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RESUMEN
El derecho penal de hoy, confluyen dos concepciones que se complementan o se
confrontan, al margen de muchas otras que hay en el &mbito juridico: El derecho penal
defiende el bien juridico o la vigencia de la norma. El estudio tuvo como objetivo general:
determinar si en las sentencias emitidas por el Juzgado Unipersonal especializado en
delito se corrupcion de funcionarios de Huaraz, 2017-2018, se protegen de bienes
juridicos o se pretende estabilizar la vigencia de la norma. La metodologia se oriento, en
un estudio de investigacion jurisdiccional, de disefio no experimental, condicionado por
una investigacion socio-juridica y formal. Ademas, se recurrié a la argumentacion

juridica y hermenéutica, siendo el fichaje documental el instrumento empelado para la
recopilacion de la informacion. En los resultados, se evidencid que en las sentencias que

conformaron la muestra del estudio, existe un formalismo de la referencia del bien
juridico; aunque solo se repiten citas, sin mayor argumentacién; incluso, no aparece
referencia alguna a la vigencia de la norma como pretension o finalidad del derecho penal.
Por lo cual, se concluye que, la nocion de bien juridico en el derecho penal, esta
intimamente ligado al principio de lesividad; pues no cualquier comportamiento o accion,
puede ser punible desde el punto de vista penal. En todo caso, el tener una conducta
contraria, permitiria negar la esencia misma del derecho penal, mas cuando se

circunscribe en un estado constitucional.

Palabras clave: Normativismo, funcionalismo, bien juridico, vigencia de la norma,

pena, derechos, imputado, verdad.
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ABSTRACT

The criminal law of today, two conceptions converge that complement or confront
each other, apart from many others that exist in the legal field: The criminal law defends
the legal good or the validity of the norm. The general objective of the study was: to
determine if the sentences issued by the Unipersonal Court specialized in corruption of
officials of Huaraz, 2017-2018, protect legal goods or aim to stabilize the validity of the
norm. The methodology was oriented, in a jurisdictional research study, of non-
experimental design, conditioned by a socio-legal and formal research. In addition, legal
and hermeneutic argumentation was used, being the documentary file, the instrument
used for the collection of information. In the results, it was evidenced that in the sentences
that made up the sample of the study, there is a formalism of the reference to the legal
good; although only quotations are repeated, without further argumentation; even, there
is no reference to the validity of the rule as a claim or purpose of criminal law. Therefore,
it is concluded that the notion of legal property in criminal law is closely linked to the
principle of harmfulness, since not any behavior or action can be punishable from the
criminal point of view. In any case, to have a contrary conduct would deny the very

essence of criminal law, especially when it is circumscribed in a constitutional state.

Keywords: Normativism, functionalism, legal good, validity of the norm, penalty,

rights, accused.
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INTRODUCCION
El presente trabajo de investigacion, titulado “Proteccion de bienes juridicos o la
vigencia de la norma en las sentencias emitidas por el Juzgado Unipersonal
especializado en delito de corrupcion de funcionarios de Huaraz, 2017-2018”; estuvo
centrados en dos circunstancias: el ahondar en un tema que se consideré relevante y, el
cumplimiento de un requisito para optar un grado académico que derivé en la adquisicion

de conocimiento.

El derecho penal esta regido por un conjunto de normas juridicas que se aplican a
conductas que constituyen delitos u omisiones. Precisamente por ello, genera polémica
cuando se sanciona a comision de esos delitos. Por lo cual, se discute un asunto
aparentemente trivial ;Qué defiende el derecho penal? La respuesta tradicional reciente
ha sido: defiende los patrimonios juridicos que previamente el legislador ha determinado,
como tales. En sentido, el maestro de Bonn, Gunter Jakobs, ha propuesto en forma
resumida, que lo que realmente defiende el derecho penal, no es el bien juridico; sino la

vigencia de las disposiciones.

Las respuestas precedentes, no son por supuesto arbitrarias tienen sus
fundamentaciones, sobre las abstracciones proferidas y sustentadas en el corpus teoérico
ya existente. En este trabajo, se ha entrado a ese asunto, pues su aporte, probablemente
no sea muy aleccionado; lo que si se propuso es analizar estas posturas a partir del caso
concreto y, precisamente eso se ha logrado en este trabajo, al margen de la calidad de los

aportes, que por su puesto son discutibles.

En este trabajo, no se discutio las fundamentaciones de cada una de esta, en abstracto;

por el contrario, se recurri6 a las decisiones jurisdiccionales, para verificar, en efecto, cuél
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es la postura de los magistrados al respecto a estas proposiciones de dos grandes maestros

del derecho penal.

En lo concierte a la estructura, se procurd que el presente estudio siguiera las pautas
estipulado en el reglamento que ha propuesto la Escuela de Post Grado. De esta forma, el
estudio comienza con una breve introduccion, seguidamente se realiz6 la fundamentacion

de este informe final.
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CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Planteamiento y formulacion del problema

Cuando se inicia una investigacion de contenido penal, se pone en movimiento
todo el aparato del Estado. EI Ministerio Pablico por medio de sus fiscales, se proponen
estrategias de investigacion, con la finalidad de recabar sobre los hechos y, luego inferir

si existe delito o, no.

Si hay indicios reveladores, entonces, el Ministerio Publico comunica la
oficializacion de la investigacion preliminar, por ende, ya el hecho con apariencia de

delito es de conocimiento y control jurisdiccional.

Si hay proceso penal, entonces, ésta tiene una finalidad esencial. Una de esas
finalidades es, aproximarse a la verdad de los hechos que pretende esclarecer, por lo que
se va a convertir en el objetivo principal, aunque a veces se quede a medio camino. O,

simplemente no se llegue a nada.

Pero para llegar a esa verdad requiere la prueba, vale decir, que sin prueba, el
proceso se convierte en una ilusion. En definitiva, solamente con la presentacion de la
prueba el proceso puede hacerse terrenal, por lo que mas alla de cualquier discusién la

razon del proceso viene a ser prueba.

Pero en el proceso penal, no solo se discute de pruebas; sino también interviene

previa 0 concomitantemente la delimitacion conceptual de ciertas categorias. En el
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proceso penal, se discute la tipicidad y sus elementos del comportamiento (accién)

considerado delito.

Parte de los aspectos que estan presentes en los debates sobre la tipicidad, es
precisamente si al tomar en consideracion la accion del delito, se intenta defender la

vigencia de la norma o el bien juridico.

No es una discusion bizantina, menos intrascendente, sobre si el proceso penal
(cuando se discute la tipicidad), defiende el bien juridico o pretende estabilizar la vigencia
de lanorma. Es decir, cuél es la alegato de la intervencion penal: La defensa de los bienes

juridicos o la vigencia de la norma.

La primera de estas posturas ha sido defendida por Claus Roxin, siguiendo la
tradicion de los penalistas anteriores a él. Por su parte, la segunda propuesta es sustentada
por Gunter Jakobs, quien sostiene que el derecho penal, en concreto, defiende la vigencia
de la norma. Exige de los ciudadanos la fidelidad a la norma, que previamente tiene

conocimiento y, por ende, le es exigible.

El cddigo penal peruano, tan igual o similar que la de otros paises, contiene un
catalogo de tipos penales. Cada tipo penal, segun la justificacion introducida por el
legislador penal, pretende defender un derecho que se considera afectado con el

comportamiento tipico.

Pero ese derecho afectado, puede ser un bien juridico expresa o tacitamente
determinado en cada tipo penal; asi como también, se puede pretender de defender la
vigencia de un derecho. En todo caso, eso depende primero del legislador penal y,
posteriormente del Juez penal, quien puede desentrafiar la disposicion a través de la

interpretacion a partir del caso concreto.
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Todos los tipos penales, tienen el bien juridico que defienden o protegen. Por los
menos, los exegetas de los tipos penales, asi lo han advertido de manera unanime. No hay

tipo penal que, no tenga un derecho que protege con su disposicion.

Es necesario reiterar que, por otro lado, otros doctrinarios del derecho penal,
sostienen que el derecho penal no defiende bienes juridicos, por el contrario la vigencia
de la norma. Los bienes juridicos se pueden destruir incluso de manera natural, por ende,
lo que el derecho penal defiende, es la vigencia de la norma y, por ello, cuando se impone

una pena, se pretende, estabilizar la norma trasgredida o, mejor, declarar su vigencia.

Ahora, el cddigo penal, también tiene entre sus catalogos, a los delitos especiales
0, mas exactamente los quebrantamientos de transgresion del deber. Si se compara con
los delitos comunes, los delitos especiales, tienen una particularidad y, por ello, aparece

una diferencia cualitativa entre ellas.

Cuando el Ministerio Publico lleva su caso ante el Juez de juzgamiento, una
acusacion por el delito de infraccion del deber, entonces, lleva una pretension

debidamente delimitada, por ende, con capacidad suficiente para ganar el caso.

Terminado el debate o, mejor, el juzgamiento; entonces viene el deber de emitir

la decision final, es decir, la sentencia.

El juez penal, luego de haber escuchado el alegato de las partes, tiene la mision
de emitir su fallo, pero también de fundamentarla. Es aqui donde se puede advertir el
pensamiento razonado del juez; es mas, en ella se advierte la forma particular de
concepcion que tiene el magistrado. Es decir, directa o indirectamente expone si es

partidario de que el derecho penal defiende en bien juridico o, la vigencia de la norma.
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Estas deliberaciones, se expresan en el dictamen, entre otros, en los delitos
cometidos por funcionarios publico o, cominmente denominados de “corrupcion de

funcionarios”.

La provincia de Huaraz no es ajena a esta logica y, prima facie, se tiene varias o

muchas sentencias condenatorias y absolutorias sobre estos delitos.

Si se tiene sentencias y, muchas, entonces deviene en necesario realizar una
constatacion critica de ellas y una de las vertientes para analizar estas decisiones viene de

una mirada de Jakobs, asi como de la Roxin.

En consecuencia, sustentado en estas consideraciones, se plantean las siguientes

interrogantes:

Problema General:

(En las sentencias emitidas por el Juzgado Unipersonal especializado en delito de
corrupcion de funcionarios de Huaraz, 2017-2018, se protegen de bienes juridicos o se

pretende estabilizar la vigencia de la norma?

Problemas Especificos:

a) ¢Cual es el fundamento para que se sostenga que el derecho pernal defiende los bienes

juridicos?

b) ¢ Cual es el fundamento para que se sostenga que el derecho pernal defiende la vigencia

de la norma?
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1.2.- Objetivos:

a) Objetivo General:

Determinar si en las sentencias emitidas por el Juzgado Unipersonal especializado
en delito de corrupcion de funcionarios de Huaraz, 2017-2018, se protegen de

bienes juridicos o se pretende estabilizar la vigencia de la norma.

b) Obijetivos Especificos
a. Analizar cudl es el fundamento para que se sostenga que el derecho pernal
defiende los bienes juridicos.

b. Analizar y explicar cual es el fundamento para que se sostenga que el

derecho pernal defiende la vigencia de la norma

1.3.- Justificacion:

1.3.1.- Justificacion Tedrica.

En el Juzgado Unipersonal competente en hechos delictivos de Corrupcion de
funcionarios de Huaraz, se emiten con frecuencia sentencias condenatorias y absolutorias.

En ellas existen o0 se exponen diversos y variados argumentos.

Si eso es la premisa, entonces es importante precisar, Si esos argumentos se
encuentran debidamente sustentados en las sentencias. Aqui es donde aparece la

justificacion tedrica.
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En tal sentido, los planteamientos anteriores permitieron contrastar las ideas
partiendo de sucesos concretos y, a cambio han contribuido a calificar o sobrepasar las
ideas que se asuman sobre la vigencia de la norma o la defensa de los bienes juridicos, y

aqui es donde prevalece la justificacion teodrica de la presente investigacion

1.3.2.- Justificaciéon Practica. -

En el contexto del derecho en general existen una compilacion de problemas
tedricos y practicos que necesitan ser solucionados en el ejercicio de la regencia de
justicia. De manera que, la deliberacion de la problematica que es presentado en esta
investigacion sera expuesto tanto en el plano teérico, como puede incidir de manera
directa en la practica, pues se procura que las contribuciones que puedan realizarse
puedan servir para respaldar las futuras disposiciones judiciales y, ello es esencialmente

la justificacion practica del estudio.

Y es que se podria considerar que con las confirmaciones que son expuestas, se

podra suscitar en adelante notables discusiones, en el plano practico.

En todo caso, se podria decir que la teoria y la practica representan las caras de
una misma moneda; por ello, se investiga la realidad para transformarla, pero de esa

transformacion un nuevo problema que requiere explicacion y posterior transformacion.

1.3.3.- Justificacion Legal.

Desde el ambito legal y, teniendo en cuenta el area de desarrollo de la tesis; se
actuo bajo los parametros establecidos en el cddigo penal, el codigo procesal
penal, pero esencialmente la Constitucion y los tratados internacionales donde el
Perl es parte. Es decir, en su desarrollo se enmarco en todas las normas (o mejores

disposiciones) relacionadas al tema.
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Complementariamente, se tuvo en cuenta la ley universitaria, el estatuto

universitario y las normas internas de la Escuela de Post Grado de la UNASAM.
En resumen, se tuvo en cuenta las siguientes normas:
e  Constitucion Politica del Pera
e (Cobdigo Penal
e (Cddigo Procesal Penal
e Ley Universitaria N° 30220
e Estatuto de la UNASAM
e Reglamento General de la UNASAM
e Reglamento de la EPG de la UNASAM
1.3.4.- Justificacion metodoldgica

Se aplicd en el desarrollo del trabajo de investigacion, las orientaciones que ofrece
los procedimientos inherentes a estudios juridicos en cuanto a las fases de dicha
investigacion, al tipo de estudio, disefio, métodos adoptados, técnicas e instrumentos de
recopilacion de datos. Es decir, en el desarrollo de este trabajo, se orientdé por las
prescripciones que ensefia la investigacion cientifica. Si bien ello no le da calidad por si

solo; sin embargo, por lo menos muestra una preocupacion desde el ambito metodoldgico.

1.4.- Delimitacion

A nivel temporal se tuvo una delimitacion precisada, es decir, se presenta los
resultados de pronunciamientos (sentencias) de los afios 2017-2018, las mismas que han
sido promulgadas por el Juzgado Unipersonal competente en delitos de corrupcion de

funcionarios de Huaraz.
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A nivel espacial, el proceso investigativo se realiz6 en la ciudad de Huaraz, toda
vez que el Juzgado Unipersonal competente en delitos de corrupcion de funcionarios,

tiene su sede en la provincia de Huaraz, region Ancash.

