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RESUMEN

El informe final de tesis se encuentra enmarcado en la rama del Derecho
Penal. Trata sobre el tema del delito de incumplimiento de funciones y su relacién
con el acto administrativo y los actos de administracion, pues son dicha conducta
de la administracion publica la que origina las consecuencias de los delitos
denunciados.

Es un marco factico respecto a la administracion publica y la actuacién de
los 6rganos jurisdiccionales y el ministerio publico, en el cual se desenvuelve la
presente investigacion.

Que, ademas se ha analizado los procesos penales seguidos por el delito de
incumplimiento de funciones, verificando la relacion funcional, los actos
administrativos, actos de administracion y el cumplimiento de las labores
administrativas conforme a los instrumentos institucionales.

Es asi que se investigd la explicacion del problema planteado, asi mismo se
plantea un estudio mediante metodologia de una investigacion empirica-juridica-
social, ya que se evalu6 diversos expedientes judiciales relacionados a la
problematica materia de investigacion.

Ello nos llevo a establecer diversas conclusiones y recomendaciones que se
encuentran en la presente investigacion.

Palabras claves: Derecho Penal, Incumplimiento de Funciones, y Acto

Administrativo.
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ABSTRAC

The Final Report Thesis is framed in the field of criminal law. Discusses the issue
of crime of breach of functions and their relationship to the administrative act and
acts of administration, they are such conduct of public administration that causes

the consequences of crimes reported.

It is a factual framework regarding the public administration and the performance

of the courts and the Public Prosecutor, in which this investigation was unfolding.

They also have analyzed the criminal proceedings for breach of the crime of
functions verifying the functional relationship, administrative acts, administrative
actions and enforcement of administrative tasks in accordance with the

institutional instruments.

Thus the explanation of the problem was investigated, also a studio methodology
arises through a social - legal — empirical - research, since various records related

to the problem or research was evaluated.

This led us to establish a number of conclusions and recommendations found in

this investigation.

Key words: Criminal law, breach of duties and Administrative Act.
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I. INTRODUCCION

Que el incumplimiento por parte del funcionario publico de aquellos actos
propios de su funcion, no siempre ha de generar responsabilidad penal, sino,
principalmente, responsabilidad administrativa. Sin embargo, en virtud a que el
normal y buen desarrollo de la administracion publica resulta un bien juridico de
necesaria proteccion, para un mejor desenvolvimiento del aparato estatal, y por
ende, el respeto del derecho constitucional de acceso a la administracion publica y
debida motivacion y predictibilidad de los actos y actuaciones administrativas del
que gozamos todos, el Cddigo Penal contempla la figura tipica de Omision,
rehusamiento o retardo de actos funcionales.

Que, la accion consiste en omitir, rehusar hacer, o retardar algin acto
propio de las funciones. Omitir es no hacer, rehusar hacer es negarse de modo que
para este supuesto es necesario que haya habido interpelacion legitima en un
determinado sentido, el delito consiste, en retardar el acto, retardar es no hacer a
su tiempo, la consumacion tiene lugar con el acto omisivo, sin necesidad de que se
produzca consecuencia alguna, objeto de la omisién es un acto de su oficio, se
trata pues de actos propios de una funcion, de donde resulta con toda claridad que
solo puede ser autor un funcionario publico, el hecho es doloso, y la exigencia
expresa de la norma en el sentido de que se trate de un omision cumplida
ilegalmente, pone una exigencia que es al par objetiva y subjetiva.

Es, en el marco del delito mencionado, que traemos a colacion, una de las
atribuciones propias de diversos funcionarios, contenidos en diversos

instrumentos de gestion, tales como reglamentos, manuales, normas legales, que



enmarcan sus conductas y las funciones de los funcionarios publicos, que resulta
ser los sujetos activos del delito de incumplimiento, rehusamiento, o
retardamiento en el ejercicio de sus funciones; que, sin embargo, en el momento
de la averiguacion o investigacion penal; no se busca estratégicamente establecer
el acto o actuacion administrativa para establecer el delito, problematica, que nos
ha llevado a establecer diversos problemas, hipotesis y metodologia y resultados
para poder establecer recomendaciones respecto al tratamiento del delito de
omision de funciones o deberes funcionales y asi garantizar una efectiva

investigacion, tipificacion del delito.

Formulacion del Problema
a) Problema Principal:
Para formular el problema de esta investigacion, lo que se pretende buscar la
investigacion de las causas o motivos en que radica ¢Cuéles son los
factores por las cuales los Jueces con competencia penal no determinan
judicialmente la Actuacién Administrativa en el delito de omisién,
rehusamiento o retardo de actos funcionales, en los procesos penales de la
provincia de Huaraz, 2007-20107?
b) Problemas Accesorios:
Establecida la respuesta corresponde preguntarse sobre la relacion con las
siguientes preguntas:
s ¢Por que los Jueces y secretarios Penales de la provincia de Huaraz
determinan el delito de incumplimiento de deberes funcionales, sin
averiguar el incumplimiento de atribuciones funcionales del Funcionario

Publico?



X/

1.1.

¢Por qué en las Sentencias Penales por delitos de incumplimiento de

funciones de la Provincia de Huaraz, determinan Acto Administrativo o

administracion sin averiguar el incumplimiento de atribuciones funcionales

del Funcionario Publico y el perjuicio ocasionado?

Objetivos:

1.1.1 Objetivo General:

Analizar e investigar cuales son los factores por las cuales los
jueces y secretarios penales determinan indebidamente el
incumplimiento de funciones en los Delitos de omisién de
funciones, seguidos en procesos judiciales de la provincia de
Huaraz, durante los afios 2007-2010.
1.1.2 Objetivos especificos
¢+ Analizar e investigar por qué los Jueces y Secretarios Penales de la
provincia de Huaraz, determinan el delito de incumplimiento de
deberes funcionales sin averiguar el incumplimiento de las
atribuciones funcionales del Funcionario Publico.

% Analizar e investigar por qué en las Sentencias Penales por delitos
de Omision de funciones de la Provincia de Huaraz, determinan el
delito de incumplimiento de deberes funcionales, sin averiguar el
incumplimiento de las atribuciones funcionales del Funcionario

Publico.



1.2. Hipotesis:

Los Actos funcionales se determinan indebidamente en los Delitos de

Omision de funciones, seguidos en procesos judiciales de la provincia de

Huaraz, durante los afios 2007-2010, porque se pueden advertir los

siguientes factores:

a) Los Jueces y Secretarios omiten atender o considerar la omision de

atribuciones funcionales del Funcionario Publico.

b) Las Sentencias Penales no tienen en cuenta la omision de funciones las

atribuciones funcionales del Funcionario Publico.

1.3. Variables:

Identificacion de Variables:

a. Variable Independiente (X):

Omision de atribuciones funcionales.

b. Variable Dependiente (Y):

Determinacién del Acto Administrativo o funcional.

1.3.1. Operacionalizacion de Variables:

VARIABLES

Definicién Conceptual

Definicion Operacional

Indicadores

(X) Omisién de

Condiciones juridicas para

Permitird conocer los

- Atribuciones

atribuciones u actos que se configuren el criterios empleados por los Funcionales
Funcionales supuesto normativo del jueces para poder
Delito de Omisidn de determinarlos.
Funciones.
% Sentencias.
(YY) Determinacion del La configuracion del Acto | Permitird conocer los % Procesos
Acto Administrativo o Administrativo o de criterios empleados por los Judiciales.

funcional

administracion en la
sentencia judicial por el
o6rgano jurisdiccional
correspondiente.

jueces para poder
determinar el Acto
Administrativo o de
administracion

o,
o

Normatividad.
Jurisprudencia.
Doctrina.

o,
o

o,
o




Il. MARCO TEORICO
2.1 Antecedentes
2.1.1 Antecedentes Internacionales:
Que, de la revision de las investigaciones internacionales, no se puede
apreciar investigacion relacionada sobre el presente tema de investigacion;
asi mismo de la revision de paginas de internet no se puede establecer tesis
relacionada a la presente investigacion.
2.1.2 Antecedentes Nacionales:
Que, de la revision de las investigaciones internacionales, no se puede
apreciar investigacion relacionada sobre el presente tema de investigacion.
Asi mismo, no se puede apreciar bibliografia de la busqueda de cybertesis.
2.1.3 Antecedentes Locales:
De la revisién de las Investigaciones en la Universidad Santiago Antlnez de
Mayolo y de las Universidades San Pedro como de la Universidad los
Angeles de Chimbote, no se ha podido registrar algiin antecedente que
tenga relacion con el tema materia de la presente investigacion.
2.2 Bases Teoricas
2.1.1 Reflexion sobre la ausencia de accion en los ilicitos
Nuestro derecho penal moderno, es fruto de una constante dinamicidad
juridica dogmatica, y como tal ha adoptado variadas posiciones frente a las
nuevas formas de comisién de delitos, y es que la labor del derecho penal
material, la proteccion de bienes juridicos, debe de situarse en una posicion
abierta frente a las nuevas tendencias criminales, siendo pertinente tomar

una concepcion liberal de lo que hoy se conoce como las sociedades de



riesgo, donde las situaciones de riesgo son mas extensas y mas continuas.
En este contexto es que un Estado Social de Derecho, como garante de
determinados bienes juridico penales, debe de establecer modernas politicas
criminales capaces de combatir aquellas situaciones que lesionen o pongan
en peligro todo interés social juridicamente relevante, de lo contrario éste
estaria renunciando a su mision fundamental, que bien lo dice Aristoteles,
(...)7el estado nacid para hacer la vida facil y solo podra existir para hacer
la vida justa™, y sin el cumplimiento de este designio histérico ha de caer
en la destruccion de la misma, siendo consiguiente el colapso de todo el
ordenamiento juridico.

La teoria de las situaciones de Riesgo, se enmarca dentro de aquellas
realidades donde inevitablemente se percibe y estructura una constante
tension o controversia entre seguridad y riesgo?, es dentro de esta disyuntiva
social que la ciencia penal ha identificado distintas y novisimas formas de
comisidon de delitos como es el caso de los tipos de omisién o los conocidos

delitos de ausencia de accion.

2.1.2 Reconocimiento legal por parte de la norma penal peruana

Nuestro ordenamiento juridico, a través del Codigo Penal de 1991, ha
tomado en cuenta esta innovadora figura, tanto en la Parte General, dentro
del articulo 13° del Cédigo Penal, como en la parte Especial, en distintos
tipos que se caracterizan por ser de caracter clausus. Tomando en cuenta la

norma sustantiva antes citada, reza lo siguiente: El que omite impedir la

! Haya de la Torre Victor Raul. “Treinta Afios de Aprismo”. Ed. Monterrico Lima, 1954 pag. 123.

2 Caro Coria Dino “Bienes Juridicos Colectivos en la sociedad de Riesgo y reglas concursales para la
determinacion de la pena en los delitos de peligro con verificacion con resultado lesivo”. En II Congreso de
Internacional de Derecho Penal. Lima, 1997 pag. 51.



realizacién del hecho punible sera sancionado: 1. Si tiene el deber juridico
de impedirlo o si crea un peligro inminente que fuera propio para
producirlo. 2.- Si la omision corresponde a la realizacion del tipo penal
mediante un hacer. La pena del omiso podra ser atenuada.

Cabe mencionar que el reconocimiento juridico que otorga el estado a esta
figura, mediante el principio de legalidad, pasa a brindar determinadas
garantias frente al agente, a fin de frenar la arbitrariedad del ius punendi que
posee el estado. Siendo esto asi, es de tomar en cuenta que dicho
reconocimiento se ve ligada a los grandes aportes que realiza la doctrina
penal, la misma que segun al grado de acertacion, ha de poseer una
aceptaciéon mayoritaria, por lo que es de reconocer que una adecuada
interpretacion de la doctrina penal ha de brindar grandes aportes al
desarrollo de la moderna politica criminal, siendo dicha labor de esencial

trascendencia como fuente del Derecho.

2.1.3 Aspectos basicos a tomar en cuenta sobre la omision

Anteriormente se ha mencionado que la conducta es la base de la norma
penal. Sin embargo, una conducta no se concentra Unicamente en un actuar,
sino también en un dejar de actuar,® asi la doctrina penal ha definida a la
omisién como una modalidad de comportamiento humano que podemos
Ilamar de silencio conativo para el alcance de determinada meta o propésito

debidamente anticipada por el agente, o para mantenerse en dicho estado

3 Rodriguez Hurtado, Mario Pablo, Manual de casos penales, “La teoria general del delito y
Su
importancia en el marco dela reforma procesal penal” Cooperacioén alemana al desarrollo”.



(de silencio) por el motivo que sea pero debiendo y pudiendo actuar.* Por
otra parte Muiioz Conde concibe esta modalidad delictual “que no es un
simple no hacer nada, sino que hacer una accion que el sujeto esta en
situacion de hacerlo.® Asi mismo el profesor Bramont Arias — Torres
califica a la omision como aquella conducta que transgrede una norma
imperativa...que es castigado por no hacer lo que la norma ordena.® En
consecuencia es de notarse que tras de la ausencia de produccion de
movimientos, que realiza el sujeto activo, debe concurrir
indispensablemente el elemento subjetivo que ha de ser en este caso el
Dolo, el mismo que es exteriorizado a través de la omision del deber de
actuar, contraviniendo de esa manera una norma de mandato.

La doctrina nacional configura a la accién como la manifestaciobn mas
genuina de la proyeccion del poder humano destinado a transformar una
realidad,” de lo cual, si no existe una variacion material de la realidad, que
se traduzca a través de un menoscabo normativo de valor, no se podria
imputar a una persona un resultado tipico. Aparentemente la concepcién de
la omision se encuentra limitada, o mejor aun, no encuentran fundamento
frente a la idea conceptual de la accién, pero Villa Stein, dentro de la
doctrina nacional, hace una muy acertada definicion al respecto sefialando
que la omision como tal, es una forma ampliada de modalidad de

ejecucion,® por lo tanto, la omision debe de situarse dentro del concepto de

4 Villa Stein Javier, Derecho Penal, parte general. Ed. Grijley Lima, 2008 pég. 271.
> Mufioz Conde, Teoria General del Delito Madrid, pég., 65
® Bramont Arias Torres Luis Miguel, Derecho Penal, parte general, Lima 2008 Ed. EEDLI pag.

244

" Reéategui Sanchez James, Derecho Penal, parte general, Ed. Gaceta Juridica Lima 2008 péag. 133
8 Villa Stein Javier Op. Cit. pag.273.



accion, que su realizacion ha de tener un desenlace tipico, 0 mejor aun,

relevante juridicamente.

