.2.7.3. La necesidad de limites y la légica de los

principios.
En cuanto al ejercicio de ius puniendi, este da lugar por definicion
a restricciones de derechos y libertades, en el cual ha de estar justificado en
todo caso, ya que cuando el poder del estado es ejercicio sin limitacién este
se convierte en abuso de poder, por consiguiente, es necesario y urgente
establecer limites al ejercicio del derecho penal y estos limites han de
provenir de normas que establezcan restricciones a quien ejerce el poder
punitivo, entonces la pregunta seria ¢de qué normas se trata?; no se refiere
a las normas en cuanto leyes que también existen, ya que a fin de cuentas

los excesos de derecho penal constituyen un delito.
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Se busca identificar cuéles son los parametros que ejercen
influencia sobre el legislador esto en cuanto elabore y apruebe leyes, p. €j.
se decide castigar el homicidio con pena de diez afios y no con veinte afios,
también para las actuaciones del poder ejecutivo cuando autoriza o deniega
una peticion de ejercicio de la libertad de expresion o de la administracion
de justicia, cuando investiga unos hechos y no otros, a todo ello, los tres
poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, ejercen el ius puniendi en la
sociedad, que esas manifestaciones sean derecho y no mero ejercicio del
poder, depende de quien las adopta se mueva con arreglo a principios
orientadores que le sirven de limite e impiden tomar ciertas decisiones por

muy eficaces que parezcan (Sanchez,2015,p.21-22).

Siendo asi, debemos encontrar, debemos encontrar los limites que
ejercen influencia sobre el creador de la norma juridica al momento de
elaborar y aprobarla, p. ej. cuando impone castigar el homicidio con penas
menores a lo establecido, también cuando se investiga un hecho y no otros
que tienen mas relevancia, puesto que los tres poderes del estado ejercen el
poder punitivo en la sociedad, entonces esas expresiones deben ser derecho
y no un simple ejercicio de poder, en el cual se basaria en los principios
reguladores que le serviran de limite a las decisiones.

2.2.2.7.4. Principio de legalidad.

La estimacion de este principio no radica principalmente en el
ordenamiento penal, por el contrario, se aplica en todo proceso de manera
general, por lo que todo ordenamiento juridico del pais hace posible la

existencia del mismo, puesto que no solo es un principio, sino también un
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lindero al poder gubernamental, pues a falta de existencia normativa no hay

accion.

En la Constitucion Politica del Pert se normativiza el principio
de legalidad en el apartado 2° numeral 24 letra d, en el que se establece
constitucionalmente que nadie serd procesado ni condenado por acto y
omision que, al tiempo de cometerse, no esta previamente calificado en la
ley, sea de manera expresa e inequivoca o como infraccién punible, ni

sancionado con pena no prevista en la Ley.

Es necesario hacer esta precision, ya que este principio a tratar es
uno de los pilares fundamentales de todo ordenamiento juridico, incluso es
el que regula toda conducta fuera del contexto legal, no solamente el delito,

sino también el proceso que conlleva este con su respectiva garantia.

Por otro lado, Pefia citado por Goicochea y Cérdova (2019),
consideran que: “(...) este principio se expresa con el aforismo nullum
crimen, nulla poena sine lege, el mismo que hace referencia a que no puede
haber crimen ni pena si es que no hay una ley que determine el hecho como
ilicito” (p.48); el autor nos quiere decir que, N0 va a existir crimen o pena

siempre y cuando no exista una ley que lo establezca como ilegal.

2.2.2.7.5. La necesidad y la minima intervencion del
derecho penal.
Este principio de la minima intervencion esta incluido

intimamente en el derecho penal y que su intervencion es efimera y solo
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ingresa en aquellos supuestos que son admitidos por el principio de
lesividad, al no ser suficientes cada uno de estos recién ingresaria el derecho
penal como ultima ratio, por lo cual es visto como el sistema capaz de
solucionar y sancionar todo problema que ocurra en nuestra sociedad,
entonces la pena es la Gltima ratio y que esta solo protege efimeramente los

bienes juridicos.

El derecho penal como rama del ordenamiento juridico es aquel
que se encargara de las sanciones mas graves, por ende, este es considerado
de Gltima ratio por lo que su debida aplicacion no tendra limites, ya que no
requiere mayor profundidad el analisis de este principio (Bramont c.p.

Goicochea y Cérdova, 2019, p.50).

Entonces, el derecho penal alberga las sanciones mas graves, ya
que es considerado como la Gltima ratio y como necesidad; no como
prioridad, en el cual preexisten otros mecanismos para poder enfrentar las
diversas acciones que son penadas.

En ese sentido, el derecho penal es concebido como el ultimo
recurso a que debemos acudir a falta de otro menos lesivos, inclusive cuando
se protege bienes juridicos, en el cual bastara la utilizacién de los medios
del derecho civil, del derecho publico o incluso medios extrajuridicos, ya
que su rigidez seria algo innecesario e injustificado, con ello no imponer

sanciones graves solamente se necesitara otras sanciones menos rigidas.

Este principio es el llamado caracter fragmentario de derecho

penal, segun el cual el derecho penal no ha de preservar todos los bienes

86



juridicos, ni penar todas las conductas lesivas de los mismos, sino solo
agresiones mas graves a los bienes juridicos mas importantes, entonces
correspondera a otras ramas del derecho los ataques menos graves, de ahi
devienen que el derecho penal tiene caracter subsidiario frente a las demas

ramas del ordenamiento juridico (Conde c.p. Medina, 2007, p.92).

De esa manera, preexiste el caracter fragmentario del derecho
penal, ya que el derecho penal no protege todos los bienes juridicos,
tampoco puede castigar todas las conductas lesivas, por el contrario, solo
ataca a las conductas mas gravosas a los bienes juridicos de mayor
relevancia, entonces correspondera a otras ramas del derecho la utilizacion

de las sanciones menos graves.

En tal sentido se debe apreciar la despenalizacion en un doble
sentido, por la via de la no sancion en un estado social de derecho de una
conducta que atentase solo contra la moral, la religion o que dirige
exclusivamente a la puesta en peligro, en el cual puede producirse una
anulacion sin sustitucion de aquellos preceptos penales que no son
necesarios para el mantenimiento de la paz social, pues entre las funciones
que se le asignan al derecho penal, no se encuentra la inhibicion de
semejantes formas de conducta, por el contrario, este debe impedir el
perjuicio ajeno y tutelar las condiciones de la existencia social (Roxin c.p.

Medina, 2007, p.93).

Por lo tanto, se valoraria mas una despenalizacion para el camino

de la no condena, puesto que nuestro estado es un estado social de derecho
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de una conducta que atentase solo contra la moral, la religion o que
trasladase exclusivamente al auto puesta en peligro, en el cual puede
producirse una anulacion sin sustitucion de aquellos mandatos penales que

no son necesarios para el mantenimiento de la paz social y el bienestar.

El principio de intervencion minima compone no solamente es
una parametro al ius puniendi, por el contrario, ubica al derecho penal en su
legitima posicion en el ordenamiento juridico, considerado como la Gltima
instancia, en la que podemos recurrir los sujetos de derecho, para resolver
los conflictos, también considerado como la Ultima ratio el cual cuenta el
estado, para satisfacer los intereses de una nacion democréatica, empefiada
en la defensa y desarrollo de los valores consustanciales al derecho penal
democratico (Martos,1987, p.101).

Desde esa perspectiva, el principio de intervencion minima
constituye no solamente una restriccion al ius puniendi del Estado, también
destaca al derecho penal en su verdadera posicién en el ordenamiento
juridico, en el cual los ciudadanos pueden acudir para dirimir sus problemas
conflictivos, asimismo para conseguir una sociedad democréatica

desarrollada, por estas razones se le denomina la Ultima ratio o instancia.

A. Principio de subsidiariedad.
Es considerado como dltima ratio o extrema ratio, ya que
solamente debe recurrirse al derecho penal cuando han fallado todos los

demas controles sociales, es pues que el derecho penal debe de ser
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considerado como ultima finalidad de aplicacién ante la gama de diversos

derechos que tiene nuestro ordenamiento (Villavicencio, 2006, p.93).

De tal forma que, al principio de subsidiariedad permite recurrir
al derecho penal siempre y cuando se hayan agotado todos los demas
controles, sea el formal o informal, en el cual el derecho penal es la dltima
instancia a la que debe recurrir el estado, debido a la gravedad de las
sanciones acaecidas, en caso contrario preexisten otras alternativas del
ambito del derecho o extrajuridicos a la que deberiamos recurrir para

solucionar el conflicto.

Enadiccion aello, se menciona que el derecho penal es netamente
sancionador, lo cual no es asi, ya que se restringe su adaptacion en las
diferentes ramas de derecho, en el cual se hace una clara diferencia entre
normay ley penal, porque el delincuente infringe con su conducta la norma,
pero cumple la ley penal, cuya funcion es sancionadora de los
comportamientos prohibidos de las normas siendo asi la ley penal es

puramente contraria a la norma, debido a su desobediencia.

Siendo asi, se tiene que establecer correctamente el cumplimiento
de las precauciones de la ley penal, para luego generar su aplicacion de la
sancion, que deviene en consecuencia de un delito causado, esto hace
posible que la ley penal como causa de la union entre presupuesto y

consecuencia penal, contenga mandatos y prohibiciones.
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La ley penal contiene tanto el precepto en cuanto la sancion, si
bien el momento sancionador prevalece desde que los preceptos penales se
restringen, es asi que, Grispigni, citado por Martos (1987, p.121) considera
los siguientes:

e Los hechos han demostrado que la ley penal prevé en ocasiones ordenes
no previstas por ninguna otra rama del derecho, p.ej. el aparatado 489°
del Cadigo Penal espafiol tipifica como delito la falta de asistencia.

¢ Si lo preceptos contenidos en el derecho penal son generalizados ¢Por
qué otras partes del ordenamiento juridico estan sujetas a diferentes tipos
de sanciones? De hecho, no existen razones legales, politicas o
socioldgicas para castigar la desobediencia a algunas de las mismas
oOrdenes y recibir sanciones penales.

e El derecho penal y los decretos predelictivos son dificiles de determinar
porque las funciones determinadas del derecho penal y el origen de sus

sanciones exigen que el presupuesto sea reformado en cada caso.

Desde esa perspectiva, el derecho penal es sin duda un derecho
de proteccion, porque su orden de debe a que su finalidad principal es el
mantenimiento de los derechos legales, siendo asi, existen dos disputas
politicas sobre su configuracion; la primera es el orden juridico social de su
configuracion y la segunda es la mejor manera de proteger el acatamiento

de esta, por consiguiente, lo mas importante es el segundo.
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B. Principio de fragmentariedad.

Como ya sabemos, el poder estatal cuenta con limites al momento
de crear una ley penal, por eso no es de todo absolutos el poder que
supuestamente detenta, entonces gracias a estas restricciones que se puede
ver con claridad que el estado cada vez se  ve ma&s mermado en su afan de
intervencion al que llaman ius puniendi, trae consigo principios garantistas
y protectores en una realidad cada vez consolidada como un estado
constitucional de derecho, entre los cuales y quizd uno de los mas
importantes es el principio de fragmentariedad.

Desde esa oOptica, el estado democratico de derecho cumplidor
con la liberalidad de la persona, cuenta con una de su principal
caracteristica: el caracter fragmentario, ya que el ordenamiento protector
juridico penal, forzosamente padece de lagunas e imperfecciones, esto
debido a que, en cada momento trascendental obstruyen al derecho penal,
para que este no sea absoluto, como también su ejercicio protector se amplie
de manera general a la vida colectiva, en donde se quebranta el orden
juridico.

El caracter fragmentario del derecho penal, consiste en que n se
le puede utilizar, para prohibir todas las conductas, ya que el derecho
punitivo no castiga todas las conductas lesivas de bienes juridicos, sino las
que revisten mayor entidad, es por ello que, este principio es una directriz
politico criminal, puesto que determina en el legislador hasta qué punto

puede transformar determinados hechos punibles en infracciones o no
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hacerlo, por lo tanto, muy util para la criminalizacion primaria

(Villavicencio, 2006,p.94).

En ese sentido, el ius puniendi del Estado no sanciona todas las
conductas que ponen un riesgo aun bien juridico tutelado, sino aquellos que
para la ley penal son mas graves y perjudicial, entonces este principio
regulador sirve como directriz politico criminal, ya que, determina en el
legislador hasta qué punto puede convertir determinados hechos punibles en
infracciones o no hacerlo; por lo tanto, serd necesario para la criminalizacién

primaria.

La relatividad y fragmentariedad del derecho penal se asientan,
en que la apreciacion de lo que a la colectividad acuerda condenar
penalmente, necesariamente no puede ser realizada arbitrariamente, puesto
que, existe un camino idoneo de las pruebas contundentes de los bienes y
valores susceptibles, los cuales requieren la proteccion penal, ya que en un
estado social de derecho, que propugna como el primer valor superior de su
ordenamiento juridico: la libertad, la facil huida hacia el derecho penal,
prefiriéndose el recurso a la pena o a la medida de seguridad antes que el
examen de medios menos gravosos para los ciudadanos, conducira

inexorablemente a un Estado policial (Navarrete c.p. Martos. 1987. p.102).

Asimismo, en un estado social y democratico, en el cual se
conceptualiza y se protege en primer lugar el bien juridico de la libertad, por
lo cual el principio de fragmentariedad del derecho penal como se basa en

la determinacion de nuestro entorno por el dar sancion penal a conductas
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dafiinas, esto bajo los preceptos de la comprobacion de los bienes y valores

susceptibles, todos susceptibles de su proteccion penal.

Ante el caracter fragmentario del derecho penal, en la cual tanto
en las acciones u omisiones de riesgo y responsabilidad se le impondran la
pena solo cuando esto lo amerite, por lo que sin duda se considera como un
fundamento politico — criminal del ordenamiento social (Martos, 1987,

p.107).

De tal modo que, entre los fundamentos politico — criminales de
Estado social y democratico son de forma fragmentaria donde la pena
adecuada se aplicara solamente a aquellas acciones u omisiones que son de

riesgo y responsabilidad con el respaldo social.

Por consiguiente, en cuanto a conducta humana solo podra ir al
injusto punible todo en cuanto lesione un bien juridico, puesto que para el
legislador no solo valora la vulneracion de una norma ética, pues en
principio la transgresion del bien juridico que muestre la victima tiene que

estar demostrado (Hassemer c.p. Martos, 1987, p.110).

De ahi que se establece que el legislador no debe ni puede basarse
solamente cunado transgrede una norma moral o divina, ya que primero
tiene que demostrar la lesion de un bien juridico, dicho en palabras mas
sencillas el legislador debe comprobar que a la victima se le haya lesionado
sus derechos fundamentales o los bienes juridicos mas protegidos por el

estado.
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2.2.2.8. Principio del bien juridico real.

Este principio asegura que cualquier decision politica que tipifique
como delito o principal sea el resultado de intereses individuales o colectivos,
por lo que atribuir arbitrariamente comportamientos a creencias, credos o
intereses que solo beneficien a pocos y a sus individuos, entonces todos
buscan el apoyo de las personas, debido a que no deben ser vistos como
intereses legales y dafiinos, en el cual imponen estas restricciones al poder

punitivo (Prados c.p. Saldarriaga, 1990, p.270).

De ese modo es injusto atribuirle un delito a alguien solamente para
promover o fortalecer las ideas, credos o intereses especificos de la minoria,
lo cual ciertos conceptos de evaluacién abstractos o prominentes no pueden
considerarse derechos legales, puesto que el crimen es el resultado de
defender ciertos intereses individuales o colectivos en la sociedad, por
consiguiente, todo lo dicho es producto de una decisién politica de

criminalizacién primaria.

En el ordenamiento peruano el rol critico del principio de bien
juridico real es apoyado en una gran disminucion de toda decision penal del
estado, puesto que en ciertas circunstancias en el ordenamiento se quiso tomar
de diferentes maneras donde solo perseguia la potenciacion aplicativa de una
politica de desarrollo, ya que detras de la penalizacion de la huelga de hambre
no existia un propdsito de proteger la salud, por el contrario un afan
autoritario de superar con la represion penal las paralizaciones y demandas

sindicales (Saldarriaga,1990, p.271).
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Entonces, se permitio reducir multiples decisiones penales del estado
a través del cual se reconocié que la criminalizacion de actos de rechazo a la
reforma agraria solo perseguia la potenciacion aplicativa de una politica de
desarrollo, esto es un claro ejemplo del principio del bien juridico real
suscitada en el Per(, siendo que en la reforma agraria no se pretendia proteger
la salud con la huelga de hambre, por el contrario, solo se buscaba la

paralizacion de la huelga y las demandas sindicales.

2.2.2.9. Principio de humanidad.

Bajo el principio ya mencionado, el control penal sostiene que las
penas no pueden ir en contra la dignidad de las personas, mucho menos puede
ser inconstitucional, puesto que la vida del ser humano es un derecho
protegido y por ende no puede ir en contra de este, por lo cual aquellos centros
de reforma tienen que ser exactamente como su nombre lo menciona y no

lesionar algln bien juridico tutelado (Saldarriaga, 1990, p.273).

En esa linea de ideas, el derecho penal no puede ir en contra de la
dignidad de las personas pues esto se consideraria inconstitucional, debido a
que el Estado protege con sus normas toda la dignidad y vida del ser humano

limitandolas claramente hasta donde puede llegar esto.