1.5.- Etica de la investigacion

Se respetaron con caracter de sinceridad, los proveedores de la informacién y
datos que se han tomado como referencia o ayuda en el desarrollo y posterior
corroboracion en este trabajo. Estoy convencida que las creaciones o ideas ajenas a la
mia, deben ser reflejadas en forma exacta en una tesis, como la presente; pues esta

aseveracion, tiene su fuente esencial en la ética personal que tengo.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

2.1.1. Nivel local

i) A nivel local. - Se ha realizado la busqueda de las tesis para optar el grado de
maestro y doctor en la Escuela de Post Grado de la UNASAM, no obstante; no se

encontraron investigaciones relacionadas al presente estudio.

También, se recurrio a las bibliotecas de las universidades privadas que funcionan
en la provincia de Huaraz; pero tampoco se hallaron trabajos de investigacion asociados

a esta investigacion que puedan servir como referencia.

i) Nivel nacional

a) Torres (2019) analiz6 la aplicacion de la prueba trasladada y su implicancia en el
debido proceso con la aplicacion del nuevo proceso penal peruano. Empleo una
investigacion cuantitiva, basica, no experimental y la muestra estuvo representada
por Casuistica, jurisprudencia del Distrito Judicial de Lambayeque. En los
resultado, se obervo que el 75% de encuestados consider6 que la prueba como
medio determinante es medio determinante para establecer la responsabilidad del
delito; conocer la prueba en el proceso penal solo se da en casos de crimen
organizado (85%). Concluy6 que, no se evidenci6 algin medio legal en el Codigo
Procesal Penal que reglamente de manera explicita el tratamiento de la prueba
trasladada, tal como aparecia contemplado en el articulo 272 del Cddigo de

Procedimientos Penales.
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iii) A nivel internacional

Fallas (2018), establecio si la teoria del bien juridico es un limite eficaz al ius
puniendi exacerbado por la dindmica discursiva de la seguridad ciudadana. La
investigacion fue cualitativa, con una metodologia de construcciones
epistemoldgicas y uso de discurso juridico-legislativo. Entre los hallazgos
destaco que, la teoria del bien juridico, como un término a la retdrica de la
seguridad civil, puede ser desbordada por la distincion de bienes juridicos
colectivos. Y es que, a través de la de la desmaterializacion del bien juridico
se pueden hallar distintos bienes juridicos colectivos de un modo accidental
por la sencillez en que es generada. Concluyo que, la teoria del bien juridico
es superada por las tensiones punitivas que ocasionan la retorica discursiva de

la seguridad ciudadana, a traves de los bienes juridicos.

Fernandez de Cevallos (2013), determin6 qué es lo que protege el delito de
blanqueo de capitales. Realizd la investigacion por fases, empleando la
fenomenologia. En tres sus hallazgos y conclusiones destaco la proteccion
inmediata o proxima y proteccion mediata o remota de los bienes juridicos.
Ante lo complejo que resulta la realidad con la que se renuevan las conductas
de blanqueo de capitales, es fundamental diferenciar entre un amparo contiguo
0 proximo y una proteccién mediata o remota de los bienes juridicos; tal
distincion, consiente sustentar que los comportamientos intermedios son
violatorios de ciertos intereses juridicos, asimismo, dichas conductas se
enfocan a la adquisicion de un objetivo final. Para el argumento y
determinacion de los bienes juridicos que resguarda el blanqueo de capitales,

se debe partir de su origen fenomenoldgico, fuera de cualquier concepcién
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normativa, ya que, al centrarse en la Optica factica, a saber, en la manera en
que se desarrollan las conductas de blanqueo, se podra llegar a una derivacion

Optima.

2.2. Bases tedricas

2.2.1.- El derecho penal y la idea de bien juridico

Si bien ahora se tiene una idea clara de lo que es el bien juridico; sin embargo, la
idea de hoy es producto o consecuencia de todo un proceso de discusion y evolucién de
la misma. Al respecto, Szczaransk (2012) indicé que los inicios de la actual configuracion
del bien juridico se encuentran en Birnbaum. Dicho autor confronté las ideas extendidas
de Feuerbach, para quien el bien juridico, era comprendida como una lesion de derecho.

La trascendencia de Birnbaum radica en haber el rechazado la nocion del delito
como lesion de un derecho, al considerarse que el derecho no puede ser disminuido ni
sustraido, lo que puede suceder inicamente respecto del objeto de derecho, definido como
un bien que juridicamente pertenece a todos (Bianchi, 2009).

Para Feuerbach, el delito era considerado como una “lesion de derecho” o las
condiciones de vida cotidianas por las cuales el Estado debe hacerse responsable (Bianchi,
2009). El delito es la lesion de algunos de los derechos anteriores al Estado, pero
protegidas por la ley penal. De acuerdo con este Gltimo autor, los hombres al someterse a
formar voluntariamente el Estado se someten a su designio; pero también, éste debe
respetar la libertad que es anterior al Estado.

Posteriormente Binding, considera al delito como una transgresion culpable de
una disposicion que se encuentra bajo amenaza de pena. Es decir, parte de la premisa de
la existencia de una base positiva o, mejor, de una base juridico-positiva para determinar

el bien juridico, de manera directa y en todo caso, en el propio contenido de cada norma.

13

\ g @ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



Para Binding, el bien juridico es concebido en el derecho, y es el propio legislador el
encargado de determinar los objetos que deben recibir algin tipo de proteccion. Esta
aseveracion discrepa de la planteada por Birnbaum, al plantear Binding la condicién
inseparable que poseen los bienes juridicos en relacion a la norma, lo que va a significa
gue es una argumentacion logica y coherente con respecto al enfoque positivista-
normativista al cual pertenece este ultimo autor (Bianchi, 2009).

En otro orden de ideas, se tiene a Von Liszt como un autor que empleo
frecuentemente el criterio generalizado, y obtuvo varios reconocimientos en el estudio de
la teoria del bien juridico, a tal punto de poder definir a este como el interés que es
juridicamente protegido. Al respecto, se tiene que el ordenamiento juridico no es un
aspecto que pueda generar el interés, pero la proteccion que otorga el Derecho puede
incrementar el interés esencial para el individuo o el resto de la comunidad a la categoria
de bien juridico (Bianchi, 2009).

Diferenciandose de las concepciones anteriores, Welzel, propone otra idea
diferente de bien juridico, al indicar que todo Estado debe resguardar de lesiones ciertos
derechos. En tal sentido, no niega las anteriores, pero supera cualitativamente a ellas al
indicar que cualquier Estado social al que se aspira debe proteger de las lesiones algunos
derechos, delimitando al mismo tiempo el contenido social de esta definicion al
determinar que la sumatoria total de los bienes juridicos va a representar el orden social,
y por ende, la relevancia de un bien juridico no puede ser apreciada de forma separada,
sino que debe analizarse en conjuncion con la totalidad del orden social. Esta definicion
del bien juridico se distancia absolutamente de la perspectiva que comenz6 Birnbaum y
Von Liszt, al considerar como esencial los deberes ético-sociales que sustentan los
mandatos y prohibiciones, retomandose en consecuencia el enfoque de Binding (Bianchi,

2009).

\ g @ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



Posteriormente, Roxin (1997) también participa en la discusion sobre el bien
juridico y realiza algunos aportes desde la percepcion funcionalista moderada del derecho
penal. Segun algunos criticos, explica la idea de bien juridico, desde la perspectiva
juridica constitucional, la cual es una forma novedosa de enfocar sobre el bien juridico,
pues hasta antes de €l, nadie sostuvo la vinculacion en el bien juridico y la constitucion.

De esta forma, Roxin (1997) parte por justificar la vinculacion entre derecho penal
y el bien juridico. Es decir, explica como premisa necesaria esa vinculacion o, en todo
caso, justifica la configuracion del bien juridico, como exigencia. Al respecto, argumenta
que la pretension de que el Derecho penal solamente puede salvaguardar los bienes
juridicos ha sido un tema ampliamente discutido en el proceso de reformas que se ha
venido desplegando en las Gltimas décadas. Es asi, como se comenzd con la nocion de
que el Derecho penal debe enfocarse en garantizar ciertos bienes que les han sido
conferidos; es el caso de la vida, la integridad corpdrea, la reputacién, la Administracién
de Justicia, entre otras, y desde esa postura se ha procurado la precision de limitaciones
significativas de la punibilidad en un doble sentido.

Para este Ultimo autor, la idea de bien juridico no puede venir de la simple y llana
elucubracion voluntarista; sino debe ser necesariamente una derivacion de la
Constitucidn. Es decir, el concepto de bien juridico emana del marco constitucional; que,
a su vez, es su limite. Precisamente por eso, ha aseverado que, la idea de bien juridico no
puede ser ajeno al marco constitucional; sino mas su consecuencia y vinculatoriedad
necesaria y en tal sentido, plantea que un comienzo adecuado para todo esto reside en el
hecho de aceptar que la Gnica limitacion que se tiene para el legislador esta en los
preceptos de la Carta Magna. De tal forma que, una definicion de bien juridico vinculante

politico-criminalmente solamente puede proceder de los cometidos, estipulados en el
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marco constitucional, el cual est4 basado en el principio de la libertad del individuo,
mediante el cual se conciben sus limites a la facultad punitiva que detenta el Estado.

Una vez determinado la premisa para enjuiciar y definir el bien juridico, asi como
las limitaciones que encuentra en las otras definiciones, Roxin (1997), expone que el bien
juridico no son otra cosa que son condiciones o escenarios dados o propositos que resultan
de utilidad para los individuos y su desarrollo libre en el contexto de un sistema social
global sistematizado que se fundamenta en la conceptualizacion de los fines o para la
operatividad del propio sistema. Esta resefia, al atender a condiciones dadas y ciertos
propdsitos a cambio de a algunos intereses de caracter universal, quiere enunciar que esta
percepcion de bien juridico incorpora tanto los estados anticipadamente hallados por el
Derecho, como los deberes de acatamiento de normas creados solamente por el mismo, o
sea gue no se circunscribe a la primitiva opcion. De la definicion de bien juridico, que
estd concebido anticipadamente para el legislador penal, pero que no es previo a la
Constitucién, pueden emanar un conjunto de tesis especificas (Roxin, 1997).

Esta definicidn expuesta y defendida por este tltimo autor, ha sido ampliamente
aceptada, y las criticas contra ella, son minimas, por ende, tiene plena vitalidad para ser
reconocido como una de las mas abarcadoras definiciones, sobre el bien juridico. A su
vez, las actuales definiciones que se expresan sobre el bien juridico, su vinculacién con
la constitucion, sus componentes y, otros, tienen necesariamente como base las ideas
matrices expuestas por Roxin, por lo que se puede decir que de alli parte su importancia
y trascendencia.

Posterior a Roxin, aparece en la escena Jakobs (1997), para quien la idea y
definicién de bien juridico, no tiene razon; sino por el contrario propone otra alternativa
al respecto. Es decir, da una mirada distinta a la figura e idea de bien juridico. No es

precisamente una revolucion los planteamientos de este autor; sin embargo, en el mundo
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academico, constituyo un gran salto, una novedad y, una manera particular de enfocar los
fendmenos juridicos penales, de alli su primera trascendencia en el derecho penal actual.

Hay consenso en la comunidad académica en sostener que, los planteamientos
juridico-penales de Jakobs, tienen en la conceptualizacion de sistemas de Lhumann una
fuente necesaria para la fundamentacion de su teoria. En tal sentido, de debe advertir que
en la teoria de Lhumann, existe una relacion de sujecion del individuo al ente social y,
sobre ella se construye la teoria social (Jakobs, 1997).

Por su parte, Jakobs (1997) al hacer el analisis de los aspectos inherentes al bien
juridico, argumenta que el verdadero aporte que realiza el Derecho penal al
mantenimiento de la configuracion social y estatal radica en avalar las normativas
estipuladas. En consecuencia, la garantia radica en que las expectaciones esenciales para
la operatividad de la vida social, de la manera establecida y en la requerida legitimamente,
no puedan considerarse por perdidas al instante de que puedan resultar defraudadas. Por
consiguiente, el bien a proteger debe ser entendido como la consistencia de las
expectativas normativas fundamentales frente a la decepcion, consistencia en
comparacion a las decepciones que tiene un contexto similar que la vigencia de las
reglamentaciones implementadas; en definitiva, este bien va a recibir el nombre de bien
juridico-penal (Jakobs, 1997).

Posteriormente, Jakobs en una argumentacion un tanto determinante delimita las
razones por las cuéles, no puede ser el bien juridico, el protegido por el derecho penal. Es
decir, propone una perspectiva distinta sobre esta figura juridico penal, y que en buena
medida se resefia al hecho de que el Derecho penal no tiene mayor interés por las
alteraciones que perjudican a un bien en tanto que circunstancia estimada positivamente;
mas bien la alteracion debe enfocarse frente a la propia apreciacion positiva. Cabe

destacar, que esto es posible solo cotejando la conducta humanay el compendio expresivo
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de que no es oportuno respetar la valoracion positiva. De manera que, lo que debe
considerarse una lesion de bien juridico-penal no es precisamente la causacion de una
muerte (ésta es sencillamente lesién de un bien), sino la oposicion a la normativa
subyacente en el homicidio que pudo ser evitado (Jakobs, 1997).

Este Gltimo autor entiende que el homicidio evitable adquiere la acepcion de una
contradiccion a la regla subyacente en los delitos de homicidio, ya que el autor se le
atribuye la responsabilidad, motivado al saber (dolo) o cognoscibilidad (imprudencia), de
haber seleccionado tener una conducta que llevaria consecuencias en vez de la alternativa
inocente. La normativa exige a escoger la institucion a la que no siguen perjuicios, pero
el autor procura organizarse de manera que causa dafio imputablemente: por lo que su
plan de conformar el mundo tiende a oponerse a la norma estipulada. En lineas generales,
solamente este enfoque exalta el bien juridico-penal a la esfera en que se genera la
interaccion social que importa al Derecho penal, y es justamente el ambito de la
significacion de la conducta (delictiva), en tanto que negaciéon del significado de
reglamentaciones y el reforzamiento de persistir en el significado de la norma mediante
alguna respuesta punitiva (Jakobs, 1997).

Un iusfilésofo como Garcia Amado, analizando los soportes socioldgicos de la
teoria de sistemas que sustenta a las ideas de Jakobs, sostiene que al derecho penal le va
a corresponder el rol de garantizar el acatamiento de las normativas, y en consecuencia,
debe tratar de resolver la problemética social basica, esto es; garantizar la permanencia
de las normas sobre la cual se sustenta lo social. En tal sentido, el derecho penal debe
procurar la preservacion de la sociedad, y debe acudir a la practica juridico penal para
lograr la autopreservacion de esta Ultima. A su vez, se tiene que la preservacion de la
identidad individual que solamente es una identidad social, inserta en unas concretas

referencias que son sociales y normativas a un tiempo (Garcia, 2000).
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En atencion a lo expresado por Garcia, se reconoce que al no existir este entramado
funcional, la esencia de las normas va a declinar, dado que al acabarse la sociedad
terminaria también cualquier probabilidad de que las personas puedan de un modo
organizado proteger su identidad y, mas aun, se extinguiria la posibilidad de que las
personas puedan contar con una identidad que le permitiera percibir unos intereses que
significaran algo mas que meros instintos, concluyendo entonces que la identidad de la
sociedad es la que va a permitir que se obtenga la identidad de los sujetos singulares
(Garcia, 2000).