2.1.4 Clasificacion de los delitos de omision

La doctrina ha desarrollado una clasificacién de lo que se conoce como la
omision, las mismas que han de variar en cuanto a su forma y al fondo del
hecho, por contener elementos distintos de tipo objetivo, empero estos han
de partir de la ausencia de accion voluntaria de parte del agente y la
realizacion de éstas; siendo divididas estas en Propia o Puras, e Impropia, 0

comisién por omision:

2.1.5 En cuanto a la omision propia o pura

En cuanto a la primera, ésta no ha generado mayores problemas dentro de su
concepcién, por cuanto, se le conoce como aquella accion, en la que el
agente rehlsa y omite cumplir una norma imperativa. Nuestra legislacion
penal ha tomado en cuenta esta idea, plasmandola dentro de la parte especial
del Cédigo Penal, en los siguientes articulos: 126, Omision de socorro y
exposicion a peligro; 127, Omision de auxilio o aviso a la autoridad; 149,
Omision de prestacion de alimentos; 229, Omision de deberes de
funcionarios publicos; 352, Omision de resistencia a rebelion, sedicion o
motin; 377, Omision, rehusamiento o demora de actos funcionales; 407,
Omision de denuncia; 424, Omision de ejercicio de la accion penal; 429,

Omision de consignar declaraciones en documentos.



2.1.6 Elementos del Delito de Omision Propia:

Si bien es cierto los delitos de omision pura no ha calado mayores
problemas en cuanto a su interpretacion y su concepcion por parte de la
doctrina penal, en cuanto estos guardan estrecha relacién y cierto parecido
con los delitos de comision dolosa, pero es necesario tomar en cuenta los
siguientes aspectos que han de constituir la estructura del tipo de delito in
comento.

i. Accion Esperada.- Esta parte del tipo esta interrelacionada con la norma
preceptiva, o0 norma de mandato, por cuanto lo sefialado por la norma no es
cumplida; ante la expectativa de su efectiva realizacion de parte del
ordenamiento juridico como de la sociedad en comun integrante de una
sociedad de riesgo. Por lo tanto se estaria verificando un no hacer por parte
del agente en una determinada situacion tipica, donde las circunstancias
ameritan actuar de una forma necesaria que implicaria la evitacion de un
riesgo productor de peligro. Empero la accion esperada va en una intima
ligazén con el principio de confianza, basada en la division de trabajo,
donde cada persona debe de cumplir a cabalidad sus roles,® y un rol de toda
sociedad es la solidaridad que pueda existir entre los miembros de ésta, asi
cada persona debe de responder adecuadamente ante cualquier situacion que
necesite la actuacion de la persona.

ii. Capacidad de Actuacion.- El sujeto debe de tener la plena capacidad
fisica y psicoldgica para poder actuar, y cumplir de esa manera lo ordenado

por la norma preceptiva. Para ello se requiere la concurrencia de

° Reéategui Sanchez James, Op. Cit pag. 355
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determinadas circunstancias que coadyuven a la realizacion perfecta de ésta,
asi como la cercania temporal y espacial, conocimientos previos, siendo de
esa manera la inconcurrencia de los elementos de la capacidad se estaria
produciendo un error de tipo que justificaria el comportamiento del agente.
Debemaos de tener en cuenta que el deber de actuar se genera en el momento
en el que se produce la necesidad de actuar, es decir se genere la situacion
tipica.°

iii. Ausencia de realizar el comportamiento adecuado.- Esta parte del tipo
objetivo se sitla en el momento actual de la comisién del hecho, es decir en
la situacién tipica actual, por cuanto el agente no posee la voluntad de poder
actuar de la manera prevista, siendo también necesario que concurran el
elemento conativo, aunque muchos autores no admitan la concurrencia del
mismo, por cuanto sin la concurrencia del conocimiento ha de desaparecer
la responsabilidad del delito, a causa de un error de tipo. En cuanto no habra
forma de imputabilidad del ilicito si la persona se esforz6 por el
cumplimiento de la misma, por lo que debe de haber una ausencia in strictu
sensu de la accidn esperada.

iv. Relacion de Causalidad.- Este tipo de delitos son agrupados dentro de la
clasificacion de los delitos de mera actividad, los mismos que representan la
puesta en peligro de un bien juridico. Por lo tanto, la relacion de causalidad
se ve un tanto relegada por no importar el resultado del hecho, puesto que la

consideracion de éste toma cabida dentro de la omision impropia. Entonces,

10 Bramont Arias Torres Luis Miguel, Op. Cit pag. 249

11



podemos encontrar solo la concurrencia de una accién omitiva, que ha de

representar una infraccion de un deber de actuar.

2.1.7 En cuanto a la omisién impropia o comisién por omision

Por otra parte en segunda lugar se encuentra situada éste tipo de omisién
como variante méas extensa y compleja de la misma. Al respecto ésta ha sido
una de las piedras en el zapato dentro de la concepcion doctrinaria, por su
dificil interpretacion y apreciacion dentro de los &mbitos penales.
Pudiéndose entender ésta figura como una forma mixta de la accion, en
tanto, que estd integrada por una omision y una accién, (in lato sensu), por
lo tanto ésta figura se acoge a los delitos calificados por el resultado, de lo
cual el desenlace tipico ha de implicar la violacion de una norma de
prohibicidn, ya sea esta no matar (art. 106), no robar (art. 188) entre otras.
Que para poder encontrarse en el &ambito de la tipicidad es menester poder
identificar los dos momentos equiparandolas a través de la comision y la
omision dentro de un juicio de subsuncion adecuado, la misma que ha de
concretarse entre el contraste de la premisa mayor, las normas (entre la
omision y la comision), y la premisa menor, que han de enmarcarse dentro
del resultado producido a través de los haceres omisivos y comisivos.
Muchos autores han sostenido que dentro del catdlogo de delitos, parte
especial del Codigo Penal, deben de considerarse a los delitos de omision,
en tanto que, la omisién impropia, por su caracter mixto, debe de situarse
dentro del ambito de la accién, por lo que resultaria innecesario subsumir
este aspecto dentro de la teoria de la omisién; teoria que por supuesto no fue

del todo aceptada por la doctrina, puesto que, dentro de éste tipo de ilicitos

12



se encuentra en un primer momento de los hechos, la omisién. El codigo
penal ademas, de configurar el hacer y el resultado, aporta a ésta figura, la
posicion de garante.

Al respecto, muchas teorias se han pronunciado, en cuanto, a su origen,
encontrandose una fuente positivista que se pronuncia por el origen de ésta
posicién en la norma legal, asi en muchos casos podra ser garante el tutor o
curador, o los padres que son responsables por los actos de los hijos. Asi
también nombra como responsables de los determinados ilicitos los
representantes de las personas juridicas, que como bien se sabe ésta se sitla
dentro del actuar en nombre de otro, calidad que recae sobre la persona,
producto del otorgamiento de poder mediante una norma legal de Derecho
Privado, en muchos casos los estatutos, reglamentos, etc., asi un claro
ejemplo la encontramos en los productos que son realizados por una
empresa, que posteriormente causaran enfermedades estomacales a
determinadas colectividades, siendo responsable penalmente el gerente de la
empresa.

Por otra parte se encuentra una posicion naturalista o causalista, donde el
origen de toda responsabilidad, de garante, se encuentra por un
otorgamiento o aceptacién tactica, no encontrandose una concurrencia de
voluntades expresas que han de generar una responsabilidad contractual,
como si lo afirma la posicion anterior, m&s ain ha de generarse una
responsabilidad extra contractual, asi una persona que se encuentra de paseo
con su perro de raza Doberman y este conociendo la peligrosidad del

animal, no le coloca determinadas medidas de seguridad, y el can termina
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causando lesiones a un tercero desconocido, o asi el caso de una persona
que esta practicando alpinismo con otras personas, cae y esta sujetada por
una pequefia cuerda que ésta a punto de romper, por lo que otra persona
omite brindar la ayuda, y ésta termina cayendo al precipicio, posteriormente
muriendo. Como ultima postura se encuentra la concepcion funcionalista, o
mixta, donde la posicion de garante ha de ser producto del otorgamiento de
responsabilidades delegadas por la ley y al mismo tiempo las circunstancias
han de brindar cargos a las personas que tienen la posibilidad y el deber de
evitar resultados tipicos. Por lo tanto la posicion de garante es aquella
situacion tipica en la que el agente, se encuentra en un deber de hacer algo,
que el ordenamiento juridico le impone, y asi mismo las situaciones
ameritan el deber de actuar, frente a estos hechos, con el fin de evitar un
menoscabo normativo de valor, es decir, un resultado tipico.

Es menester mencionar que una omision no implica, un silencio, in strictu
sensu, es decir, un no hacer perfecto, mas ain la omisién se extiende a un
sentido mas amplio, capaz de poder abarcar las mas ambiguas situaciones
tipicas, por lo tanto, podemos ubicar dentro de esta perspectiva doctrinaria,
a las acciones que se representan a través de hacer algo diferente a lo que la
norma manda,** contraria a la norma de mandato, siendo ésta un plano
inicial de la relacion de causalidad, que segun al resultado ha de tener

determinadas consecuencias tipicas.

11 Bramont Arias — Torres Op. Cit. Pag. 244
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2.1.8 Elementos de los delitos de omision impropia

En cuanto a los elementos que deben de concurrir sobre los delitos de

omision impropia, creo que acertadamente Reategui Sanchez enumera los

siguientes:
Situacion Tipica.- Siendo ésta, aquella circunstancia que describe la
norma tipica, o como bien la doctrina establece, se puede concebir como
aquel supuesto de hecho tipico integrante de la norma de mandato; que si
bien describe la realidad en la que se encuentra una persona o mejor aun el
hecho en si mismo, debe de estar sujeta frente a determinadas situaciones,
que dependiendo de los demas elementos del tipo, que no supriman la
descripcion tipica. Asi una persona A, que sufre de alucinaciones que se
encuentra premunido de armas para matar a B, lo ataca y termina
matandola. Aparentemente estamos ante una situacion tipica del delito de
homicidio simple, asi el articulo 106° sefiala “e/ que mata a otro”, pero en
el presente caso no existe una adecuada situacion tipica puesto que el
agente es inculpable por sufrir alteraciones en el &ambito de su conciencia.
Pero nos encontrariamos ante una efectiva situacion tipica si no hubiese
dicha alteracion.
Poseer capacidad Fisica para ejercitar la accion mandada.- La
capacidad toma distintas concepciones, ante los variados dmbitos del
Derecho Peruano, asi podemos encontrar una capacidad de goce y
ejercicio, dentro de la concepcion civilista. Si bien dentro de este ambito,
entra a tomar realce la capacidad de ejercicio, la misma que se manifiesta

ante el uso de la capacidad total que posee de la persona, para poder
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actuar, es decir, un ejercicio pleno de la capacidad motriz, asi, no
podriamos acusar de la comision de un delito a un ciego que omitio salvar
de morir a una persona. Es menester poder mencionar que las
circunstancias en las que se encuentra el omitente, deben ser propicias para
poder cumplir con la accion mandada, por lo tanto, existe una ligazon, a
nivel personal, en cuanto al ejercicio, como también a nivel externo en
cuanto a los factores que intervendran, no necesariamente con voluntad,
dentro de la realizacion del tipo. No se puede dejar de lado que la
capacidad también ha tomado una posicion subjetiva, por cuanto, el nivel
psicolégico de la persona no puede dejarse de lado, por ser ésta
determinante dentro de la realizacién de la persona, por lo cual, una
determinada situacion debe de exigir una adecuada percepcion de la
realidad, psicoldgicamente, caso contrario la capacidad quedaria relegada,
y por lo tanto la responsabilidad penal del mismo quedaria exenta.

Posicion de garantia.- La garantia es entendida como aquella accion que
asegura y protege contra algln riesgo o necesidad.? Tomando en cuenta lo
sefialado, este punto, como parte integrante del tipo de omision impropia,
implica la delegacion de responsabilidad, sobre determinadas situaciones,
al agente, es decir cumple una funcién de garantizar que no exista un
aumento de riesgo, ya sea permitido como no permitido, dentro de una
determinada situaciéon tipica, que conllevara a evitar un menoscabo
normativo de valor. Como ya se menciono, el titulo de garante ha de ser

adquirida, segun a la naturaleza del hecho, tanto contractualmente como

12

Chanamé Orbe Radl, Diccionario Juridico, términos y conceptos, Lima 2009 Ed. Ara
editores pag. 294
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extracontractualmente sobre el riesgo. Empero, la omision por parte del
garante debe de estar investida del elemento subjetivo, creyendo necesario
que exista un conocimiento previo, por lo que nos encontrariamos ante un
binomio subjetivo, que deberan de ser determinaste en la relacién de
causalidad.

Relacion de Causalidad.- La relacion de causalidad es concebida, como
bien se conoce, como aquel vinculo estrecho existente entre la accion y el
resultado, siendo éste un analisis eminentemente naturalistico, donde el
primero ha de ser determinante para la produccion del segundo. Dicha
relacién de causalidad en los delitos de omision impropia ha de tener un
vinculo hipotético® por lo que es necesario equiparar la omision a nivel de
una accion, mediante un analisis virtual, que debera ser investido por la
suposicion de ¢si hubiese cumplido con el hacer mandado se hubiese
concretado el resultado?, por lo que la posicion de garante ha de ser
determinante dentro de ésta relacion.

Tomando razén de cdmo se constituyen los elementos del tipo de omision
es menester para una adecuada administracién de justicia poder identificar
de manera cierta la responsabilidad penal del agente, en sentido lato, en
cuanto una mala adecuacion tipica han de conllevar una vulneracion al
principio del debido proceso. Por lo que la tutela efectiva ha de ser el
elemento determinante para establecer un Derecho Penal acorde a las

sociedades que se anticipe a los hechos antes que velar por ellos.

13

Bramont Arias — Torres Op. Cit. Pag. 258
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2.2.1. Autoridad y Poder

Al referirnos al Poder y Autoridad, en términos generales el poder ha sido
considerado como un concepto mas amplio que el de autoridad, entendido
como un caso especial de poder a este ultimo.

Al tratar el poder varios autores han retomado la definicion de Max Weber,
como la probabilidad de tomar decisiones que afecten la vida de otro(s) pese
a la resistencia de éstos. En la medida en que el poder se ejerce por medio
de la fuerza y la coercion, Weber distingue entre el mero ejercicio del poder
y la relacion de dominacion.