Esta claro que en el Per0 la politica de este principio controlado no
estd siendo acatada, p. ej. el secuestro puede ser reprimido con cadena
perpetua, las cérceles son centros de depravacién y de exterminio, los

detenidos por delitos de terrorismo suelen ser objeto de vejaciones, ya que las

95



fuerzas de intervencién en las zonas de emergencia son acusadas
permanentemente de realizar desapariciones y aplicar ejecuciones

extrajudiciales (Saldarriaga, 1990, p.273).

Por otro lado, en nuestra norma suprema, en el apartado 2° numeral
24 letra h, establece que nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica
o fisica, ni sometido a tortura o tratos inhumanos o humillantes, cualquiera
puede pedir de inmediato el examen meédico de la persona agraviada o de
aquella imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad, carece de valor
las declaraciones obtenidas por la violencia, ya que quien la emplea incurre

en responsabilidad.

2.2.2.10. Principio de proporcionalidad de las sanciones.

Para el linaje de la retribucion esta politica connota que la sancién
debe guardar vinculo con el dafio ocasionado y con el bien juridico protegido,
entonces la aplicacion de sanciones debe ser proporcional al delito y las
circunstancias de su comision, por lo que se relaciona de modo directo a este

principio con el de culpabilidad (Puig c.p. Saldarriaga, 1990, p.277).

En tal sentido, la pena debe estar en armonia con el dafio ocasionado
y con el bien juridico protegido, ya que el principio de proporcionalidad asi
lo demanda, entonces la aplicacion de sanciones debe ser proporcional al
delito y a las situaciones de su realizacion.

La participacion del poder penal no puede, ni debe generar, mas dafio
0 pena alguna que el hecho concreto, al cual responde, entonces la ilicitud

puede reflejarse bajo la relacion del hecho concreto del delio y la respuesta
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punitiva estatal la pena, siendo que esta reaccion solo es admisible si es
proporcional, entonces se entenderd proporcionando cuando la reaccion penal
es tomada por todas las circunstancias conjuntamente con el principio de
minima intervencidn, siendo asi, se lograra un balance positivo frente al dafio
causado por el supuesto delito siempre dentro de un maximo admisible de

violencia por la conjuncion de otros principios (Villavicencio, 2006, p.117).

En ese sentido, la armonia lograda no significa equivalencia entre
gravedad del delito y la pena, sino que, el mal que causa la pena es el minimo
posible segun el grado de necesidad que surge de la falta de otros instrumentos
de respuesta que no sea la violencia, puesto que la intervencion del poder

penal no puede ni debe generar mas dafio al caso concreto al cual responde.

2.2.2.11. El deterioro actual de la cultura de las garantias y del

Estado de derecho.

El caracter contradictorio de la ley, por un lado, se trata de una fuerza
y un control excesivo, por otro, al menos en un pais democréatico también se
protegen los derechos y libertades individuales, por lo que esta contradiccion
es mas evidente en el derecho penal, debido a que el contenido de las
sanciones penales reflejan el aspecto represivo del derecho, de ese modo se
convierten en una forma particularmente odiosa, al mismo tiempo, la funcion

de garantia también es crucial en el derecho penal.

Segun Betancur, citado por Sotomayor (2013), considera que: El

derecho penal entendido como funcién de castigo es un medio de control
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social junto con la educacién, la cultura, la religion, etc., considerado como
un derecho objetivo del sistema penal, en el cual una vez establecida una
norma debe necesariamente utilizarse como medio de instruccion o control,
por otro lado, el alcance de la intervencion estatal y el derecho penal también
debe controlarse en un sentido amplio o restrictivo para evitar un

desbordamiento ildgico del poder (p.271).

Lo que el autor nos menciona es que, la funcion punitiva del derecho
penal considerado como una herramienta de control social, al mismo tiempo,
acompariado de control informal, como: la religion, educacion, cultura, ética,
etc., una vez configurado y positivizado debe prevalecer el ius puniendi del
Estado y con ello debera ejercer un control extensivo y también restringido,

debido a que se debe evitar su uso irracional.

2.2.2.12. El debilitamiento de la funcién de garantia en algunos
modelos penales de la actualidad.
2.2.2.12.1. El derecho penal del riesgo.

Con mayor admision doctrinaria suelen gozar algunas propuestas
de innovacion de la normativa penal, acorde con las demandas derivadas
de la denominada sociedad del riesgo, entre las caracteristicas de esta
innovacion segin Sotomayor (2013, p.276) destaca las siguientes:

e Actos que tiene intereses globales y deben estar sujetos a restricciones
penales.
e Lavision vaga o invalida de los nuevos activos legales significa que los

delitos se configuran a menudo como un incumplimiento de
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obligaciones, mas que como dafio a los activos legales, a su vez, los
activos legales ya no son aplicables, puesto que se considera una
restriccion a los legisladores y motivo de intervencion criminal.

e El derecho penal ya no serd un medio de control, sino una herramienta
de politica de seguridad, por lo que finalmente se justifica por su
funcién simbdlica, porque ya no intentara incidir en la realidad, sino
garantizar la seguridad subjetiva.

e Debido a la proliferacion de peligros actuales y topos de derecho penal
en blanco, la proteccion del contexto ha llevado a una regulacion

administrativa del derecho penal.

Es definitiva, la proteccidn de las garantias estrictas de legalidad
significa que la ley no solo tiene como objetivo describir los hechos
sustantivos que lesionan el patrimonio juridico, sino que también se puede
verificar con base en la experiencia, pues se dice que los requisitos
preventivos no pueden ser cumplidos por los criminales tradicionales,
puesto que las reglas de atribucion de responsabilidad estan en revision.

2.2.2.12.2. El discurso del derecho penal del enemigo.

No hay duda, de que el discurso llamado “derecho penal
enemigo” de Jacobs, va en contra del modelo de derecho penal del autor,
puesto que no solamente es funcional, sino también de un poder imperante
en la actualidad, en el cual es considerado el poder o la intervencion
punitiva del estado, ya que es una herramienta de impotencia o inocencia

en la sociedad que conducen a un patrén infinito de delitos porque el
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enemigo se define como un individuo, que no acepta las normas y por lo

tanto no puede reintegrarse a la ley (Jacobs c.p. Sotomayor,2013, p.274).

De esta manera, para el discurso del derecho penal de enemigo se
suscita como instrumento de incapacitacion o inocuizacién social, que
lleva a un modelo penal ilimitado, puesto que el enemigo es definido como
aquel individuo que no acepta la norma, es asi que, se presenta la

intervencion del ius puniendi del Estado.

Bajo esta modalidad de intervencion criminal se menciona
tradicionalmente la respuesta criminal del terrorismo, que hadado lugar al
derecho penal de excepciono emergencia, por lo que durante muchos afios
se ha convivido con el sistema penal ordinario, entonces la diferencia hoy
es que existe un cuestionamiento a la legalidad de la intervencién criminal,
puesto que se opone a algunos supuestos basicos del estado de derecho; no
obstante, cuando el mismo modelo de intervencion domina el tratamiento
legal penal de ciertas formas de delincuencia (como el llamado crimen
organizado y el crimen sexual), estos temas ya no tienen el mismo efecto

en la actualidad (Sanchez c.p. Sotomayor,2013, p.275).

2.2.2.12.3. El derecho penal de los derechos humanos.

Este es un problema que surge en la teoria del derecho penal
comparado, que define la pobreza de ciertos principios tradicionales que
restringen el poder y relaja ciertas categorias de sistemas de
responsabilidad penal, en el cual son los derechos humanos, entonces ello

debe tener una gran legitimidad y un enorme impacto practico en la
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realidad, debido a las violaciones de los derechos humanos que se han
convertido en una préctica sistematica y de largo plazo, por otro lado, el
enfrentamiento interno de largo plazo ha provocado que un ndmero
considerable de victimas utilice guerras sucias (Pérez c.p.

Sotomayor,2013, p.279).

Desde esa Optica, la transgresion de las normas humanas ha sido
una practica repetitiva e indestructible que ha dejado un ndmero
considerable de victimas en medio un debate interno de larga duracion, en
el cual ha hecho de la guerra sucia y de la violacion sistematica de los
derechos humanos una practica repetida y generalizada, siendo asi los
derechos humanos con relacion al derecho penal tiene la importancia de
gozar de gran legitimidad y de una gran incidencia practica en una realidad

cada vez mas compleja.

2.2.2.13. Derecho penal minimo y privacion de libertad.

2.2.2.13.1. Las penas privativas de libertad y el derecho

penal minimo.
La minima intervencidn se originé en la irrupcion del liberalismo
y coincidid con él, puesto que las doctrinas que aparecieron principalmente
en Francia y el Reino unido en la segunda mitad del siglo XVIII fueron
respetadas por la gente y esto se reflejo en la importancia de la libertad, el
espacio para lo personal, religioso, literario, econdémico, etc., es mucho,
mas amplio que el de los filésofos del pasado e incluso los fildsofos mas

ilustrados como Espinoza o Locke.
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El estado puede imponer de cualquier forma lo que esté prohibido
y lo que no es quien impondra sanciones mediante regulaciones, debido a
la gran responsabilidad, por lo tanto, sino se cumplen las normas legales
restrictivas entonces el Estado tendra que seguir la libertad punitiva
ejercicio de ese modo el poder, en el cual se incluye al principio de
legalidad, la minima intervencion o prohibicion del exceso,
proporcionalidad, humanizacion y resocializacion (Goite & Ruiz, 2016,

pp.117-118).

Por eso, para el ordenamiento juridico, en el cual preexiste un
Estado social y democréatico solamente se podra legitimar la pena de
prision obedeciendo a las exigencias de la justicia social basada en la
trilogia garantista y aseguradora, los cuales son: el delincuente, la victima

y la sociedad.

2.2.2.13.2. La crisis de la resocializacion de los privados de
libertad.

De acuerdo con el principio de resocializacion cuando se adopta
la pena privativa de la libertad es necesario implementar una politica
penitenciaria centrada en | castigado y tomar medidas basicas para evitar
que los reclusos no sean socializados, brindando comodidad a los reclusos,
comunicarse con los presos, estar al aire libre y pedir siempre su
consentimiento, asimismo emitir permisos de salida de las instituciones
penitenciarias e implementar un tratamiento gradual en un corto periodo

de tiempo, en el cuales taran completamente preparados para volver a la
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vida libre en el futuro, lo que les facilitara el cambio de sistema
penitenciario y el traslado a la prision con una semi liberacion y una

posible obtencidn de la libertad condicional (Goite & Ruiz, 2016, p.121).

Desde esa perspectiva, aquellos privados a la libertad al momento
de aplicarse la sancion sonden suma necesidad para la ejecucion de
politicas penitenciarias, en las que sitden al sancionado al lugar adecuado,
tomando las medidas adecuadas para evitar la socializacién y asi lograr
una adaptacion y resocializacion correcta, de esa amanera, dandole los

beneficios correspondientes y su desarrollo adecuado.

2.2.2.13.3. Sociedad de riesgo, globalizacion vy
expansionismo penal.

Este concepto de globalizacion no ha resuelto los problemas de
las desigualdades sociales que tanta incidencia tiene en el aumento de la
criminalidad, la violencia y la inseguridad ciudadana, el trafico de drogas,
la trata de personas y otros males que van de la mano de la delincuencia
organizada en el cual se ve influenciado por la concentracion del capital

en determinadas areas.

Al hablar de la diferencia entre la pobreza y la riqueza preexiste
un conflicto de gran envergadura social, en el cual siempre demarca el
desempleo y su satisfaccion de necesidades que requieren los moradores
de un determinado lugar, debido a que son econdémicamente
desfavorecidos por dicho desarrollo, entonces teniendo como punto de

preocupacion los flujos migratorios, ademéas de afectaciones sociales
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como: el tréfico de drogas, las armas, el terrorismo como lavado de activos,
lo cual preocupa el dia a dia con su crecimiento, hara que el estado Busque
distintas maneras de reformar las penas y sanciones a través de una ayuda

internacional (Goite & Ruiz, 2016, p.122).

De ese modo, la politica, la sociedad civil y la doctrina son
responsables de reemplazar politicas preventivas razonables en el control
de los delitos, tales como construir mas carceles, establecer penas mas altas
y reducir las garantias penales y procesales, todo por culpa de las
desigualdades sociales que acarrea un pais en vias de desarrollo, por tal
razén las necesidades de los habitantes de un territorio estdn menos
respaldadas por el desarrollo econémico, puesto que ademas de otros
flagelos como el terrorismo, las drogas y las armas, también ha generado

un gran namero de flujos migratorios.

2.2.2.13.4. Instituciones positivas y minima lesividad en los
delitos de infraccion del deber.

Los delitos contra la administracion puablica hayan su base
dogmatica en los deberes especiales que deben observar y vigilar, todo
ello, proviene de la politica criminal que los respalda segun la postura del
funcionamiento moderado o en los roles sociales que se otorgan a los
ciudadanos o aquellos que son atribuidos hacia agentes especiales por
razon del cargo que desemperfian, por tanto, el eje central de esta clase
particular de delitos es la revision de la incolumidad de los deberes

especiales que ostentan los funcionarios o servidores publicos, dado que la
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incolumidad de estos deberes especiales permiten el normal desarrollo y
desenvolvimiento de la administracion publica, como mencionaba el autor
Caro (2002):

En los delitos de infraccion del deber responde como autor aquel

que lesiona un deber especifico, un deber que lo identifica como

“obligado especial”. por esta razon, en este grupo de delitos el

acontecer causal en el mundo exterior dominado por el autor no

posee ninguna relevancia juridica. (p.05)

Por tanto, se llega a colegir que la vulneracion o el
incumplimiento de los deberes especiales inherente al funcionario o
servidor puablico genera la configuracion del delito contra la
administracién puablica, siendo la caracteristica principal de los delitos de
infraccion del deber y el simbolo peculiar que nos permite determinar la
configuracion del delito dentro del aspecto de imputacion objetiva, por
ende resulta necesario advertir la naturaleza juridica de estos deberes
especiales: todo lo contrario a los delitos de dominio los cuales se sustentan
en la existencia de un deber general de no causar dafio a nadie o también
denominado alterum non laedere, el cual, genera la obligacién general
hacia todos los ciudadanos de no lesionar a sus congéneres, todo ello para

poder mantener el &ambito de organizacién incélume.

Los deberes especiales que se pueden advertir como parte
estructural de los delitos de infraccion del deber, los mismos que se
sustentan en deberes positivos que tiene su origen en un deber institucional

perteneciente al ambito de funciones y competencias dentro de la
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administracion publica, todo ello en relacion a las personas que en primera
instancia pertenecen a una organizacion que tiene por decreto no generar
dafios entre si para permitir la coexistencia, para luego generar una esfera
privada de proteccion institucional, en donde existen bienes juridicos que
se encuentran dentro del &mbito tuitivo, en donde es deber del sujeto el
fomentar y mantener la incolumidad de los referidos bienes juridicos de
amenazas externas de lesion o peligro, como ratifica el autor caro (2002):
La cuestion es determinar el tipo de deber a que se refiere la
categoria de los delitos de infraccién del deber. pero esta
determinacion ha de hacerse subrayandose en primer término que
en el plano de los deberes existe una diferencia entre los deberes
que afectan a los delitos de dominio y los deberes que aluden a
los delitos de infraccién de deber. En principio, el delito de
dominio se refiere al deber general de “no dafiar” a los demas en

sus bienes — neminem laedere. (p.06)

Existiendo asi una diferencia sustancial entre ambas, dado que,
dentro de los delitos de dominio tenemos a deberes de contenido negativo,
los cuales demandan una prohibicion directa hacia los ciudadanos, sobre
el no lesionar o generar dafios a otra personas, por ende es un deber general
y abstracto, por otro lado, se tiene a los delitos de infraccion del deber , en
donde se observa una obligacion positiva, es decir una orden imperativa
que demanda, que los funcionarios o servidores publicos cumplan y

preserven a cabalidad los bienes juridicos que entrafia la administracion
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publica, este es la diferencia sustancial entre los deberes que entrafian los

delitos de dominio y los delitos de infraccion del deber.

Existe una relacion inherente entre los funcionarios y servidores
publicos y los deberes especiales que los mismos asumen al acceder hacia
su rol institucional dentro de la administracion publica, en tal sentido este
deber especial, tiene como fundamento a las obligaciones que los
funcionarios y servidores asumen al ingresar a la administracion publica,
es decir que ellos asumen voluntariamente tales deberes al momento en
que deciden ingresar a la administracién publica, es decir, que ellos
asumen voluntariamente tales deberes al momento en que deciden ingresar
a la administracion, por ende podemos colegir que el vinculo entre los
funcionarios, servidores y deberes especiales que asumen es uno de
naturaleza inescindible, por tanto resulta imprescindible dentro del analisis
de la teoria del delito y para acreditar la imputacién objetiva, la
verificacion de la vulneracion de los deberes especiales, como expresa el
autor Caro (2002):

Los deberes que se refieren a la categoria d ellos delitos de

infraccion de deber se fundamentan en las instituciones positivas,

las mimas que se configuran en los contactos de los ambitos de
vida en una sociedad, y posibilitan la creacion de un mundo en
comun entre el portador del deber y los bienes puestos bajo su
esfera. Una “institucion es entendida en el sentido de las ciencias

sociales como la forma de relacion duradera y juridicamente
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reconocida de una sociedad, la que esta sustraida a la disposicion

del hombre individual y que mas bien lo constituye”. (p.06)

La relevancia del deber especial y el papel que tiene dentro de la
imputacién objetiva dentro de los delitos contra la administracion publica
es de tal relevancia que varios de los elementos dentro de la imputacién
objetiva son descartados del analisis, uno de ellos es la determinacion de
la relacion de causalidad, en donde podemos advertir que dentro de los
delitos en contra de la administracion puablica, no resulta necesario
acreditar un nexo causal entre la conducta del funcionario o servidor y el
dafio o lesion hacia el bien juridico, dado que, resulta irrelevante la relacion
de cualidad, cuando solo es necesario acreditar la vulneracion del deber

especial.