Al respecto, Zaffaroni (1998) también interviene en este debate sobre el bien
juridico, y puede hacerlo, porgue tiene una concepcion particular del derecho penal; pero
también, porque analiza el fendmeno penal desde la vertiente garantista y respetuosa de
los derechos fundamentales de la persona.

Desde mi percepcion y analisis personal, Zaffaroni esta mas cerca de las ideas que
expone Roxin y, mas lejos de lo argumentado por Jakobs. Por eso, plantea que la garantia
de da existencia (que basicamente es garantia de la co-existencia) se efectiviza por medio
de la tutela de bienes juridicos, por lo que se previene comportamientos que los afectan
de un modo intolerable. De esta manera, como asevera H. Mayer, en la mayoria de las
veces al momento de llegar el derecho penal, el bien juridico ya ha sido afectado, pero,
justamente porque se ha visto afectado es por lo que el derecho penal puede acudir. Si,
por el contrario, el bien juridico no contara con una tutela penal o si no estuviese afectado
(por lesion o por peligro), la coercién penal no pudiera funcionar. Y es que en virtud de
la existencia de esa tutela penal es que se pone en practica la coercion penal, en el
entendido de que se le ha privado a alguien, o se le ha desequilibrado, la probabilidad de
hacerse de algo que es distinguido por ser fundamental para realizarse, para ser, es que

entra en escena la coercion penal. En resumidas cuentas, la coercion penal comienza a
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funcionar al momento de presentarse una afectacion en las entidades, y cuando se
vislumbra algin hecho amenazante sobre tales entes (Zaffaroni, 1998).

Como se puede advertir, la idea de bien juridico ha seguido una transformacion
con el tiempo y, pesar de ello aun sigue siendo un problema su definicion. Pero no solo
se trata, de la transformacion del ideal, sobre el bien juridico; sino también, de la
concepcidn que se maneja, para definirla. Es decir, la concepcidn del derecho, del mundo,
de la filosofia que cada estudioso tenga; permitiran necesariamente optar por una postura
particular, sobre el bien juridico. Y, eso es, lo que esencialmente esta pasando en el curso
del caso, conforme se ha podido ver precedentemente. Todos los autores citados, han
dado una respuesta al problema del bien juridico, desde su dptica, su tiempo y su filosofia.
Y, no puede ser de otro modo; pues es inevitable no ser uno mismo, para abocarse a los
fendmenos juridicos polémicos.

Ante este particular Kierszenbaum (2009), sostiene sin dudas que el bien juridico
representa una definicion bastante compleja de ser explicado en el contexto de la ciencia
penal, al punto tal, que se podria sefialar que la doctrina ha delineado tantos conceptos
como autores que han incursionado en esta tematica.

Pues de esta aseveracién, se puede concluir que, a la fecha, no existe una
definicion de bien juridico que satisfaga a todos, sin excepcion; sino por el contrario, la
polémica continla. Esta constatacion no es mala; pues permite el desarrollo cualitativo
de los debates y, enriquece el contenido del derecho penal, en especial, sobre el bien
juridico.

A pesar de ello, es necesario compartir la siguiente definicion de bien juridico, el

mismo que por su amplitud podria englobar mejor.
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El bien juridico puede ser comprendido como un interés esencial para el
crecimiento de los individuos de cualquier sociedad, que obtiene una distincion juridica
(Kierszenbaum, 2009).

Explicando mejor y fundamentando la definicidn precedente, este ultimo autor, ha
destacado que el bien juridico puede obedecer al interés fundamental que preexiste al
marco normativo, ya que dichos intereses no son generados por el derecho, sino que son
admitidos por este, y, por medio de su admision, es que tales intereses esenciales pueden
ser reconocidos como bienes juridicos. Asimismo, se tiene que la referencia a la sociedad
determinada va a indicar que ese interés resulta primordial para cierto grupo social y es
empleado en un ambito histérico particular. En tercer término, se debe sefialar que esta
nocion de que el bien debe considerarse como un interés que es distinguido por el
ordenamiento juridico conduce a la interrogante sobre qué rama del ordenamiento
juridico es la que puede crear los bienes juridicos, en otras palabras, la que puede
reconocer los intereses fundamentales, para lo cual se pudiera dar alguna argumentacion
en la cual no es el derecho penal el que puede contribuir a la generacién de los bienes
juridicos, pues simplemente esta disciplina se centra en sancionar con una pena a algunos
comportamientos que menoscaban ciertos bienes de distintas maneras. En definitiva, se
puede decir que el bien juridico es creado (lo que es similar a decir que el interés vital es
exaltado) por el Derecho constitucional y el Derecho Internacional (Kierszenbaum,

2009).

a) Critica normativista a la concepcién de bien juridico
En la actualidad se presentan muchas criticas al normativismo penal, y desde la
vertiente filosofica, existen también coherentes criticas a la filosofia normativista, lo que

de por si no debe considerarse que esta critica sea mala per se, sino que al contrario puede
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permitir perfeccionar las ideas, confrontar las existentes y, lo mas importante, permite
darle vida al derecho, por lo que se entiende que el derecho solo se justifica, si es producto
de las contradicciones destinadas a su cualificacién (Garcia, 2000).

De acuerdo a este ultimo autor, que ha sido reconocido como un positivista desde
el ambito del derecho, filésofo del derecho, muestra una actitud discordante en relacion
a lo planteado por Lhumann y Jakobs, al indicar que la concepcion funcionalista del
derecho penal va a intentar molestar desde el principio a las personas que colocan en la
base del sistema juridico la salvaguarda de los valores que en cada uno de los individuos
se logra encarnar y de los bienes constitutivos de la probabilidad de realizarse como sujeto
portador de una reputacion natural, ya que con esta perspectiva el derecho penal (y el
derecho en general) abandona el servicio del orden de lo que es materialmente justo y
tiene a justificar su comportamiento a su contribucién para el mantenimiento del todo
social.

Y esto va a constituir un periodo en que el paso entre la individualidad y la sociabilidad
se encuentra ya desposeido del metafisico teologismo aristotélico, que no observaba en
la segunda, sino la desembocadura natural y la realizacion de la primera. El racionalismo
moderno pudo fragmentar la naturalidad de esa transicion y ubicé al individuo como el
centro de cualquier legitimidad, por lo que el derecho puede ser justificado solamente si
esta al servicio de la libertad individual.

El valor supremo va a representar la libertad individual, que no mas que la expresion
méaxima de del honor y reputacion propia en cualquier ser humano, y el resultado de toda
legitimacion de lo social va a estar asociado al consentimiento. El individuo es
esencialmente previo a lo social y la organizacion social se reconocerd aceptable solo en
el caso de que sea respetado y pueda asentarse en ese valor anterior del sujeto humano.

Por consiguiente, la sociedad politica no va a significar un propésito en si mismo, como
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tampoco la realizacion automatica de una aspiracion natural del individuo. Por tanto, el
derecho que se quiere legitimado no puede salvaguardar lo colectivo antes que los
aspectos individuales y en su defecto, puede resguardarlo en lo que pueda ser dtil a la
plenitud de los intereses individuales (Garcia, 2000).

No es una discrepancia de forma o superficial; sino de fondo. ¢O se opta por la
prevalencia de lo individual sobre lo colectivo o social o viceversa? Los normativistas,
seguidores de la Lhumann sostienen la ultima posibilidad; en cambio, la racionalidad
moderna ha optado por la primacia del individual.

Pero tiene una consecuencia muy peligrosa, la filosofia de los normativistas: optar
por el mantenimiento social, sacrificando la individualidad. Quienes detentan temporal o
permanentemente el ambito social o lo social; tienen poder y, como tal, van a buscar la
perennizacion de este orden 'y, si dentro de ella, alguien (lo individual), pretende subvertir,
se le sancionara por ser infiel al derecho y, por pretender avocarse a destruir lo social. La
filosofia de los normativistas, por ello se convierte en formal y, alejada de la realidad;
pues esta, siempre estad en movimiento y constante transformacion.

La idea y defensa del bien juridico, como meta de proteccion del derecho penal,
no es pacifica, sino todo lo contrario. Hay voces que se levantan para desmentir esta
aparente verdad que circula en el circulo del derecho penal.

2.2.2.- La idea de vigencia de la normay no del bien juridico en el derecho penal.

En el marco de la proteccion de bienes juridicos, Jakobs (1997) asevera sobre la
existencia de bienes contemplados en el derecho penal, o constituidos por este (como la
vida, el cuerpo, la propiedad, y de algunos otros como la funcionalidad de los 6rganos
estatales) de cuya integridad el derecho penal tiene la obligacion de encargarse. No

obstante, en un analisis superficial de los bienes que presentan condiciones similares se
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tiene que, en muchas ocasiones, éstos resultan lesionados por procesos que no poseen
alguna relevancia juridico penal, inclusive carecen de cualquier relevancia juridica.

De acuerdo con lo expuesto por Jakobs (1997) los bienes juridicos se materializan
al momento de configurarse como un derecho del titular. En tal sentido, es poco probable
que los bienes juridicos puedan fluctuar de forma auténoma, sin que pueda ser asignado
a un titular. Al respecto este altimo autor, ratifica que el derecho no constituye un escudo
protector que se coloca cerca de los bienes, sino que se refiere a una asociacién entre
personas. De esta manera, la nocién del Derecho Penal como protector de bienes juridicos
solo podria indicar que se procede a la preservacion de una persona o a la generalidad.

En este orden de ideas, Silva (2019), resume las ideas de Jakobs sobre la vigencia
de lanormay advierte que una situacion parecida a lo acontecida con la teoria de sistemas
se presentd cuando se concibi6 el delito de Jakobs, segun la cual en este no se trata de la
lesion o colocar en una situacién de peligro el bien juridico, sino de la puesta en cuestion
de la vigencia de la normativa. Es cierto que ciertos autores siguieron los preceptos
establecidos por Jakobs, no obstante, la mayoria de la doctrina no siguié este enfoque.
Por otro lado, se debe tomar en consideraciéon que, cuando la postura de Jakobs logra
ingresar en el contexto juridico hispanohablante, en éste recién ha terminado un proceso
despenalizador, que se caracterizd por tener como criterio rector el de bien juridico
(penal). Por consiguiente, la supresion de dicho criterio ha sido reconocido como la
admision de la posibilidad de que el Derecho penal pueda salvaguardar cualesquier
estados de cosas que el legislador positivo tenga la intencidn de incluir en una ley penal,
lo cual lo invita a renunciar a su capacidad critica acerca de la idea de bien juridico.

Un punto que debe ser resaltado es que Jakobs no se conforma solamente con la
sola observacion a la idea de bien juridico, sino por el contrario, expresa sus objeciones

de manera concreta. En este sentido, plantea por una parte que, el rendimiento positivo
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de los esfuerzos por conseguir un concepto de bien juridico es escaso, y aunado a esto
existen dos objeciones basicas afiadidas que tienen que ver con la intencion de la teoria
del bien juridico de poder percibir el bien en relacion con su titular, pero al mismo
momento no logra revelar lo imperativo de garantizar el bien también juridico-
penalmente. Por otra parte, este Gltimo autor considera que ni siquiera los bienes que ha
de reconocer el Derecho penal disfrutan de proteccion absoluta, por lo que la sociedad no
debe ser entendida como una entidad destinada a la conservacion de bienes o para
optimizarlos; en realidad, en muchos casos se sacrifican bienes para permitir la
interaccion social (lo que puede ser reconocido al mismo tiempo como un bien) (Jakobs,
1997).
2.2.3.- El pensamiento juridico penal de Gunter Jakobs

El maestro del Bonn, Jakobs (1997) ha sefialado ideas contrarias a lo sostenido
por Roxin, ya que en cierto modo aboga por que el derecho penal ampara la vigencia de
la norma. De manera categorica ha aseverado que el bien juridico se ha transformado en
un Proteo genuino, que aquellas manos que piensan que lo estan sujetando, este puede
transformarse inmediatamente y puede convertirse en otra cosa diferente.

De manera directa, Jakobs (1997) realiza una critica a la teoria el bien juridico,

para lo cual plantea dos tesis:

a) El rendimiento positivo de los esfuerzos por conseguir una definicion de bien
juridico es escaso. Pero hay dos objeciones bésicas afiadidas:

i) En principio, la teoria del bien juridico puede entender la relacién entre el
bien y su titular, pero no logra comprobar la necesidad de garantizar el
bien también juridico penalmente, la configuracion del orden que
resguarda el derecho penal no esta delimitada por la totalidad de los bienes

y no solo por los bienes. Cabe destacar, que la sumatoria de estos bienes
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juridicos no van a constituir orden social, sino que mas bien representa un
solo un sector de este, En definitiva, se puede decir que solamente el
interés publico en la preservacion de un bien lo convierte en bien juridico
y el interés publico no en todos los casos se va a referir a la conservacion
de bienes (Jakobs, 1997).

i) Por otro lado, se debe recalcar que no siempre los bienes que contempla el
derecho penal logran disfrutan de proteccion absoluta. Al respecto, se
entiende que la sociedad no constituye una institucion orientada a la
conservacion de bienes o para mejorarlos; realmente, en algunas ocasiones
se deben sacrificar bienes para posibilitar el contacto social (lo que puede
designarse a su vez como un bien). (Jakobs, 1997).

b) Si bien estos defectos de partida adolecen la doctrina del bien juridico, resulta
mejor objetar claramente este dogma y establecer perenemente el delito por medio
de los dafios sociales derivado del comportamiento, en ausencia de intermediacion
de un bien juridico. Prescindiendo de que esta via presupone también determinar
previamente la configuracion del Estado y de la sociedad que ha de mantenerse,
pero que por ella no se obtiene, es lo cierto que la configuracidn social se concreta

por &mbitos en bienes (Jakobs, 1997).

2.2.4.- Sobre la critica a la postura de Jakobs y Roxin
a) Critica a Roxin

Como toda teoria que se plantea, no puede estar exento de critica alguna. Como
ya se habia sefialado sefialado la ciencia para progresar, requiere de criticas, refutaciones.
Sin ella, el derecho no puede avanzar, menos cualificarse.

Una critica ponderada, ecuanime a la concepcién de Roxin, es realizada por Salas

(2015), al indicar que la hipdtesis de Roxin en el sentido de afirmar que las finalidades
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valorativas de su sistema teleoldgico son de tipo «politico criminal», por lo tanto, no le
procura una posicion metodoldgica o epistemoldgica mas conveniente, sino que por el
contrario puede empeorar la imprecision semantica inicial, y puede conllevar al
debilitamiento de su teoria.