El concepto de poder es sociolégicamente amorfo. Todas las cualidades
imaginables de un hombre y toda suerte de constelaciones posibles pueden
colocar a alguien en posicion de imponer su voluntad en una situacion dada.
El concepto de dominacidn tiene por eso, que ser mas preciso y solo puede
significar la probabilidad de que un mandato sea obedecido.

En su andlisis sobre el poder, estudia y clasifica las diferentes modalidades
de ejercicio segun la diversidad de sus fundamentos. Para hacer que su
poder sea efectivo, un individuo o grupo puede apelar a los temores, a
sanciones fisicas, al ejercicio de la persuasion, a la manipulacién o al
compromiso que los no-poderosos tienen con el “sentimiento del deber".
Dependiendo de sus bases, distingue las relaciones que son asimétricas de
las que exigen reciprocidad. Dentro de las primeras estan lafuerza y

la manipulacion; dentro de las segundas la persuasion y la autoridad.

Mientras que el poder que se ejerce por la fuerza tiene su sustento en la

violencia, la manipulacion es un poder que se ejerce ocultando las
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intenciones mediante un esfuerzo deliberado y exitoso de influir en las
respuestas de individuos o grupos a los que no se les comunica
explicitamente las intenciones del poderoso. Este "lavado de cerebro induce
tanto a la compra irreflexiva de determinados productos como a votar por
ciertos candidatos. Por su parte, debe entenderse por persuasion aquella
forma de poder que intenta convencer mediante argumentos que se aceptan
solo después de ser evaluados independientemente e integrados como base

del comportamiento propio.

A diferencia de la fuerza, la manipulacién y la persuasion, la autoridad se
vincula a la existencia de cierta legitimidad y de una estructura jerarquica

que conlleva a ordenamientos institucionalizados.

Lo anterior no implica que la autoridad renuncie al ejercicio de la fuerzay la
violencia sino que, como ésta se ejerce con un sustento legitimo y en esta
medida se minimiza la necesidad de mantener los medios de coercion en
alerta constante: "S6lo cuando un sistema de autoridad se desmorona, 0 un
individuo dado pierde su autoridad, debe recurrirse al poder para asegurar su
conformidad...”. La necesidad de diferenciar entre el ejercicio efectivo de la
fuerza y la mera amenaza de su utilizacion. Conviene no perder de vista la
distincion significativa entre la exclusion efectiva de una persona del
sistema politico (ya sea mediante la eliminacion fisica o el encarcelamiento)
de la mera "advertencia” de su posible supresion. A diferencia del mero
poder, la autoridad previene la aplicacion de la fuerza como tal: "cuando se

usa la fuerza es que la autoridad ha fallado”. En tanto el poder ordena y esta
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respaldado, si es necesario por la imposicion, la autoridad "apela”, y deja de
ser tal si se impone.'*

La accion ocasional de la comunidad al caracter permanente de la
asociacion institucional, y define los diferentes fundamentos de la
legitimidad como justificacion interna de la obediencia que esta
interiorizada, tanto en los gobernados como en los gobernantes.

En la medida en que es legitima, toda autoridad se sustenta en las leyes. Asi
la autoridad se distingue del poder coercitivo y del liderazgo basado en la
capacidad de influir y en la persuasion por la legitimidad. La relacion de
autoridad es una relacion de dérdenes y obediencia en la cual la autoridad
tiene el derecho de mandar y los otros la obligacion de obedecer. Esta
definicion de la legitimidad como sustento de la dominacion esta basada en
los planteamientos weberianos y es compartida por varios autores.

A diferencia de la persuasion, la autoridad no intenta presentar argumentos
sino asegurar el cumplimiento de las 6rdenes. En oposicion a las relaciones
igualitarias de persuasion, los lazos de autoridad son siempre jerarquicos. La
relacion autoritaria no descansa ni en argumentos razonados y compartidos
ni en el mero poder coercitivo sino en una estructura cuya razon y
legitimidad es reconocida tanto por los que mandan como por los que
obedecen y donde cada uno tiene un lugar jerarquicamente definido.

En la medida en que los deberes y obligaciones estan claramente estatuidos,
el comportamiento es previsible y la relacion es continua, de alli que, en la

relacion de autoridad la importancia del contenido de la comunicacion

14

Autoridad y Poder: http://biblioteca.itam.mx/estudios/estudio/letras34/textos2/sec_3.html
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pueda ser secundario frente al significado prioritario del estatus que ocupa
quien da la orden. En este sentido la autoridad es un poder institucional y
legitimo que se ejerce manteniendo cierta "distancia™ entre los que mandan
y los que obedecen. De alli que la posesion y ejercicio de la autoridad tiende
a estar intimamente asociada con un conjunto de rituales -pompa y
ceremonia- y de elementos simbdlicos -cetro, corona, etc.

Asi, el concepto de autoridad conlleva una serie de identificaciones,
demandas y expectativas que se vinculan a la formula politica. Afirmar que
una persona tiene autoridad significa que es poseedora del poder que le
asigna la "formula politica” y que aquellos que se adhieren a ésta,
consideran que se ejerce en forma justa y apropiada.

Sin embargo en algunos regimenes la nocién de autoridad, en la practica, se
encuentra divorciada del verdadero centro del poder. La autoridad formal y
la real deben consecuentemente diferenciarse. En no pocas ocasiones, las
autoridades formales no toman las decisiones politicas sino que se limitan a
participar en las ceremonias y rituales (es el caso de la monarquia britanica
y el de los presidentes de la ex Unidn Soviética). Alli donde el control y la
autoridad estan en las mismas manos (poder efectivo y poder formal), el
debilitamiento de uno conlleva al del otro.

La atribucion de autoridad siempre tiene un contenido "subjetivo", porque
involucra no solamente a las personas que mandan sino también a las que
obedecen. La relacion de autoridad implica la aceptacion de la misma; su
mantenimiento y continuidad dependen, en gran medida, del prestigio de las

personas que ocupan los distintos cargos.
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Asi, la autoridad legitima presupone un conjunto de reglas compartidas que
prescriben la obediencia dentro de ciertos limites. Para ser legitimas estas
normas deben ser comunes a un amplio nimero de personas y no limitarse a
regir Unicamente las relaciones que estrictamente se establecen entre los que
mandan y los que obedecen.

En este sentido, "hay una conexion conceptual intima entro la nocién de
autoridad, por una parte, y la nocion de que hay una forma correcta y otra
incorrecta de hacer las cosas, por la otra. El que se somete a la autoridad -a
diferencia del que se somete al mero poder coactivo- no esta sujeto a una
voluntad ajena. La aceptacion de la autoridad es conceptualmente
inseparable de la participacién en las actividades gobernadas por reglas en
funcién de las cuales la libertad adquiere sentido: ... s6lo en el contexto de
las actividades gobernadas por reglas tiene sentido hablar de la libertad de
eleccion; librarse de todas la reglas no seria obtener la libertad perfecta, sino
crear una situacion donde la nocion de la libertad ya no podria encontrar
asidero..." Por lo tanto resulta contradictoria la afirmacién de que para
asegurarse la libertad de eleccion, es necesario renunciar a la autoridad.
Como también lo afirma basandose en los planteamientos de los clasicos de
la filosofia politica, las nociones de autoridad y de libertad estan unidas en
la misma concepcion y en la persona del sujeto. Al respecto, preocupado por
la vinculacion entre libertad, autoridad y democracia, la libertad verdadera
acepta la autoridad de la misma forma que la autoridad verdadera reconoce
la libertad. La libertad que no reconoce la autoridad es una libertad arbitraria

licencia no libertas. Viceversa, la autoridad que no reconoce la libertad es
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autoritarismo... la democracia necesita la autoridad y no es, sin embargo
autoritaria. Cuando examinamos el autoritarismo desde la Optica de la
libertad, se deduce claramente que el autoritarismo niega la autoridad
(puesto que la autoridad define la libertad). Como, "en una sociedad
totalitaria, la verdadera autoridad se destruye del todo..." Del mismo modo
puede decirse que cuanto mas autoritario es un régimen, menos descansa en

la autoridad.

Asi, en la medida en que la autoridad implica que la obediencia a los
ordenamientos no sea impuesta sino que tenga sustento legitimo se puede
afirmar que la crisis de la democracia es una crisis de autoridad. Lejos de
repugnar a la democracia, puede decirse que la autoridad es la formula de
poder por excelencia. La idea que realza la democracia no es la conquista de
poder, sino por el contrario, su minimizacion y por lo tanto, la sustitucion de
los "poseedores de poder” por los "poseedores de autoridad”. De ahi que,
para Sartori la mejor forma de conceptualizar el autoritarismo es como un
sistema politico en el cual, a diferencia de la autoridad democratica, apenas

hay sitio, si es que lo hay, para la libertad.

Una vez hechas estas reflexiones sobre poder, autoritarismo y democracia

abordaremos la diferenciacion entre liderazgo y autoridad.

Como hemos sefialado, lejos de responder a cualidades innatas, la autoridad
surge en el proceso de organizaciéon social y tiene sus fundamentos en

factores institucionales. Como contrapartida, el término de liderazgo
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comUnmente se ha utilizado para referirse a los atributos personales en
virtud de los cuales se ejerce el poder o la influencia.

Con base en esta diferenciacion y ante la importancia de los movimientos
sociales contemporaneos, es comun que el concepto de liderazgo se vincule
a "dirigentes”, "guias" o "personalidades influyentes" que actlan en
movilizaciones colectivas que buscan transformacion social (profeta, héroe
carismatico, demagogo) mientras que, como lo hemos sentado, el concepto
de autoridad se utiliza mas con referencia al ambito propiamente
institucional (administrador, burdcrata, jurista, etc.).

Es comun que el concepto de lider se vincule con el de "héroe", en la
medida en que se trata de un individuo cuyas acciones tienen tal impacto
social que "hace que sucedan cosas que de otra forma no hubieran
sucedido”. Desde esta perspectiva, hay un gran entrelazamiento entre las
teorias de la revolucion y las teorias de liderazgo en tanto que ambas
presuponen una teoria del cambio social.

Los estudiosos que comparten lo que se podria considerar el "paradigma
carismatico™ que introduce como modelo de lider, consideran en términos
generales que los grandes lideres tienden a aparecer en las épocas de mayor
conflicto politico y causan un impacto excepcional sobre los eventos
sociales. Ante una crisis de valores aparece un héroe carismético, cuyas
caracteristicas psicoldgicas, aunadas a sus acciones publicas lo llevan a
tomar decisiones criticas que a su vez seran el sustento de una nueva

identidad social, de nuevas estructuras permeadas por nuevas ideologias. En
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este sentido, "el carisma es la gran fuerza revolucionaria en las épocas
vinculadas a la tradicion™.

Los origenes del liderazgo se han situado cominmente en el marco de las
pequefias comunidades y de las sectas religiosas. El proselitismo que
aparece en la génesis de los movimientos religiosos se inspira
frecuentemente en figuras proféticas como la de Moisés, Mahoma, Jesus o
Calvino. "La personalidad unica e irresistible que moviliza y arrastra a las
masas hacia nuevas metas y nuevos caminos de salvacion religiosa se
convierte en prototipo de liderazgo™. Al respecto, el Viejo Testamento se
encuentra el prototipo del paradigma carismatico. En las relaciones de los
judios con Moisés aparecen los tres elementos de los procesos psicologicos
y socioldgicos de liderazgo: el lider, los seguidores y la situacion de grupo.
En términos generales se ha considerado como requisito para el liderazgo la
posesion de ciertas cualidades que son intransferibles, como la habilidad, la
destreza y el prestigio personal. Consecuentemente, los mayores peligros
para el lider no estan en el rango y el puesto que ocupa sino en sus rivales
potenciales que pueden tener cualidades afines.

En la ciencia politica, gran parte de la bibliografia sobre liderazgo deriva de
Aristételes y Maquiavelo y esta dominada por la imagen de las masas no
pensantes y de un lider dotado de poder y voluntad. Maquiavelo hace
énfasis en la virtud del lider que incluye tales caracteristicas como el coraje,
la conviccion, el orgullo (prestigio) y la fuerza. Entre las caracteristicas de

los lideres la 'Fuerza de voluntad”, el empefio y la capacidad de oratoria.

25



A diferencia de la autoridad que demanda o exige que se cumplan sus
disposiciones con base en el fundamento legitimo y en el orden jerarquico,
el lider solo puede pedir o "esperar” que lo sigan y a su vez esto depende de
sus cualidades personales y de la situacién misma -lo que nos hace pensar
en la clésica diferencia entre la virtud y la fortuna en el pensamiento de
Maquiavelo. Mientras la relacion de autoridad es de subordinacion
jerérquica, la de liderazgo es de sumision personalizada. Aquellos que
ejercen la autoridad -especialmente en una gran asociacion- muchas veces
no tienen conciencia de la identidad de sus seguidores, quienes pueden
perder de vista quién esta en la cuspide. Por ejemplo, un ejército obedece al
oficial de mas alto rango sin siquiera conocerlo.

Sin embargo, la nocion de liderazgo ha sufrido cambios importantes en su
relacién con la autoridad. Las nuevas corrientes intelectuales de los siglos
XIX'y XXy la influencia del positivismo en ciencias sociales modificaron
drasticamente el significado de liderazgo politico. Ante las nuevas
perspectivas de la psicologia, el "héroe" tradicional desaparece y el
"liderazgo" ya no se explica tanto en funcidon de una serie de rasgos y
atributos fijos sino que se concibe como resultado de la interaccién social,
del lugar de la actividad humana dentro de una determinada estructura, del
"papel™ que juegan algunos individuos y de las esperanzas mutuas de lideres
y seguidores. Se plantea entonces el problema de cdmo trasladar los estudios
sobre liderazgo en pequefias comunidades al analisis del mismo en las

grandes asociaciones politicas, donde "la prensa constituye un elemento
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fuerte para la conquista, la preservacion y la consolidacion del poder por
parte de los lideres".