Por otro lado, tenemos que tampoco resulta necesaria la
acreditacion del grado o nivel de lesidn que la conducta tipica genera sobre
el bien juridico tutelado, por tanto, el resultado lesivo no tiene ninguna
inherencia sobre la configuracion del delito contra la administracién
publica, es mas, varios d ellos tipos penales dentro del capitulo de delitos
contra la administracion pablica no tienen un rango o criterio que permita
determinar el nivel de dafio dentro del bien juridico, mucho menos es
posible la determinacion de una cuantia o quantum dentro del resultado
lesivo hacia la administracidn publica, por tanto, la propia dogmatica penal

y la estructura tipica de los delitos contra la administracion publica impide
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que se pueda determinar el nivel de lesividad, como inquiere el autor Caro

(2002):
A Jakobs se debe el haber realizado la clasificacion de las
instituciones mas importantes para el &mbito del Derecho pena.
Segln esta concepcion constituyen instituciones: la relaciéon de
padres e hijos, el matrimonio, la confianza especial y, para los
deberes genuinamente estatales — las relaciones estatales de
poder-, la funcién policial de velar por la seguridad elemental
para la ciudadania, el deber de velar por la sujecion a la ley de

quienes estan vinculadas a la administracion pablica0. (p.06)

Asi mismo, la revision hacia el bien juridico tutelado por el tipo
penal no resulta necesaria, dado que, la infraccion del deber especial por
parte del funcionario o servidor puablico tiene como consecuencia
inevitable e inescindible la lesion hacia el bien juridico, por tanto, no
resulta necesaria la determinacion del nivel o grado de lesion hacia el bien
juridico, dado que, como se mencion6 antes la sola infraccién genera la
conclusion de la certera y objetiva lesion y menoscabo hacia el bien
juridico, por tanto no resulta necesaria la acreditacion o corroboracion del

nivel de lesividad de la conducta del funcionario o servidor.

Es pues, la propia naturaleza juridica de los delitos de infraccion
del deber y la estructura tipica de los delitos de infraccion del deber lo que
hace irrelevante el analisis del nivel de dafio que genera la conducta lesiva

hacia el bien juridico, por ende, podemos advertir que dentro de estos
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delitos no resulte necesaria la revision del nivel de lesividad de la conducta
tipica, ahora bien, en referencia con los principios que componen el
derecho penal minimo, podemos advertir que en una primera instancia los
principios de fragmentariedad y subsidiariedad no podrian ser aplicables
dentro de esta clase particular de delitos, como recalca el autor Caro
(2002):
Por un lado, las condiciones para una vigencia organizada del
derecho, que condicionarian a cada ordenamiento juridico, y que
vienen a ser la “garantia organizada de la seguridad exterior e
interior, la que no se limita Unicamente a una monopolizacion
(estatal) del ejercicio de poder (como reverso sinalagmatico de la
renuncia a la libertad natural), sino que es entendida en un sentido

amplio como la garantia de la vigencia organizada de Derecho”.

(p.06)

El principio de fragmentariedad y subsidiariedad que requieren
de la verificacion del grado de lesividad de la conducta del sujeto activo,
para legitimar la aplicacion de la potestad punitiva y la norma penal, por
tanto, no se podria aplicar estos principios porgue en principio no existiria
ninguna clase de baremo o criterio que nos permita incluir el nivel de
lesividad dentro del andlisis dogmatico de la imputacion objetiva, en
conclusion, se puede advertir que existe una incompatibilidad dogmatica
entre los delitos de infraccion del deber y los principios pertenecientes al

derecho penal minimo.
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Es precisamente , el rol del funcionario o servidor publico como
obligado especial del cumplimiento y supervigilancia de los deberes
especiales destinados a la proteccion de los bienes juridicos lo que genera
que tan solo la constatacion de la lesion del deber asegurado
institucionalmente genere la responsabilidad penal, en este sentido,
podemos reafirmar que la inclusion o inferencia de los principios de
minima intervencion serian descartados de esta clase particular de delitos,
dado las diferencias diametrales entre ambos, por ende, no podria darse la
aplicacion pragmaética de estos principios, como manifiesta el autor Caro
(2002):

Esto quiere decir que los deberes a que se refieren los delitos de
infraccion del deber, no se limitan inicamente a un deber negativo general
de “no dafar”, sino que mas bien se extiende al deber positivo de todo
obligado especial de proteccion y favorecimiento de los bienes colocados
dentro de su esfera juridica. Por esta razon el derecho penal dirige su
programa no solamente al aseguramiento de esferas externas de libertades
en forma negativa, sino que también exige del autor una produccién

positiva a favor de los bienes que tiene el deber de proteger, (p.07)

Empero, resulta necesario recalcar que la base de las instituciones
positivas que son el epitome y génesis de los deberes especiales que
entrafian los delitos de infraccion del deber son esencia deberes
institucionales pertenecientes al ambito de proteccion dentro de la esfera
juridica adherida hacia una persona que asumio tal responsabilidad, con el

deber imperativo de fomentar y proteger la incolumidad de los bienes
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juridicos pertenecientes hacia la administracion publica frente a amenazas
ajenas a la persona de lesiones o peligros, todo ello, deviene de la
constitucion de los deberes de organizacion que asumen los ciudadanos en
primer lugar para lograr para lograr la coexistencia pacifica en una plétora
de deberes negativos que conminan hacia el cumplimiento de mandatos
prohibitivos que impiden la lesion o puesta en peligro de los bienes

juridicos.

En esencia existen una relacion de correspondencia entre los
deberes negativos, que generan responsabilidad en virtud de organizacién
y las instituciones positivas que generan la responsabilidad en virtud de
competencia institucional, dado que, la segunda no puede existir sin la
primera, teniendo una relacion conditio sine qua non, siendo que, los
delitos de dominio se basan en la lesividad de la conducta frente al &mbito
tuitivo de los bienes juridicos tutelados, siendo que, la politica criminal del
derecho penal minimo impera y regula a los delitos de dominio y estos se
basan en la responsabilidad en virtud de organizacion que son la epitome
para estructurar las instituciones positivas que generan la responsabilidad
en virtud de competencia institucional cuando son infringidas, se concluye
que los delitos de infraccion del deber y las instituciones positivas se
encuentran dentro del ambito de aplicacion de los principios de derecho
penal minimo, como prescribe y manifiesta la Sala Penal Permanente
R.N.N°238-2009-PUNO, en fundamento, Quinto (2009):

Del acta de internamiento del vehiculo a depdsito municipal y del

acta de constatacion de perdida se acredita que falta solo un

112



alternador y un relay, no todo lo que indica el agraviado Mamani
Huanca; sin embargo, por la situacién de los objetos un alternador
y un relay es preciso indicar que se debe aplicar el principio de
intervencion minima del derecho penal que consiste en que el
Derecho Penal deje de ser necesario para proteger a la sociedad
cuando dicha proteccion puede conseguirse por otros medios, que
serén preferibles en cuanto sean menos lesivos para los derechos
individuales; que en el caso concreto es relevante y aplicable, al
principio de subsidiariedad, segun el cual, el Derecho Penal ha de
ser la Gltima ratio, el Gltimo recurso que se debe utilizar a falta de
otros medios lesivos, asi como el denominado caracter
fragmentario del derecho penal, que constituye una exigencia
relacionado con el anterior, es decir, significa que el derecho
penal no ha de sancionar todas las conductas vulnerables de los
bienes juridicos que protege, ni tampoco todos ellos son objeto de

tutela, sino solo castiga ataques de especial gravedad.

En Conclusién, los postulantes de politica criminal de minima

intervencion son aplicables dentro de los delitos de infraccion del deber,

por tanto, es necesario revisar el nivel de lesividad hacia el bien juridico

perteneciente hacia la administracion publica, todo ello, en razén a que la

finalidad ultima del criterio tuitivo dentro de los delitos de infraccion del

deber también es la proteccion de los bienes juridicos, si bien es cierto que

la sola inflacion del beber especial para tener la certeza de una lesion hacia

el bien juridico, empero que exista esta certeza de lesividad no impide de
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ninguna manera la revision y andlisis del grado de lesividad sobre el bien
juridico, dado que, la finalidad de las instituciones positivas tienen como

finalidad la proteccion de los bienes juridicos.

Por tanto, se puede advertir que existe una prevalencia de la
politica criminal sobre la dogmatica penal, en tal sentido, la politica
criminal del derecho penal minino de be de prevalecer sobre la dogmatica
penal que respalda y sustenta a los delitos de infraccion del deber, dado
que, los principios de minima intervencion permiten la valides y
legitimidad en la aplicacion de las normas penales y eso incluye a los
delitos en contra de la administracion, por ende, resulta necesario que se
revise el nivel de lesividad dentro de los delitos contra la administracion
publica, todo ello, para poder derivarlos hacia otros medios de control
social formales, asi también, determinar la relevancia de la lesividad en la
conducta tipica, ahora bien sobre la creacion de un baremo objetivo o un
nivel cuantitativo se tiene que hasta ahora no existe ninguna clase de
criterio adoptado de manera general o aceptado por los operadores

juridicos.

Sobre los intentos que instaurar baremos o criterios objetivos en
cuanto a la determinacion de montos de minima lesividad, estos resultaron
fatiles, dado que, nunca se llegd hacia un consenso Unico dentro de la linea
jurisprudencial, todo ello, debido a que no es posible determinar un
quantum de minima lesividad, en razon a, la naturaleza dogmatica de los

delitos de infraccion del deber y la estructura tipica de los mismos, empero
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resulta necesario realizar una reminiscencia hacia los intentos de formular
los baremos cuantitativos sobre minima lesividad en estos delitos contra la

administracion publica.

Segun Salinas Siccha “El tipo penal 387° no hace referencia a
cuantia alguna como lo hace el Cadigo Penal espafiol. Para nuestro sistema
penal, asi el perjuicio ocasionado al Estado sea minimo, igual se configura
el delito de peculado”, recalcando lo anteriormente mencionado sobre la
naturaleza dogmatica de los delitos de infraccién del deber; por ello, las
ejecutorias supremas, fueron uniformes en sostener que, para la
configuracidon del delito de peculado, no se requeria cuantia alguna, asi se
cita a las misma: “En efecto, en la Ejecutoria suprema del 21 de diciembre
de 1990 se argumenta que el delito de peculado es una figura delictiva
especifica, en la cual para su calificacion como tal no se tiene en cuenta el
monto del desmedro patrimonial”’; también se tiene, “En el mismo sentido,
la ejecutoria suprema del 3 de junio de 1991 prescribe que “por la
naturaleza del delito de peculado, el anterior Cddigo Penal ni el actual
cuerpo de leyes contemplan la cuantia de los caudales apropiados para
considerar como faltas contra el patrimonio tal ilicito penal”, recalcando

asi la naturaleza cualitativa de los contra la administracion publica.

Sin embargo, la postura de la propia Corte Suprema ha cambiado,
desde el afio 2010, viene generando un alinea jurisprudencial que tiende
hacia la determinacion de una minima lesividad no punible dentro de los

delitos contra la administracion publica, “Aqui cabe precisar que la Sala
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Plena de la Corte Suprema, por el Proyecto de Ley N°. 4187/2010-PJ22,
propuso se modifique el contenido del articulo 387° del CP, para imponer
una cuantia minima al delito de peculado (2 unidades impositivas
tributarias para el doloso y 2 remuneraciones minimas viales para el
culposo)”, sin embargo, esta propuesta no fue admitida, pero afio después
la propia Corte Suprema, por intermedio de sus diferentes Salas Penales,
han precisado que debe existir una cuantia minima para que se configure
este injusto penal, por ello que, concluyo en las cuatro ejecutorias
recientes, precisando o declarando fundada la excepcién de improcedencia

de accion, por la escasa cantidad de suma de dinero apropiado.

2.2.2.14. EI tribunal Constitucional Peruano y los delitos de

infraccion al deber.

Respecto a las sentencias del Tribunal Constitucional, una de las
sentencias que recaba su importancia es el expediente 00017-2011-PI/TC con
su fundamento 15 establece que:

(...) detras de las disposiciones de dicho capitulo de nuestra

Constitucion y en especial del articulo 39° de la Constitucion que

establece que “...los funcionarios y trabajadores publicos estan al

servicio de la Nacién”, subyace el principio de “buena

administracion” (Cfr. Exps. Ns® 2235-2004-AA/TC; 2234-

2004AA/TC). A su vez, conforme al articulo 44° de la Constitucion

que establece que “son deberes primordiales del Estado: defender la
soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos

humanos; proteger a las poblaciones de las amenazas contra su
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seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion”, tales
fines son también atribuibles a los funcionarios y servidores publicos
(Exp. N°008-2005-Al, fundamento N° 14). A su vez, este Tribunal
Constitucional en reiterada jurisprudencia, en directa alusion al
predmbulo de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion ha
advertido que la corrupcidn socava la legitimidad de las instituciones
publicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, asi
como contra el desarrollo integral de los pueblos (Cfr. Exp. N° 1271-

2008-HC; 019-2005-Al).

Dicha informacién, reafirma la importancia sobre el deber que tiene
cada funcionario pablico de estar al servicio de su nacion, la de defender aquel
orden moral, el desarrollo integral de sus ciudadanos, de alli que, el deben no
radica en el monto o cuanto se ha llevado un funcionario publico, sino por

qué y como ha quebrado ese deber ante su sociedad.

Ademas, que en dicha sentencia lo que se estaba planeado era
declarar la inconstitucionalidad por la modificacién del articulo 384 la
expresion patrimonialmente, en tanto, los delitos de infraccion la deber, no
tienen relacién con el quatum, sino el deber actuar con probidad en un puesto
determinado dado por y para el Estado.

La jurisprudencia también ha tomado partido respecto a los delitos
de infraccion al deber, el cual mediante la sentencia N.° 1104-2020-PHC/TC,

en su fundamento 9 aclara que:
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(...) los delitos de infraccion de deber el autor responden solo por la
infraccion de un deber especial, independiente de como el agente
organice su conducta o de como domine el hecho, conforme a lo
establecido en el Acuerdo Plenario 04-2007/CJ-116, la Casacion
659-2014-PUNO vy segun lo previsto por el articulo 374 del nuevo
Codigo Procesal Penal, que concuerde con el 397 del referido

cadigo.

Esto es que, los delitos de infraccién del deber no se relacionan al
quatum o la cantidad de lo que posiblemente hayan robado, sino por el mero
hecho de haber quebrado un deber en una condicién de funcionario publico,
esto es de haber malversado los fondos, haber utilizado a favor propio los
bienes del Estado, etc.

Luego, el fundamento 10 establece que:

(...) enlos delitos de infraccion de deber, como son los delitos contra

la Administracion Publica. En ese caso, el autor responde por el

deber infringido y solo se presenta la coautoria cuando el
comportamiento ocurra en forma colegiada; en el caso del

favorecido, actual e infringio su deber particular.

Ello implica que, para imputar algan delito de infraccion al deber en
calidad de coautor, siempre debe darse de manera colegiada, es decir, en
conjunto, de lo contrario seran imputados de manera particular, mas aun

cuando el actuar, hecho de la investigacion se daria en la condicion de visar
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un documento, acto que no requiere de ningun otro autor para realizar

determinado delito.

2.3. MARCO CONCEPTUAL

La definicion de los conceptos que se utilizaron para el desarrollo de
la investigacion, servird para comprender mejor el proyecto de tesis, ya que,
los términos seran abordados bajo el libro de Guillermo Cabanellas de Torres
cuyo titulo es Diccionario Juridico Elemental y algunos términos seran

abordados por el tesista, los cuales se precisaran a continuacion:

e Derecho: “Del latin directur, directo; de dirigere, enderezar o alinear, la
complejidad de esta palabra, aplicable en todas las esferas de la vida la
singularidad de constituir la fundamental en esta obra y en todo el mundo

juridico” (Cabanella,2011, p. 119)

e Derecho Constitucional: “Rama del derecho publico, que comprende las
leyes fundamentales del Estado, que establecen la forma de gobierno, los
derechos y deberes de los individuos y la organizacion de los pobres

publicos” (Cabanellas, 2011, p. 121)

e Derecho Penal: “También suele ser denominado derecho criminal,
utilizando la primera, se refiere mas exactamente a la potestad de penar,
mientras que el derecho al crimen no es reconocible, todo aquello como

infraccion o conducta punible” (Cabanellas, 2011, p. 123).

e Conducta casual: “Aquella que carece de los elementos propios de la

conducta culpable o de la fraudulenta” (Cabanellas, 2011, p.84)
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Conducta culpable: “Aquella que ha dado lugar a la insolvencia del deudor

en virtud de la imprudencia o negligencia” (Cabanellas, 2011, p.84)

Administracion Publica: “Es el poder ejecutivo en accion, con la finalidad
de cumplir y hacer cumplir cuanto interesa a la sociedad en las actividades
y servicios publicos, puede ser nacional, provincial o municipal, de acuerdo

con la esfera territorial de sus atribuciones” (Cabanellas,2011, p.27).