De acuerdo con el propio Salas (2015), no se deberia asumir, de una forma gratuita
tal como como lo hace Roxin, que pueda existir cierto tipo de consenso, 0 poco menos,
sobre los denominados valores -politico criminales”, que se deben implementar al
momento de solucionar un caso practico. En tal sentido, los valores politico-criminales
pueden ser, y es que de hecho son, tanto los de un régimen fascista o autoritario como los
que caracterizan a una democracia formal. En cualquiera de los casos, las partes
justificaran que los valores politico-criminales que pueden llevar a cabo o llevan a la
practica son los valores adecuados, y los que pueden apegarse firmemente a la justicia,
ya que debe recordarse que el concepto de justicia va a pertenecer siempre a la posicién
de los vencedores. De este modo, no resulta del todo claro las argumentaciones de Roxin,
al momento de indicar que los objetivos rectores se transforman directamente en
configuradoras del sistema, queda de antemano asegurada la justicia en el caso particular
(Salas, 2015).

Roxin, llegd a la cumbre de la fama, entre otros por haber introducido
consideraciones politico-criminales dentro de la dogmaética penal; sin embargo, este
aporte trascendental para el derecho penal, una vez mas, para Salas (2015), no es tanto,
como parece al considerar que esta conceptualizacion disefiada por Roxin se caracteriza
por ser insuficiente en diversos aspectos, y es que en la mayor de las veces la politica
criminal (al entenderla como una parte de la politica social de una comunidad)
generalmente logra irrumpir en los niveles del derecho penal, esto debido a que el derecho

se encuentra indisolublemente asociado a la politica, y en un analisis todavia mas

g @ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



exhaustivo se podria afirmar que la totalidad del derecho penal no es mas que politica
social aplicada (Salas, 2015).
b) Critica a Jakobs.

Las ideas, por méas originales y novedosas que ellas sean, jamas pueden estar
exento de criticas u observaciones filosoficas o propiamente doctrinales.

Jakobs, en su momento y, también ahora, genera polémica. Le critican desde todos
los &mbitos. Pero sus ideas, estan ahi, resistiendo la criticay el paso del tiempo. Es verdad,
gue ya no es tan vigorosa, pero estan alli latentes y parte de estas criticas son realizadas
por Alessandro Baratta, quien indica que la negacion del bien juridico esta sujeto a la
admision de bienes juridicos de amplio alcance, por lo que el objetivo de la tutela penal
se traslada de los intereses de sujetos o victimas potenciales hacia elementos funcionales
que la mayoria de las veces son objetos de actividades de algun sector del derecho y de
la accion administrativa del Estado (Urquizo, 1998).

De acuerdo a las apreciaciones del mismo Alessandro Baratta, para Jakobs en el
desarrollo de su enfoque normativista y antinaturalista esta totalmente convencido de que
el Derecho penal no persigue de manera firme o exclusiva la preservacién de bienes
juridicos, sino, ante cualquier otra cosa, la funcién simbolica de ordenamiento normativo,
el cual puede ser definido como una herramienta de orientacidn e institucionalizacion de
la confianza mutua. En definitiva, considera que el Derecho Penal no reprime en primera
instancia las lesiones de intereses, sino el desvalor de las acciones, esto es, la conducta
como manifestacion de una actitud de infidelidad al Derecho (Urquizo, 1998).

Ante este particular, los profesores Carlos Suarez y Manuel Cancio Melia han abordado
los diversos aspectos del pensamiento de Gunther Jakobs asi como la critica de la cual ha
sido objeto, y sobre las criticas realizadas por Alessandro Baratta han planteado que las

objeciones de Baratta sobre el bien juridico, son excesivas debido a las diferencias en las
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apreciaciones no son muy relevantes tal como lo fue expuesto por Roxin. De acuerdo a la
postura de estos académicos se debe considerar las advertencias realizadas por Jakobs en
el sentido que existen mdltiples atributos subjetivos y objetivos en las diferentes
modalidades de delito que resultan irrelevantes desde el enfoque de la lesién de un
determinado bien juridico y, con caracter general, ciertas clases de delito (ante todo, los
delitos de deber especial por competencia institucional y los delitos de propia mano) que
no tienen como nucleo tal lesion, sino la contravencion de expectativas relacionadas al
papel del sujeto en el marco de una institucion y dirigidas no negativamente a la evitacion
de la lesion, sino positivamente a la produccion de bienes juridicos. (Urquizo, 1998).
Analizando la postura de Jakobs, sobre su idea de bien juridico y sus defectos,
desde el &mbito mas mesurado, pero firme, Salas (2015), ha advertido que lo que Jakobs
promueve es sencillamente una conceptualizacién estipulativa de un término denominado
bien juridico, y al mismo tiempo presenta dificultades a definir el bien juridico en funcion
a este enfoque (estipulativo) y no desde otras dpticas como podrian ser el légico,
ontoldgico e incluso estadistico. En este orden de ideas, el propio Salas (2015) no
visualiza la utilidad de poder definir el bien juridico desde la perspectiva adoptada por
Jakobs y no en otros términos, por ejemplo, los sugeridos por el mismo Roxin, y es que
al momento de ofrecer una respuesta convincente a estas interrogantes no basta, con
establecer unas presuntas ventajas en términos abstractos y esencialistas, sino que mas
bien se deben presentar alguna clase de evidencia, que esas ventajas de poder
conceptualizar al bien juridico puede significar la solucion de problemas concretos en la

practica del derecho penal.

Complementado lo anterior, Salas (2015) critica en mayor medida a algunos
planteamientos del propio Jakobs, al indicar que en un caso por ejemplo de la vida diaria

una persona indica que se ha cometido algun delito, como un homicidio, o provocado
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alguna lesion, violacion, robo u otro evento, por lo general, se piensa en la vida de la
persona que ha fallecido, la integridad fisica, la libertad de autodeterminacion sexual o la
propiedad, en consecuencia desde la perspectiva de Jakobs algun seguidor podria decir
que estos aspectos no son los realmente relevantes para definir el bien juridico, sino que
lo realmente importante es la oposicion a la norma; por lo que se entenderia que en estas
circunstancias las personas se encuentran al servicio de las normas (abstractas) y no las
normas al servicio de las personas, lo cual es una posicion sumamente controversial.

Por su parte Ferrajoli (2007), haciendo una critica a toda la concepcidn de Jakobs
sobre el derecho penal, en especial al postulado del derecho penal del enemigo, encuentra
en el maestro de Bonn, un equivoco en cuanto a su concepcion. Debe también ser preciado
que Ferrajoli parte de una premisa filosofica distinta a la de Jakobs, es decir, desde el
garantismo. Consecuente con esa postura, propone que la auto legitimacion como
derecho de las practicas que contrasta con el modelo normativo del derecho penal (bajo
el nombre de la eficiencia) puede ser considerada como una falacia inconsciente desde un
enfoque de la filosofia politica y juridica.

Por otro lado Crespo, (2010) sumandose a la critica contra la concepcion del
Jakobs, ha precisado que este Gltimo autor aborda desde un enfoque totalmente formal
(neopositivismo formalista) la funcion del Derecho penal, puesto que se mortifica
solamente por la seguridad de las expectativas normativas, mas no por lo que pueda
contener las normas o los valores implicados (HIRSCH, 1996). Segun lo indicado por
Portilla Contreras, el formalismo juridico de Jakobs no solo constituye la continuidad de
las fundamentaciones de Kelsen, sino que logra inclusive prevalecer sobre la teoria

sistémica (Portilla, 2005).
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Como se puede advertir las criticas contra la concepcidn de Jakobs, no son pocas.
Las criticas van desde el punto de vista filosofico, penal propiamente dicho y hasta

constitucional.

2.3. Definicion de Términos:

e Normativismo: Postura desarrollada en la concepcion del derecho penal, la cual
se distingue del dogma causal, en vista de la imputacion objetiva donde todo
comportamiento puede considerarse importante solamente por su significado
antinormativo, y no por los cambios que pueda experimentar el mundo exterior
ocasionado por el comportamiento, ni por la imagen psiquica contenida en el

actuante sobre un hecho particular (Caro, 2014).

¢ Funcionalismo: Constituye otro enfoque asociado al derecho y donde es posible
identificar dos tipologias, en primer lugar, se encuentra el funcionalismo
sociologico o radical, el cual entiende al Derecho como una disciplina que
garantiza la identidad normativa, la constitucion y la sociedad, y que se caracteriza
por orientar sus esfuerzos en la resolucion de los problemas que se producen en el
sistema social, mientras que el funcionalismo moderado permite identificar los
elementos del delito sugeridos por el finalismo (tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad), pero orientado a lo politico-criminal, debido a que los presupuestos
de la punibilidad se enfocan a los propositos del Derecho penal, por lo que estas
categorizaciones juridicas no representan sino herramientas de una valoracioén

politico-criminal (Pefia, 2010).
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e Vigencia de la norma: Debe entenderse como la expectativa de que una persona,
en una situacion y circunstancia determinada, se comportara de una manera

determinada, solo y exclusivamente debido a su Ser-Persona (Montero, 2008).

e (Cuando una norma esta vigente?: ElI mismo refiere que, una norma esta
vigente cuando determina el contenido de posibles comunicaciones, esto es,
cuando la expectativa dirigida a una persona es estable. El hecho de si la norma,
entendida como imperativo, surte efecto o fracasa, resulta totalmente irrelevante

para su vigencia (Montero, 2008).

¢ Bien juridico: Es el bien tutelado por el derecho mediante la amenaza penal, en
este caso, el objeto juridico del delito o bien juridicamente protegido es el bien o
interés que esta protegido por el Derecho, y en buena medida la norma, a través
de la amenaza de la pena, procura tutelar, y resguardar de posibles ataques (Pefia,

2010).

2.4. Hipotesis

Hipotesis general

En las sentencias emitidas por el Juzgado Unipersonal especializado en delito se
corrupcion de funcionarios de Huaraz, 2017-2018, existe una incoherencia doctrinal
sobre si se defiende la vigencia de la noma o se protegen de bienes juridicos, debido
a confusiones doctrinales y a la falta de uniformidad de criterios en los principales

operadores judiciales.

2.5. Variables

De las hipétesis, se dedujeron las siguientes variables:
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e Variable Independiente(X):

Postulados de vigencia de la norma o defensa del bien juridico

e Variable dependiente(Y):

Sentencias del Juzgado Unipersonal Especializado en delitos de corrupcion de

funcionarios de Huaraz.

2.5.1.- Operacionalizacion de variables

Tabla 1l

Operacionalizacion de las variables

VARIABLES DEFINICION DEFINICION INDICADORES
CONCEPTUAL OPERACIONAL
(X) Postulados de La vigencia de normay Permitira identificar - Doctrina

vigencia de la norma o
defensa del bien
juridico

(Y)

Sentencias del Juzgado
Unipersonal
Especializado en
delitos de corrupcion
de funcionarios de
Huaraz.

la defensa del bien
juridico son posturas
doctrinales bien
definidas en el derecho
penal.

Son decisiones
debidamente
argumentadas que emite
el Juzgado Unipersonal
Especializado en delito
de corrupcion de
funcionarios de Huaraz.

las virtudes,
deficiencias
dogmaticas en la
sustentacion de las
sentencias, partiendo
de una realidad
concreta.

Permitira identificar
las virtudes,
deficiencias
dogmaticas de los
postulados de la
defensa del bien
juridico, asi como de
la defensa de la

vigencia de la norma.

- Jurisprudencia

- Casos
problematicos.

- Sentencias.

Sentencias emitidas en el
lapso 2017-2018.

b) Hipbtesis especificas

e EI fundamento para que se sostenga que el derecho pernal defiende los bienes

juridicos, se encuentra en funcionalismo penal moderado, sustentado por Claus

Roxin.

e El fundamento para que se sostenga que el derecho pernal defiende la vigencia

de la norma, se encuentra en funcionalismo radical, sustentado por Gunter Jakobs,

© @96
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quien a su vez se acomoda a los fundamentos filoséficos de Hegel, asi como a la

sociologia de Lhuman.
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CAPITULO 11l

METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de Investigacion

a) Tipo de investigacion

De acuerdo a su finalidad, el estudio correspondi6 a una “investigacion Jurisdiccional”
(juridica formal) que al mismo tiempo evidencié un carécter juridico social; puesto que la

investigacion se basé en los fundamentos realizados por Roxin y Jakobs.

Asimismo, en funcion del nivel, la investigacion fue descriptiva-explicativa, debido
que se procuro asociar los fundamentos que expone la teoria de la vigencia de la normay

la defensa del bien juridico en un contexto y periodo determinado.

e Tipo de disefio
El tipo de disefio obedecid al no experimental, condicionado por una investigacion
Socio-Juridica y Formal.

e Disefio General.
Por su parte, el disefio estuvo sustentado en uno descriptivo-simple, caracterizado

por lo descrito en la siguiente figura:

Figura l

Disefio general de estudio
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T1 T2 T3
M

01 02 03
Donde:

M= Muestra.

O= Observacion
1,2 = Diferentes.

T= Tiempo o momento de aplicacion.

e Disefio Especifico
Se empleo el disefio descriptivo integrado, debido a que se procedio a

observar la muestra en diferentes tiempos.

3.2. Métodos de investigacion

Los métodos especificos empleados en la investigacion estuvieron representados por: el
inductivo - deductivo, compuesto con el de andlisis y sintesis; y para ciertos competentes
(en especial para los puramente tedrico y formales), el método hermenéutico o de la
interpretacion, en sus variantes exegetico y sistematico, indagando tanto las interpretaciones

historicas o logicas, como buscar la precision de las instituciones, la determinacion del
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significado de los términos y la extension de las normas en funcion de las instituciones y de

la problematica eshbozada.

Es decir, estos métodos generales permitieron no solo el poder tener acceso al
fendmeno que ha sido reconocido como la materia de investigacion; sino también analizarlo,

y posteriormente emitir un juicio de valor sobre los mismos.

En lo concerniente, a los métodos especificos empleados en la investigacion

estuvieron dados por los descritos a continuacion:

Método dogmatico: Dado que se indago el esclarecimiento doctrinal de los fendmenos
materia investigativa. Es decir, la basqueda y explicacién de los fundamentos de defensa

del bien juridico o la vigencia de la norma.

Meétodo hermenéutico: Dicha metodologia admite el uso de las definiciones, nociones y
principios que hacen parte del dogmatismo del derecho, de manera que, se tratd de
comprender los textos legales, asi como las conjeturas presentadas por el legislador y la

doctrina sobre el tema de estudio.

En el caso concreto, es decir, en el presenta trabajo de investigacion, se ha tenido la
intencion de aproximarse a los tipos penales materia de andlisis, realizando un cotejo con
la legislacion internacional; asi como a la interpretacion que realiza la doctrina nacional

e internacional sobre el tema.