La preocupacion por el analisis del liderazgo se extiende a las situaciones de
estabilidad social que, como tales, no son esencialmente conflictivas y en
donde los politicos estan limitados por la propia rutina y por las directrices
gubernamentales. Sin embargo, las acciones de los lideres siguen siendo
importantes para estudiar las posibilidades del cambio social. En las
sociedades plurales, el liderazgo se ejerce en el marco de "conflictos
multilaterales y limitados™ dentro de un sistema de estratificacion social que
ya no corresponde al modelo dualista, un tanto simplista, de la élite y la
masa. En este contexto, las acciones de los lideres son interdependientes con
las de una multiplicidad de individuos, lo que da lugar a un nuevo tipo de
liderazgo "pluralista” y de caracter "ejecutivo”. A diferencia de lo que
ocurre en los pequefios grupos, en el marco institucional ampliado el
dirigente tiene que mantener el equilibrio mediante formulas de compromiso
con sus seguidores mas cercanos, con los integrantes de otros partidos y
asociaciones politicas, y con los diversos grupos de funcionarios y el
publico en general.

En el Estado moderno, el lider y sus partidarios ya no se influyen
reciprocamente de forma directa sino que se relacionan indirectamente a
través de una serie de personas que desempefian diferentes cargos en el
sistema politico. Asi entendido el liderazgo ejecutivo moderno se concibe
como un proceso organizativo en el cual, aunque el lider pueda seguir

siendo un individuo, en realidad su liderazgo es el producto colectivo de una
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actividad organizativa que se distingue genéricamente de las relaciones
entre gobernantes y gobernados en las asociaciones de pequefia escala.

El lider ejecutivo tiene asi un caracter "colectivo” por el cual -a semejanza
de lo que ha ocurrido tradicionalmente cuando se habla de autoridad- el
propio cargo no depende exclusivamente de quien lo ocupa. El legado
historico y las expectativas, en cierta medida permiten predecir la conducta
del ejecutivo, y la institucionalidad garantiza la continuidad de forma que,
en caso de muerte repentina, el cargo funciona en ausencia del titular.

Una vez hechas estas observaciones en torno a los puntos en donde los
conceptos de autoridad y liderazgo confluyen y se diferencian, a
continuacion de analizara como algunos autores han reflexionado en torno al
papel de los lideres en los procesos democraticos modernos.

En los partidos politicos "el argumento politico mas importante contra el
concepto de la democracia popular directa”. El liderazgo y la democracia
son incompatibles entre si. Incluso en aquellas organizaciones politicas con
origenes e ideologia democratica, el liderazgo inicial se transforma en el
gobierno de una oligarquia. Se trata de un proceso historico inevitable en el
cual "los lideres democratas e idealistas terminan sucumbiendo a la
corrupcion inherente al poder". Especificamente, la posibilidad de un
liderazgo representativo. En la medida en que los lideres de la masa llegan a
ser parte de la "élite en el poder", sus propositos y objetivos responden a su
propia decision dentro de los elementos privilegiados.

El autor expone las razones de caracter técnico y administrativo que hacen

imposible el gobierno directo de los grandes grupos. Como la colectividad
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no puede intervenir en la resolucion de todas las posibles controversias, las
masas soberanas se vuelven incapaces de adoptar las resoluciones mas
necesarias: "la evolucion democréatica tiene un curso parabolico, con el
avance de la organizacion, la democracia tiende a declinar, a medida que la
influencia de los lideres aumenta™. De alli que, por razones técnicas y
administrativas, una organizacion fuerte necesite de un liderazgo
profesional. El advenimiento del liderazgo profesional sefiala asi el principio
del fin de la democracia y la imposibilidad de un sistema "representativo".
Aunque en teoria los lideres estan vinculados a la voluntad de las masas, en
la practica gozan de gran independencia. Las afirmaciones son tajantes: en
las revoluciones democraticas "no son las masas las que han devorado a sus
lideres sino los jefes son los que se han devorado entre si con la ayuda de las
masas™; en una democracia "el Unico derecho que el pueblo se reserva es
el privilegio ridiculo de elegir periédicamente un grupo de amos".

2.2.2 Teoria de Delito de Abuso de Autoridad

Autoridad proviene del latin «auctoritas»: prestigio, fuerza, poder.
Importancia e influencia de que goza en el reconocimiento general de las
personas un individuo, un sistema de opiniones 0 una organizacién, en
virtud de determinadas cualidades y méritos. Segun sea la esfera de
influencia, se distingue una autoridad politica, moral, cientifica, etc. Un
sistema de autoridad es condicion necesaria para el desarrollo historico-
social del hacer préactico. La autoridad desempefia un importante papel en la
edificacion socialista, cuando las amplias masas de trabajadores se

incorporan activamente a la obra comdn. El abuso de autoridad puede llevar,
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en ultimo término, a que desaparezca la fe en ella o a la ciega subordinacion
que se convierte en culto a la personalidad. EI XXII Congreso del P.C.U.S.
hizo hincapié en la diferencia que existe entre la autoridad de los dirigentes
y el culto a la personalidad, e indico que la autoridad ha de conquistarse a
través de un desinteresado servicio al pueblo, al Partido, a través de un
trabajo tenaz y de un conocimiento profundo de la obra que se realice. Para
conservar la autoridad, es necesario tener en cuenta la opinién pablica, no
alejarse de las masas, basarse en la experiencia de éstas. La criticay
la autocritica son la condicion que evita la transformacion de la autoridad
en culto a la personalidad.®

A decir del profesor Rojas Vargas®, el Cddigo Penal peruano de 1991,
manteniendo la tradicion histdrica italiana en cuanto al esquema generico y
a la exclusividad del sujeto activo recaido en funcionario pablico, nos ofrece
similar formula que el Codigo de 1924, con la diferencia de ubicacion
observada en la disposicion de los verbos rectores.

La figura penal del abuso de autoridad puede ser definida juridicamente
como aquel delito genérico e innominado que castiga hechos abusivos del
funcionario publico que no se encuentran previstos, ni como delito
autébnomo ni como circunstancia agravante de otro delito, en el Cddigo
Penal ni en otra disposicion especial de la ley.

La tendencia actual observable en las legislaciones penales europeas
avanzadas, propias de estados sociales de derecho, es el incluir como sujetos

activos de delito a los empleados o servidores publicos en el tipo de abuso

15 Diccionario Soviético de Filosofia: http://www.filosofia.org/enc/ros/autorid.htm
16 ROJAS VARGAS, Fidel.- Delitos Contra la Administracién Publica. 4ta edicion. Editorial
Grijley. Lima, 2007, pag. 216.
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genérico de autoridad o empleo y, por otro lado, a endurecer la gravedad de
las pena, asi como -y esto es de gran importancia- ubicar el abuso de
autoridad dentro del rubro de los delitos contra los derechos fundamentales
de la persona. En el fondo de tal tendencia esta implicito el tema del respeto
a los derechos humanos, la dignidad de las personas y la limitacion al poder
del funcionario publico.

Otras de las orientaciones, que pugnan por dotar de un mayor contenido
material al injusto y por lo mismo de mayor taxatividad a la conducta se
registra con el nuevo disefio italiano del abuso d’ ufficio que presenta la
conducta tipica —inmersa en el desarrollo de actos funcionales o de servicio
del sujeto activo- caracterizada por el hecho de procurarse, para si 0 para
otro, el sujeto publico una injusta ventaja patrimonial o acarrear un dafio a
terceros, con lo que rompe la indeterminacion del acto arbitrario. Nuevo
disefio que ha puesto un giro radical en el contenido y la naturaleza del
injusto, que llega a chocar incluso con la idea de un abuso genérico
funciones. Actualmente, en la moderna dogmaética y en la legislacion
alemana y espariola, el delito de abuso de autoridad no forma parte de los

delitos contra la administracion pablical’.

2.2.3 Bien Juridico Protegido.

Antonio Pagliaro®, sintetiza en tres los criterios o posiciones que en la

doctrina informan sobre el objeto de la tutela juridico-penal al respecto:

7 1bid. pag. 217.
18 Citado por ROJAS VARGAS, F.- Op. cit, pag. 217.
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a) La probidad y correccion del funcionario publico,
b) EIl buen funcionamiento (andamento) de la administracion pablica;

c) Laimparcialidad de la administracion pablica.

Pagliaro®® reconociendo las limitaciones de la probidad y correccion en tanto
deberes éticos y por los mismo materias de dificil asimilacion en las
consideraciones juridico-penales, revisa igualmente el criterio del buon
andamento (adecuado desarrollo) al que considera el bien juridico en sentido
lato, lo que le lleva a buscar elementos de mayor precision que los encuentra
precisamente en la imparcialidad, a la que considera el interés especifico a
tutelar por la norma penal del abuso diufficio, en tanto derecho a la igualdad
de trato hacia el ciudadano por parte de los ciudadanos de la administracion
publica. Para los contenidos de nuestra férmula de redaccidon punitiva, a
efectos de determinar el bien juridico protegido, tiene decisiva importancia la
segunda posicién, la misma que sin embargo debera precisarse con mayor
acercamiento de conformidad a los componentes y ubicacion sistematica de la

norma penal.

2.2.4 Sujeto Activo y vinculacion funcional.

Lo es de modo exclusivo a titulo de autor el funcionario publico en ejercicio
de funciones. Aquellos que cumplen las érdenes de este, cuando el acto
abusivo no es realizado directamente por el funcionario, responderan en
calidad de complices o, segun el caso, actuaran como instrumentos en el

contexto de la autoria mediata.

19 Ibidem, pag. 217.
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El servidor o empleado publico no es sujeto activo en esta figura penal.
Tampoco la imputacion puede ir dirigida solamente en atencién a la calidad de
funcionario, sino en relacion a aquel que actda en ejercicio de las funciones
que su cargo faculta (relacion funcional). Rige el principio de que solo se
puede abusar de lo que se tiene. Como indica correctamente Fontan Balestra®®,
los hechos cometidos fuera de la funciones no constituyen abusos.
Caracteristica que nos muestra ya en este primer delito de funcién los alcances
del componente de la vinculacion funcional que racionaliza la imputacion en
relacién al marco de funciones o del sujeto obligado con ellas, y nos vincula
de modo adecuado con el principio de legalidad. No basta entonces ser

funcionario para cometer el delito.

2.2.5 Sujeto Pasivo.

Existe aln discusion doctrinaria y jurisprudencial al respecto. Posiciones
reduccionistas solo consideran sujeto pasivo a la administracion puablica en
sentido amplio. Otras posiciones extienden la titularidad del sujeto pasivo
también a los agraviados directos, sean estos personas particulares, grupos

humanos o personas juridicas.

En el Perl, Portocarrero Hidalgo? es de la opinion que sujeto pasivo es la
persona contra quien se comete la conducta arbitraria, independiente del Estado.

Angeles —Frisancho?? ven en el Estado al titular del bien juridico mencionado.

20 |bid. pég. 220.
21 |bid.. pag. 222.
22 |bidem, pag. 222.
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2.2.6. Teoria de los Delitos contra la Administracion Publica

Rojas Vargas?® ensefia que la administracion publica, entendida dinamica e
institucionalmente, es la forma organizada mas extendida del poder publico
que en las sociedades contemporaneas exhibe (debe necesariamente poseer)
atributos de calificacion, competencia, tecnificacion, infraestructura de
medios, racionalidad y contenido ético-teleolégico bien definidos. Su
existencia en tanto, sistemas preconfigurados y/o unidades burocraticas (de
funcionarios y servidores), es y ha significado histéricamente una necesidad
para los fines del Estado, comprendidos estos tanto al interior de los paises o
comunidades de paises como al exterior del mismo. La administracion publica
vista desde fuera es el poder articulado en niveles y competencias que se
diferencia nitidamente de la ciudadania o sectores privados de destino, a los
que sirve (debe de servir para legitimar socialmente su existencia), pero sobre
los cuales ejerce poder. Desde dentro, la administracion publica es un
conjunto estratificado y piramidal de subsistemas organizativos, no siempre
homogéneos, que tiene en la Constitucion Politica y en las leyes su
fundamento juridico de existencia. Como nos recuerda Baena Del Alcazar?, la
administracion publica o las administraciones publicas constituyen una
concrecion del estado, ya que de por si este carece de realidad en la vida
practica a no ser como una idea superior o abstracta.

La administracion puablica, o si se quiere para ser menos centralista y mas
desconcentrado en la lectura, las administraciones publicas, desde una

perspectiva objetiva y teleologica vienen a constituirse en el mecanismo

2 ROJAS VARGAS, Fidel.- Delitos Contra la Administracion Publica. 4ta edicion. Editorial
Grijley. 2007, pég. 5.
24 |bid. pag. 6.
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puente entre el Estado y la sociedad civil, entre las formas y el contenido
humano de los paises. Su existencia juridica, en dicha perspectiva solo cobra
legitimidad social en la medida que se identifique con sus cometidos y
destino: en servidor a la sociedad y a los ciudadanos, bajo estandares de
igualdad, eficacia, sometimiento al ordenamiento juridico y reafirmacion del
derecho de los seres humanos a convivir e interactuar en condiciones de
racionalidad y dignidad, asi como de recibir por parte del Estado bajo el cual
se acogen, gratificaciones que potencien su condicién existencial y eleven su
calidad de vida. La administracion publica en esta nueva version
conceptualizadora, en tanto expresion elaborada, racional y proyectiva hacia la
comunidad, no puede ser una macroactividad de una sola direccién, sino que
requiere estar siempre concordada con las legitimas expectativas de sus
destinatarios, recepcionando y evaluando sus requerimientos a efectos de

afirmar cada vez a través de sus actos la vigencia del estado de derecho.

Organica y subjetivamente, esto es, vista en base a sus entidades y estructuras,
a sus niveles y jerarquias, en una sola frase, considerando su dimension
interna, representa quizas una lectura menos trascendente que la anterior, lo
gue se entiende si nos situamos en una perspectiva de sentido y cometido
social-histérico, sin que esto implique desmerecer el trabajo que en tal
direccion haya que efectuar para modernizarlo y dotarle de mayor
funcionalidad. Efectivamente, el caracter instrumental que posee toda
administracion publica, nos recuerda, como acota Adela Asta®, que ella se

haya puesta al servicio de los intereses de los ciudadanos y a la vez indica la

% |bid. pag. 7.
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responsabilidad politica del gobierno en cuanto a que es el responsable de

dirigirla.