Pena: “Sancion previamente establecida por la ley, para quien comete un

delito o falta, también especificados” (Cabanellas, 2011, p.300).

Peculado: “Robo, incautaciéon o adaptacién no autorizada de los bienes
publicos, ejecutada por el funcionamiento a quien se le confia la

administracion” (Cabanellas, 2011, p.299).

Principios: “Uno de los conceptos juridicos mas discutidos en el ambito del
derecho, son axiomas o maximas juridicas recopiladas de las antiguas
compilaciones, o sea las reglas del derecho. Los dictados de la razon
admitidos por el legislador como fundamento inmediato de sus

disposiciones” (Cabanellas, 2011, p.320).

Delito culposo: “En el arte disciplinario del derecho es considerado como
la accion o la omision, en las cuales concurren tanto la negligencia como la
imprudencia, dando como resultado la imposicion de una pena, por otro
lado, es una accion en la que se actda sin dolo predeterminado, provocando
como resultado la lesion a un bien juridico protegido constitucionalmente”

(Cabanellas, 2011, p.116).
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Amparo: “Es una institucion cuyo alcance se enmarca dentro del modelo
de derecho politico o constitucional, cuyo propdsito es proteger la libertad
personal o hereditaria de las personas cuando son desconocidas o saqueadas
por las autoridades, independientemente de su naturaleza, actda fuera o mas
alla de sus facultades legales y suele vulnerar las garantias que establece la

Constitucion o los derechos que protege” (Cabanellas, 2011, p.32)

Ley: “Las reglas, normas y preceptos del poder publico que prescriben,
prohiben o permiten determinadas cosas. Encarnacion positiva de la ley,
normas de conducta coercitiva estipuladas cuando el poder legislativo o la
agencia administrativa reemplaza o ejerce su poder” (Cabanellas, 2006,

p.277).

Sancion: “En general, ley reglamento, estatuto, solemne confirmacion de
una disposicion legal por el jefe de un Estado, o quien ejerce sus funciones;
la amenaza legal de un mal por la comision u omision de ciertos actos o por

la infraccion de determinados preceptos” (Cabanellas, 2011, p.360)

Infraccion: “Acciéon de infringir una ley, norma o pacto” (Diccionario

Panhispanico del Espafiol Juridico, 2018).

Deber: “Aquello a lo que las personas estan obligadas bien sea por razones
de orden moral, bien por determinacion de las leyes o como resultado de las
obligaciones contraidas o los contratos que han podido celebrar”

(Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, 2018)
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Delito: “Accién o conducta tipica, antijuridica y culpable que, por ¢llo es
normalmente punible” (Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico,

2018)

Delito especial: “Tipo delictivo cuyo autor puede ser cualquiera”

Delito comun: “Tipo delictivo cuyo autor puede ser cualquiera, sin ninguna
condicién o cualificacion personal como ocurre en los delitos especiales”

(Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, 2018).

Autor: “Persona que realiza las conductas tipicas, aquellas que efectian la
accion u omision a que se refiere el verbo rector, ya sea de forma directa o

indirecta” (Diccionario Panhispanico del espafiol Juridico, 2018).

Participe del delito: “Persona que interviene en el hecho delictivo ajeno,
favoreciendo su realizacién por parte del autor. Son participes: el inductor,
el cooperador necesario y el complice” (Diccionario Panhispanico del

Espafiol Juridico, 2018).

Funcionario publico: “Que por disposicion inmediata de la ley o por
eleccion o nombramiento de autoridad competente participa en el ejercicio
de funciones publicas” (Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico,

2018).

Servido publico: “Persona que, en cualquier forma o cualquier titulo,
trabaja, presta servicios o ejerce un cargo, funcion o dignidad dentro del

sector publico” (Diccionario Panhispanico del espafiol Juridico, 2018).
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e Norma: “Disposicion, regla, precepto legal o reglamentario” (norma

juridica) (Diccionario panhispanico del Espafiol Juridico, 2018).

e Tipo: “Descripcion legal de la conducta delictiva abstracta que configura
una clase (tipo) de delito o conducta penalmente prohibida mediante
elementos positivos objetivos y subjetivos, casi todos expresos, pero alguno
tacito como la imputacién objetiva, unidos a la ausencia de alguna causa de
exclusion de la tipicidad expresa o tacita” (Diccionario Panhispanico del

Espafiol Juridico, 2018).

e Extraneus: “Persona que interviene en un delito especial y no retine la
condicion personal exigida por el tipo para ser autor de dicho delito”

(Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, 2018).

e Intraneus: “Persona que interviene en un delito especial y retine la
condicion personal exigida por el tipo para ser autor de dicho delito”

(Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, 2018).

123



CAPITULO IlI: METODOLOGIA

3.1. DISENO METODOLOGICO

3.1.1. Método de investigacion.

Entre los métodos generales en la presente investigacion se
tiene al siguiente:

— Meétodo hermenéutico: Teniendo en cuenta la naturaleza juridico —
dogmatico de la tesis se puso total impetu al método hermenéutico, por este
motivo, utilizamos los conceptos de Gomez y Gomez (2006), quienes
afirman que el método mencionado: “(...) no rechaza el método, ni el
conocimiento cientifico, sino solo la pretension de reducir la verdad a un
proceso de conocimiento, y en concreto, al basado en el método cientifico —
tecnologico (...)” (p.190); de tal forma que , no se puede de ninguna manera
rechazar a una investigacién por no tener una contrastacion cientifica, mas
aun si el derecho es abstracto en si, y no es como las demas disciplinas, pues,
tiene métodos especiales, como la interpretacion juridica, de ahi que, se
realizara un estudio de las categorias: el derecho penal minimo y los delitos

de infraccion del deber.

El método mencionado fue aplicado mediante la interpretacion de las
caracteristicas y elementos de las categorias: el derecho penal minimo y los
delitos de infraccion del deber, donde se profundizo y ahondo en sus
propiedades para luego observar como se relacionan en una compatibilidad

0 rechazo entre las subcategorias de las categorias antes dichas, a fin de
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explicar una consistencia para el ordenamiento juridico penal, la cual se
lograra mediante la correcta trasmision de la informacién, la cual fue a
través de la argumentacion juridica, la cual explicaremos mas adelante, pero
por sobre todo se caracteriza porque al realizar la interpretacion sistematica
de los conceptos de cada una de las categorias observaremos una
compatibilidad explicativa entre dichos conceptos para empezar a teorizar
entre categorias y subcategorias y dar una respuesta que aporte a la

comunidad juridica.

Entre los métodos Particulares de Investigacion, que fueron Utiles para
realizar una interpretacion de las normas que reglamentan las instituciones
juridicas y figuras juridicas: el derecho penal minimo y los delitos de
infraccion del deber, utilizando:

Método exegético: Trata de averiguar cuél es la voluntad del legislador en
los distintos dispositivos normativos, ya que, algunas leyes son oscuras o

ambiguas (Miro — Quesada, 2003, p.157).

Tras lo dicho, fue necesario descomponer sus conceptos juridicos y
finalidades de cada una de las categorias: el derecho penal minimo y los
delitos de infraccién del deber, tales como: Deber extrapenal, deontologia,

principio de subsidiariedad, fragmentariedad, lesion insignificante, etc.

Meétodo sistematico: Consiste en analizar de forma ordenada y coherente
todo en el ordenamiento juridico, asi como los conceptos juridicos que
ayuden a esclarecer la oscuridad o ambigliedad de un dispositivo normativo

(Miro — Quesada, 2003, p.157).
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Esto es que, con las categorias ya conocidas se pueda relacionar con

normas que detenta nuestro ordenamiento juridico.

Método dogmatico juridico: De acuerdo a Jorge Witker (1990), en su libro

Metodologia juridica explica que:

La finalidad de este tipo de investigacion serad evaluar las estructuras
del derecho, y su materializacion que se auna con los llamados métodos o
técnicas de interpretacion de las normas juridicas, en donde destacan lo
exegético, lo sistematico, lo historico, lo socioldgico e incluso hasta lo

gramatical (p.193).

En concordancia, con lo que afirma el profesor mexicano Jorge Witker,
también el profesor Villabella (2015) con su articulo Los métodos en la
investigacion juridica. Algunas precisiones, explica que:

En la ciencia juridica es valido cuando el centro del estudio lo constituyen
normas juridicas. EI sentido mas completo en el que se emplea es cuando
posibilita precisar el objetivo de la norma juridica; valorar la
correspondencia entre este y lo que se declara; hacer inteligible su
estructura; develar el sistema de relaciones que se establece con el resto
del entramado juridico; comprender las motivaciones teoldgicas de su
creacion y desentrafiar el condicionamiento ambiental y cultural del
momento histérico que lo produjo; y para ello es necesario tener en cuenta
al menos cuatro variables: a) gramatical, b) teoldgica, c) histérica y d)

sistematica (p.944) [el resaltado es nuestro].
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A lo dicho, la investigacion dogmatica debe acudir a los métodos de
interpretacion juridica a fin de desentrafiar el propdsito con la cual fue
creado una determinada institucion juridica o articulo de un determinado
ordenamiento juridico, de tal suerte que, dentro de las diversas formas de
interpretar y hacer dogmatica juridica, no puede ser ajeno a la politica, a la
economia o la moral e incluso a las filosofias que puedan colisionar con su

naturaleza juridica.

3.1.2. Nivel de investigacion.
Por otra parte, el nivel de investigacion es explicativo
(Hernandez, Fernandez & Baptista, 2010, p.82), puesto que, se desarrolld
una explicacion respecto al influjo de dos 0 més categorias, siendo mas
especificos, sobre sus elementos esenciales de cada una, tanto del
enfoque y la figura juridica: el derecho penal minimo y los delitos de
infraccion del deber, con el objetivo de conocer la posible incidencia de

uno sobre otro.

También es explicativa, porque se puso a la luz los efectos (su
influencia) de la categoria de los delitos de infraccion del deber contra la
administracion publica (dentro del contexto aplicativo teorico) en el
derecho penal minimo, donde se examinara su influencia, y ademas se

afirmara que su influencia puede ser negativa o positiva.

3.1.3. Disefio de investigacion propiamente dicho.
Habiendo advertido la naturaleza cualitativa podemos afirmar

que el disefio fue de corte observacional o no experimental, ya que, no se
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sometieron a manipulacion ninguna de las categorias de investigacion,
sino que solo se saco las propiedades principales del fenémeno a fin de

presentar una explicacion (Sanchez, 2016, p.109).

De este modo, no se manipulo ninguna de las categorias, lo cual
quiere decir, que no estuvieron sujetas a experimentacion practica o
empirica por medio de algun instrumento, pero si se trabajo con las
propiedades ya establecidas para examinar sus potencialidades y sus
predictibilidades a futuro, a fin de dar una explicacién al fenémeno

estudiado.

Tras lo dicho, el disefio que también se adecua a la naturaleza
de la presente investigacion es la de la teoria fundamentada, que segun
explica Strauss y Corbin, citado por Gaete (2014):

(...) es una teoria derivada de datos recopilados, destacando que

en este enfoque considera a la estrecha relacion entre la

recoleccion de los datos, su analisis y la posterior elaboracion
de una teoria basada en los datos obtenidos en el estudio como

una de sus caracteristicas fundamentales (p. 152).

Asi, la investigacion comenzo recolectando datos de
informacion de diversos textos doctrinarios y normativos a fin de
conjeturar y formar una teorizacion con los conceptos del derecho penal

minimo y los delitos de infraccion del deber.
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De acuerdo a los sefialado sobre la no manipulacién de las
categorias, sefialamos que se debe a que cada categoria no se basa en la
experimentacion a través de un determinado instrumento, solo es
necesario especificar algunas caracteristicas con las que ya cuenta para
potenciar la informacién con la que se dispone siendo beneficioso para

futuros tratados de investigacion.

Asimismo, la investigacién fue transaccional en el sentido que
el analisis fue por medio de la recoleccion de datos que serd en un solo y
determinado momento, por ello a traves de los instrumentos de
recoleccion (fichas textuales y de resumen) se tendrd como resultado una
informacidn adicional concerniente a la doctrina y jurisprudencia que
también nos sirven para esta y otras investigaciones (Sanchez, 2016,

p.109).

En lo que respecta al disefio esquematico, el que més se adapta
a nuestra investigacion de acuerdo a Sanchez y Reyes (1998) fue el de

corte explicativo, que goza de la siguiente esquematizacion (p.79):
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Tabla 1.

Tabla del antes y después del sistema experimental

El Poder Judicial tiene
gue poner en movimiento
recursos estatales para
sancionar  delitos por
haber utilizado
idoneamente recursos que
a veces no sobrepasan los
S/100. 00 soles.

Existe un desgaste estatal
por parte de la
administracion de justicia.

X1 (Delitos de
infraccion del
deber)

X2 (Derecho
penal minimo)

G_rupo 0 Antes Estimulo Después
sistema
Sistema e EI Ministerio Publico
experimental persigue  delitos  de
infraccion al deber, no
guidndose por la cuantia
de los bienes. \VAR El Poder Judicial y el

Ministerio Publico,
podran enfocarse a
judicializar delitos de
impacto real que
tiene la ciudadania y
no delitos de
bagatela.

Sistema
Control
(Estandar)

El Ministerio Publico
persigue  delitos  de
infraccion al deber, no
guiandose por la cuantia
de los bienes.

El Poder Judicial tiene
que poner en movimiento
recursos estatales para
sancionar  delitos  por
haber utilizado,
inidbneamente  recursos
gue a veces no sobrepasan
los S/ 100. 00 soles

Existe un desgaste estatal
por parte de la
administracion de justicia.

Sin estimulo

El Poder Judicial y El
Ministerio Publico
judicializan delitos
relevantes y de
bagatela.

Nota. El cuadro evidencia al

problema en dos escenarios, el primero

experimentando con la variable del derecho penal minimo, mientras que el segundo

se queda con todo tipo de cuantia, siendo incluso de bagatela. Fuente: elaboracién

propia.

M1y M2

— OX Causa = QY Efecto
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Donde M representa la muestra o donde se aplico los instrumentos de
recoleccion de datos, siendo asi que M son todos los libros versados en los delitos
de infraccion del deber (M1) y derecho penal minimo (M2), mientras que los O
implican la informacién relevante de lo que se pretende analizar, esto es lo que los
Ox viene a ser todas las fichas textuales y de resumen que son relevantes a fin de
generar una saturacion la cual finalmente explicara su influencia con el derecho

penal minimo a los delitos de infraccion del deber.

3.2. PROCEDIMIENTO DEL MUESTREO
3.2.1. Escenario de estudio.

Teniendo en consideracion, que la presente investigacion tuvo un
caracter cualitativo y al utilizar uno d ellos métodos dogmaticos propias
de la ciencia juridica, aspiramos analizar a la norma juridica que versa
sobre delitos de infraccidn del deber y observar si estd conforme a la
realidad social y a los canones o principios de la politica criminal del
derecho penal minimo, ademas si es coherente con los principios y
derechos fundamentales de nuestra Constitucién, pues el escenario de
estudio constituye el mismo ordenamiento juridico peruano,
especificamente el Codigo Penal, ya que de alli es de donde se va a poner
a prueba su consistencia e interpretacion acorde a la Constitucion y el

valor de la justicia.

3.2.2. Caracterizacion de sujetos o fenémenos.
Al contar, nuestra investigacion con un enfoque cualitativo y tener

una modalidad particular dentro de la rama del derecho, es decir, la
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investigacién propositiva, porque lo que se analizé6 fueron las
estructuras normativas de las categorias de estudio delitos de
infraccion del deber y derecho penal minimo, como también se hizo uso
de las posturas doctrinarias respecto a los conceptos juridicos antes
mencionados, todo ello con la finalidad de conocer si son compatibles o
no, y poder hacer una modificacion normativa racional y valida dentro
del ordenamiento juridico peruano; en tanto al conocer las caracteristicas
de los delitos de infraccion del deber, tales como su: Fundamento de
punibilidad, deber extrapenal y fundamento deontoldgico se podra dar
una explicacion si su influencia es positiva 0 negativa con las
caracteristicas del derecho penal minimo, esto es de su: Principio de
subsidiariedad, principio de fragmentariedad y lesién insignificante

(minima).

3.2.3. Mapeamiento.

En este apartado se describe el lugar de dénde se extraeran los
datos para poder ejecutar la tesis, para ello, primero se debe explicar
que es la poblacidn, en palabras del profesor Nel Quezada (2010) viene
a ser el conjunto de los elementos que contienen informacion respecto al
objeto de estudio, pues va a estar comprendida por datos, fenémenos,
animales y personas, etc. (p.95); por ello es que senala: “(...) representa
una coleccién competa de elementos (sujetos, objetos, fendmenos o

datos) que poseen caracteristicas comunes (...)” [el resaltado es nuestro]

(p.95).
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De tal forma, que es asi como se efectud en nuestra investigacion,
ya que el método general que se utilizara serd la hermenéutica y el
especifico a la hermenéutica juridica, la original fuente de recoleccién
de datos sera mediante libros doctrinarios, toda vez que con diversas
interpretaciones de ellas se elaborara paulatinamente un marco teorico
solido que serd en base a: los libros, leyes, jurisprudencia que se
desarrollen con los temas sobre las categorias del derecho penal minimo

y los delitos de infraccion del deber.