Método de la argumentacion juridica: Por medio de la aplicacion de esta metodologia
se pretendié demostrar como y cual es el procedimiento de argumentacion (justificacion
interna y externa) que llevan a cabo los magistrados del Juzgado unipersonal competentes
en delitos de corrupcion de funcionarios de Huaraz, respeto a la distincion o

determinacion de la proteccion del bien juridico o vigencia de la norma.
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En que respecta a este trabajo, se intentd adecuar a las exigencias que ofrece la teoria de
argumentacion juridica respecto la formulacion de conclusiones, tesis y otras

proposiciones que contiene el estudio en cuestion.

Meétodo exegético: La utilizacion de este método contribuy6 al anélisis de la legislacion
vigente en relacion al tema de investigacion. En buena medida, dicha metodologia
contribuyd al analisis de tipo penal, el tratamiento que se da en la sentencia 'y a desarrollar

la interpretacion que realiza el legislador.

Meétodo Dialéctico: EI empled de este método consistié en que pudo ayudar a discutir,
confrontar las posturas existentes sobre el tema de investigacion y el informe final. En tal
sentido, se ha podido encontrar en el desarrollo del presente estudio, ideas contrapuestas
Yy, esa no ha sido un asunto negativo; sino productivo, pues de la contradiccion ha surgido

una sintesis que ha coadyuvado a una mejor cualificacion del trabajo.
3.3.- Poblacion y muestra

a) Poblacion: esta, se constituyo por la totalidad (aproximado de 30) de sentencias
reemitidas por el juzgado supraprovincial de Huaraz en el lapso del 2017-2018;
los abogados que litigan en el &rea penal en total 100; asi como magistrados en
total de 06 (Jueces y fiscales).

b) Muestra: Para la delimitacion de la muestra se tomo en cuenta la Tabla de

Addison-Wesley y Logman, la cual es descrita en la tabla 2.

Tabla 2
Tabla de Addison-Wesley y Logman

Tamarnio de la poblacion Tamarnio de la muestra
10 10
20 19
50 44
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100 79
200 113
500 216
1000 275
2000 319
5000 353

De conformidad con el universo y la tabla de la apreciacion de la muestra, se tuvo como

muestra final lo siguiente:

a) Abogados que litigan en el area penal: 79.
b) Magistrados : 06

¢) Resoluciones : 30

3.4.- Técnicas e Instrumentos

e Técnicas

Las técnicas utilizadas en la presente investigacion fueron:

- Cuestionario. Para efectuar la entrevista a profesionales o especialistas, en torno
al tema del estudio.

- Andlisis documental. Conforme a que el proceso investigativo también fue
dogmatico; de manera que, se fue concretando el analisis en ellas.

e Instrumentos de recoleccion de Datos.

Se utilizaron los siguientes instrumentos

- Fichas: 1) De registro : a) Bibliografia:

b) Hemerograficos.

2) De investigacion: a) Textual:

b) Resumen
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C) comentario

d) Mixta

3.5.- Plan de procesamiento y analisis de datos

1. Para recabar la informacion indispensable y suficiente para conseguir los
propdsitos investigativos se manejo la técnica documental, cuyos instrumentos
estuvieron representados por las fichas textuales y de resumen.

2. En lasistematizacion de la informacion en un todo coherente y l6gico, a saber, se
ide6 un esquema Idgico, un modelo o una teoria que componga esa informacion,
se utilizé el método de alegatos juridicos.

3. Enfuncion de obtener informacion de la presente investigacion se hizo por medio
del enfoque cualitativo y cuantitativo lo que consintio recoger informacion sobre
el problema eshozado.

Los datos derivados con los instrumentos estuvieron estimados con base al método
dialéctico; pues se confrontd las ideas y las posibles conclusiones de ellas. De esta forma,
al momento de haber desarrollado las conclusiones del estudio, se tuvo que recurrir a los
postulados de la teoria de la argumentacion juridica, entendiendo que el derecho puede
configurarse como razonamiento y, desde esa perspectiva se tratd de argumentar todas las

proposiciones y conclusiones que contiene este trabajo de investigacion.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1. Presentacion de Resultados

4.1.1.- Resultado jurisprudencial de la Corte Suprema
i) La Casacion Penal N° 1500-2017 Huancavelica, sostiene lo siguiente:
Tabla 3

Casacion Penal N° 1500-2017 Huancavelica

Descripcion de la Contenido de la Casacion
Casacion

PRIMERO. Que, como se establecié en la Ejecutoria Suprema nimero 2124-
Sentencia Penal N°  2018/Lima, de veintinueve de abril de dos mil diecinueve, el delito de peculado
1500-2017 doloso por apropiacién, segun el articulo 387, primer parrafo, del Codigo Penal,
Huancavelica segln la Ley nimero 29758, de veintiuno de julio de dos mil once, se comete
cuando un empleado publico se aduefia en distintas formas de los bienes publicos
los cuales custodias, como parte de su patrimonio personal ; esto deriva en un
delito de peculado.

Nota. Elaboracién propia a partir de la informacién plasmada en la Casacion Penal N° 1500-2017

Huancavelica

INTERPRETACION

En esta casacion la Corte Suprema, tiene la oportunidad de resolver un caso
relacionada al delito de peculado. La Sala Suprema, partiendo de la tesis de Jakobs
delimita si el imputado cumplié o no su deber positivo y, a partir de ella, procede a
determinar si hubo o, no, responsabilidad penal.

Por otro lado, también en el proceso de argumentacion, se adhiere a la teoria de
infraccién del deber desde la vision de Jakobs; toda vez que, parte por analizar o
determinar si, el imputado ha cumplido o no, el deber especial que tenia en su condicién
de funcionario publico y, para a partir de ella concluir si tiene o no responsabilidad penal.

Lo interesante de la sentencia, radica en la adhesion a una teoria dentro de muchas

gue existe en la doctrina.
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ii) Casacion Penal (2017), en la Casacion N° 102-2016 Lima, refiriéndose al delito de

peculado, asevera lo siguiente:

Tabla 4

Casacion N° 102-2016 de fecha Julio 2017

Descripcion de la Contenido de la Casacion
casacion

El delito de peculado como delito de infraccidn de deber*.-
Casacion Penal N°  Se atribuye, al funcionario o servidor publico se atribuye o manipula, para si o
102-2016 Lima para terceros, capitales o patrimonios de resguardo le estan asignados a su cargo.
Por lo cual, estriba un quebrantamiento de sus funciones institucionales,
afectando solo al titular de un determinado status o rol especial. Esto, representa
un delito contra la administracion pablica, normalizados en el Cédigo Penal.
Nota. Elaboracion propia a partir de la informacion plasmada en la Casacién Penal N° 102-2016

Lima

INTERPRETACION

Los magistrados de la Corte Suprema, se decantan por la teoria de infraccion del
deber, cuando se trata de dilucidar la responsabilidad por un delito especial: peculado.

Hacen mencidon que, en delitos especiales, como esta, es de aplicacion la teoria de
infraccion del deber, mas no el dominio del hecho.

Pero la teoria de infraccion del deber, tiene como cultores a Roxin y Jakobs vy,
entre éstas hay diferencias sustanciales; pero en la sentencia se orientan por la teoria
jakonsiana, al sostener “reside en el quebrantamiento de un deber asegurado
institucionalmente”. ES decir, la sala suprema, en forma explicita se adhiere a los

postulados esgrimidos por Jakobs.

iii) Casacion Penal (2020).- En la CASACION N.° 418-2019 DEL SANTA, se sostiene

lo siguiente:
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UNASANY

Tablas
Casacion Penal N° 418-2019 Del Santa

Descripcion de la Contenido de la Casacion
Casacion

Casacion Penal N.°  Involucra casos de delitos realizados por funcionarios en contra de la

418-2019 Del administracidn publica, quienes aceptaron de manera ilegal cargos en el sector;

Santa,2020 ocasionado agravio en contra del Estado como lo estipula el Cédigo Penal. Ante
ello, se solicita la imputacion de multas sobre el salario como reparacion civil.
Este delito, representa una infraccion del deber; dado que el ingreso a un cargo
publico, se realiza en atencion a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y
Remuneraciones del Sector Publico, a fin de garantizar que el personal
seleccionado sea idoneo para el cargo.

Nota. Elaboracion propia a partir de la informacion plasmada en la Casacidn Penal N° 102-2019
Del Santa

INTERPRETACION

En esta casacion se discute, los alcances del delito de designacién y aceptacion
ilegal de cargo dentro del Estado.

Lo mas resaltante, aparte de la argumentacion respecto a los componentes tipicos
del delito, es la adhesidn a la teoria del bien juridico.

Los magistrados de la Corte Suprema, se adhiere a los partidarios de la teoria del
bien juridico; mas no asumen, menos hacen mencion a la teoria de la vigencia de la norma,

desarrollada y defendida por Jakobs.

iii) Recurso de Nulidad (2018)

Tabla 6
Recurso de Nulidad 2018

Descripcion de la Contenido de la Casacion
Casacion

Presenta, el delito de colusion cometido por un representante del Ministerio
Recurso de Nulidad  Publico, que fue configurado a nivel de jurisprudencia del Tribunal Supremo.
2018 Este delito, atafie defraudar al Estado, manifestado en la disminucion del
patrimonio, perjuicio potencial o peligro de perjuicio; dado que la conducta
colusoria tenga como finalidad defraudar. De manera que se requiere precisar la
conducta colusoria entre los involucrados en perjuicio del Estado.

Nota. Elaboracion propia a partir de la informacién plasmada en el Recurso de Nulidad 2018
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INTERPRETACION

Se discute en este recurso de nulidad, sobre el delito de colusién. Se diferencia y
argumenta, cuando se configura el delito de colusion de peligro y de resultado v, el papel
que cumple una pericia para la determinacién de la responsabilidad penal.

Asimismo, se decanta por la teoria del bien juridico; por esa razon se asevera que:
Por ello, es fundamental constatar el incremento sustancial del peligro al bien juridico
protegido.

Como se puede advertir, en el proceso de argumentacion, necesariamente se

asume una u otra teoria.

iv) Casacion Penal (2021), haciendo referencia a lo que es el bien juridico, ha sefialado,
lo siguiente:

Tabla 7

Casacion Penal 2021

Descripcion de la Contenido de la Casacion
Casacion
Tercero. En cuanto a la desvinculacién de la calificacion juridica
Casacion Penal 3.1 La acusacion fiscal fue por el delito de patrocinio ilegal, previsto en el
2021 articulo 385 del Cddigo Penal. Este delito atenta conta la administracion de

justicia; dado que un funcionario o servidor publico se vale de su cargo para
despojar a un individuo de persecucion penal o la ejecucion de una pena
obstaculizando las actividades investigativas.

Nota. Elaboracion propia a partir de la informacién plasmada en la Casacién Penal 2021

INTERPRETACION
En esta casacion se analiza los delitos de negociacion incompatible y de

encubrimiento personal.
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Luego de presentar los hechos y el tipo penal aplicable, se asevera que: En ambos
delitos, el bien juridico protegido general esta sujeto a la administracion de justicia. De
esta forma, se tiene que en el primero el bien juridico va a corresponder a la imparcialidad
en el ejercicio de la funcién publica, en tanto que en el encubrimiento personal va a estar
sujeto a la administracion de justicia en su funcion de averiguacion y persecucion de los
delitos; de manera que, no existe la homogeneidad del bien juridico.

Claro esta que, con ello, los magistrados supremos asumen la teoria del bien
juridico en estos delitos, dejando de lado o ignorando la teoria de vigencia de la norma,

por ende, se debe concluir que se acercan mas a las posturas que defienden Roxin.

4.1.2.- Resultados jurisprudencial del Tribunal Constitucional
1) Sentencia del Tribunal Constitucional (2020), ha sefialado lo siguiente:

Tabla 8

Sentencia del Tribunal Constitucional 2020

Descripcion de la Contenido de la Casacion
Casacion
C-1.A. La proteccion penal de bienes juridicos constitucionalmente relevantes.
Sentencia del Esta es la funcion central del Derecho Penal, a fin de bridar garantias de las
Tribunal condiciones minimas para actuar en pro de la convivencia social arménica. Todo
Constitucional, esto apoyado en los principios constitucionales; en consecuencia cuenta con la
2020 condicién de bien juridico de relevancia constitucional. En este sentido, la

privacion de la libertad, es valido cuando se busca la proteccion de los bienes
juridicos constitucionalmente ante una violacién o perjuicio; por la cual se
pretende solicitar a través de la ley imputacion de pena.

Nota. Elaboracién propia a partir de la informacion plasmada en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 2020

INTERPRETACION
Tal como se puede advertir de los fundamentos del supremo interprete de la
Constitucion, el colegiado, asume de manera explicita la teoria del bien juridico. Por ello,

de manera incontrovertible, se sostiene que el objetivo mas importante que persigue el
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Derecho penal reside en proteger a los bienes juridicos penales que resultan relevantes
para los individuos y la comunidad, puesto que aseguran las circunstancias minimas para
el desarrollo y convivencia en armonia del sujeto en la sociedad.

Si los magistrados constitucionales, asumen la doctrina del bien juridico,
entonces, no asumen la teoria de la vigencia de la norma, por ende, se acercan mas a las

posturas defendidas por Roxin y, niegan la propuesta tedrica de Gunter Jakobs.

4.1.3.- Resultados de la muestra de estudio

i) SENTENCIA PENAL, EXP. 009-2015-64-0201-JR-PE-01 CUARTO JUZGADO
UNIPERSONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS.

Tabla 9
Sentencia Penal Exp. 009-2015-64-0201-JR-PE-01

Descripcion de la Contenido de la Casacion
Casacion

Sentencia Penal 2.1. El Principio de Legalidad constituye uno de los cimientos en los que debe
Exp. 009-2015-64-  reposar todo Estado democratico y de derecho; no obstante, el Derecho Penal
0201-JR-PE-01 Contemporaneo, También reconoce el principio de consenso basado en el
Cuarto Juzgado Derecho Penal Premial, dando salidas alternativas al Principio de Legalidad,
Unipersonal razén por la que el Art. 372° del Codigo Procesal Penal, ha introducido el
Especializado en mecanismo de la Conclusién Anticipada del Proceso. Siendo que la conformidad
Delitos de tiene por finalidad la finalizacion expedita del proceso en preciso, del juicio oral
Corrupcién de por medio de un acto procesal de naturaleza dispositiva puro, basado en el
Funcionarios. principio de adhesion de doble garantia, ya que el acusado de forma expresa,

declara de forma voluntaria, libre, informada, formal y espontanea.

Nota. Elaboracion propia a partir de la informacion plasmada en la Sentencia Penal Exp. 009-
2015-64-0201-JR-PE-01
INTERPRETACION

Se tiene una sentencia conformada. El acusado acepta la responsabilidad por el
delito de peculado. En este caso, el Juez, lo declara responsable penal, por ende, no

presenta mayores argumentos.
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Si bien es una sentencia conformada; sin embargo, ello no le exige al Juez
argumentar lo suficiente.