La cada vez mas creciente existencia y posicionamiento de las
administraciones publicas, pese a las timidas orientaciones privatizadoras en
determinadas funciones, plantea una serie de problemas al analisis politico y
sociologico, sobre todo en la tensa relacion entre politica y administracion
publica, en aspectos tales como la interaccion en términos de poder (alcances
y limites) entre los altos funcionarios politicos (que cambian cada cierto
tiempo en los regimenes democraticos), los subsistemas burocraticos vy
cuadros de carrera, en la perspectiva de sus implicancias para la estabilidad y
eficacia de la administracion; la distincion (o subsuncion) entre actos politicos
y administrativos, las relaciones entre los politico y lo privado, el papel de la
gerencia técnica y su dificil convivencia con los intereses politico-partidarios,
las preocupaciones éticas de la administracion frente a las convivencias y
calculos de los politicos, entre otros temas. Problematica que adquiere
particular gravedad en sociedades de fragil y alterada racionalidad
administrativa, en las cuales la personalizacion del poder y los intereses de los
grupos politicos ha sido el factor prevalerte para encausar los cometidos del
Estado y por lo mismo los fines de las administraciones publicas, cuyas
organizaciones han sido involucradas, con frecuente ocurrencia, en el contexto
de accion de la politica partidaria, con las lesivas consecuencias que ello

comporta. Situacion que con facilidad y profusion se aprecia en la mayor parte
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de paises latinoamericanos, donde los estados, a decir de José Méndez?®,
exhiben fortaleza externa pero oquedad interior, columnas débiles y piso

fragil.

Ahora bien, el Estado tiene sus propios 6rganos contralores y se haya dotado
de reglamentos y procedimientos especificos internos y externos para proteger
a la administracion publica —con niveles mas o menos optimizados- de los
comportamientos de sus agentes que violando sus deberes infringen los
reglamentos y pautas organicas. Este contexto el derecho penal como medio
de control conminatorio y represivo es un mecanismo fragmentario de
actuacion, esto es, significa un ultimo recurso aplicable cuando la gravedad
del hecho resulta intolerable para la administracion estatal e importe presencia
de actuacion dolosa. La fragmentariedad y ultima ratio del derecho penal rige
tanto para delitos comunes como para los especiales por la calidad del autor y

funcion.

Pero, ¢protege realmente a la administracion publica el derecho penal? Para
cualquier observador promedio resulta sintomatico que los 6rganos de control
penal solo actien procesando y dando penas cuando la lesion a bien juridico
ha sido ya producida. Entonces, surge la interrogante de si la norma penal esta

protegiendo eficaz y eficientemente los intereses estatales.

El problema subyace como cuestion de fondo reside en las excesivas
expectativas colocadas en el marco de la intervencion penal. Debe quedar

claro que el derecho penal no es un medio ex profeso de evitar delitos o de

% |bid. pag. 8.
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componer procesos de lesividad material. Su eficiencia en este punto es muy
discutible y relativa, siendo méas bien modesta y concreta su funcion, la misma
que consiste basicamente en: a) prevenir hipotéticamente la comision de
delitos y faltas mediante el mensaje de prevencion general positiva —que se
supone debe internalizar, en este caso, todo agente publico y particular —o a
través de la amenaza de la pena (prevencion general negativa); b) Aplicar
sanciones penales una vez cometido el hecho prohibido en la norma u omitido
lo obligacion de actuar contenida en la misma, previo un procedimiento penal
ajustado a ley y al debido proceso, circunstancia este Gltima necesitada de

enfatizar para contextos juridicos—hormativos como el peruano.

Integrando los fines preventivos generales (positivo y negativa) y las
sanciones, la intervencion efectiva del derecho penal se constituye en el
mecanismo racional violento de respuesta estatal para afirmar la vigencia de la
norma penal vulnerada con los actos delictivos imputables al infractos, sea
este un funcionario, servidor publico o un particular vinculado con la
administracion publica. Tal es la justificacion social y quizas la razon
suficiente de mayor peso argumentativo dado hasta ahora, frente a la serie de

cuestionamientos, a los fines y a la existencia misma del derecho penal?’.

2.2.7 El bien Juridico Protegido: La Administracion Publica.
2.2.7.1.- Nocion Bésica de Administracion Publica. - En el no siempre facil
terreno de las definiciones existe sin embargo un nivel plausible de consenso

para concebir la administracion publica en un doble sentido. Objetivamente,

27 1bid. pag. 10.
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como el conjunto de actividades previstas legalmente, o previsibles que son
desarrolladas por los agentes publicos (funcionarios y servidores), mediante
las cuales se realizan los fines del Estado y de las diversas entidades pablicas.
Subjetivamente (o en una vision organicista), administracion publica “es el
orden de organos estatales, lo que implica niveles, jerarquias, entidades,
cargos y oficios delimitados en sus competencias”. Por cierto que este
consenso no siempre es compartido a nivel doctrinario; en tal orientacion, por
ejemplo: Garcia De Enterria®®, para quien lo que define a la administracion
publica no son las actividades funcionales sino el complejo organico
institucional sino y sobre todo la consideracion para el derecho administrativo

de que es una persona juridica.

La concepcidn objetiva esta asi basada en la division material de funciones
estatales fundamentales (legislativa, ejecutiva, judicial). Por su parte la
concepcién subjetiva se fundamenta en la division de poderes, con
prescindencia en sus funciones (poder legislativo, ejecutivo y judicial), cada
uno con sus numerosos 6rganos y planos jerarquizados y con asignaciones
propias de cargos y competencias, aunque todavia desde una perspectiva
genérica. Para los fines del derecho penal son validas y Utiles las concepciones
objetivas y subjetivas como tendremos ocasidén de comprobar. También desde
una perspectiva teorica se ve a la administracion publica como una ciencia o
disciplina cientifica que se encarga del estudio en si de las organizaciones
publicas en su triple relacién, tanto con la legalidad, en la cual encuentra su

legitimacion juridica, con el poder de donde emana su fuerza y al cual

28 |bid. pag. 11.
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representa administrativamente y con la sociedad a la que sirve y en la que

demuestra su legitimacion social y eficiencia?®.

2.2.7.2.-Amplitud Tematica- Si bien en el terreno del derecho administrativo
existe tendencia a circunscribir la administracién publica al estricto &mbito de
la actividad del aparato ejecutivo, no obstante, actualmente prima una
perspectiva mas amplia para dejar incluida en ella al “todo estatal” en cuanto

desarrollo de funciones y servicios pablicos®.

2.2.8.- Teoria del Bien Juridico

Gunther Jakobs®: de acuerdo con una extendida opinion, que incluso es
doctrina dominante, el Derecho penal sirve para la proteccion de bienes
juridicos. Con ello se quiere decir mas 0 menos que existen bienes previos al
Derecho penal, como, por ejemplo, la vida, la salud, la propiedad, y, segun la
opinién de la mayoria de los autores —aunque no de todos-, ademés el
funcionamiento de los érganos del Estado, y que el Derecho penal debe
garantizar la intangibilidad de esos bienes, dependiendo de la teoria de la pena
que se siga, esta garantia puede ser de muy diversa indole: los defensores de la
prevencion especial quieren evitar que el autor lleve a cabo ulteriores hechos,
los representantes de la prevencidn negativa persiguen la intimidacién de otros
autores potenciales, y la version que es hoy la habitual, la prevencién general

positiva, considera que lo decisivo es que una constante punicion de los

29
30

31

Ibidem, pag. 12.

Ibidem, pag. 12.

JAKOBS, Gunther.- “;Qué protege el Derecho Penal: Bienes Juridicos o la Vigencia de la
Norma?”, en: JAKOBS, Giinther/CANCIO MELIA, Manuel.- El Sistema Funcionalista del
Derecho Penal. Biblioteca de Autores Extranjeros N° 6. Editorial Grijley. Lima - Per(, 1999,
pp. 43y ss.
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hechos en cuestion produce el efecto de fortalecer en la poblacion la
conviccion de que los bienes son intangibles, o, al menos, el efecto de que esta
conviccion no se erosione32. Fuera como sea, en todo caso, partiendo de esta
perspectiva, el Derecho Penal esta al servicio de la proteccidn de bienes, que

por ello se convierten en bienes juridicos.

A la afirmacion positiva de que el Derecho Penal sirve a la proteccion de
bienes juridicos se suele vincular una afirmacion negativa: las meras
infracciones morales, se dice, no lesionan bien alguno y por ello no deben ser
penadas, y por esta misma razén se afirma que la moral en si misma —ya que
una vulneracion de ésta no afecta a nadie- debe quedar excluida como bien. El
ejemplo principal en este contexto suele serlo el de la actividad homosexual

entre personas adultas; y, por lo demas, nadie queda lesionado.

La Delimitacién de la Proteccion Juridico-Penal de Bienes Juridicos. - Si se
examina esta concepcion con algo mas de detalle, pronto aparecen algunas
peculiaridades que necesitan de explicacion. Si se incluyen todos los bienes
que deben ser protegidos de modo incondicionado, es decir, sin limite alguno,
entre los bienes juridicos, pronto se constata que en la gran mayoria de las
ocasiones perecen de un modo que no le interesa al Derecho, especialmente al
Derecho penal, ni lo mas minimo. Los seres humanos mueren por las
afectaciones que sus 6rganos presentan inevitablemente al alcanzar una edad
avanzada, o sucumben a graves enfermedades; hay maquinas que el uso ha

deteriorado y por ello ya son indtiles, un campo sembrado es devastado por

32

Ibid. p. 43.
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una tormenta o anegado por el mar, etc. ;Son todos estos sucesos supuestos de
lesiones de bienes juridicos, de modo que el pasado aparece como un arsenal
gigantesco de bienes juridicos lesionados, y el presente como una permanente

lesion de esos bienes?33.

Evidentemente, tal discurso no es precisamente adecuado a la materia, y por
ello se objetara que el caracter perecedero de todos los bienes solo tiene algo
que ver con el Derecho en la medida en que las personas deben respetarlos; se
dird, entonces, que la relevancia juridica de los bienes es relativa, referida solo
a una determinada puesta en peligro. Visto de este modo, el Derecho penal ya
no garantiza la existencia de los bienes juridicos en si, sino s6lo que las
personas no ataquen esos bienes, y, correspondientemente, Gnicamente en esta
medida se tratard de bienes juridicos, por lo demas, de meros bienes que
pueden perecer. Esto nos conduce a una concepcion mas coherente: la muerte
por senectud es la pérdida de un bien, pero la pufialada del asesino es una
lesion de un bien juridico; el automovil carcomido por la corrosion es un bien
que desaparece, su destruccidn intencionada es una lesion de un bien juridico.
Por lo tanto, el Derecho penal no sirve para la proteccion genérica de bienes
qgue han sido proclamados como bienes juridicos, sino a la proteccion de
bienes contra ciertos ataques, y solo en lo que se refiere a esta proteccion los
bienes aparecen en la lente del Derecho, y son, por consiguiente, bienes

juridicos.

33 Ibidem, p. 44.
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Partiendo de esta perspectiva, también se obtiene una concepcion coherente
del ordenamiento juridico: el Derecho no es un muro de proteccion colocado
alrededor de los bienes, sino el Derecho es la estructura de la relacion entre
personas. Por lo tanto, el Derecho Penal como proteccion de bienes juridicos
significa (en todo caso) que una persona, encarnada en sus bienes, es protegida

frente a los ataques de otra persona34.

En opinion de Urquizo Olaechea™ refiere que: el concepto de bien juridico
cumple funciones dogmaticas que quedan determinadas por la norma penal.
La norma (mandatos y prohibiciones) dara sentido a lo protegido y la
direccién de los mismos. La trasgresion de la norma se explica como afeccion
0 puesta en peligro del bien juridico. El dato de bien juridico no es abstracto
sino preciso Yy diferenciado, asi el Derecho Penal no ha de proteger el “valor
vida” en cuanto tal valor, sino la vida concreta de los ciudadanos. Por
supuesto que estas vidas reales no constituyen bienes juridicos, en cuanto
menos datos bioldgicos, sino por su valor funcional para sus titulares y para la
sociedad. La norma penal que recoge todos los elementos utilizados por el
legislador en la determinacion del injusto, dara sentido al bien juridico. El bien
juridico no es un dato cualquiera sino uno sustancial unido al principio de
legalidad y como sefiala el articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo Penal
se requiere siempre la lesion o puesta en peligro de bienes juridico tutelados

por la ley.

34 Ibid. pag. 45.
35 URQUIZO OLAECHEA, José.- “El Bien Juridico”, en: Revista Peruana de Ciencias Penales.
N° 6, GC. Ediciones. Lima - Pert, 1998, pp. 811y ss.
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El bien juridico cumple una funcion ordenadora o sistematica al jerarquizar las
infracciones particulares contenidas en la parte especial. Nuestro Cdédigo Penal
clasifica las diferentes infracciones partiendo de los delitos contra la vida el
cuerpo y la salud, el honor, la familia, la libertad, el patrimonio, la confianza y
buena fe en los negocios, etc. La sistematica utilizada por el legislador
nacional indica el predominio de la tendencia liberal de nuestro Cddigo Penal
que concuerda con lo previsto en la Constitucion al referirse a la persona

humana como fin supremo de la sociedad.

El concepto de bien juridico como guia de interpretacion —en palabras de
Santiago Mir-Puig® descubrira el &mbito de proteccion o el fundamento del
injusto. Por ejemplo: en el delito de lesiones, debe determinarse si se afecta la
salud o la integridad fisica de la persona. La intervencion quirdrgica con fines
de proteccion o mejoramiento de la salud, no agrede a la salud ni a la
integridad fisica, todo lo contrario. Entonces, falta de antijuricidad material de

conducta.

El padre que traslada al hijo sustrayéndolo del dominio de la madre —de
quien se halla separado- no lesiona el bien juridico seguridad del articulo 153
del Codigo Penal. El sujeto amante del arte que ante el peligro de incendio del
local donde se exhibe la obra, toma el valioso cuadro para salvarlo y huye del
local. La reflexion penal en sede de bien juridico asumira que lo relevante para
la determinacion de la lesion del patrimonio, no sera la sustraccién como tal,

sino, establecer si el patrimonio fue sustraido con fines de lucro o proteccion.

36 Ibid. pag. 812.
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En éste ultimo caso no hay lesion alguna, por el contrario un beneficio al

patrimonio.

En resumen, como sefialan Bustos / Hormazabal®': en la interpretacion de la
norma penal los bienes juridicos tienen una funcion bésica. El proceso de
interpretacion de una norma penal ha de hacerse desde el bien juridico
protegido por dicha norma. De este modo, para establecer si la conducta
concreta ocurrida en el mundo social tiene significacion juridico-penal es
necesario valorarla desde el bien juridico protegido por la norma de que se

trate.

Como ha quedado establecido, la funcion de sistematizacion como la de
interpretacion (teleoldgica) no resulta en lo absoluto refiida al sentido
fundamentado del bien juridico, por el contrario, evidencian el alto

rendimiento dogmatico y material de la categoria.