Con lo expuesto, por el profesor Nel Quesada, la poblacion
también es un conjunto de datos que contiene rasgos comunes, los
mismos que a su vez, de dichos datos se condice con la informacion
expresada con cada una como oraciones, frases, conceptos o palabras
contenidas en diferentes libros, los mismos que tienen cualidades en
comun. Por consiguiente, cualquier oracion, concepto o frase que esté
relacionado con derecho penal minimo y los delitos de infraccion del

deber, debe ser procesado e incorporado en el marco tedrico.

En ese sentido, la idea es encontrar una poblacion de la siguiente

forma:
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Tabla 2.
Muestra de los libros y articulos relacionados a las categorias

Categorias Libro o articulo Autor
Trascendencia de la cuantia en el delito | Lizarraga, M.
de peculado incidencia en el principio de
minima intervencion.

Globalizacién derecho penal minimo y | Goite, M.

Derecho penal privacion de la libertad a 250 afios de la | Ruiz, A.

- P obra cumbre de Baeccaria.

minimo — —

La prevencion general positiva como | Duran, M.

limite constitucional de la pena.

Los principios limitativos del ius | Medina, A.

puniendi las alternativas a las penas

privativas de libertad

Teoria Revista del colegio de filosofia | Iracheta, F.
. deber y finalidad en la ética de Kant

Delitos de - - -

. - Funcionalismo penal moderado o | Arias, J.

infraccion del L .
teoldgico- valorativo Versus

deber ! . . .
funcionalismo normativo o radical
Deber y finalidad en la ética de Kant Iracheta, F.

Nota. La poblacion no es empirica, sino cualitativa conceptual, esto es con la
informacion que comparten en comun diversos autores respecto a las categorias
de investigacion.

Como se puede observar, los libros detallados son los mas

importantes de cada tema, de ellos en un primer momento se va a obtener

la informacion principal con el fin de realizar un marco teérico sélido.

En consecuencias, a través de los instrumentos de recoleccion de
datos, tales como la ficha textual y de resumen hacia los libros, es que se
realizé la busqueda de informacion concreta y objetiva hasta saturar la
informacidn de cada categoria; por ende, el método de muestreo a utilizar
fue el de la bola de nieve, planteada dentro de nuestro enfoque cualitativo
(Atkinson & Flint c.p. Baltar & Gorjup, 2012, p.131), el cual toma como

punto de partida la informacion existente y relevante para iniciar un

134



3.2.4.

marco teorice sustentable hasta llegar a un punto en el cual se tenga que

el marco tedrico es totalmente sélido y completo.

Dicho en pocas palabras, que tras haber recopilado toda la
informacién debidamente saturada en base a las categorias que son
motivo de andlisis, se podra evidenciar un marco tedrico que evidencia
una verdad para este sistema (tesis) y en base a la informacion
recolectada que es la informacion estandar (bola de nieve debidamente
saturada) se procedera a interpretar rigurosamente la compatibilidad de
los elementos de las categorias para empezar a teorizar con dichos

conceptos juridicos.

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.
3.2.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

Se empled el analisis documental consistente, estudio textos
doctrinarios de los cuales se sac6 informacion que sean importantes para
la presente investigacion. el andlisis documental (Velasquez, 2010,
p.183), esta encargada de conducirnos a la operacion base del
conocimiento cognoscitivo que nos facilita construir un documento
primario por medio de otras fuentes primarias o secundarias, las que
actian como intermediario o instrumento de bulsqueda entre el
documento original y el usuario que solicita informacién con la finalidad

de teorizar los objetivos generales y especificos de la investigacion.
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3.2.4.2. Tratamiento de la informacién.

Habiendo advertido que la informacion de nuestra investigacion
fue recolectada mediante la utilizacion de la ficha textual, de resumen y
bibliografica; a razon de que su propdésito fue la de disminuir la
subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los textos, por ello
se busco las propiedades exclusivas e importantes de las categorias en
estudio, tendiendo a la sistematizacion y establecimiento de un marco
tedrico sostenible, coherente y consistente. (Veldsquez & Rey, 2010,

p.184) Por lo mismo, se uso el siguiente esquema:

Tabla 3.

Instrumento de investigacién

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico
dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor (afio). Titulo
del libro o articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion:
Editorial. Pagina, en caso de ser necesario colocar el link del libro
virtual.

CONTENIDO:

13

Nota. Los modelos de fichas varian en tamafios, forma, estructura y los
tipos.

Por ualtimo, podemos decir que nuestro fendmeno de estudio,
necesariamente fue procesado por la argumentacion juridica, esto es que
va a contener premisas y conclusiones que tendran un conjunto de
propiedades, razon por la cual, el procedimiento a usar en nuestra
investigacion fue la argumentacion juridica, Aranzamendi (2010, p.112).

En ese sentido, respecto a las propiedades afirma que deben ser: (a)
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coherentemente Idgicas, teniendo como bases premisas de antecedentes
y conclusiones; (b) razonables, pues a través de motivaciones
suficientemente justificables se va a arribar a conclusiones materiales y
formales; (c) idéneas, pues las premisas deben de tener y mantener cierta
posicion y (d) claras, para que no lleven a una interpretacién ambigua o
esta se preste a diversas interpretaciones, sino por el contrario se plantee

una conclusion con informacién entendible.

Finalmente , habiendo distinguido cada uno de los datos y su
respectivo procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se
asevera que la argumentacion empleada para la tesis fue entendida como
una “(...) secuencia de razonamientos, incluyendo explicaciones (...),
con una funcion persuasiva dirigida a un determinado oponente o
antagonista intelectual (...)” (Maleta,2011, pp.203-204), de esta forma,
se empled la siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa menor
y (3) conclusién, pues a través de las conexiones ldgicas y principios

I6gicos se consiguid argumentar para teorizar los objetivos planteados.
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CAPITULO IV: RESULTADOS

4.1. DESCRIPCION DE LOS RESULTADOS
4.1.1. Analisis descriptivo de resultados del objetivo uno.

El primer objetivo de la investigacion es “identificar la manera
en que influye la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del deber
contra la administracion publica en el principio de subsidiariedad del
derecho penal minimo en el Estado peruano”; de esa manera, es que los
resultados sobre este topico son los siguientes:

PRIMERQO. - Los delitos en contra de la administracion publica
devienen de una fuente especial del sujeto activo que comete el delito,
es decir, que esta clase particular de delitos existe una diferenciacién
entre los sujetos que tienen las cualidades exigidas por el tipo penal y
las que no entrafian dichas cualidades, en este sentido, se puede advertir
la existencia de dos clases de sujetos dentro de los delitos contra la

administracion publica, la intraneus y la extraneus.

SEGUNDO. - Los extraneus son aquellos sujetos que recaudan
las cualidades que exigen el tipo penal, en resumidas cuentas, es la
titularidad de un deber especial por razén de su cargo y una relacion
funcional con el bien juridico protegido, ademas que, tiene que cometer
el delito en pleno ejercicio de sus funciones, por otro lado, tenemos al
extraneus, gue son aquellos que no entrafian o retnen los requisitos

exigidos por el tipo penal especial, dado que, no son funcionarios o
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servidores publicos, lo cual, imposibilita que tengan alguna relacion
funcional por razén de su cargo, por tanto no pueden ser encasillados
dentro del tipo penal, empero al haber cometido un delito tienen que ser

sancionados con un delito comdn a fin al delito especial.

TERCERO. - Por tanto, existe una relacion especial entre el
sujeto activo y el bien juridico tutelado, lo cual, implica que el sujeto
activo para cometer el delito solo tenga que vulnerar el deber especial
que tienen la obligacion de cumplir o acatar, por ello, es una clase
especial de delitos, diametralmente opuestos a los delitos comunes o
delitos de dominio, en donde, el sujeto activo no entrafia un deber
especial relacionado con el bien juridico tutelado, precisamente que se
puede advertir la existencia de una lesion al bien juridico mientras que

en el delito especial se puede advertir el incumplimiento de un deber.

CUARTO. - Los delitos de infraccion del deber tienen como
origen a los planteamiento de Claus Roxin, quien establece que para la
defensa de bienes juridicos dentro de la administracion puablica
resultaba necesario la formulacién de una politica criminal dentro del
ordenamiento juridico penal, es decir, que los legisladores deberian de
plantear una guia o plan de accion en referencia a la persecucién del
delitos y el combate en contra de la criminalidad en que afecta a la
administracion puablica, ademas de ello, se plantea que los postulados

penales tengan una finalidad preventiva.
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QUINTO. - Por tanto, dentro de los delitos en contra de la
administracion publica podemos advertir un criterio cualitativo para la
determinacion de la vulneracion del deber especial o deber en virtud de
competencia institucional (dejando clara la diferencia epistemoldgica
entre la concepcion moderada y radical dentro del funcionalismo
penal); en esta misma linea, tenemos que, este criterio cualitativo se
advierte cuando el funcionario o servidor publico infringe el deber
especial, ya sea por dolo o por culpa, es pues una vulneracion
cualitativa, dado que, no existe ningin grado de minimo o maximo de
lesion hacia el bien juridico (como si existe en los delitos de

responsabilidad en virtud de organizacion).

SEXTO. - Es decir, hasta con la vulneracién del deber especial
institucional para configurar el delito contra la administracién publica,
en tal sentido, no existen baremos minimos 0 maximos de la lesién
hacia el bien juridico, es més, la vulneracion hacia el bien juridico es
analizada de manera ulterior para la configuracion del bien juridico, por
ende, al no existir un baremo que permita graduar o medir la lesién
material hacia el bien juridico, a primera vista seria razonable pensar
que no podria aplicarse los postulados de politica criminal de derecho

penal minimo.

SEPTIMO. - Todo ello, nos lleva a determinar que la politica
criminal debe de estar guiada hacia la sancién de los funcionarios o

servidores publicos que vulneran los deberes especiales, es decir, que
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las personas comunes que asumen un cargo funcional acepta de manera
inescindible las responsabilidades propias de su cargo, es decir, que
existe una responsabilidad inherente a la asuncion de su cargo,
generandose asi, una responsabilidad en virtud de competencia
institucional, es la infraccion de este deber el que desencadena la
comisidn del delito, entonces se pide colegir que existe una correlacion
entre la conservacion del deber especial y la proteccién del bien juridico

tutelado.

OCTAVO. - Existe una relacion inherente entre la
responsabilidad en virtud de competencia institucional y la proteccién
del bien juridico tutelado, por ende, este es el correlato dogmatico que
permite instituir el modo actual de proteccion de los bienes juridicos en
especial a la administracién puablica, la especial cualidad del sujeto
activo genera esta situacion particular de tutela del bien juridico, con un
deber especial que justifica la punibilizacién o criminalizacion primaria

de los delitos contra la administracion puablica.

NOVENO. - Se ha podido esbozar lineas arriba, la politica
criminal toma un papel fundamental dentro de la criminalizacion
primariay la justificacion de la aplicacién de la potestad punitiva dentro
de los delitos contra la administracion pablica, dado que, debe de existir
una relacion ontoldgica entre la realidad y las normas o conceptos
juridicos, estos no pueden ser divergentes y mucho menos

diametralmente opuestos, en este sentido, se debe de plantear una linea
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de accion o programa de combate contra la criminalidad que se origina
dentro de la administracion publica, buscando prevenir los delitos que
vulneren los bienes juridicos que conforman a la administracion

publica.

DECIMO. — La politica criminal finge de una barrera frente a
la aplicacion arbitraria o déspota de la potestad punitiva estatal, es decir,
que los postulados de politica criminal conforman una barrera de
criterios objetivos que nos permite determinar la correcta aplicacién del
derecho penal, por ende, los postulados de politica criminal se
condensan en los principios que conforman las bases dogmaticas para
la aplicacion de las normas penales, por tanto la, politica criminal se
constituye en un elemento trascendental dentro de la dogmatica penal,
dado que, establece los principios generales que guian y rigen la
aplicacion de los tipos penales en los casos concretos, en conclusion,

guardan la legalidad.

DECIMO PRIMERO. — El derecho penal minimo es una linea
de politica criminal que establece la forma adecuada de empleo y
aplicacion de la potestad punitiva estatal frente a los casos de
criminalidad, estableciendo que la respuesta estatal frente al crimen
debe de consolidarse en una accion sumaria y lo menos invasiva de la
esfera privada d ellos ciudadanos, es decir, que el derecho penal debe
de emplear como ultima respuesta frente al delito y solo frente a las

conductas mas lesivas, aquellas que, en verdad constituyan una
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amenaza relevante para el bien juridico tutelado, por tanto, esta linea de
politica criminal se bifurcara en un principio de subsidiariedad y

fragmentariedad.

DECIMO SEGUNDO. — El principio de fragmentariedad
establece que las conductas que deben de ser perseguidas penalmente
son solo aquellas méas lesivas que impliquen necesariamente una
respuesta inevitable por parte de la potestad punitiva estatal, la cual, es
la mas represiva e invasiva respuesta que puede realizar el estado, por
tanto, son solo aquellas conductas de relevancia penal las cuales deben
ser consideradas como adecuadas frente a la respuesta penal, para la
determinacion de la relevancia penal de la conducta humana resulta
indispensable que se establezca el nivel de dafio o lesion material frente
al bien juridico, por tanto, solo las conductas mas lesivas para la

sociedad deben de ser consideradas para una respuesta penal.

DECIMO TERCERO. — El principio de fragmentariedad,
como su nombre lo indica, fragmenta las conductas lesivas dentro de la
sociedad, es decir, que el solo desarrollo de las actividades cotidianas
sociales implican un riesgo, vivimos en una sociedad de riesgos, las
actividades humanas y los beneficios que aportan hacia la sociedad
entrafian un riesgo en su realizacién, es pues, que se determina un
baremo de conductas socialmente aceptadas que se encuentran dentro

del riesgo permitido, etas conductas inherentemente aceptadas como
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socialmente adecuadas puede desencadenar un resultado lesivo pero al

carecer de relevancia penal dicho resultado no configura un delito.

DECIMO CUARTO. - Por otro lado, tenemos a aquellas
conductas que sobrepasan el riesgo permitido o lo socialmente
aceptado, debe de obtener una respuesta estatal, dado que, la conducta
riesgosa es una fuente de peligros que pueden desencadenar en un
posible resultado lesivo, por tanto, estas conductas deben de ser
inhibidas y suprimidas, por tanto, segun los lineamientos del derecho
penal minimo, se determina que tan solo las conductas que superan el
riesgo permitido seran incluidas dentro del sistema de represion penal,
todo ello, para poder combatir las conductas mas lesivas para la
sociedad y mantener el sistema tuitivo de los bienes juridicos, en tal
sentido, se tienen que mencionar que el orden de prelacion que impone

el principio de subsidiariedad.

DECIMO QUINTO. — Por ende, el derecho penal no solo se
debe de aplicar sobre las conductas mas lesivas per se, ese no es el
sentido de la aplicacion del derecho penal, dado que, no solo se tiene la
fragmentariedad sino también a la subsidiariedad como elementos
inherente a su naturaleza juridica, por tanto, no solo se deben de
identificar las conductas que superen o eleven el riesgo permitido, dado
que, varias de ellas pueden ser solucionadas mediante otras ramas del
derecho menos agresivas o insidiosas, en congruencia con el principio

de subsidiariedad, por ende, se colige que las conductas que superan o
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elevan el riesgo permitido que pueden ser solucionadas o mitigadas con
otras ramas del derecho no son susceptibles de aplicacion del derecho

penal.

DECIMO SEXTO. — El derecho penal, en consecuencia, no
debe de aplicarse sobre las conductas lesivas que pueden ser cubiertas
por otras ramas del derecho (derecho civil, administrativo, MARC"S),
por tanto, el derecho penal solo puede ser aplicado sobre las conductas
mas lesivas para la sociedad, aquellas cuyo nivel de lesividad y
transgresion sobre los bienes juridicos solo puede ser solucionado a
través del medio de control social mas agresivo e insidioso, que es el
derecho penal, por tanto, el principio de fragmentariedad nos conduce
hacia restringir la aplicacion del derecho penal sobre las conductas que
si bien sobrepasan el riesgo permitido o lo elevan , las mismas, pueden
ser solucionadas mediante otros medios de control social formales o

informales.

4.1.2. Analisis descriptivo de los resultados del objetivo dos.

El segundo objetivo de la investigacion es: “Determinar la manera
en que influye la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del deber
contra la administracién publica en el principio de fragmentariedad del
derecho penal minimo en el Estado peruano”; de esa manera, es que los
resultados sobre este tépico son los siguientes:

PRIMERO. — Sobre los temas que integran la primera variable

denominada como “delitos de infraccion del deber” ya que fueron
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desarrollados dentro de los resultados del primer objetivo lineas arriba,
de manera especifica desde el acépite primero hasta el décimo, por lo
cual, resultaria redundante volver a plasmar los referidos resultados en

este resultado.