Este proceso de argumentacion le es exigible, no solo hacer el control de legalidad
del acuerdo entre el acusado y el representante del Ministerio Publico; sino también de
criterios adicionales para la justificacion de la imposicion de la pena; pero esencialmente

expresar, las razones suficientes de la configuracion del delito materia de acusacion.

i) SENTENCIA PENAL, EXP. 01136-2014-51-0201-JR-PE-01 CUARTO
JUZGADO UNIPERSONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE
CORRUPCION DE FUNCIONARIOS.

Tabla 10
Sentencia Penal, Exp. 01136-2014-51-0201-JR-PE-01

Descripcion de la Contenido de la Casacion
casacion

El principio de legalidad representa uno de los fundamentos en los cuales se erige
Sentencia Penal, un Estado democratico y de derecho; también se encuentra en las normativas
Exp. 01136-2014- internacionales del derecho publico y penal interno. Este principio, pretende
51-0201-JR-PE-01  precisar limites concretos al ejercicio del poder punitivo estatal. Ademas, el
Cuarto Juzgado Cadigo Penal abarca la responsabilidad penal del autor de un delito.; como es el
Unipersonal caso del tipo penal imputado, involucra el delito contra la administracién publica,
Especializado En ejecutados por servidores publicos en forma de Peculado Doloso, previsto y
Delitos De sancionado.

Corrupcién De
Funcionarios.

Nota. Elaboracidon propia a partir de la informacion plasmada en la Sentencia, Exp. 01136-2014-
51-0201-JR-PE-01

INTERPRETACION

Esta sentencia condenatoria, se orienta por la teoria del bien juridico, la cual contempla
que el propdsito del Bien juridico protegido radica en salvaguardar el desarrollo normal
de las diversas tareas que se llevan a cabo en el seno de la administracion publica

(genérico) y en lo concreto se pretende amparar el patrimonio publico. Por referirse al
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Peculado de un acto delictivo pluriofensivo, el bien juridico esta sujeto al funcionamiento
adecuado de la administracion publica y se desdobla en un par de fines especificos que
requieren de proteccion juridico penal. Sin duda, que el magistrado emitente de la
sentencia asume a plenitud las ideas de Roxin sobre el bien juridico. No existe mencién
alguna sobre la teoria de vigencia de la norma sostenida y defendida por Jakobs. Se
cuestiona la asuncion de una u otra teoria; sino solo se constata que la decision judicial,
qué postura se toma y, por que.

iiil SENTENCIA PENAL, EXP. 0346-2014-46-0201-JR-PE-01 CUARTO JUZGADO
UNIPERSONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS.

Tabla 11
Sentencia Penal Exp. 0346-2014-46-0201-JR-PE-01

Descripcion de la Contenido de la Casacion
casacion
Sentencia Penal Exp.  El principio de legalidad, constituye uno de los cimientos sobre los que debe
0346-2014-46-0201-  reposar todo Estado Democratico y de Derecho. Ademas, de establecer los

JR-PE-01 Cuarto limites objetivos al ejercicio del poder punitivo estatal que deben ser cumplidos
Juzgado Unipersonal  por los operadores del Estado. El hecho imputado, se trata sobre delito contra
Especializado En la administracion publica, en la modalidad de peculado doloso por parte de un
Delitos De servidor publico; cuyos hechos exigen distinguir el acto de apropiacion y el acto
Corrupcién De de utilizacion, para su configurar su alcance penal.

Funcionarios.
Nota. Elaboracion propia a partir de la informacion plasmada en la Sentencia Penal 0346-201446-

0201-JR-PE-01

INTERPRETACION
En esta sentencia, se reitera el mismo argumento expuesto en la sentencia
precedente. Es decir, se hizo copia y pega, no se afiadié mayor argumento al respecto.
Asume de manera explicita la teoria del bien juridico y, lo hace en forma
reiterativa, para que no haya duda alguna al respecto. Al parecer que, el magistrado

emitente lo da por cierto y, esta teoria del bien juridico es incontrovertible.
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iv) SENTENCIA PENAL, EXP. 0715-2016-66-0201-JR-PE-01 CUARTO
JUZGADO UNIPERSONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE
CORRUPCION DE FUNCIONARIOS.

Tabla 12

Sentencia Penal, Exp. 0715-2016-66-0201-Jr-Pe-01

Descripcion de la Contenido de la Casacion
Casacion
Sentencia Penal, Exp. 3.2 DEL JUICIO DE TIPICIDAD. - Procediendo un liminar Juicio de tipicidad
0715-2016-66-0201-  del presente Caso, habiéndose Imputacién el delito contra la administracion

Jr-Pe-01Cuarto publica, en la modalidad de peculado doloso por apropiacién, previsto y

Juzgado Unipersonal  sancionado por el Codigo Penal. En el cual se pretende la adjudicacién de una

Especializado En pena privativa de libertad de al menos cuatros afios y hasta un méximo de ocho

Delitos De afios, acompafiado de una multa correspondiente a 180 a 365. Para ello, se

Corrupcién De requiere diferenciar los actos de apropiacion y utilizacion; asimismo se ha de

Funcionarios. verificar la existencia de perjuicio patrimonial al Estado, derivado de estos
actos.

Nota. Elaboracion propia a partir de la informacion plasmada en la Sentencia Penal Exp. 0715-

2016-66-0201-Jr-Pe-01

INTERPRETACION

Esta sentencia condenatoria es copia y pega de las precedentes sentencias, pues se
reitera los mismos argumentos sobre la teoria del bien juridico, asi como los otros
argumentos. Lo Unico que se ha cambiado son los hechos y los sujetos. Esta es una
practica reiterativa y verificable de manera objetiva.

No se agrega nada mas, pues como he sefialado, tan solo es una reiteracion de las

anteriores.

v) SENTENCIA PENAL, EXP. 01214-2014-28-0201-JR-PE-02 CUARTO
JUZGADO UNIPERSONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE

CORRUPCION DE FUNCIONARIOS.
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Tabla 13
Sentencia Penal, Exp. 01214-2014-28-0201-Jr-Pe-02

Descripcion de la Contenido de la Casacion
casacion
Sentencia Penal, Exp.  El principio de legalidad, constituye uno de los cimientos sobre los que debe
01214-2014-28- reposar todo Estado Democrético y de Derecho. Ademas, de establecer los

0201-Jr-Pe-02 Cuarto  limites objetivos al ejercicio del poder punitivo estatal que deben ser cumplidos
Juzgado Unipersonal  por los operadores del Estado. El hecho imputado, se trata sobre delito contra

Especializado En la administracién publica, en la modalidad de peculado doloso por parte de un
Delitos De servidor publico; cuyos hechos exigen distinguir el acto de apropiacion y el acto
Corrupcién De de utilizacion, para su configurar su alcance penal. Adicional, se requiere
Funcionarios. verificar la actuacion con conciencia y voluntad (con dolo) del individuo y que

haya provocado perjuicio patrimonial al Estado derivad de su conducta de
apropiacion. Por su parte, el delito de colusién (simple /agravado) sancionado
por Codigo Penal, involucra que el funcionario valiéndose de su cargo o
funciones realiza fraudes en los procesos de licitaciones, concurso, subastas;
ocasionado privativa de libertad entre tres afios como minimo y hasta un
maximo de quince afios.

Nota. Elaboracion propia a partir de la informacion plasmada en la Sentencia Penal Exp. 01214-

2014-28-0201-Jr-Pe-02

INTERPRETACION
Se trata de una acusacion por los delitos de peculado y colusion. En lo que respecta
al delito de peculado, se reitera en los mismos argumentos expuestos precedentemente.
Por otro lado, en lo referido al delito de colusion, se adhiere de manera explicita
a la teoria del bien juridico. No sefiala, a cual de las posturas sobre el bien juridico se
afilia; pero se supone que es partidario de Roxin, toda vez que cita también de manera
reiterativa al maestro Salina Siccha y, este autor peruano desde el &mbito penal, estd mas

cerca de Roxin.

vi) SENTENCIA PENAL, EXP. 01300-2014-83-0201-JR-PE-01 CUARTO
JUZGADO UNIPERSONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE

CORRUPCION DE FUNCIONARIOS.
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Tabla 14
Sentencia Penal Exp. 01300-2014-83-0201-JR-PE-01

Descripcion de la Contenido de la Casacion
casacion
Sentencia Penal, Exp.  Se trata del delito contra la administracion pablica, en la modalidad de Peculado
01214-2014-28- doloso, previsto y sancionado por el Cédigo Penal. Ocurre cuando el servidor

0201-Jr-Pe-02 Cuarto  publico se aduefia 0 emplea para su propio bien o de terceros los caudales o
Juzgado Unipersonal  efectos publicos a su cargo, cuya actuacion se realiz6 con conciencia y voluntad

Especializado En (con dolo); causando perjuicio patrimonial al Estado. Por lo cual, cuando el bien
Delitos De juridico no es correctamente protegido por la administraciéon publica, se
Corrupcién De menciona que ocurre un peculado, este es un delito pluriofensivo que insta a la
Funcionarios. correcta administracion del patrimonio.

Nota. Elaboracion propia a partir de la informacion plasmada en la Sentencia Penal Exp. 01300-

2014-83-0201-JR-PE-01

INTERPRETACION

En esta sentencia, se dilucida la configuracion del delito de peculado; pero se
reitera los mismos argumentos que expone en las resoluciones que emite este Juez.

Es decir, tiene ya plantillas, lo Unico que realiza es variar los hechos e
individualiza a los sujetos intervinientes.

Es una realidad facilmente detectable. No est4 prohibido, pero valdria la pena ir
variando posturas y argumentos atendiendo a cada caso particular. Es verdad que ciertas
posturas no cambian para caso, pero la riqueza de la informacién doctrinal y
jurisprudencial, podrian permitir cualificar las decisiones. O, mejor, enriquecer con

informacion ultima a las decisiones que se tomen.

vii)  SENTENCIA PENAL, EXP. 01309-2016-60-0201-JR-PE-01 CUARTO
JUZGADO UNIPERSONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE

CORRUPCION DE FUNCIONARIOS.
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Tabla 15
Sentencia Penal, Exp. 01309-2016-60-0201-JR-PE-01

Descripcion de la Contenido de la Casacion
casacion

Sentencia Penal, Exp. PRIMERO: ASPECTOS NORMATIVOS.

01309-2016-60- El principio de legalidad, el Codigo Penal sobre la Responsabilidad Penal ante
0201-JR-PE- el delito contra la administracion pablica, en la modalidad de delitos cometidos
01Cuarto Juzgado por funcionarios publicos en la forma de malversacion de fondos por extension.
Unipersonal Esto ocurre cuando, el servidor publico destina los recursos econémicos y
Especializado En bienes para otros propoésitos para los cuales fueron destinados. De manera que,
Delitos De procede la pena privativa de libertad en términos de un afio como nifio y un
Corrupcién De méaximo de cuatro de afios, acompafiado de una multa. Es de hacer notar, que la
Funcionarios. malversacién puede ser simple o agravada; este tipo de conductas afecta el

desarrollo de las funciones asignadas.

Nota. Elaboracion propia a partir de la informacion plasmada en la Sentencia Penal Exp. 01309-

2016-60-0201-JR-PE-01

INTERPRETACION

En esta sentencia, se dilucida la responsabilidad penal por el delito de
malversacion de fondos.

Partiendo de la premisa factica que propone el Ministerio Publica, el juez de la
causa, determina la trasgresion al bien juridico. Entonces, de esa aseveracion se puede
concluir que, el juez asume plenamente la teoria del bien juridico vy, es ajeno a la teoria

de vigencia de la norma.

4.2. Discusion

4.2.1 El fundamento constitucional del bien juridico

No podemos hacer referencia al bien juridico, sin antes reconocer que estas ideas
ya se encuentran en la Constitucion. Es decir, la carta magna, como norma suprema,
sefiala los pardmetros de la idea de bien juridico.

Con la constitucionalizacion del derecho Guatini (2001), en los estados modernos

0, mejor, constitucionalizados, la Constitucion adquiere una relevancia esencial. Todo el
52
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ordenamiento juridico, tiene su raiz en la Carta Magna, por ende, cualquier explicacion,
fundamentacidn o interpretacion, necesariamente debe partir de ese marco.

La idea de bien juridico, si bien no se encuentra expresamente sefialado en la
Constitucidn; sin embargo, de las prescripciones contenidas en ella, se puede colegir con
claridad.

El Tribunal Constitucional, como el que se encarga de la maxima interpretacion
de la Constitucion, ha sefialado en varias sentencias, referencias al bien juridico. Por
ejemplo, algunas ideas son expuestas en los articulos 29 y siguientes del texto
constitucional donde se enfatiza la relevancia de la Constitucion como norma juridica
suprema del ordenamiento juridico, cuyo interprete va a ser el Tribunal Constitucional, y
donde se entiende que es precisamente la Constitucion la principal fuente del Derecho del
Estado. Asimismo, se establece que bajo estas fundamentaciones se deriva el Derecho
Constitucional Penal.

A fin de satisfacer con ello, a criterio de este Tribunal, el Derecho penal procura,
en gran media, el servicio a todas las personas, dejando de lado que la pena se constituya
en un fin en si mismo, y que se coloque al margen del énfasis por una coexistencia general,
el bienestar global o las garantias minimas que la Constitucion le reconoce a todo sujeto
(fundamento 9 de la Sentencia 0012-2006- PI/TC) (Tribunal Constitucional).

El Tribunal Constitucional, en otra sentencia, ha sido mas categorico en sefialar
respecto al bien juridico tutelado por el derecho penal:

10. Distinto es el caso del Derecho penal, cuyo objetivo es regular la vida de la

sociedad mediante la persecucion y sancién de aquellas conductas que impliquen

0 presupongan comportamientos sociales dafiosos. Asi, cada conducta prohibida

esta referida a un delito y preve las sanciones que se impondran a quienes incurran

en ella, consecuentemente, los bienes y valores juridicos que protege estan
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relacionados concreta y directamente con cada uno de los particulares atributos

que se espera preservar (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2015).

Como se puede corroborar, el Tribunal Constitucional, ha reconocido, explicado
e interpretado la idea de bien juridico desde o, a partir, de la Constitucion.

Entonces, el derecho penal, por lo menos en el Perd, cuando hace referencia a la
idea de bien juridico, no puede prescindir del marco constitucional que lo genera y

sustenta.

4.2.2. El bien juridico o la vigencia de la norma

El derecho penal, como cualquier otra ciencia, tiene pues finalidades
preestablecidas, por lo que se entiende que, sin dicha finalidad, no tendria su razon de ser.
O, en su defecto, seria toda una ilusion. Una ciencia no vive de ilusiones, sino de
realidades. Pero también esta realidad de donde nace y pretende explicar, es una realidad
en constantes transformacion y conflicto. De ahi, el problema se hace interminable.

Pero la determinacion de la finalidad del derecho penal no es, tampoco ha sido
pacifica, sino, todo lo contrario. Incluso, en la actualidad se contindan con la
confrontacién de propuestas hasta contrapuestas.