El penalista espafiol Serrano-Piedecasas Fernandez® nos dice que: el derecho
penal, alejado de la defensa de una determinada moral, encuentra su objeto de
proteccion en los bienes juridicos. Estos bienes juridicos deben permitir la
participacion del individuo en los procesos sociales y también en los procesos
econdmicos. Ademés, deben facilitar la profundizacion del sistema

democratico y evitar la dominacién de unos grupos sobre otros.

37 Ibidem, p. 813.

38 SERRANO-PIEDECASAS FERNADEZ, Jos¢é Ramoén.- Conocimiento Cientifico y
Fundamentos del Derecho Penal. Editorial Gréfica Horizonte. Lima - Pert, Octubre de 1999, pp.
100y ss.
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El protagonismo que se atribuye al derecho penal como motor de complejos
procesos ha llevado a cierto sector doctrinal a pretender la sustitucion del
clasico principio de tutela de bienes juridicos por el de dafiosidad social. Este,
con su permanente tentacion de funcionalismo, se concilia mejor con un
sistema juridico penal de orientacion intervencionista que con otro de tutela
estatica. De ahi la proliferacion de los mecanismos de adelantamiento de las
barreras de la proteccion penal (tipos de peligro, tipos abiertos, abuso de
elementos normativos) que obligan al juez a operaciones de valoracion y
composicion de intereses sociales, en lugar de acudir a una correcta
caracterizacion del concepto de bien juridico, entendido en el sentido
dindmico y participativo que es, por otra parte, el impuesto por la

Constitucion.

Claro que el pasar por alto las exigencias de este principio no es nuevo ni
imputable en exclusiva a estas construcciones tedricas. Y es que la creciente
anticipacion de la tutela penal a través de la creacion indiscriminada de delitos
de peligro abstracto y la utilizacion preponderante de los mismos en relacion a
los bienes juridicos colectivos, han producido un debilitamiento del concepto
de “bien juridico” como criterio axiologico de orientacion o delimitacion de la
seleccion penal. La multiplicidad, la inconsistencia ya la contingencia de los
bienes equivalen en realidad a una desvaloracion de la idea misma del bien.
Por este motivo, los delitos de peligro abstracto se constituyen, en relacién al
bien juridico, en piedra de toque para confirmar o desestimar su utilidad

critica y para mantener o desechar este concepto como centro de la
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construccién penal y como punto de partida para el analisis dogmatico del

delito.

Pero los embates fundamentales al principio del bien juridico proceden de las
teorias sistémicas en linea, como se ha dicho, con las concepciones
“luhmannianas” del Derecho39, fundamentan el juicio negativo sobre el delito
no en el hecho de que se lesionen determinados bienes juridicos que se
estiman dignos de tutela, sino en el grado de intolerabilidad funcional que ese

delito supone.

No se pueden desconocer los avances que sobre la nocion del bien juridico
han aportado este tipo de investigaciones. Desde las primeras formulaciones
ilustradas, y concretamente de Feurbach®, dirigidas a la superacion de una
concepcion moralizante del Derecho penal, se ha intentado construir
empiricamente el “referente material” en que debe consistir el bien juridico.
En este sentido, se ha de reconocer que el concepto de dafiosidad social,
formulado por Amelung** como un ataque a las condiciones de existencia
social, supone un intento de transformacion consecuente del concepto de bien
juridico, porque pone de relieve que el Derecho Penal ha de tener en cuenta las
necesidades e intereses del sistema social y, sobre todo, porque explica que no
toda lesién de un interés humano exige una reaccion penal, sino tan solo

aquellas que, ademas, sean socialmente dafiosas.

39 Ibdi., pag.. 102.
40 Ibidem, p. 102.
41 Ibidem, p. 102.
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Pero una cosa es afirmar que la lesion del bien juridico sélo autoriza la
reaccion penal cuando esa lesion tenga relevancia social, lo cual es incremento
de las garantias, y otra muy distinta y dificilmente salvable por el pensamiento
funcionalista, elevar a la categoria de bien juridico maximo vy, en
consecuencia, de criterio de definicion de los demas bienes juridicos, la
funcionalidad de los comportamientos individuales con respecto a las lineas

generales politicas del sistema.

La progresiva pérdida de importancia del principio del bien juridico como
criterio de obligada referencia para el legislador es correlativa, aunque no
tiene por que serlo necesariamente, a la extension de las tareas estatales y a su
progresiva intervencion en las diversas areas de la actividad social que en el
esquema tedrico del Estado de Derecho quedaban confiadas a los

particulares**

2.2.9.- La Seguridad Juridica

Radbruch”®, opina que el problema del fin del Derecho, planteado por relacion
a los bienes éticos, tenia que desembocar necesariamente en el relativismo. Y
en la imposibilidad de definir el Derecho justo, por esa razon, hay que
conformarse, por lo menos, con estatuirlo, por medio de un poder que tenga,
ademés, la fuerza necesaria para imponer lo estatuido. No es otra la

justificacion del Derecho positivo, pues la exigencia de la seguridad juridica

42 lbidem, p. 102.
4 RADBRUCH, Gustav.- Introduccién a la Filosofia del Derecho. 12 reimpresion de la 12 edicién
en espafiol. Fondo de Cultura Econémica. Santafé de Bogota, D.C. — Colombia, 1997, pp. 39 y ss.
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solo puede ser cumplida mediante la positividad del Derecho. Surge asi, como

tercer elemento de la idea del Derecho, un nuevo factor: la seguridad juridica.

Entendemos por seguridad juridica, no la seguridad por medio del Derecho, la
seguridad que Derecho nos confiere al garantizar nuestra vida o nuestros
bienes contra el asesinato, el robo, etc. —pues ésta va ya implicita en el
concepto de la adecuacion a fin-, sino la seguridad del derecho mismo. La cual
requiere a su vez, cuatro condiciones**, a saber:

1) que el Derecho sea positivo, que se halle estatuido en leyes;

2) que este Derecho estatuido sea, por su parte, un Derecho seguro, es decir,
un Derecho basado en hechos y que no se remita a los juicios de valor del
juez en torno al caso concreto, mediante criterios generales como el de la
“buena fe” o el de las “buenas costumbres”;

3) que estos hechos en que se basa el Derecho puedan establecerse con el
menor margen posible de error, que sean “practicables”; para ello no hay
mas remedio que aceptar, a veces, conscientemente, su tosquedad, como
cuando, por ejemplo, se suplen los hechos verdaderamente buscados por
ciertos sintomas exteriores, que es lo que se hace, verbi gratia, al supeditar
la capacidad de obrar, no al grado de madurez interior del individuo, sino a
un determinado limite de edad, que la ley fija por igual para todos;

4) finalmente, el Derecho positivo —si se quiere garantizar la seguridad juridica-

no debe hallarse expuesto a cambios demasiados frecuentes, no debe hallarse a

merced de una legislacion incidental, que dé todo género de facilidades para

troquelar cada caso concreto en forma de ley: los checks and balances —frenos

4 |bidem, p. 40.
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contrapesos- de la teoria de la division de poderes y la morosidad del aparato
parlamentario son, desde este punto de vista, una garantia de la seguridad

juridica®.

La seguridad juridica reclama, pues, la vigencia del Derecho positivo. Pero la
necesidad a que responde la seguridad juridica puede hacer también que los
estados de hecho se conviertan en estados juridicos y hasta que, por muy
paraddjico que ello parezca, el desafuero cree Derecho. Hay estados de hecho,
como el estatus quo en Derecho internacional o la posesion en Derecho civil,
que gozan de proteccion juridica sin necesidad de que se asienten sobre una

base de Derecho.

La prescripcion adquisitiva o extintiva no significa otra cosa que la
transformacion en estado de Derecho de una situacion antijuridica, mediante el
transcurso de un determinado periodo de tiempo. En gracia a la seguridad
juridica, es decir, para cerrar el paso a interminables disputas, hasta las
sentencias judiciales erréneas adquieren el valor de cosa juzgada y, en ciertos
paises, por la fuerza del precedente, sirven incluso de norma para el fallo de
futuros litigios. Las practicas contrarias a ley se convierten en Derecho al
elevarse a costumbre, pudiendo incluso dejar fuera de combate a las leyes que
se interpongan en su camino. La revolucion, es decir, la alta traicion, es un
delito cuando no triunfa, pero si logra el triunfo, se convierte en base para un
nuevo Derecho. Es también la seguridad juridica la que, en estos casos,

convierte en nuevo Derecho la conducta antijuridica. Los gobiernos

4 |bidem, p. 41.
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revolucionarios se legitiman cuando se demuestran capaces para mantener la
paz y el orden. Por eso, al dia siguiente de triunfar la revolucion, todos los
gobiernos revolucionarios suelen proclamar que el orden y la paz (perturbados
por la alta traicion) seran garantizados enérgicamente. Como vemos, la idea de
la seguridad juridica hace que entre el poder y el Derecho se creen relaciones
extraordinariamente paradogjicas: no puede decirse que el poder se anteponga
al Derecho, pero si que el poder triunfante crea, en muchos casos, un estado de

Derecho nuevo*.

Alzamora Valdez*’ nos dice que la Seguridad es el conjunto de condiciones
que realiza el derecho para proteger a la persona en orden al cumplimiento de
sus fines dentro de la sociedad. Gracias a la seguridad cada cual adquiere una
intima conviccion: sabe que sus derechos no seran desconocidos ni alterados
sino por mandato de una regla justa que provenga de quienes ejercen

legitimamente la autoridad.

La seguridad del derecho ha sido considerada como la principal razén de su
existencia. Si nos preguntamos, dice Recaséns Siches*®, por qué y para qué
hacen los hombres el derecho, tal interrogante no se encuentra contestado, ni
por la idea de justicia “ni por el séquito de egregios valores que la acompafian
como presupuesto de ella, sino por el valor subordinado —la seguridad-
correspondiente a una necesidad humana”. Agrega este mismo autor, con el

proposito de exaltar la importancia de la seguridad, que el derecho “no ha

46 |bidem, p. 42.

47 ALZAMORA VALDEZ, Mario. - La Filosofia del Derecho. Editorial Tipo-Offset Sector. Lima,
1976, pp. 317 y ss.

48 |bidem, p. 317.
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nacido de la vida humana por virtud de rendir culto u homenaje a la idea de
justicia, sino para colmar una ineludible urgencia de seguridad y de certeza en

la vida social”.

En sentido amplio, considera Delos*, que la seguridad es “esa garantia dada al
individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos, no seran objeto de
ataques violentos y que, si éstos llegan a producirse, le seran asegurados por la
sociedad proteccion y reparacion. En otros términos, esta en seguridad aquel
(individuo en el Estado, Estado en la Comunidad Internacional), que tiene la
garantia de que su situacion no sera modificada sino por procedimientos
societarios y, por consecuencia, regulares —conforme a la regulae- y legitimos

conforme a la lex”.

La exigencia de seguridad ha constituido una preocupaciéon fundamental para el
Derecho. “La salus, o sea la seguridad que el Derecho procura, fue puesta en
relieve por Cicerdn, que expresoé al respecto el pensamiento juridico clasico. En la
Edad Media, la validez de jus naturalis (que dignitate praevalet consuetudini et
constitutione) “prevalece en dignidad sobre la costumbre y la constitucion”
(Decretum Gratiani) en cuanto a la ley eterna, hace que la seguritas no sea
individualizada como exigencia autonoma y tutelada como tal, por mas que Santo
Tomas indique que la temporalis tranquilitas civitatis como el fin de la ley

humana; solo con Marsillo de Padova, en esto al menos precursor del

49 Ibidem, p. 318.
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pensamiento laico, el concepto mismo de Derecho Natural es criticado en cuanto

falta en él las normas ciertas”°,

En la filosofia juridica de Hobbes, ocupa un lugar destacado “la exigencia del
orden, de la tranquilidad a la cual sacrifica enteramente la libertad”. Segun la
afirmacion que contiene el “Tratado Teologico Politico” de Spinoza, “la
verdadera aspiracion del Estado, no es otra que la paz y la seguridad en la
vida, por la cual es aquel en que los hombres viven armoénicamente y sus leyes
son respetadas™?. La armonia de las libertades individuales como propésito
del Derecho y la legalidad como expresion formal de la norma juridica, son

dentro del pensamiento Kantiano exigencias de la seguridad.

La seguridad juridica ha sido entendida por algunos tratadistas como nota
pertinente al derecho mismo —seguridad del Derecho-; y por otros, como la

seguridad por medio del Derecho®.

La seguridad juridica —o la certeza-, considerada en el &mbito cognoscitivo,
para emplear el lenguaje del filésofo Lopez de Ofiate>3- significa ese sentido
de estabilidad que ofrece al individuo la sociedad al apreciar su conducta. Es
necesario que cada hombre sepa “cémo sera calificada su accidon y cémo se
incluird esa accion en la vida historica de la sociedad”. De aqui que esta
garantia de la conducta humana, sea la “especifica eticidad del Derecho”

porque sin ella no se pueden realizar sus valores.

%0 Ibidem, p. 318.

51 Ibidem, pp. 318 y 319.

52 ALZAMORA VALDEZ, Mario.- Introduccién a la Ciencia del Derecho. 92 edicion. Editorial
Tipografia Sesator. Lima, 1984, p. 296.

53 |bidem, pp. 297 y 298.
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La juridizacion de las situaciones de hecho expresa la exigencia profunda de
seguridad que requiere la vida social del hombre. Algunos de esos estados
Ilegan, por tal razén, a convertirse en Derecho. El stat us quo en Derecho
Internacional, la proteccion posesoria, la prescripcion, la cosa juzgada, el
derecho revolucionario, constituyen otras tantas instituciones que demuestran

esa exigencia.

La seguridad ha sido considerada como uno de los valores de Derecho. “La
seguridad también es un valor” expresa Recasens Siches, aunque no un valor
superior “sino un valor inferior cuya realizacion condiciona la posibilidad de

cumplimiento de aquellos valores superiores”>.

Al respecto, Torres Vasquez®® no hace referencia que la seguridad juridica
consiste en la garantia que el Derecho proporciona a los asociados respecto de
la conservacion y respeto de sus derechos, y que si estos fueran violados le

seran restablecidos o reparados.