SEGUNDO. - EI principio de subsidiariedad establece que el
derecho penal es el ultimo medio de control social formal que debe de
ser empleado como respuesta frente a las conductas lesivas de bienes
juridicos, por tanto, se determina que el derecho penales el Gltimo medio
de control social formal o también denominado como ultima ratio, para
ello, es necesario vislumbrar que dentro del pacto social existe una
cantidad muy diferenciada de medios de control social formales e
informales; los medios de control social informales son aquellos que se
encuentran al margen de la coercion estatal, por ende, los medios de
control social formales son aquellos empleados de manera exclusiva y

excluyente por parte del estado.

TERCERO. - Dentro de los medios de control social informales
tenemos a las instituciones coercitivas y coactivas que regulan la
conducta del hombre dentro de la sociedad, en esencia, son las
instituciones mas relacionadas con la estructura social y la moral
individual de las personas, son aquellas intimamente relacionadas con el
individuo, como son:

a) Lafamilia

b) Lamoral
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c) Las instituciones religiosas
d) Laética deontoldgica

e) Lacostumbre

f) Las tradiciones

g) Lacultura entre otros.

Por ende, tenemos varios canones sociales que regulan la conducta
social de la persona y que no tienen un origen estatal, estos son los

denominados medios de control social informal.

CUARTO. — Por otro lado, tenemos a los medios de control social
formal, que en resumidas cuentas, es el orden publico y el ordenamiento
juridico en general, pues es el conjunto de normas que constituyen el
sistema juridico lo que permite la regulacion de la conducta social de los
ciudadanos, ademas que, estos tienen una génesis estatal, asimismo,
existen diversas ramas del derecho que constituyen medios de control
social agresivos o blandos frente a la libertad y la esfera privada de los
ciudadanos, por ende, el principio de subsidiariedad nos indica que el
derecho penal debe de ser el altimo empelado dentro de todos los demas
ceranda si un orden de prelacion en el empleo de las diversas ramas del

derecho como medios de control social.

QUINTO. - En este sentido, frente a un caso concreto, existe una
serie de medios de control social formal que pueden ser empleados como:
a) El derecho civil,

b) EIl derecho administrativo,
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c) El derecho constitucional,

d) Los medios alternativos de resolucién de conflictos.

Entre ellos, la conciliacion, la mediacion o el arbitraje, todos ellos
deben de ser empleados antes del derecho penal, dado su naturaleza
represiva, agresiva y violenta con el ciudadano, es asi que el derecho

penal se le denomina como la ultima ratio.

SEXTO. — Todo ello, nos lleva a concluir que, el derecho penal y
su aplicacion, para que, se encuentre dentro de los parametros de la
politica criminal del derecho penal minimo debe de ser empelado como
el ultimo recurso y solo debe de contemplar a las conductas mas lesivas
para la sociedad, en tal sentido, se descarta la aplicacion del derecho
penal como primera medida frente a los conflictos sociales, lo cual,
constituiria el empleo del derecho penal como prima ratio, asi también,
se encuentra proscrita la utilizacion del derecho penal como la Unica
alternativa frente a los conflictos sociales, lo cual, constituiria el empleo

del derecho penal como la Unica ratio.

SEPTIMO. — El derecho penal, por tanto, debe de ser considerado
por el legislativo como la ultima alternativa frente a los conflictos
sociales, como al ultima solucién, lo cual, establece que se deben de
emplear en primera instancia los primeros medios de control social
formales y frente a su ineficacia o ineficacia, el empleo del derecho penal

recién es asequible, si es que los legisladores hacen caso omiso a la
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4.1.3.

aplicacion del principio de subsidiariedad en el derecho penal estarian

empelando el derecho penal simbdlico.

OCTAVO. - El derecho penal simbdlico, es un lineamiento de
politica criminal que determina un linea de accién en la lucha contra la
criminalidad que implica la vulneracion del principio de subsidiariedad
del derecho penal, el mismo, que es empleado como la primera opcién o
prima ratio, lo cual, genera que los legisladores emanen o den la
apariencia de un congreso de accion rapida y de sumaria respuesta veloz
y acelerada, todo ello, para que se genere una apariencia de productividad
y laboriosidad d ellos congresistas aunque en esencia sea una respuesta
paliativa y que en realidad no existe la certeza de su eficacia frente al

conflicto social.

Analisis descriptivo de resultados del objetivo tres.

El tercer objetivo de la investigacion es: “Examinar la manera en
que influye la postura ortodoxa de los delitos de infracciéon del deber
contra la administracion publica en la lesion insignificante del derecho
penal minimo en el Estado peruano”; de esa manera, es que los resultados
sobre este topico son los siguientes:

PRIMERO. — Sobre los temas que integran la primera variable
denominada como “delitos de infraccion del deber” a fueron
desarrollados dentro de los resultados del objetivo uno, lineas arriba, de

manera especifica desde el acapite primero hasta el décimo, por lo cual,
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resultaria redundante volver a plasmar los referidos resultados en este

resultado.

SEGUNDO. - Sobre la minima lesividad de la conducta, se hace
referencia hacia la contraparte del principio de fragmentariedad, para su
mayor comprension resulta necesario remarcar el esquema de lesividad
de la conducta y el riesgo permitido, como ya se ha mencionado lineas
arriba, existen conductas riesgosas o fuentes de peligro que por sus
beneficios econdmicos o sociales son considerados como socialmente
adecuados y aceptados por la sociedad, en tal sentido, el derecho penal
se debe de aplicar solo a las conductas mas lesivas para la sociedad,
mientras que las menos lesivas son competencia de otras ramas del
derecho menos lesivas.

TERCERO. - Por tanto, podemos advertir que, existe un orden de
prelacién para las conductas lesivas (aquellas que implican una elevacion
del riesgo permitido o la creacion de riesgos no permitidos), por ende, se
pueden advertir que existen conductas que generan fuentes de peligros
empero son aceptadas socialmente y las conductas que generan un riesgo
no permitido, empero entre ambas clases de conductas existe un limbo,
una clase de conducta lesiva que sobrepasa o supera el riesgo permitido
pero que implican una minima e infima lesividad , si bien es cierto que
superan el riesgo permitido, tal sobre pasamiento es el minimo necesario
para superar el limite y ser considerada como conductas riesgosa y

susceptible de configurar un delito.
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CUARTO. - Empero tales conductas de minima e infima lesividad,
aunque entrafian una lesion hacia el bien juridico, tal lesion material no
implica un dafio significativo o relevante para el referido bien juridico,
por lo cual, la respuesta punitiva resulta incongruente (en referencia a los
postulados de politica criminal y el derecho penal minimo) y hasta
extralimitado, por ello, a pesar que existe una tajante vulneracion del bien
juridico es necesario determinar que tal dafio no es el suficiente para
generar una relevancia o impacto sobre la sociedad, en tal sentido, la
insignificancia de la lesion no genera la relevancia suficiente para que
una respuesta penal sea justificad en el caso concreto.

QUINTO. - Por tanto, el tratamiento eficaz y adecuado frente a
tales conductas de lesion insignificante desde el plano de la imputacion
objetiva es el descarte de la imputacion, dado que, se genera un escenario
de atipicidad, lo cual, impediria que el andlisis del caso a través de la
teoria del delito se detenga en la tipicidad, todo ello, se encuentra
respaldado por la doctrina penal, dado que, el nulo impacto lesivo sobre
el bien juridico impide que se genere un riesgo relevante para el bien
juridico, asi mismo, tampoco podria configurarse la antijuricidad
material por los mismos argumentos, en todo caso el analisis se convierte

en un ejercicio futil cuando estamos frente a una lesion insignificante.

SEXTO. — Frente al plano procesal penal, esta clase de lesién

insignificante también encuentra un tratamiento especial, dado que,

frente a una investigacion que reviste minima lesion frente al bien

151



juridico se tiene instituciones procesales de simplificacion que permite la
conclusién sumaria del proceso penal, como lo es el principio de
oportunidad, ya sea por la falta de necesidad de la pena o falta de
merecimiento de pena, la aplicacion de esta institucion procesal reconoce
la existencia e lesiones insignificantes dentro de las relaciones de riesgo
que se conforman en la comisién de delitos, por ende, cuando existe un
caso con escasa relevancia penal no resulta necesaria emplear toda la
maquinaria estatal para poder solucionar un caso cuando el proceso sera
mas costoso que el dafio generado por el imputado.

SEPTIMO. — En cuanto, a la falta de necesidad de la pena,
establece que la pena para ser aplicada de manera justificada resulta
necesario que exista una repercusion social de la conducta lesiva frente
al bien juridico, dado que, la pena tiene una finalidad predeterminada, ya
sea, una retribucidn, intimidacion o integracion ético social, asi como, la
resocializacion o la inocuizacion, todas estas finalidades para poder ser
materializadas resulta necesario que exista una causa que genere la
necesidad de la aplicacion de la pena, tal causa debe ser relevante para
que los efectos de la pena resulten efectivos dentro de la sociedad o el

individuo.

OCTAVO. - En cuanto, a la falta de merecimiento de la pena, hace
referencia a la pena natural o aquella pena que se genera en respuesta a
las consecuencias que se generan producto a la comision del delito, de

manera especifica cuando el sujeto activo recibe los dafios generados por
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su propio delito, siendo que, no seria coherente que aquel imputado
agraviado a la vez reciba el suplicio de la pena, cuando ya ha recibido los
dafios y repercusiones de su propio delito, esa pena natural es la que
impide la imposicién de una pena proveniente de la potestad punitiva, en
tal razén, se puede aplicar también el principio de oportunidad en
aquellos casos, reconociendo una vez mas la existencia de lesiones

insignificantes, dado que, no generan ninguna repercusion social.

4.2. TEORIZACION DE LAS UNIDADES TEMATICAS
4.2.1. La inexorable e inflexible aplicacién del principio de subsidiariedad
dentro de los delitos de infraccion del deber y las instituciones
positivas, como medio para derivar casos de minima lesividad hacia
medios de control social formal subsidiarios.

El primer objetivo de la investigacion es: “Identificar la manera
en que influye la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del deber
contra la administracion publica en el principio de subsidiariedad del
derecho penal minima en el Estado peruano”; siendo los de
argumentacion de la presente teorizacién los siguientes:

PRIMERO. - Los delitos contra la administracion de justicia
se enmarcan dentro de los delitos especiales segun la doctrina del
funcionalismo moderado, dado que, se encuentran dentro de los baremos
de la politica criminal, mientras que la doctrina del funcionalismo radical
los denomina como delitos por responsabilidad en virtud de competencia
institucional, en tal sentido, se puede evidenciar la existencia de un deber

especial atribuido al funcionario y servidor publico al momento de la
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asuncion de su cargo en la administracion publica, estos deberes de
resguardo y supervigilancia son en esencia la piedra angular que
desencadena la configuracion del delito contra la administracion publica
cuando los mismos son inobservados, es precisamente esta cualidad y rol
especial lo que impide que sean consideradas como delitos de dominio o
de responsabilidad en virtud de organizacion.

SEGUNDO. - En este sentido, la politica criminal que el Estado
ha formulado para la luchay el combate en contra de esta particular clase
de criminalidad es que la punibilidad de los delitos cometidos en contra
del bien juridico “administracion puablica” se encuentran bajo la
dogmatica penal de los delitos de inflacion del deber, dadas las especiales
cualidades del sujeto activo que impide que se utilice de manera eficaz la
doctrina de los delitos comunes o de dominio, por tanto, estos delitos
tienen un tratamiento especial, empero mas alla de su diferenciacién
dogmatica no existe ninguna clase de diferencia en el quantum de la pena
o0 alguna politica pablica que sea tendiente a la lucha directa (especial y
exclusiva en contra de los delincuentes que cometen delitos contra la
administracion publica), por tanto, se colige que dentro de la politica
criminal no existe una politica criminal formulada especialmente para los

delincuentes que cometen delitos contra la administracién pablica.

TERCERO. — Por ende, los delitos contra la administracion

publica se encuentran separados por circunstancias dogmaticas de la

teoria del delito particular y especial dirigida hacia los delitos de
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dominio, en tal sentido, se puede justificar que la politica criminal
especialmente dirigida hacia los delitos de dominio nos e puede aplicar
hacia los delitos de infraccién del deber, dado que, no existe politica
criminal especial dirigida hacia los delitos en contra de la administracion
publica, ademés que, la aplicacién de los principios de fragmentariedad
y subsidiariedad implica necesariamente la existencia de un rango que
permite medir o graduar el nivel de lesividad de la conducta, todo ello
para determinar si la conducta es de minima lesividad, alta lesividad o es

de insignificancia lesiva.

CUARTO. — Los delitos en contra de la administracion publica
carecen de este baremo de graduacion dado que solo requieren de ,la
infraccion del deber especial para que el delito se configure, por tanto,
nos vemos ante la imposibilidad de aplicar los principios de minima
intervencion punitiva dentro de los delitos en contra de la administracion
publica, ademas que de manera dogmatica no existe otra exigencia dentro
de la imputacion objetiva para la configuracion del delito, dado que, solo
es necesario que se determine el deber funcional del servidor o
funcionario, la relacién funcional por razén de su cargo y la participacion
delictiva en el ejercicio de sus funciones, dentro de la imputacion objetiva
no existe otra exigencia, en cuanto al nivel de lesividad de la conducta,
por ende, tal graduacién o consideracién de la lesividad no es empelada
dentro de la imputacion, en consecuencia no se toma en cuanto a la

politica criminal del derecho penal minimo.
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QUINTO. — Empero se puede contrargumentar reafirmando la
diferenciacion dogmatica entre los delitos de dominio y los delitos de
infraccion del deber y concluyendo que la no aplicacion de la politica
criminal del derecho penal minimo dentro de los delitos contra la
administracion publica (delitos de infraccion del deber) se encuentra
totalmente justificado, siendo que, los funcionarios y servidores publicos
tiene un rol especial y un deber especial que transforma totalmente la
comision del delito y sus repercusiones frente a la sociedad, para
determinar la imputacion hasta con que haya vulnerado tal deber
especial, es decir, es un factor cualitativo que no requiere de una
graduacién cuantitativa de la lesién cometida, por ende, se justifica la
investigacion fiscal y ulterior acusacion en delitos cometidos contra la

administracion publica de minima lesividad.

SEXTO. — Como se mencioné lineas arriba, no existe una
politica criminal especializada aplicada por el Estado para los delitos en
contra de la administracion publica, ademas que como se puede advertir
dentro del ordenamiento juridico penal en general la existencia y validez
de la aplicacién del derecho penal minimo se puede evidenciar en la
vigencia de instituciones procesales como el principio de oportunidad,
asi también, se reconoce de manera dogmatica en la institucion del
“riesgo insignificante”, asi como la existencia de principios dogmaticos
como el de subsidiariedad y fragmentariedad, por tanto, el derecho penal

minimo impera sobre todo el ordenamiento juridico penal en su
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totalidad, asi mismo, no existe ningin argumento que justifique el
apartamiento de los delitos contra la administracion publica de la politica
criminal del derecho penal minimo, por ende, se colige que estos delitos
se encuentran dentro del ambito de aplicacion de la politica criminal del
derecho penal minimo.

SEPTIMO. — Asi mismo se pueden argumentar que resulta
necesario pasar inadvertido la graduacion del nivel de lesividad en la
conducta del delincuente (funcionario o servidor) que cometid un delito
contra la administracién publica, dado que, estamos frente a bienes
juridicos que se encuentran catalogados con bienes juridicos que
permiten el funcionamiento del sistema, su alto nivel de importancia y
trascendencia permite justificar que la incolumidad de las normas que
entrafian los deberes especiales que deben de ser acatadas y cumplidas
por los funcionarios y servidores publicos resulta en el medio mas eficaz
para luchar contra la corrupcion y demas expresiones de los delitos contra
la administracion publica, precisamente, para que se ejerza un efecto de
intimidacién general hacia los funcionarios y servidores publicos al
advertir que la minima infraccion de su deber especial, tiene como
consecuencia la aplicacion de la potestad punitiva, por tanto, la
incolumidad y respeto hacia los bienes juridicos que resguarda la

administracion publica seré garantizada.

OCTAVO. - Los funcionarios y servidores publicos a pesar de

su rol especial y los deberes que asumen dentro de la administracion
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publica también son ciudadanos y personas comunes, en tal sentido,
también estarian bajo la competenciay la aplicacion directa de la politica
criminal del derecho penal minimo; por otro lado, los argumentos
objetivos que permiten la aplicacion de los principios de derecho penal
minimo dentro de los delitos comunes también son congruentes con los
delitos de infraccion del deber, no existe ninguna incompatibilidad que
impida que los baremos de minima intervencion sean aplicados a los
delitos contra la administracion publica, es mas, dado que esta politica
criminal se encuentra vigente a nivel general dentro del ordenamiento
juridico penal, es de obligatoria observancia dentro de las investigaciones

fiscales.

Por tanto, es ineludible la aplicacién del principio de
subsidiariedad dentro de los delitos de infraccion del deber, asi también
se puede advertir la relacion de este principio de minima intervencion
dentro de las instituciones positivas, las mismas, que constituyen la
esencia u ontologia de los delitos contra la administracién publica, todo
ello, porque se puede observar la relacion sistemética y concatenada entre
las obligaciones negativas y las instituciones positivas dentro de las bases
de existencia del sistema, en este sentido, se puede advertir que existe un
orden sistematico dentro del orden publico y el ordenamiento juridico
penal, en donde, la linea de politica criminal imperante influye y
determina sobre la dogmatica penal, todo ello, porque la dogmatica penal

requiere del cumplimiento de los postulados de politica criminal
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(principios dogmaticos) para poder ostentar legitimidad y efectividad en

su aplicacion.