No le falta razon a Ferrajoli (2001), quien, atendiendo precisamente a esa realidad,
comenta que la ciencia penal moderna centra sus esfuerzos en la delimitacion de estos
intereses con la intencién de hallar un basamento objetivo u ontoldgico; acotando a su
vez que dichas iniciativas no han tenido los resultados deseados.

De acuerdo a este ultimo autor, la cuestion de la lesividad puede ser visualizadas en
diferentes maneras como los conceptos de “dafio criminal”, “objeto del delito” y “bien
juridico”, que designan, respectivamente, la lesion de intereses, el interés lesionado y el

interés protegido.
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En tal sentido, esta confrontacion, viene desde la misma concepcién de bien
juridico: Mientras que en sus inicios se entendia como un derecho subjetivo natural de la
persona: La vida, la libertad, etc. (Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria y garantismo penal,
2001, pag. 468); luego devino las ideas de Birnbaum, para quien el bien juridico era
“cualquier bien que debe ser tutelado por el estado, siempre que esta tutela general no
pueda ser realizada mas que mediante la amenaza de una pena determinada” (Ferrajoli,
Derecho y razon. Teoria y garantismo penal, 2001, pag. 468).

Luego aparece Hegel, con quien la idea de bien juridico adquiere abstraccion e
idealizacion ético estatalista, donde sefiala que el derecho contra el delito es practicamente
derecho en si. Para muchos autores, se tiene que posterior a lo planteado por Hegel van
desapareciendo de las teorias del bien juridico algunos aspectos inherentes a los intereses
materiales de los individuos, que estan referidos a los intereses y voluntad del Estado, y
a las nociones bésicas del derecho y del Estado (Ferrajoli, 2001).

Como se puede inferir, la idea de bien juridico ha pasado de una concepcién
abstracta. Primero individual, luego a una nocion genérica y absolutamente abstracta, con
las ideas que expone Hegel. Si, el derecho penal defendia la vida de una persona (en sus
inicios), en el proceso evolutivo, abogo por la defensa del estado. Esta Gltima concepcion,
fue la justificacion perfecta para reprimir y desconocer los derechos fundamentales de las
personas. Ejemplos de ello, hay muchas. Basta citar solo las atrocidades que se produjeron
en los campos de concentracion, durante la segunda guerra mundial.

Coincidente con las ideas de Hegel, aunque mas restringido, aparece Feuerbach,
para quien el bien juridico, es la infraccion del derecho o “lesion del derecho”. Si bien,
tiene cierta particularidad frente a las ideas de Hegel, sin embargo, sigue siendo muy
general, por ellos los penalistas posteriores a él, buscaron una aproximacion mejor a las

ideas sobre el bien juridico.
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La razon de este trabajo no es explicar la evolucion del bien juridico; sino dar una
mirada superficial sobre ella, para ubicarse y entender el proceso que ha pasado en el
devenir de la historia.

Como dice Szczaranski (2012), posterior a las ideas de Feuerbach, ya se puede inferir la
existencia de dos posturas claramente delimitables:

En base a las dos teorias recién vistas es ya posible distinguir entre dos corrientes en las
que se podria destacar los planteamientos establecidos por Birnbaum, VVon Liszty Welzel,
quienes reconocen al bien juridico como una definicién independiente de la legislacion;
Yy por otro, se tiene a las concepciones de Binding, Honig y Mezger, donde practicamente
no tiene sentido hacer referencia al hecho puntual de que el derecho penal deba
salvaguardar los bienes juridicos, sino que aquello que el derecho penal tenga a bien
proteger debe ser distinguido como bien juridico (Szczaransk, 2012).

Las consideraciones anteriores no son una critica, menosprecio o desconocimiento
a la idea de bienes juridicos colectivos; pues en el transcurso del devenir de la historia, se
ha vuelto necesario defender este tipo de bienes juridicos. Pero hay una idea que se
mantiene: la necesidad de determinar ex ante, qué es el bien juridico y, cual es la
justificacién de su existencia.

Por ello, comparto las ideas que expone Prado (2017), cuando sostiene que las
especificaciones de estos intereses no residen solamente por su condicion universal, sino
que al tratarse de asociaciones sociales elementales que conforman el sistema, y logran
configurar el orden social y la funcionalidad de la sociedad, van a resultar primordiales
para cada uno de los miembros de esta ultima en la medida que inciden en las actividades
cotidianas. De ahi, también, sus discrepancias se llaman bienes juridicos tradicionales e

individuales que no admiten estar implicados en estas actividades cotidianas, en virtud
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que sus aprecios solo pueden ser especificas y con atributos estrictamente personales, si
bien puedan ser varios los aquejados.

De esta manera, este Gltimo autor plantea que los bienes juridicos colectivos
discrepan de los bienes juridicos particulares y de los supraindividuales,
fundamentalmente dado que son bienes que se localizan disponibles para quienes
componen la sociedad o de un colectivo, y no se encuentra solamente al servicio del sujeto
o de una mera adicidn de personas interesadas. De manera simultanea, el bien juridico
colectivo puede ser utilizado por todos en general, debido a que, con el vocablo colectivo
se procura excluir aspectos donde se discrimine, se aparte del beneficio unipersonal y ser
parcial en la proteccion.

Ferrajoli (2001), siempre desde la vertiente garantista, ha propuesto cuatro
criterios para delimitar mejor la idea del bien juridico. Con ello dejaria de ser, por lo
menos en el plano tedrico, una abstraccién; sino una forma de delimitar y limitar la
intervencion penal, las cuales vienen dada por: a) si las prohibiciones penales requieren
del tutelaje un bien particular para no quedar al margen de lo moral y politico; b) si un
determinado ordenamiento brinda la garantia de la lesividad; c) los bienes, o no bienes,
que logran tutelar normativamente las leyes penales; d) aquellos bienes, o no bienes, que
tutelan de hecho las mismas leyes, y por otro lado los bienes, o no bienes, que son atacados
por las conductas que ellas prohiben.

Al respecto, este Ultimo autor considera que la primera de estas cuatro cuestiones
va a estar asociado a la ética politica; la segunda, a lo juridico constitucional; la tercera,
juridico penal; y la cuarta, socioldgica empirica. Por consiguiente, la mayoria de estas
cuestiones son descriptivas (menos la primera que es puramente axioldgica). Por otro
lado, mientras la primera y la Gltima muestran una perspectiva externa -axiologica y

fenomenoldgica proporcionalmente, la segunda y la tercera representan una
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manifestacion de una éptica interior al orden y relativa, en una, a lo que debe ser el
derecho penal, a partir de la constitucion y, en la otra, a lo que éste ciertamente es
partiendo de las leyes.

Es decir, la idea de bien juridico desde la Optica del garantismo penal es mas
restringido y exigente. Se relaciona con el principio de lesividad; pero también con los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Pues, no se trata de punibilizar cualquier conducta del hombre;
sino solo aquellas que, son sumamente lesivas a los derechos fundamentales.

Pero a pesar de esta claridad y postura, sobre la trascendencia y limitaciones del
bien juridico; también existe otra tendencia muy arraigada, por lo menos en el ambito
tedrico, que sostiene la vigencia de la norma, como pretension esencial del derecho penal.

Este argumento en el &mbito del derecho penal es defendido por Gunter Jakobs,
quien es el representante mas ltcido del funcionalismo normativista.

El funcionalismo normativista, tiene pues seguidores en el Pert y en el mundo. Si
bien, no son numerosos; sin embargo, sus planteamientos han generado suficiente
polémica que, ha sacudido los cimientos del derecho penal, aungue no lo haya destruido.
Pero esa pretension de seguir las ideas del maestro de Bonn no solo es, en el ambito
teérico o doctrinal; sino también practico o, mejor se materializa en nuestra
jurisprudencia. En nuestro pais, hay muchas sentencias de la Corte Suprema que, para
solucionar el caso, ha recurrido a las ideas de Jakobs y, como es 16gico, desde esa vision,
se ha pronunciado sobre la pretension de los sujetos procesales.

En nuestro pais, el Dr. Almanza, si bien no es jakobsiano en estricto; sino en el
afan de divulgar las ideas maestro de Bonn, ha resumido sus ideas, de la siguiente manera,

sobre la vigencia de la norma:
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El funcionalismo radical, “tiene su fundamento en tres conceptos que estan
intimamente relacionados entre si: El concepto de persona, sociedad y norma. La
idea central, es que la persona, en su condicion de ser social, vive en la sociedad,
pero que la unica forma de hacerlo en paz es cumpliendo normas. Las normas
deben ser dadas por la sociedad, estas reflejan lo que la sociedad quiere, aspira,
anhela, cambiando conforme las sociedades también lo hacen. De suerte que una
persona que vive en determinada sociedad debe cumplir sus normas, de no
hacerlo, defrauda las expectativas sociales, pues hace lo que la sociedad considera
incorrecto, surgiendo el concepto de imputacion, que es el reverso del
cumplimiento de la norma (Almanza, 2014, pp. 150-151).

Es decir, la Unica exigencia de las personas es actuar conforme al derecho
(norma)vigente. Si tu actlas asi, entonces, tienes asegurado que el derecho penal, te sera
ajeno. Pero si te apartas de la vigencia de la norma, entonces, estamos seguros que el
derecho penal y sus instrumentos han de llegar, para negar precisamente, ese apartamento.

Siguiendo la légica de Jakobs, Parma (2001), ha reproducido las ideas del maestro
de Bonn, del siguiente modo:

El derecho es la estructura de la relacion entre personas, que a su vez pueden

representarse como titulares de determinados roles. La teoria del Derecho Penal

como proteccion de la vigencia de la norma demuestra su validez especialmente
en la teoria de los fines de la pena: El hecho es una lesion de la vigencia de la

norma; la pena es su eliminacién (Parma, 2001, pag. 152).

Desde la misma perspectiva funcionalista jakobsiana, Mussig (2002) el cual es
distinguido por ser un gran admirador de Jakobs, ha sefialado que:

Si se formula la cuestion en este sentido, se perfila un cambio de perspectiva

decisivo para la comprensién de las doctrinas del bien juridico: el significado social del

UNASANY
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injusto juridico-penal no se puede captar completamente con la vista puesta s6lo en una
externa «lesion del bien juridico», sino que ha de ser entendido mas bien en su sentido
original de quebrantamiento de la norma (Mussig, 2002).

Como se puede advertir, después de justificar la importancia del bien juridico,
aparece una contrapropuesta: El derecho penal, se justifica porque defiende la vigencia
de la norma. Y, si impone la pena, es porque, con ello, niega la trasgresion a la vigencia
de la norma; es mas, relieva la vigencia de la norma, para que esta no vuelva a ser

trasgredida.

4.2.3. Critica la postura de la vigencia de la norma

La critica a una idea es una demostracion de la vigencia de esta o, mejor, de la
fortaleza de la idea. No se puede criticar lo que no existe o, es superflua, pues per se, no
existe.

Si existe una critica contra Jakobs y sus ideas, entonces, algo de importante tendrd;
por ende, es necesario conocer en forma somera tales criticas, para entender mejor el
derecho penal y sus propositos; pero se esta refiriendo a la integridad de las criticas, pues
habra otra oportunidad para ello. Lo que interesa aqui y ahora, es la critica a la propuesta
de la vigencia de norma.

Schunemann (2018), uno de los tedricos mas sobresalientes de los penalistas
alemanes, ha realizado una critica Jakobs y sus seguidores. De esta forma, plante6 que la
teoria del maestro de Bonn es circular y formalista, por ende, no se adecla para ser
denominado funcionalista. Ante estas consideraciones plantea que la contextualizacién
del hecho punible por medio de la infraccion de la norma prohibitiva tipica tiene un
sentido circular, debido al hecho de que no se puede sefialar ningun criterio, a través del

cual logra distinguir las normas prohibitivas penales del resto de normas prohibitivas.
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Es decir, la idea y el modelo que expone Jakobs colisiona con la realidad. Esta es
siempre cambiante y en movimiento. No hay una realidad estatica. Para que una sociedad
pueda moverse por lo menos en la regularidad y legalidad; debe previamente determinarse
tal comportamiento. Y ese comportamiento, es el bien juridico. Si no hace asi, entonces,
se vive en la idealidad, por ende, se colisiona con una realidad siempre terca.

Coincidiendo con esta critica a Jakobs, el iusfilosofo Garcia (2000), también ha
realizado una critica a la doctrina que expone y defiende Jakobs. Su critica es mas
reflexiva que propiamente ligado al derecho penal y su aplicacion practica. Parte por
aseverar que Jakobs y sus seguidores, mas que innovadores, son formalistas y
inconsecuentes con la teoria que pregonan. No solo debe existir la norma; sino también
“seguridad cognitiva”. Es decir, no basta que la norma esté vigente y bien comunicada;
sino también que la norma debera ser cumplida, al punto tal que, segun Jakobs, se tendria
que apartar de la sociedad a aquellos miembros que por cuestiones de habito o
deliberacion no pueden acatar las normas establecidas, entendiéndose en consecuencia
que la seguridad cognitiva seria completa y plena alli donde no existiera ni el mas minimo
riesgo de delito.

La critica no es politica, sino juridica a Jakobs. Su teoria atormenta, apasiona,
Ilama la atencion. Pretende ser novedosa. Eso, quizas sea su mayor mérito, pero también
lo que genera anticuerpos.

Pero sobre la postura de Jakobs y sus seguidores, ha llovido mu has criticas. Estas
son razonadas, entendibles y hasta racionales. Aparte de los apasionamientos, existen
ciertas razones fundadas que permiten inferir que algunas de ellas si de algin son

pertinentes, por ende, no se puede descartar su valia.

4.2.4. De palabra jakobsiano, pero de hecho roxiniano.
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En las aulas universitarias, en los congresos y seminarios de derecho penal y, otras
actividades académicas, escuchamos los debates fervorosos sobre la postura de Jakobs,
Roxin y, otros grandes pensadores del ambito del derecho penal.

Pero a pesar de ese ardoroso trajinar académico, la realidad es otra. O, mejor,
expresa una monotonia, cuando se trata de resolver problemas concretos que se presentan
en la administracion de la justicia penal.

Sé es jakobsiano de palabra, pero, de hecho, sé es menos jakobsiano. ¢Pero acaso
esta aseveracion, es un contra sentido? Puede parecerlo, pero es verdad. No hay duda;
sino, un acto de confirmacion. Expresando mejor, se puede ser jakobsiano en el &mbito
tedrico o doctrinal; pero cuando se trata de solventar casos penales precisos, no se recurre
a Jakobs y sus postulados; sino a otros y, por ende, se traiciona en la practica la prédica
libre y doctrinal que se asume.