No se trata —como afirma Millas®®- de la seguridad metafisica del mistico, ni
de la seguridad moral del optimista ni de la seguridad sicoldgica del hombre
equilibrado, ni de la seguridad material del hombre de fortuna, sino
simplemente de la seguridad del hombre, que seguro 0 no en su situacion
metafisica 0 econdmica, sabe que ha de contar con normas exigibles en su
trato con los demés. La seguridad juridica proporciona a los ciudadanos la

posibilidad de conocimiento anticipado de las consecuencias juridicas de sus

% ALZAMORA VALDEZ, M.- La Filosofia..., Op. cit., p. 320.

% TORRES VASQUEZ, Anibal.- Introduccién al Derecho. Teoria General del Derecho. 22
edicion. Editorial Temis/ldemsa. Bogoté — Colombia/Lima — Per(, 2001, p. 665.

% |bidem, p. 665.
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actos (seguridad subjetiva), es decir, la “seguridad juridica es tanto como
saber a qué atenerse o, como dicen los tratadistas ingleses, legal security
means protection of confidence”. Ademas, ella implica la existencia de un
ordenamiento juridico que garantiza un estado de organizacion social, y ofrece
un especifico grado de previsibilidad en la realizacion de los restantes valores
superiores (seguridad objetiva). La seguridad subjetiva y objetiva estan
vinculadas como un solo todo, puesto que las personas pueden conocer
anticipadamente las consecuencias de sus actos con base en la existencia de un

ordenamiento juridico concreto.

La seguridad juridica es el valor de situacién de la persona como sujeto activo
0 pasivo de relaciones sociales, que conociendo o pudiendo conocer cuéles
son las normas juridicas vigentes, tiene la confianza de que ellas seran

efectivamente cumplidas.

Como expresa Recaséns Siches®’, “El hombre no solo experimenta el dolor de
la inseguridad frente a la naturaleza, sino que también se plantea analogo
problema respecto de los demas hombres; y siente la urgencia de saber a qué
atenerse en la relacion con los demés: de saber como se comportaran ellos con
él y qué es lo que €l debe hacer frente a ellos; y precisa no solo saber a qué
atenerse sobre lo que debe ocurrir, sino también saber que esto ocurrird

necesariamente; esto es, precisa de certeza sobre las relaciones sociales, pero,

57 Ibidem, p. 666.
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ademas, de la seguridad de que la regla se cumplira, de que estara

poderosamente garantizada”®.

El disvalor de inseguridad juridica ocurre cuando las normas son cambiadas
con demasiada frecuencia, no porque lo exige asi el interés social, sino para
satisfacer intereses del gobernante de turno o de las personas que conforman
su entorno; cuando el poder legislativo no respeta los principios
fundamentales consagrados en la Constitucion; cuando la ley y los organismos
estatales son utilizados para perseguir a quienes se muestran como adversarios
del régimen; cuando el poder judicial es un instrumento al servicio del poder
politico; cuando la igualdad ante la ley es una simple declaracion lirica que no
tiene aplicacidn préactica; en fin, cuando la persona no tiene la certeza de que
lo prohibido, mandado y permitido por el derecho sera cumplido. Sin
seguridad juridica no hay desarrollo social, cultural; menos puede haber

desarrollo econémico®.

Siguiendo a Anibal Torres Vasquez®, la seguridad juridica requiere:

a) La existencia de un ordenamiento juridico estable y consistente;

b) La presuncién de conocimiento de la ley (ignorantia iuris), a fin de que
nadie pueda excusarse del cumplimiento de sus obligaciones alegando
ignorancia de la ley;

¢) Que la norma sea aplicada a todos los casos semejantes al previsto en su

supuesto de hecho, a fin de que las personas adecuen su comportamiento a

%8 |bidem, p. 666.
59 Ibidem, p. 666.
%0 Ibidem, p. 667 y ss.
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lo que la norma establece, en la firme seguridad de que si no se comportan
asi, seran situados en la vereda del Derecho aun por la fuerza coercitiva del
Estado;

d) Que el legislador al dar leyes se ajuste estrictamente a los limites formales
y materiales sefialados por la Constitucion;

e) Que se respete el principio de la legalidad penal: nullum crimen, nulla
poena sine lege, a fin de que todas las personas tengan la certeza de que no
seran sancionadas por actos que no estén tipificados previamente en la ley
como delito y si han caido en €l no se les aplicara otra pena que no sea la
fijada por la ley;

f) La existencia de un poder judicial independiente y respetuoso del
ordenamiento juridico vigente, que ampare eficazmente los derechos de las
personas Yy restablezca sin dilacién el orden establecido que ha sido
alterado;

g) El respeto de la cosa juzgada es una categoria basica de la seguridad
juridica;

h) El principio de la irretroactividad de la ley, por el cual esta rige solo para
el futuro, no teniendo efectos retroactivos, es decir, la ley no es aplicable a
los hechos consumados durante la vigencia de la ley anterior. Las
situaciones producidas durante la vigencia de la ley anterior son
inmodificables por la nueva, salvo en materia penal en que la nueva ley
méas favorable al reo es aplicable a los hechos consumados con

anterioridad a su entrada en vigencia;
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i) La prescripcion es un modo de adquirir la propiedad (prescripcion
adquisitiva o usucapion) o de extinguir las acciones o pretensiones ajenas
(prescripcion extintiva), por haberse poseido los bienes por el tiempo y en
las condiciones establecidas por la ley o por no haberse ejercido los

derechos por un cierto plazo.

Del Vecchio® sefala que si consideramos las diversas teorias que se han
venido desarrollando en torno a los fines del Estado, podemos reducirlas en
general a dos tipos. Uno esta representado, ante todo, por la Filosofia Griega
clasica, para la cual el fin del Estado es ilimitado, omnicomprensivo, abarca el
bien en todas sus formas, y consiste en la felicidad universal, por medio de la

virtud universal.

Segun esta teoria, el Estado debe regular y vigilar la vida individual en todas
sus manifestaciones, de modo que no puede existir una esfera de actividad
independiente de él. Tal es el concepto de Platon (para el cual el Estado es
esencialmente una gran institucion educativa), y también, aunque mitigado, el

de Aristdteles®?.

La otra tendencia que (prescindiendo de antecedentes esporadicos mas
remotos) se inicid con el Renacimiento, es esencialmente una insurreccion o
revancha de la conciencia individual y, por ende, una afirmacién de la
libertad; en primer lugar, de la libertad religiosa, y luego de todos los restantes

“derechos del hombre”. Por aqui se empezd a investigar los limites de la

61 DEL VECCHIO, Giorgio.- Filosofia del Derecho. Bosch Casa Editorial S.A. Barcelona —
Espafia, 1980, p. 448.
62 |bidem, p. 448.
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autoridad del Estado. A este intento fundamental responden varias teorias, que
tienen, sin embargo, aspectos diversos: asi, la del contrato social que se
manifiesta con vigor, cabalmente en este periodo; y la de la distincion entre
Derecho y Moral, que tiende, ademas, substancialmente a reservar al hombre

una actividad libre del dominio estatal®.

Arcos Ramirez®, plantea que la seguridad juridica describe el hecho y/o
expresa la necesidad de que el derecho desempefie su funcion de orden, de
estructura normativa de las relaciones sociales y politicas de una comunidad.
La convivencia humana precisa de la existencia de una cierta uniformidad de
comportamientos que haga previsibles las conductas y reacciones de los
demas hombres. Si, como sefiala Bobbio, el orden es el resultado de la
conformidad de un conjunto de sucesos con un sistema normativo, el que
instaura el derecho funciona cuando sus destinatarios convergen de facto en
unas mismas normas e interpretaciones de las mismas. Lo peculiar, a la vez
que el sentido de los ordenamientos juridicos modernos, es que dicha
uniformidad o convergencia no brota espontaneamente, es decir, no es
producto de la afinidad ideoldgica, cultural o religiosa entre sus miembros,
sino el resultado de un artificio o creacion de los propios hombres. A este
hecho alude Hart cuando sefiala que el Derecho no puede basarse en las
regularidades de hecho o hébitos, sino que exige la existencia de reglas
aceptadas como pautas de conducta y respaldadas por la critica social y la

presién para obtener la conformidad a las mismas. Esto Gltimo indica con

% Ibidem, p. 448.
6 ARCOS RAMIREZ, Federico.- La Seguridad Juridica. Una Teoria Formal. Editorial Dykinson.
S.L. Madrid — Espafia, 2000, p. 32.
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claridad que el valor de dicho orden descansa, en la medida en que no brota de
consensos morales o politicos, en su mismo caracter de orden, de conjunto de

reglas de juego para la vida social.

Para que el derecho pueda realizar esa funcién ordenadora, ha de estar a
disposicion de los ciudadanos de un modo cierto e incuestionado, de manera
que aquéllos puedan actuar de acuerdo con sus disposiciones con la
tranquilidad de que se apoyan en una referencia firme y cognoscible, en la que
pueden confiar como expresion clara de sus obligaciones y defensa protectora
de sus derechos. La seguridad del Derecho es, por tanto, la expresion juridica
de esa exigencia y necesidad social, econdémica, politica y juridica. EI orden
juridico debe ser un &mbito de interaccion que, mas 0 menos justo, mas o
menos aceptable desde sus concepciones del bien, puede ser conocido y
seguido confiadamente por los ciudadanos. Para ello, ha de poseer una
autonomia, objetividad y racionalidad que lo conviertan en un recinto que
funciona a salvo de las irregularidades que en él insuflarian la l6gica del
poder, el ritmo de las vicisitudes histéricas, el desorden de la guerra de

opiniones, etc.®

El funcionamiento del orden establecido por el Derecho (seguridad como
motivo primario de lo juridico) exige la seguridad de ese Derecho (seguridad
del Derecho). El control de los procesos de produccion, interpretacion o
cambio de las directivas que configuran dicho orden traspasara, en un

determinado momento de la evolucion juridica, el plano de las aspiraciones,

% Ibidem, p. 33.
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las quejas o recomendaciones de jurisconsultos y filosofos, para adquirir una
entidad juridica propia, ya que, como dira Kelsen (citado por el autor), el
Derecho regula su propia creacion y aplicacion. Probablemente, uno de los
ultimos episodios de esa toma de conciencia sea la concepcion de Hart del
sistema juridico como la union de normas primarias, que establecen las
normas que forman el orden de la vida social, y secundarias, que regulan y

controlan los procedimientos aludidos relativos a las primeras.

2.2.10 EI Delito de Abuso de Autoridad en el Codigo Penal Peruano de

1991:

Articulo 376: “El funcionario publico que, abusando de sus atribuciones,
comete u ordena en perjuicio de alguien, un acto arbitrario cualquiera, sera

reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios.

Cuando los hechos deriven de un procedimiento de cobranza coactiva, la pena

sera no menor de dos afios ni mayor de cuatro afios”.

El legislador nacional al configurar en el articulo 337 del Codigo Penal
derogado de 1924 y el articulo 376 del nuevo Codigo Penal de 1991 ha
seguido la vieja orientacién del Cddigo Penal de Zanardelli de 1889, que
empled dos verbos rectores en el delito: “ordenar” y “cometer”, sin tomar en
consideracién la dificultades de interpretacion, por ejemplo, relativas a la
tentativa o la naturaleza juridica del tipo; es decir, si era un delito de mera
actividad o de resultado. Estas dificultades de alguna manera fueron superadas

por el legislador italiano, que suprimié en el articulo 323 del Cédigo de Rocco
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de 1930, el verbo rector “ordenar”; a diferencia del legislador nacional que no
ha tomado en consideracion dichas reformas, persistiendo actualmente las

mismas dificultades.

Sin embargo, la imprecision del tipo descrito en el articulo 376 del actual
Codigo Penal hace de esta una figura legal abierta, a ser llenada
interpretativamente, lo que de alguna manera vulnera el principio de la
legalidad o de determinacidn, piedra angular del Derecho Penal liberal. Por
ejemplo, resulta de vital importancia desarrollar el concepto de “acto
arbitrario” que emplea el tipo, de forma tal que nos permita una interpretacion

técnica méas adecuada de lo que realmente se desea reprimir.

Asimismo, la frase empleada por el legislador en la configuracion del tipo:
“cometer en perjuicio de alguien”, determina la naturaleza juridica del hecho
punible como la de un delito de resultado (es decir, no hay tipo sin resultado),
pero no puede decirse lo propio con relacion al verbo rector “ordenar” que
indica un injusto penal diferente al de ejecutar en determinados casos
concretos. Por ejemplo, el caso del funcionario publico que abusando de sus
atribuciones ordena un acto arbitrario cualquiera en perjuicio de un tercero. El
solo hecho de ordenar dolosamente parece indicar un delito de mera actividad
que no requiere de resultado alguno, porque aun cuando quien ejecuta
(particular o servidor publico) se desista en el iter criminis la orden dolosa

habria puesto en peligro el bien juridico tutelado.

Se puede decir lo propio con relacion al concepto de “acto arbitrario”;Qué

acto arbitrario no es perjudicial para la Administracion Publica? Toda accion
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que importe un ejercicio abusivo de atribuciones funcionariales perturba el
orden regular de la Administracion; y el abuso es consustancial al acto

arbitrario, relevante para el Derecho Penal.

Junto al peculado y el cohecho, ambos igualmente delitos cometidos por
funcionarios, nos encontramos —desde la perspectiva mayoritaria en el
Derecho— frente a uno de los mas recurrentes delitos contra la administracion
publica, el mas extendido, el que se halla a todo nivel de las interacciones
publico-estatales, el que se encuentra por lo general limitrofe y conviviendo
con infracciones administrativas, el que despierta mas la indignacion
inmediata al incidir directamente sobre derechos de las personas, sean éstas

naturales o juridicas.

El abuso de autoridad en tanto figura delictiva es un tema obligado a tratar en
un pais como el Perd, donde aun no existe la debida internalizacion conceptual
y valorativa por los funcionarios acerca de sus deberes con relacion a los
destinatarios de los servicios y funciones publicas, ni de sus limites en el
abordamiento de las normas juridicas con relacion a los casos administrativos
concretos y a los conflictos sobre los cuales tendran que decidir; es en suma
materia a tomar muy en cuenta para poner de manifiesto las relaciones entre
funcionariado y sociedad civil, entre deberes de funcion y administracion
publica.