4.2.2. La necesaria aplicacion del principio de fragmentariedad dentro de
los delitos de infraccion del deber y las instituciones positivas, como
medio para determinar la minima lesividad dentro de las conductas
ilicitas.

El segundo objetivo de la investigacion es: “Determinar la
manera en que influye la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del
deber contra la administracion publica en el principio de fragmentariedad
del derecho penal minimo en el Estado peruano”, siendo los de
argumentacion de la presente teorizacion los siguientes:

PRIMERO. - El principio de subsidiariedad dentro del derecho
penal obliga al operador del derecho a aplicar la potestad punitiva de
manera selectiva, es decir, que determine la relevancia y alto impacto
social de la conducta lesiva para luego determinar el més apto e idéneo
medio de control social para solucionar el caso concreto, siendo que el
derecho penal debe de ser la Gltima alternativa para la resolucion del
conflicto, es decir, que es preciso que se determine en primer lugar la
relevancia del caso concreto para justificar la aplicacion del derecho
penal como la Unica herramienta idonea sin la cual no se podria

solucionar el caso concreto.

SEGUNDO. — Empero se puede mencionar que la aplicacion

del derecho penal como medio de control social formal eficaz dentro de
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la lucha contra la criminalidad que procede de los delitos contra la
administracion publica se encuentra justificada, dado que, esta clase
particular de delitos en donde podemos encontrar un deber especial que
se encuentra inserto dentro de las obligaciones del funcionario o servidor
publico, denota una especial complejidad, dado que esta clase, de delitos
debe de ser prioridad dentro de la politica criminal, es decir, el especial
rol de los funcionarios y servidores y la naturaleza trascendental de los
bienes juridicos que se encuentran tutelados dentro de la administracion
publica justificada la aplicacion del medio de control social formal méas

agresivo e insidioso para la personay su libertad individual.

TERCERO. —Por otro lado, los delitos contra la administracion
publica se encuentran insertos dentro del ordenamiento juridico en
general y la politica criminal es de aplicacion general para todo el
ordenamiento penal, por ende, los delitos de infraccion del deber y los
delitos en contra de la administracién publica se encuentran bajo la
influencia directa de la politica criminal, el principio de subsidiariedad
establece que el derecho penal debe de ser empleado como el Gltimo
medio de control social formal, el ultimo recurso frente al fracaso de los
demas medios de control social; empero el actual escenario de aplicacién
de la potestad punitiva nos permite vislumbrar que se ignora el empleo
de otro medios de control frente a la comision de delitos contra la

administracion publica que revisten una minima lesividad.
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CUARTO. — Se puede mencionar que, es una prioridad que sea
particularmente el derecho penal quien ateniendo la situacion de la
particularmente el derecho penal quien ateniendo la situacion de la
criminalidad dentro de los delitos contra la administracion publica, dado
que, la valia y transcendencia de los bienes juridicos que se encuentran
tutelados dentro de la administracion publica determina una respuesta
contundente y eficaz por parte del Estado y no existe medio mas eficaz
para tal labor que el derecho penal, por ende, se justifica la aplicacion del
derecho penal incluso en los delitos en donde se puede encontrar una
minima o insignificante lesividad en la conducta, dado que, la propia
naturaleza juridica de los delitos de infraccion del deber genera que tan
solo la wvulneracion o infraccion6 del deber especial configure la
imputacion objetiva del delito, no es necesario que se determine el grado
de lesividad hacia el bien juridico producto de la infraccion del deber

especial del funcionario o servidor.

QUINTO. — Empero, el derecho penal al ser por naturaleza el
ultimo medio de control social formal que debe de ser empleado, tiene
una finalidad persuasiva o represiva, todas estas finalidades se alcanzan
a través de la coercion o coaccion, medios que son inherentemente
insidiosos y agresivos para los ciudadanos por ello, es que debe de ser el
ultimo recurso, ademas que, la utilizacion del derecho penal corresponde
hacia la consecuciédn de la incolumidad de los bienes juridicos tutelados,

es decir que tiene como finalidad Gltima, la proteccion de los bienes
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juridicos, siendo su finalidad la aplicacién del derecho penal deberia
corresponder exclusivamente al cumplimiento de dicho objetivo para que

su aplicacion del derecho penal resulte coherente y racional.

SEXTO. — En el caso particular de los delitos contra la
administracion publica, se tiene que la vulneracién del deber especial que
ostenta el servidor y funcionario tiene como consecuencia ulterior la
vulneracion del bien juridico, por ende, la prioridad es el aseguramiento
de los deberes especiales que tiene estos funcionarios para asi impedir o
prevenir la lesién hacia el bien juridico, por tanto, se concluye que la
finalidad de la tutela en los delitos de infraccion del deber es evitar la
lesion de los bienes juridicos tutelados dentro de la administracion
publica, por ende la revision del nivel o grado de lesion material hacia el
bien juridico es un requisito importante dentro de los delitos contra la

administracion publica, un requisito que no se puede obviar.

SEPTIMO. — Asi mismo, en consonancia con la validacion de
la revision del nivel de lesion hacia el bien juridico tutelado dentro de los
delitos contra la administracion publica, se tiene que, ello nos permite
colegir que es posible la aplicacién de los postulados de politica criminal
gue conforman el derecho penal minimo, como lo son: a) el principio de
subsidiariedad y b) el principio de fragmentariedad, por tanto, resulta
obligatorio que se revise el nivel de lesidn hacia el bien juridico tutelado

y en caso de advertir o concluir que el riesgo generado por la conducta

162



del funcionario o servidor es uno de naturaleza minima o insignificante,

pues no queda otro camino que la atipicidad.

OCTAVO. —Por ello, la utilizacion del derecho penal dentro de
los delitos contra la administracion publica se encuentra justificado, dada
la naturaleza trascendente y la importancia de los bienes juridicos que
conforman la administracion pablica, empero también resulta necesario
determinar el grado de lesividad hacia el bien juridico tutelado, en
consonancia con los principios de intervencion minima, para asi,
encontrar racionalidad dentro de la aplicacion del derecho penal, dado
que, si no se tiene en cuanto el riesgo que genera la conducta y su
relevancia e impacto en el bien juridico, se puede terminar con casos en
los cuales se aplique la potestad punitiva para lesiones insignificantes,
como el uso de material de oficina o la sustraccion de bienes estatales
que pertenecen a los recursos de impresién, conductas que vulneran los
deberes especiales de los funcionarios que los cometen, para nada

significan una lesion significativa para el bien juridico.

NOVENO. — Desde un plano econdmico, la utilizacion del
derecho penal para los casos de minima lesividad en los delitos contra la
administracion publica, no se encuentra justificada, dado que, la minima
repercusion o impacto social de la conducta del imputado genera que la
utilizacion del derecho penal resulte fatil, dado que, no genere ningun

efecto intimidatorio, porque el escaso impacto del hecho es considerado
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por la sociedad como un hecho insignificante y el empleo del derecho
penal (el medio de control social formal mas represivo) sera considerado
como una extralimitacion de la potestad punitiva, ademéas que, el costo
econdmico del empleo del derecho penal supera con creces en costo
econdmico que genera la lesion insignificante hacia el bien juridico
perteneciente a la administracién publica, por tanto, su empleo no

encuentra justificacion.

DECIMO. — Por dltimo, el principio de subsidiariedad
determina que el derecho penal debe de ser empleado como la ultima
ratio, siendo ello asi, y habiéndose justificado la necesaria y valida
aplicacion de este principio de derecho penal minimo dentro de los
delitos contra la administracién publica, se tiene que, en los casos que
revisten una minima lesividad o un riesgo insignificante resulta necesario
en primer lugar establecer el empleo de otros medios de control social
formales como podrian ser: el derecho administrativo, en el caso concreto
de la infraccion de un deber institucional por parte del funcionario o

servidor que puede ser catalogado como delitos de infraccion del deber.

En conclusion, la aplicacion del principio de fragmentariedad
impera sobre las instituciones positivas insertas dentro de los tipos
penales, dado que, la aplicacidn del derecho penal requiere de su ejercicio
razonable y proporcional, para que, este medio de naturaleza insidiosa y

agresiva sobre el ciudadano no sea aplicado de manera arbitraria e
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irracional, por tanto, solo las conductas que revistan una lesion relevante
sobre el bien juridico para justificar la aplicacion de una sancion penal,
en tal sentido, las conductas de minima o insignificante lesividad no
reviste un criterio de fragmentariedad, por ende, cuando se suscita un
delito en contra de la administracion publica también debe de analizarse

el grado o nivel de lesividad de la conducta delictiva.

4.2.3. Del andlisis ineludible de la existencia de una lesion significativa y
relevante dentro de los delitos de infraccion del deber y las
instituciones positivas.

El tercer objetivo de la investigacion es: “Examinar la manera
en que influye la postura ortodoxa de los delitos de infraccion del deber
contra la administracion publica en la lesion insignificante del derecho
penal minimo en el Estado peruano”, siendo los de argumentacion de la
presente teorizacion los siguientes:

PRIMERO. - La minima lesividad o riesgo insignificante es
un elemento dogmatico dentro de la imputacion objetiva, el mismo,
establecer que aquella conducta que supera el riesgo permitido o creo
un riesgo no permitido empero no infringe una lesion relevante o
suficiente sobre el bien juridico tutelado se denomina como riesgo
insignificante, el cual, implica una lesion minima, en caso que se da
sobre esta institucion dogmatica es el supuesto del secuestro realizado
por algunos minutos, si bien es cierto que la comision del secuestro fue

realizado y vulnero en consecuencia el bien juridico libertas individual,
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la corta duracion del mismo, que en este caso son solo unos 5 minutos
genera que la lesion sea insignificante, por tanto, no reviste de la
relevancia suficiente para justificar el empleo de toda la maquinaria

penal.

SEGUNDO. — En el caso particular de los delitos en contra de
la administracion pablica se puede advertir que la sola vulneracion del
deber especial del funcionario o servidor publico que tiene la obligacién
de resguardar y acatar es precisamente el desencadenante de la
comision del delito de infraccion del deber, en tal sentido, no es
necesaria la determinacion del dafio realizado hacia el bien juridico
producto de la comision del delito, todo ello, se justifica por la especial
naturaleza del sujeto activo dentro de los delitos contra la
administracion publica, en el cual, tan solo puede ser sujeto activo aquel
que reune las cualidades exigidas por el tipo penal, lo cual, lo diferencia
de manera vertiginosa con los delitos de dominio, en donde, cualquier

persona puede calificar como sujeto activo.

TERCERO. — Por tanto, se puede afirmar que para los casos
de delitos contra la administracion publica no resulta indispensable que
se determine el grado de lesividad de la conducta, siendo que, tan solo
es necesaria lo acredita de la infraccion del deber especial, por ende, se
podria colegir que no es necesaria la aplicacion del riesgo insignificante

dentro de los delitos contra la administracion pablica, dado que, son
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incompatibles dogmaéticamente, mientras que, los delitos de infraccion
del deber implican una verificacion cualitativa de a vulneracion o
incumplimiento del deber especial que ostenta el funcionario o servidor,
la institucion del riesgo insignificante requiere de la verificacion
cuantitativa del grado de lesividad de la conducta realizada frente a la
vulneracion del bien juridico, por ende, resultarian incompatibles entre

s

SI.

CUARTO. - Empero se puede mencionar que, esta
incompatibilidad es aparente, dado que, no toma en cuenta la esencia
dogmatica de los delitos contra la infraccidn del deber, mas aun dentro
del ordenamiento juridico penal, en el cual, la obligacion de resguardar
los deberes especiales por parte de los servidores y funcionarios
publicos tiene como finalidad Gltima evitar la lesién hacia los bienes
juridicos dentro de la administracién publica, es decir, que la finalidad
ultima es sobre todo la tutela de los bienes juridicos, si bien es cierto,
que la infraccién del deber especial tiene como consecuencia inevitable
la vulneracion del bien juridico, este hecho se toma como algo natural

0 una consecuencia inflexible.

QUINTO. — La asuncion de la relacion de causalidad entre la
infraccion del deber especial y la lesion hacia el bien juridico, genera
que los operadores juridicos no analicen la ulterior lesion hacia el bien
juridico, cuando en realidad la proteccion de los mismos es la finalidad

ultima, por tanto, siendo que la tutela de los bienes juridicos
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pertenecientes a la administracion publica es la finalidad u objetivo de
los delitos de infraccion del deber, la verificacion de la lesion
ocasionada producto de la realizacidn de la conducta resulta crucial para
esta clase de delitos, por ende, se pude vislumbrar la necesidad de
determinar el riesgo que se genera de la conducta, si en realidad el titular
de la accion penal se encuentra frente a un riesgo relevante que
justifique la utilizacion de la potestad punitiva y todo el aparato estatal

que permite su concretizacion.

SEXTO, - Por ello, se menciona que cuando estamos frente a
un riesgo insignificante se tendria que recurrir hacia el empleo de otras
ramas del derecho (medios de control social formales) en congruencia
con el principio de subsidiariedad, ademas se tendria que determinar la
lesividad dela conducta en congruencia con el principio de
fragmentariedad, todo ello, para estar en consonancia con la politica
criminal del derecho penal minimo; todo ello, se justifica, en la propia
razén de existencia de esta linea de politica criminal, debido a que la
aplicacion extralimitada y despotica del derecho penal genera su
ineficacia frente a la sociedad, porque un poder extralimitado genera

rechazo y un repudio por el mismo.

SEPTIMO. — En este sentido, el actual escenario fiscal, en el

cual, se aplica la potestad punitiva, es decir, que se inician

investigaciones y hasta acusaciones en contra de funcionarios o
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servidores publicos que cometen delitos contra la administracion
publica en evidente infraccion de sus deberes especiales relacionado
con su cargo, genera que la aplicacion del derecho penal resulte
irracional y nada razonable, dado que, para que la sociedad acepta la
aplicacion de un medio de control social altamente agresivo, es
necesario que exista una base dogmatica racional que justifique su
existencia y aplicacion, en tal sentido, tenemos que el derecho penal
solo debe de aplicar como Gltima ratio y de manera fragmentaria, si se
da el caso contrario, la aplicacion resultaria extralimitada y hasta
arbitraria porque se escapa de los postulados de politica criminal que
delimitan al derecho penal, en conclusion, en aquellos casos antes

referidos se estaria cometiendo una irregularidad.

OCTAVO. - La aplicacion del derecho penal requiere de una
causa objetiva que permita justificar la imposicion de la pena, por ende,
debe de existir una correlacién entre el hecho cometido y la sancion
penal una proporcionalidad, esta inferencia no es otra que el principio
de proporcionalidad en su concepto; todo ello, nos lleva a colegir que
todos los principios dogmaticos penales son necesarios para justificar
la aplicacion del derecho penal, asi como, validar y hallar legitimidad

en la sociedad sobre la cual se aplica este medio de control social.

NOVENO. — Debe de entenderse al derecho penal como un

elemento perteneciente a un sistema mucho mas amplio, el cual,
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permite el funcionamiento del sistema, por ende, a pesar que la
dogmatica penal nos mencione que para la configuracion de los delitos
en contra de la administracion publica es necesario que se acaten los
postulados de criminologia, politica criminal y dogmatica penal, la
trinidad dentro del derecho penal nos conlleva a conseguir la
racionalidad y la eficacia en la aplicacion de las normas penales y no
Ilegar a absurdos como la sancién a funcionarios publicos por el uso de

hojas pertenecientes a la institucion publica donde labora.

En conclusion, debe de analizarse el grado de lesividad sobre
el bien juridico tutelado a fin de no caer en absurdos o gastar la
maquinaria penal en vano; ahora bien, por otro lado, se debe mencionar
sobre la determinacidn de criterios objetivos para el analisis del grado
de lesividad dentro de los delitos contra la administracion publica,
resulta necesario mencionar que existen diversos intentos para
establecer los referidos criterios o alguna clase de baremo que nos
permita determinar la minima lesividad en un delito de infraccion del
deber, empero esta tarea es profundamente compleja, dado que, los
referidos baremos no pueden expresarse en criterios cuantitativos, todo
ello, porque varios de los delitos contra la administracién puablica
ostenta elementos normativos y descriptivos alejados del calculo
cuantitativo, por tanto, no es posible establecer un criterio comin para
todos los delitos en cuanto al analisis de la minima lesividad, sin

embargo, tampoco se descarta el analisis individual de los casos
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concretos, en donde, se puede argumentar que se puede arguir sobre la

minima lesividad o una elevacion del riesgo en el caso concreto.
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ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

El trabajo de investigacion ha demostrado que existe una influencia
negativa entre los delitos de infraccion al deber con el derecho penal minimo, dado
que:

Resulta necesario que dentro de la aplicacion de las normas penales exista
racionalidad y un criterio de racionalidad, todo ello, para evitar que se susciten
casos como la sancion hacia un funcionario o servidor publico que tan solo utilizo
la impresora tita de la institucién en donde laboraba con fines personales y ajenos
a su funcién, por ende, resulta indispensable que el derecho penal se sujete de
manera ineludible en la dogmatica penal y la politica criminal, los cuales
proporcionan criterios objetivos gue otorgan legitimidad y validez al derecho penal,
todo ello, para que la norma penal resulte eficaz y el efecto imprimido en la pena

desencadene sus efectos sobre la poblacion.