¢Pero puede suceder tal situacion? Deciamos que los planteamientos de Jakobs
encantan. Pero solo queda en la emocion, en la cita, en la tertulia. Cuando se trata de
resolver un caso concreto, se recurre a la tradicion. Se impone la costumbre. Se resuelve
con las ideas actuales de Roxin o, a veces mas tradicional adn, se recurre a Welzel. Lo
unico cierto es que, hay una respuesta al caso concreto.

Lainfidelidad a la postura de Jakobs viene de los propios seguidores de esas ideas.
No se puede sefialar inconsecuente a quien no ha asumido las posturas jakobsianas.

Si algln penalista 0o abogado, jamas asumio las posturas de Jakobs sobre el
derecho penal, no puede considerado inconsecuente; sino por el contrario, es consecuente
con sus ideas ajenas.

Pero la inconsecuencia sefialada, no solo viene de abandonar las tesis que uno
asume como correctas; sino también sé es inconsecuente cuando no sé consecuente con

las tesis filoséficas que uno asume.
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Pero la ciencia y la filosofia, no se quedan en abstracto; sino para su validacion
requieren confrontar con la realidad. Pero esta es cambiante, variable y no estatica. Aqui,
es donde se presenta la primera limitacion practica de los postulados jakobsianos.

El excesivo formalismo para explicar los fendmenos y dar solucion a las mismas,
es su primer y gran limitacion, y al respecto no le falta razén a Garcia (2000), quien
asevera que la funcionalidad efectiva de un sistema, representada por el juridico penal,
intenta construir sus propios conceptos y categorizaciones, y no se presenta para mostrar
el mundo de los sujetos y los hechos como suceden, sino tal como deben suponerse para
que el sistema pueda funcionar y cumplir con su funcién de disminuir el nivel de
complejidad. Asi pues, el tedrico de sistemas que cultive al tiempo a dogmatica penal
tendria que hacerlo sabiendo y dejando claro que al pasar de uno a otro registro cambia
de mundo dado que habla desde sistemas distintos, de tal forma que lo que desde uno de
ellos dice tiene un sentido plenamente diferente desde el otro.

No solo las ideas de Jakobs, siguiendo a Lhumann, tiene una limitacioén porque
tienen una vision formalista de la realidad; sino también su pretension de cambiar esa
realidad colisiona con otra inconsecuencia producto de su percepcion errada.

El derecho penal protege siempre la identidad basica de la sociedad, pero como se

configure en concreto esa sociedad no depende del derecho penal, por lo que

podriamos afiadir que la lucha para cambiar dicha configuracion tiene que ser
conscientemente una lucha en otra clave. Renunciando a describir como funciona
un elemento de la sociedad no se transforma ese elemento, todo lo més se encubre

su verdadero papel bajo un manto de piadosos deseos (Garcia, 2000, p. 53).

La ciencia, en sentido lato, tiene una razon de existir: Transformar la realidad y,
con ello coadyuvar al desarrollo del ser humano. La criminalidad tiene existencia

indudable en la sociedad; por ende, el derecho penal, tiene una misién: afrontarla. Pero,
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no se trata de una decision de confrontar la criminalidad con el derecho penal o a través
del derecho penal; al margen de cualquier circunstancia que exige y presenta la realidad.
La realidad siempre dara pautad para proponer alternativas viables y eficaces. Toda
pretension en contrario sera simplemente un buen deseo.

Jakobs y sus seguidores, segun sus propias referencias, se alinearon o tuvieron
como fundamento para reconstruir su teoria, en la sociologia de Lhumann y la filosofia
de Hegel. Entonces, la comprension de sus postulados tendria que salir de las ideas
primigenias de estas fuentes. Pero aqui, segun sus criticos, también existe incongruencia
en Jakobs y sus seguidores, dado que es fundamental que los teéricos que formulen los
sistemas deban creer fielmente en los principios basicos sobre los cuales estos se
fundamentan, y en el caso de no tener la suficiente conviccion deben aparentarlo en tanto

deseen jugar al juego de esa teoria (Garcia, 2000).

4.2.5. El formalismo de las sentencias presentadas como muestra

Después de tanto andar, es momento de aterrizar a la realidad. Ya no se trata de
asuntos generales o hasta, abstractos. Debemos referirnos a los asuntos concretos, reales.
Es hora de analizar casos resueltos en el universo del presente estudio.

En primer lugar, advertimos que, en el universo de estudio, se han resuelto casos
de delitos cometidos por funcionarios publicos. Se trata de delitos especiales, denominado
por algunos como de infraccién del deber (aunque con ciertas y cualitativas diferencias).

Por otro lado, nuestro universo de estudio tuvo una mirada a delitos cometidos por
funcionarios o servidores publicos, los mismos que se tramitaron en el juzgado
unipersonal especializado en delito de corrupcién de funcionarios.

Y, precisamente esa realidad, va a ser materia de andlisis a continuacién. Lo

primero que advertimos en las muestras de estudio, es la frecuencia de juzgamientos por
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el delito cometidos por funcionarios publicos. Es decir, es la confirmacion de que nuestra
region esta plagada por funcionarios y/o servidores publicos que se apartan de sus
obligaciones esenciales y, actian en contravencion a ella.

Asimismo, se puede colegir que la constante, en la comision de este tipo de delitos,
ha obligado al estado a formar fiscalias y juzgados especializados en delitos de corrupcion
de funcionarios. Es decir, se tiene una politica de persecucion penal, mas no de
prevencion; salvo que se entienda a la pena, como la Unica que permita prevenir la
comision de delitos funcionariales.

También es evidente advertir que, no todas las acusaciones realizadas por el
Ministerio Publico terminan en condena. Esta absolucion, puede demostrar que el
Ministerio Publico tiene falencias en el momento de acopiar los medios probatorios, al
momento de realizar la subsuncion de los hechos al tipo o, en su defecto, a la valoracion
incorrecta que pueda realizar antes de la acusacion y durante el juzgamiento. No se
descarta tampoco que, el juzgador, es decir, el juez penal, tenga algunos inconvenientes
en atender la acusacion y los medios de prueba que se actla en el juzgamiento. Al margen
de estas posibilidades, lo que es cierto es que, hay muestras irrefutables que no todas las
acusaciones del Ministerio Pablico, culmina en condena.

Todo lo anteriormente sefialado, son evidencias periféricas, pero ciertas que, se
puede encontrar en las muestras de estudio.

Pasando al asunto esencial del trabajo de investigacion, es necesario recodar la
pregunta central: ¢el derecho penal defiende el bien juridico o la vigencia de la norma, en
las sentencias emitidas por los juzgados unipersonales?; ¢Cual es el argumento o
fundamentos doctrinales que se exponen en las sentencias presentadas como muestras?

A primera vista, en las sentencias revisadas como muestras, se encuentra una

evidente contradiccion: A los delitos especiales que son materia de acusacion, se refieren
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a la figura de delitos de infraccidn del deber; sin embargo, no se precisa o fundamenta, a
cual de las concepciones se adhiere cuando hacen dicha referencia; pues es necesario
precisar que, la figura de infraccion del deber es disimil en la concepcion de Roxin y
Jakobs. Esta precision falta y, queda por argumentar con suficiencia y claridad.

Asimismo, cuando se refieren a la figura de bien juridico, solo se menciona
formalmente, como “bien juridico protegido” de los delitos materia de imputacion y
juzgamiento; sin embargo, no se precisa en qué consiste tal idea. Solo se reitera lo que la
doctrinay la jurisprudencia ha sefialado para tales delitos. También se hace una referencia
genérica, pues en la sentencia, no se menciona qué se entiende por “bien juridico”, menos
a que tendencia que existe en la doctrina se adhiere explicita o implicitamente.

En las sentencias revisadas como muestras de estudio, no se ha podido encontrar
referencia alguna a la figura de la vigencia de la norma o defensa de la vigencia de la
norma. Es decir, hay ausencia de referencia a las ideas que expone Jakobs. De ello se
puede concluir dos posibilidades: a) Se desconoce las ideas que expone Jakobs sobre la
vigencia de la norma o, b) Existe una confusion doctrinal respecto a los fundamentos que
expone Jakobs, sus seguidores, pero también los opositores del maestro de Bonn.

De esta manera, se evidencia un asunto a resaltar de forma expresa, y es que las
sentencias presentadas como muestras, carecen absolutamente de originalidad. Por otra
parte, se tienen plantillas preestablecidas; solo se agregan algunos hechos sobre la
imputacion materia de juzgamiento, esa es la razon del porque en las sentencias
presentadas, se puede advertir una reiteracion casi idéntica de los fundamentos: las
mismas citas, los mismos argumentos, etc.

Para ello, solo falta hacer una revision y lectura rapida de las sentencias, este se agrava
aun mas, cuando se trata del mismo magistrado. Ante estas consideraciones, se entiende

que la carga procesal que soportan los juzgados sea la causa principal, pero no se debe
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olvidar que, con una decisién o, mejor una sentencia penal; se esta poniendo en juego la

libertad de las personas, que, es un derecho fundamental.
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CONCLUSIONES
1.- La idea del bien juridico en el derecho penal viene desde hace muchos afios, por lo
que cada cierto tiempo Yy, ademas atendiendo a cada circunstancia, se han ido

delineando mejores precisiones al respecto.

2.- Lanocién de bien juridico en el derecho penal, esta intimamente ligado al principio
de lesividad; pues no cualquier comportamiento o accién, puede ser punible desde
el punto de vista penal. En todo caso, el tener una conducta contraria, permitiria
negar la esencia misma del derecho penal, mas cuando se circunscribe en un

estado constitucional.

3.- La vigencia de la norma, como funcion del derecho penal, ha sido expuesta de
manera determinante por Jakobs, quien se basé en la sociologia de Lhumann, la

filosofia de Hegel pata enunciar su teoria.

4.- La doctrina en general de Jakobs, especialmente su teoria de vigencia de la norma
ha sido criticada en demasia, en el plano doctrinal especialmente; pero también ha

sido objeto de algunas refutaciones en el plano filoséfico.

5.- La doctrina de la vigencia de la norma, ha tenido un desarrollo doctrinal, mas que
practico. Es decir, se ha ahondado maés en la discusién propiamente doctrinal; sin
embargo, en el plano practico, por lo menos en el universo de estudio, se sigue

pensando como Roxin y otras orientaciones ajenas y contrapuestas a Jakobs.

6.- En las sentencias materia de la muestra de estudio, existe un formalismo en cuanto
a la referencia del bien juridico, y en esta oportunidad solo se repiten citas, sin

mayor argumentacion. Asimismo, en las precitadas sentencias, no aparece
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referencia alguna a la vigencia de la norma como pretension o finalidad del

derecho penal.

7.- En Gltima instancia se tiene que las sentencias materia de estudio, estan plagadas
de formatos reiterativos en cuanto a la argumentacion, lo que pudiera ser

considerado como una accion problematica.
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RECOMENDACIONES:

1.- Se debe organizar y promover desde el Poder Judicial, el Ministerio Publico y los
abogados, la realizacion de cursos relacionados a la argumentacion juridica, pero
dejando de lado el plano doctrinal y filos6fico. Con lo cual, resulta conveniente
analizar casos concretos de las decisiones judiciales, que van a permitir cualificar
las futuras sentencias.

2.- Los organos de control del Poder Judicial y el Ministerio Publico; asi como la
Junta Nacional de Justicia, deben evaluar de manera minuciosa las sentencias que
emiten los érganos jurisdiccionales, no fines punitivos, sino de mejora y, con ello

evitar las omisiones registradas en el presente trabajo.
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ANEXOS

Titulo: Proteccion de bienes juridicos o la vigencia de la norma en las sentencias emitidas por el juzgado unipersonal especializado en delito se corrupcion de
funcionarios de Huaraz, 2017-2018

Formulacién del Objetivos Hipotesis Variables Indicadores Metodologia
problema
Problema General: Obijetivo General: Hipétesis general *Variable - Doctrina Tipo:

¢En las sentencias
emitidas por el Juzgado
Unipersonal
especializado en delito
se corrupcion de
funcionarios de

Huaraz, 2017-2018, se
protegen de bienes
juridicos o se pretende
estabilizar la vigencia
de la norma?
Problemas Especificos:
a. ¢Cual es el
fundamento para que se
sostenga que el derecho
pernal defiende los
bienes juridicos?

b. ;Cuél es el
fundamento para que se
sostenga que el derecho
pernal defiende la
vigencia de la norma?

Determinar si en las
sentencias emitidas
por el Juzgado
Unipersonal
especializado en
delito se corrupcion
de funcionarios de
Huaraz, 2017-2018,
se protegen de bienes
juridicos o se
pretende estabilizar la
vigencia de la norma.
Obijetivos Especificos
a. Analizar cudl es el
fundamento para que
se sostenga que el
derecho pernal
defiende los bienes
juridicos.

b. Analizar y explicar
cual es el fundamento
para que se sostenga
que el derecho pernal
defiende la vigencia
de la norma

En las sentencias emitidas por el
Juzgado Unipersonal especializado en
delito se corrupcion de funcionarios de
Huaraz, 2017-2018, existe una
incoherencia doctrinal sobre si se
defiende la vigencia de la noma o se
protegen de bienes juridicos, debido a
confusiones doctrinales y a la falta de
uniformidad de criterios en los
principales operadores judiciales.
Hipotesis especificas

a. El fundamento para que se sostenga
que el derecho pernal defiende los
bienes juridicos, se encuentra en
funcionalismo penal moderado,
sustentado por Claus Roxin.

b. El fundamento para que se sostenga
que el derecho pernal defiende la
vigencia de la norma, se encuentra en
funcionalismo radical, sustentado por
Gunter Jakobs, quien a su vez se
acomoda a los fundamentos filoséficos
de Hegel, asi como a la sociologia de
Lhuman.

Independiente(X):
Postulados de
vigencia de la
norma o defensa
del bien juridico

*Variable
dependiente(Y):
Sentencias del
Juzgado
Unipersonal
Especializado en
delitos de
corrupcion de
funcionarios de
Huaraz.

- Jurisprudencia

- Casos
problematicos.

- Sentencias.

- Sentencias
emitidas en el
lapso 201

- investigacion
Jurisdiccional
Descriptiva-explicativa

Disefio: No experimental

Poblacion y muestra: 26
Abogados que litigan en el
area penal: 79.
Magistrado: 06
Resoluciones: 30

Técnicas e
instrumentos de
recoleccion de
datos: Encuesta y
cuestionario

Ficha de registro y
de investigacion:

Meétodos de analisis de
investigacion:
Sistematizacion
Estructura légica
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SO1ganalso

A
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78

© @96

Repositorio Institucional - UNASAM - Peru




	Autor_Informe: Gonzales Villaran, Nilsa Soledad 
	DNI_Informe: 32386682
	Optar_Informe: Derecho con Mención en Ciencias Penales 
	Porcentaje: 15%
	Fecha5_af_date: 27/08/2023
	POST_FIRMA_Informe: Robles Blacido Elmer 
	DNI_ASESOR_Informe: 31674266
	Group1: Opción1