Los delitos en contra de la administracion publica reviste una singularidad
frente a los delitos de dominio, este es la cualidad especial del sujeto activo, en este
sentido, solo es pasible de ser imputado objetivamente aquel servidor o funcionario
publico que ostente los requisitos y cualidades que exige el tipo penal especial, en
ese sentido, debe de existir un deber especial que ostente el sujeto activo, debe de
existir una relacion funcional por razon de su cargo y la conducta debe de ser
ejecutada en el ejercicio de sus funciones, todas estas caracteristicas diferencian a
los delitos de infraccion del deber sobre los delitos comunes o de dominio,

generando una postura dogmatica diametralmente opuesta.
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Es precisamente, esta diferencia dogmatica lo que nos pone en evidencia
que para la configuracién de un delito de infraccion del deber solo es necesario que
se acredite la infraccion del deber especial por parte del funcionario publico, en este
sentido, tenemos frente a nosotros un criterio cualitativo para la configuracion del
delito, es decir, solo es necesario que el funcionario o servidor infrinja el deber
especial o lo mantenga inc6lume para determinar la comision del delito, no es
necesario determinar el nivel de lesion hacia el bien juridico, todo lo contrario pasa
con los delitos de dominio, en donde, si existe una graduacién o determinacion del

nivel de lesividad y dafio generado hacia el bien juridico.

Empero, la politica criminal constituye en el conjunto de acciones
institucionales dirigidas hacia la lucha y el combate en contra de la criminalidad,
por ende, la politica criminal determina las politicas institucionales y publicas que
materializan las normas penales, todo ello, para prevenir la comision de delitos y
tutelar a los bienes juridicos, en tal sentido, siendo que la politica criminal demarca
la génesis de las normas penales, resulta evidente que la politica criminal del
derecho penal minimo deba de ser aplicado dentro de los delitos en contra de la

administracion puablica.

Puede parecer incongruente que los postulados de politica criminal
provenientes del derecho penal minimo puedan ser aplicados dentro de los delitos
de infraccion del deber, dado que, existe como ya se menciond una
incompatibilidad dogmatica, mientras, que los delitos de infraccién del deber

ostenta un criterio cualitativo para la configuracion del delito, mientras que, los
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postulados de politica criminal del derecho penal minimo requiere de la graduacion
del nivel de lesividad generada por la conducta riesgosa, empero los delitos de
infraccion del deber requieren de la comprobacion de la infraccion del deber
especial para acreditar una lesion ulterior al bien juridico producto de la infraccion
del referido deber especial, por tanto, la finalidad Gltima es la determinacién de la

lesion hacia el bien juridico.

Como autocritica en la presente investigacion fue no solo realizar alguna
escueta investigacion estadistica sobre la cantidad de casos en lo cuales se inobserva
los postulados de politica criminal que pertenecen al derecho penal minimo, todo
ello, porque la presente investigacion es de naturaleza dogmatica — juridica, por
tanto, se desenvuelve dentro de un &mbito abstracto dentro de los conceptos e
instituciones juridicas, a pesar de ello, es importante recalcar que la problematica
plantea dentro de la presente investigacion constituye una aplicacién arbitraria e
irracional de la potestad punitiva, por tanto, resulta necesario que de manera
posterior se realice una investigacion cuantitativa para determinar la cantidad de
casos, en donde existan investigaciones fiscales en contra de funcionarios o
servidores publicos que revistan minima lesividad e inobserven la minima lesividad
como politica criminal, todo ello, para establecer la cantidad de casos suscitados,
empero la presente investigacion solo se centra en la problematica desde el plano

dogmatico.

El hallazgo demostrado se condice y se debate también con otras

investigaciones nacionales e internacionales, tales como la tesis titulada “La
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responsabilidad penal de los funcionarios o servidores publicos que por razén de su
cargo cometen el delito de peculado de uso”, del investigador Molina (2018), esta
investigacion tiene como proposito determinar la existencia de ciertos tipos de
responsabilidades penales de los funcionarios o servidores publicos, la cual utilizan
algin vehiculo motorizado consignados a su servicio personal por razén de su
cargo, por eso se relaciona con nuestra investigacion, debido a que la sancién
impuesta a un funcionario publico tiene que versar conforme al principio de minima
intervencion, ya que no es lo mismo cometer un delito doloso y una infraccion
administrativa, por el solo hecho de usar una minima cantidad de hojas de

impresion, la cual servird para acreditar un informe administrativo.

Si bien es cierto, que existe una correlacion ineludible entre la infraccion
del deber especial y la lesion hacia el bien juridico perteneciente hacia la
administracion publica, como se puede evidenciar existe una lesion ulterior y en
consecuencia un nivel de lesividad de la conducta que puede ser reconocido y
acreditado, en tal sentido, los postulados de politica criminal de derecho penal
minimo pueden ser aplicados en esta clase especial de delitos contra la
administracion publica, es decir, que se puede reconocer la lata lesividad de la
conducta y el impacto social sobre la sociedad producto de la comisién del delito,
asi también, se puede evidenciar la minima lesividad y hasta la insignificancia de

la lesion, todo ello, en base al dafio material generado hacia el bien juridico.

Por otro lado, tenemos otra investigacién nacional que lleva por titulo

“Trascendencia de la cuantia en el delito de peculado y su incidencia en el principio
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de minima intervencion”, de Lizarraga (2018), esta investigacion busca determinar
si el principio de minima intervencioén es mermado en su contenido esencial y la
ausencia de un parametro econémico minimo que configure la tipicidad del delito
de peculado en su modalidad béasica, por eso se relaciona con nuestro trabajo de
investigacion, puesto que actualmente existen una cierta cantidad de conductas
catalogadas en nuestro Codigo Penal que evidenciarian algun reproche por parte de

nuestro sistema juridico.

Por ende, es totalmente asequible que el principio de fragmentariedad y el
principio de subsidiariedad sean aplicados en los delitos en contra de la
administracion publica, lo cual, permitiria graduar el nivel de lesividad de la
conducta realizada por el funcionario o servidor publico, asi como, determinar el
empleo de otros medios de control social idoneos para el caso concreto, claro est4
bajo el supuesto de encontrarse en un caso de riesgo insignificante, lo cual,
permitiria que se descarten casos absurdos, como los antes ejemplificados,

recurriendo asi hacia el derecho administrativo u otros medios idéneos.

Finalmente, como investigacion internacional que lleva por titulo
“Evolucién de un derecho penal minimo hacia un derecho penal minimo méaximo
de los bienes juridicos colectivos”, realizada por La Puerta (2018), este trabajo
tiene como objetivo primordial la necesidad de acabar con la inflacion legislativa y
hacer de una vez por todas, la objetivacion del derecho penal minimo, la cual no se
podra dar en la parte general, sino en la parte especial y de acuerdo con las

necesidades y realidades propias de cada pais, por eso se relaciona con la presente
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tesis, porque es menester hacer un exhaustivo andlisis sobre la intervencion del
derecho penal minimo, dado que la coyuntura administrativa lo vivencia a diario y

mas aln cuando se comete un delito de peculado.

La actual tendencia politica criminal dentro de los paises es la del
expansionismo penal, el cual, trae consigo la aplicacion de lineamientos de politica
criminal de derecho penal del riesgo, derecho penal de emergencia, derecho penal
simbdlico o el derecho penal del enemigo es mayor o menor medida, en tal sentido,
la intervencion del derecho penal como instrumento solucionador de los conflictos
sociales por antonomasia la formula méas empleada por los gobiernos de la region,
en tal sentido, existe un gran expansionismo penal, ya que, todo se trata de
solucionar con una sancion penal, vulnerando asi de manera tajante los postulados
de derecho penal minimo, como lo son principios de fragmentariedad vy

subsidiariedad.

Los resultados obtenidos sirven para que el juez y los justiciables puedan
resolver con mayor grado de cientificidad y objetividad respecto a los alcances,
limites y repercusiones de la aplicacion del derecho penal y las normas penales en

los delitos de infraccién del deber.

Lo que si seria provecho es que futuros investigadores promuevan un
estudio sobre las politicas criminales de tendencia expansionista que estan
adoptando los paises latinoamericanos, como es que su progresién hacia un

expansionismo en el empleo del derecho penal, genera situacion de ineficacia de la
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norma ademas de ello también se puede analizar las tendencias politico criminales
especificas como fendmenos aislados, como por ejemplo: el derecho penal
simbdlico, el derecho penal del riesgo, el derecho penal de emergencia, el fendmeno
de la administracion del derecho penal, entre otros, la presente investigacion es una

pequefia muestra de una problemética mucho ,as profunda y compleja.

Tras todo lo dicho, es que se describira una propuesta de mejora (también
conocido como el aporte directo de la investigacion), mencionando que €S
necesaria una reforma dentro de la politica criminal estatal, en la cual, se recalque
la necesaria aplicacion y observancia de los principios de fragmentariedad y
subsidiariedad dentro de todos los tipos penales, aunque los principios dogmaticos
existen al margen de su positivizacion es necesario taxativizarlos para que su
aplicacion resulte obligatoria, mas aun cuando la naturaleza europeo — continental
de nuestro modelo juridico tiende hacia la codificaciéon y positivizacion de los
postulados normativos, en tal sentido, resultado evidente que tendria que agregarse
un articulo dentro del titulo preliminar del Codigo Penal para que, a partir de su
modificacion:

“Articulo XI.- La politica criminal estatal siempre se rige por los

postulados de fragmentariedad y subsidiariedad como parte de un derecho

penal de minima intervencién.”
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CONCLUSIONES

Se analizo6 que la aplicacion del derecho penal requiere de la objetividad que
proporcionan las bases dogmaticas del derecho penal y el lineamiento de
politicas institucionales que otorga la politica criminal, ambos en conjuncion
hacen posible la aplicacion racional y razonable de las normas personales, lo
cual consigue concretar la legitimidad de la potestad punitiva del Estado, en tal
sentido, para que los delitos de infraccion del deber tenga legitimidad y una
aplicacion racional de las normas penales que entrafia resulta necesario que se

sujete a la politica criminal vigente, en este caso el derecho penal minimo.

Sr identifico que los delitos de infraccion del deber entrafian una correlacion
entre la infraccion del deber especial por parte del funcionario o servidor
publico y el resultado lesivo ulterior sobre el bien juridico, por tanto, existe una
notable relacién de causalidad, todo ello, nos permite vislumbrar que existe un
nivel graduable de lesividad sobre el bien juridico tutelado, en tal sentido,
resulta asequible la aplicaciéon de los postulados de politica criminal
provenientes del derecho penal minimo sobre los delitos de infraccion del

deber, en este caso, el principio de fragmentariedad y subsidiariedad.

Se determind que la aplicacion de los postulados de politica criminal
pertenecientes hacia el derecho penal minimo, hace posible que se permita
graduar el nivel de lesividad que existe, por ello, el titular de la accion penal
podria establecer si en el caso concreto se encuentra frente a una elevacion del
riesgo permitido o la creacién de un riesgo no permitido, lo cual, permitiria la

aplicacién de la potestad punitiva configurando asi la imputacién objetiva, por
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otro lado, también puede hallarse frente a un riesgo permitido, que impediria
la configuracién de la imputacion objetiva, empero la presencia del derecho
penal minimo también abriria la posibilidad que el fiscal pueda determinar la
existencia de un riesgo insignificante o un caso de minima lesion, con lo cual,

también podrian descartar una investigacion y arribarla hacia el archivo.

Se examind que la aplicacion del derecho penal minimo permitiria la
graduacion del dafio regenerado sobre el bien juridico en los delitos contra la
administracion publica, asi determinar si se esta frente a un riesgo relevante o
un riesgo insignificante, todo ello, para establecer la viabilidad de la
investigacion, la racionalidad y razonabilidad en la aplicacion del derecho
penal, todo ello, en congruencia con el principio de fragmentariedad; asi
también, se podria determinar la utilizacion de otros medios de control social
formales méas adecuados e idoneos para resolver el caso concreto, para asi,
evitar el empleo del derecho penal y respetar su naturaleza como ultima ratio,

todo ello, en congruencia con el principio de subsidiariedad.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda publicar las conclusiones y resultados de la presente
investigacion en los medios académicos del &mbito juridico para someterlo bajo

el andlisis de los juristas e investigadores del derecho.

Se recomienda la creacion de una linea jurisprudencia tendiente hacia el
reconocimiento de la necesaria verificacion del nivel de lesividad dentro de la

conducta del sujeto activo, dentro de los delitos de infraccion del deber.

Se recomienda la verificacion del nivel de lesividad dentro de los delitos de
infraccion del deber todo ello, para poder descartar aquellos casos, en donde, se
pueda advertir una minima lesividad o un riesgo insignificante, lo cual permitira

que se libere la carga procesal y la carga investigacion del Ministerio Publico.

Se recomienda la determinacion de una politica criminal especial para la
delincuencia de cuello blanco y la corrupcién de funcionarios, todo ello, para
determinar la politica publica que se debe de seguir y la cual guiara la creacién
(criminalizacién primaria y secundaria) de las normas penales, asi mismo, evitar

caer dentro de la politica criminal del derecho penal simbdlico.

Se recomienda que se tome en cuenta la conducta del funcionario o servidor
publico, todo ello, para determinar la viabilidad de la acusacion fiscal, todo ello,
en congruencia con los principios de politica criminal del derecho penal minimo
de fragmentariedad y subsidiariedad, asi también obtener los beneficios
pragmaticos que proporciona el descarte de las investigaciones que revisten

minima lesividad o un riesgo insignificante.
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e Se recomienda llevar a cabo (conocido también como el aporte) la
incorporacion al titulo preliminar del Cddigo Penal, la cual yace de la siguiente

manera.

“Articulo XI.- La politica criminal estatal siempre se rige por
los postulados de fragmentariedad y subsidiariedad como parte

de un derecho penal de minima intervencion”

e Serecomienda la futuray ulterior realizacion de una investigacion cualitativa
sobre la problematica que entrafia el presente trabajo de investigacion para poder
obtener una perspectiva juridico social de los casos en los cuales se realizan
acusaciones fiscales en casos de minima lesividad producto de hechos ilicitos

cometidos por funcionarios o servidores publicos.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA
Tabla 4.
Matriz de consistencia

FORMULACION DEL PROBLEMA

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

CATEGORIAS

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL

OBJETIVO GENERAL

¢De qué manera la postura ortodoxa de los
delitos de infraccion del deber contra la
administracion publica influye en la politica
criminal del derecho penal minimo en el
Estado peruano?

Analizar la manera en que influye la postura
ortodoxa de los delitos de infraccion del deber
contra la administracion puablica en la politica
criminal del derecho penal minimo en el Estado
peruano.

PROBLEMAS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

¢De qué manera la postura ortodoxa de los
delitos de infraccion del deber contra la
administracion publica influye en el principio
de subsidiariedad del derecho penal minimo
en el Estado peruano?

¢De qué manera la postura ortodoxa de los
delitos de infraccion del deber contra la
administracion publica influye en el principio
de fragmentariedad del derecho penal minimo
en el Estado peruano?

¢De qué manera la postura ortodoxa de los
delitos de infraccion del deber contra la
administracion publica influye en la lesion
insignificante del derecho penal minimo en el
Estado peruano?

Identificar la manera en que influye la postura
ortodoxa de los delitos de infraccion del deber
contra la administracion pablica en el principio de
subsidiariedad del derecho penal minimo en el
Estado peruano.

Determinar la manera en que influye la postura
ortodoxa de los delitos de infraccion del deber
contra la administracion publica en el principio de
fragmentariedad del derecho penal minimo en el
Estado peruano.

Examinar la manera en que influye la postura
ortodoxa de los delitos de infraccion del deber
contra la administracion publica en la lesion
insignificante del derecho penal minimo en el
Estado peruano.

CATEGORIA 1
Delitos de infraccién del deber

Sub-categorias:
e  Fundamento de
punibilidad
e Deber extrapenal
e  Fundamento
deontolégico

CATEGORIA 2
Derecho penal minimo

Sub-categorias:

e Principio de subsidiariedad

e  Principio de
fragmentariedad

e  Lesion insignificante
(minima)

Tipo y nivel de investigacion
La investigacion fue de tipo “Basico o Fundamental”
con un nivel “Explicativo” y un enfoque cualitativo

Disefio de investigacion
Observacional

Técnica de Investigacion
Investigacion documental, es decir, se usé solo los
libros.

Instrumento de Analisis
Se hizo uso del instrumento del fichaje.

Procesamiento y Analisis
Los datos, que son las fichas, se procesaron por la
hermenéutica que es a través de ellas se form6 un
marco tedrico, a fin de responder a las preguntas de
investigacion

Método General
Se utilizd el método y hermenéutico.

Meétodo Especifico
Se puso en practica la interpretacion exegética e
interpretacion sistematico-l6gica.

Nota. La matriz explica de manera directa, didactica y puntual el objetivo de la tesis y la forma en como realizo su ejecucion y brindar el aporte

esperado.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO

La misma situacion que las consideraciones éticas, el consentimiento informado
corre con la misma naturaleza, en otras palabras, de que se obtenga los permisos de
la persona a quién se va a aplicar los instrumentos de recoleccién de datos, sin
embargo, al ser dogmatica juridica, no es imprescindible ningln consentimiento

informado.
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EVIDENCIAS FOTOGRAFICAS

Al no ser un trabajo de campo, no fue necesario tomar fotografia alguna, pues fue

un trabajo de analisis documental.
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