Y se entiende la importancia de las relaciones entre funcionariado y sociedad
civil, si nos percatamos de que es a este segundo elemento de toda sociedad

hacia donde se dirigen los cometidos funcionales, debiendo por lo mismo
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contextualizarse éstos bajo estandares de racionalidad, respeto a la condicion
humana, eficacia-eficiencia, y evaluacion por resultados de servicio optimo.
Por su parte, las relaciones internas entre funcionariado y administracion
publica se hallan caracterizadas por estar sometidas a estrictas reglas formales
de sujecion a normas juridicas y a principios de derecho, cuando no lo sea a
directivas administrativas y criterios discrecionales, en situaciones de
excepcionalidad para este Gltimo caso. Este marco de relaciones internas a
diferencia de lo que sucede con las externas, es el que define estrictamente la
base normativa de responsabilidad por los actos de abuso cometidos.

2.2.10.1 Caracteristicas del Delito de Abuso de Autoridad:

A. Ningun otro delito como el abuso de autoridad define mejor el grado de
consolidacién o de incipiencia o en el peor de los casos de inexistencia del
Estado de Derecho en un pais, al entrar en juego la obediencia al
ordenamiento juridico y el respeto a la dignidad del ciudadano.
Sociolégicamente, mientras mas incidencia de conductas abusivas de
funcionarios puablicos existan, mas autoritaria o despética se mostrard la
sociedad. Y lo que es peor adn, juridicamente, en la medida que la impunidad
o la lenidad normativa o la displicencia jurisdiccional sean las reglas de
respuesta frente a los numerosos supuestos de hecho abusivos cometidos por
los funcionarios publicos tendremos reflejadas con verdadero patetismo las
caracteristicas de un ordenamiento juridico y de un sistema de practicas
circulares que nos mostraran las limitaciones evidentes de sociedades

autocraticas y sumidas en el salvajismo juridico.
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B. Pocos son los paises, en los dos siglos que tenemos de codificacion y
comienzos del tercer milenio, que hayan pretendido elevar, a traves de la
normatividad juridica, al delito de abuso de autoridad como indicador o
referente de respeto por los derechos humanos fundamentales de la persona y
por lo mismo del Estado de Derecho. Destacan en esta tendencia Francia y
Espafia. EI primero por haber planteado desde el principio, vale decir con el
Caodigo Penal Napoleonico de 1810, un sistema de regulacién doble para dicho
delito, uno de cuyos extremos se caracteriza por conminar con penas
altamente severas la violacion de los derechos ciudadanos con las detenciones
injustificadas (opcién y singularidad politico criminal que se mantiene en un
hilo de continuidad en el reciente cuerpo punitivo francés de 1993). EI Cddigo
Penal espafiol de 1995 variando radicalmente la sistematica asumida en la
numerosa relacion de cuerpos punitivos sucedidos en los dos siglos
precedentes, ha optado por considerar al delito de abuso de autoridad una
especie multiple de ilicitos penales que contravienen las garantias
constitucionales y la libertad individual (articulos 529 al 533).

C. Tres son los modelos que existen en funcion a las variables genérico-
especifico en el Derecho comparado al momento de ofrecer tipos penales
reguladores del abuso de autoridad En primer lugar, el disefio que establece un
marco genérico y otro especifico de abusos de autoridad (ltalia, Suiza,
Francia). Modelo que plantea un tipo innominado y lo suficientemente amplio
como para comprender una vasta gama de supuestos facticos que no puedan

ser subsumidos por los tipos especificos 0 menos generales de abuso de
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autoridad, los cuales por lo general se hallan concentrados en un capitulo
determinado al interior de la sistematica del Cdédigo Penal.

En segundo término, un modelo difuso de abusos de autoridad, sin que exista
normativizado un tipo genérico (Alemania y Espafa). Modelo que se inspira
en la idea de adecuar las formulaciones tipicas a los mandatos de
determinacion y taxatividad, huyendo de las formulaciones vagas o muy
amplias, de modo que las conductas resulten plenamente subsumibles en
dichas formulaciones de tipicidad.

Un tercer modelo caracterizado por la presencia triple de mecanismos
reguladores del abuso de autoridad (Francia), por el cual se da un tipo
genérico con dos variantes, una de las cuales toma a la administracion publica
como objeto de tutela (modelo tradicional), mientras que la otra recoge a los
individuos como objeto de proteccion de la accién u omision abusiva
cometidas por los funcionarios publicos. Este modelo no prescinde
necesariamente de formulaciones genéricas, sino que combina igualmente lo
genérico y lo especifico de los modos delictivos de abuso.

D. Por lo general los Codigos Penales europeos y los que se adscriben a su
ambito de irradiacion, que en el caso de América Latina son casi todos, hacen
uso técnico legislativamente del tipo penal genérico de abuso de autoridad
para definir una orientacion politico criminal que pretende cerrar el mundo
posible de comportamientos penalmente relevantes por abuso funcional, en el
caso de fracasar en tal empefio los tipos especiales de abuso. Tal contenido
subsidiario e innominado de dicha figura penal, sin embargo, a efectos de

limitar la vaguedad de dicho esquema ha sido complementado con diversos
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filtros de tipicidad objetiva que deben darse ademas de la conducta tipica para
configurar delito.

E. En lo que concierne a la ubicacién de las diversas modalidades de abuso de
autoridad, en la sistematica mayoritaria de los Cddigos Penales se adopta el
conocido esquema que combina los sistemas concentrado y difuso de figuras
delictivas, es decir, se agrupa en un capitulo especial a las mas significativas
conductas de abuso, por lo general dentro del rubro de los delitos contra la
administracion publica, mientras que en otros titulos o secciones a lo largo del
Caodigo Penal se regulan igualmente una gran cantidad de tipos penales de
abuso de autoridad especificos, configurando estos ultimos en gran parte los
denominados delitos especiales impropios, al ir como agravantes de tipos
comunes de abuso no funcional, o constituyendo propiamente delitos de abuso
gue comportan infraccion del deber funcional.

F. Con la solitaria excepcion del Cddigo Penal francés (que establece
agravantes y penas que van desde los 5 hasta los 30 afios de prision y multa
que corre desde los quinientos mil hasta los tres millones de francos), los tipos
penales de abuso genérico o especificos observan una minima criminalizacion,
tanto a nivel de formulaciones tipicas, que conservan Unicamente un modo
basico, es decir sin circunstancias agravantes o cuando existen éstas no
comportan agravaciones significativas del injusto penal, cuanto con las penas
que son usualmente muy bajas y que no van a comportar penalidad de prision
efectiva.

Con el abuso de autoridad se pone de manifiesto el mensaje tradicional del

espiritu de cuerpo institucional y normativo que no ha considerado necesario
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conminar normativamente con penas de relativa gravedad, por no decir graves
a los abusos funcionales. Corriente de opinién politico criminal que merece
revision a la luz del actual estado de la defensa de los derechos ciudadanos y
de la sociedad en su conjunto frente al abuso de poder por parte de quienes
representan y expresan la voluntad estatal.

Sin embargo, esta aparente situacion de correspondencia con criterios de
minima penalizacion tiene su contraparte en la existencia del tipo genérico
innominado de abuso de autoridad, que cumple la funcion de cajon de sastre,
donde pueden ingresar los comportamientos que no reunieron las exigencias
de tipicidad de las figuras de abuso especificas. Por supuesto, no de modo
indiscriminado sino ateniéndose a determinadas condiciones de tipicidad.

G. En realidad todos los delitos cometidos por funcionarios publicos pueden
ser considerados como de abuso de autoridad o si se quiere desde una
perspectiva mas generosa en delitos de abuso de poder y de corrupcion.
Ambas clasificaciones se muestran lo suficientemente comprensivas para
abarcar toda la miscelanea posible de ilicitos penales imputables a los
funcionarios publicos y que suponen tanto la infraccion del deber funcional
como la violacién de las expectativas ciudadanas afincadas en los
funcionarios.

Todo acto de infraccion del deber funcional, ya se trate por ejemplo de
malversacion de fondos, peculado, concusion o cohecho pasivo, trafico de
influencias, enriquecimiento ilicito, abandono de cargo, incumplimiento de
deberes, etc., supone un abuso funcional por parte del sujeto puablico, por

cuanto éste se aprovecha de la posicion de ventaja que le da el cargo para
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practicar actos delictivos, esto es, las atribuciones que posee por su
vinculacion con la administracion pablica sufren un deterioro en su destino.

Como es sabido para abusar del poder o de la autoridad se tiene que poseer
previamente y como condicién sine qua non dicho poder o autoridad, términos
que aplicados al delito que nos aboca tienen idéntico significado. Incluso los
cohechos practicados por funcionario puablico suponen ya una abusiva
orientacion, dado el poder que se tiene al ser funcionario, a efectos de
enriquecerse ilicitamente. También en estos casos se puede concluir que en la
base de dicha conducta desleal se hallan abusos funcionales, obviamente con

los matices diferenciadores del caso.

2.2.10.2 La Naturaleza Juridica del Delito de Abuso de Autoridad:

Es un delito de connotacion genérica y subsidiaria, basicamente de accion
dolosa, que consiste en hacer uso indebido o abusivo del ejercicio de la
funcion pablica.

El abuso de autoridad es un tipo penal subsidiario; su ratio legis o la razon
politica criminal de su creacion asi lo determina; no es el reconocimiento
expreso o tacito que pueda o no establecer la norma penal lo que en definitiva
determina su naturaleza subsidiaria. Normativamente nuestra legislacion no
expresa tal condicién, pero no por ello se deja de reconocer la subsidiaridad
del tipo. Esta es la razdn de ser para la creacion de esta figura penal como
hecho punible.

Bien lo expresa el destacado jurista Juan Portocarrero: “El hecho de que la ley

actual haya excluido la referida expresion —no clasificada especialmente en la
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ley penal- no significa que ha variado su contenido, se trata de lo mismo, pues
no se requiere de tal especificacion para interpretar técnicamente que se refiere
a conductas ajenas a las que ya tienen tipo”. Dice lo propio Fidel Rojas
Vargas, para quien este injusto penal “se trata de una figura subsidiaria
implicita”.

Otros autores como Manuel Abanto también comparten el caracter subsidiario
del tipo penal en cuestion. “Para el caso de concurso debe tenerse en cuenta
que el tipo penal de abuso de autoridad es subsidiario de todos los tipos
penales que impliquen delitos contra la Administracion Publica cometidos por
funcionarios publicos”.

En nuestro medio, la doctrina admite esta naturaleza juridica que caracteriza al
tipo. No se conoce autor nacional que sostenga que el injusto penal no tiene la
condicion o caracteristica de ser un tipo subsidiario.

Quienes reconocemos la subsidiaridad del tipo no lo hacemos porque una
disposicion normativa asi lo establezca, sino porque tenemos en cuenta que
esta figura penal fue creada para ser utilizada en aquellos casos donde resulta
complicado demostrar que los supuestos estén comprendidos en un hecho
punible especifico, pero que implican un acto arbitrario ordenado o ejecutado
en perjuicio de un tercero. Son razones de politica criminal que dieron el
sustento a la tipificacion como delito el abuso de autoridad; sin embargo, esta
preocupacioén no resulta consecuente con las penas muy benignas que el
legislador ha contemplado en nuestro ordenamiento penal para este delito que,
comparado con las legislaciones europeas, realmente dejan mucho que desear

(no obstante, vide infra).
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Ahora bien, las consecuencias que pueden derivarse del reconocimiento de la

subsidiaridad del tipo son las siguientes:

a. La subsidiaridad implica la exclusion de toda aplicacion alternativa de los
tipos penales funcionales de abuso (incumplimiento de deberes funcionales,
omision o retardo injustificado de apoyo judicial, requerimiento indebido de la
fuerza publica, abandono de cargo y nombramiento o aceptacion indebida del
cargo). El caracter subsidiario del tipo (abuso de autoridad) es excluido por el
tipo principal (abandono del cargo, incumplimiento de deberes funcionales,

etc.).

b. El abuso de autoridad no es un delito que posee autonomia propiamente; es

decir, carece de supuestos tipicos propio suficientemente determinados.

c. La subsidiaridad del tipo implica reconocer que, de darse un concurso
aparente de leyes, este se resuelve por la regla de subsidiaridad, de manera que
si en el proceso se logra establecer con certeza que la conducta del agente no
cae dentro de otra modalidad de abuso de autoridad tipificado de manera
especial, entonces al agente se le sanciona por el delito de abuso de autoridad
innominado, siempre que se den los elementos objetivos y subjetivos del tipo

penal descrito (acto arbitrario, resultado, etc.).

d. La subsidiaridad del tipo opera, precisamente, para que no quede impune
una conducta que se sabe que es injusta, arbitraria, desproporcionada, etc., que
conlleva como expresion practica un abuso de atribuciones que causan dafio a

un tercero.
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De esa manera el tipo penal de abuso de autoridad operaria con caracter
subsidiario, como un tipo residual que abarcaria conductas que no han
podido ser abarcadas por otros tipos penales especiales que contengan
supuestos de abuso de autoridad de manera expresa e inequivoca. Desde
luego que, al reconocer el caracter subsidiario del tipo penal es posible

determinar la posibilidad que concurra en concurso aparente de leyes.

Pero hasta qué punto realmente puede establecerse que esta caracterizacion
es concordante a la naturaleza juridica que lo define. Pues, como se sabe,
la subsidiaridad en el concurso de normas penales funciona Unicamente
para los casos en que la conducta no se puede encuadrar en un tipo
principal (que establece una pena mayor), y para evitar la impunidad se
recurre al tipo residual, el que siempre debe prever una pena menor;

situacién que no siempre se da en el caso del tipo en comentario.

Pues bien, sostener que la condicion de la subsidiaridad est4 determinada
por la pena, que en el tipo subsidiario es menor que la del tipo principal, es
una exigencia que, en términos generales, no ha sido respetada por el
legislador. Asi, el delito de abuso de autoridad innominado genérico tiene
una pena no mayor a dos afios, mientras que otros tipos penales especiales
como, por ejemplo, el delito de abuso de autoridad por omision,
rehusamiento o retardo de funcién (articulo 377 del CP), establecen una
pena privativa de libertad no mayor de dos afios y treinta a sesenta dias-
multa. Lo propio sucede con relacion al delito de abuso de autoridad por

omision injustificada de auxilio policial (articulo 378 del CP), que
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establece, para el supuesto basico, una pena privativa de libertad no mayor
de dos afos y para el tipo agravado, una pena no menos de dos ni mayor

de cuatro afios.

Asimismo, en el caso del articulo 376-A (pena privativa de la libertad no
menor a tres ni mayor de seis afios e inhabilitacion conforme a los incisos
1y 2 del articulo 36 del CP), 379 (pena privativa de libertad no mayor de
tres afos), del segundo parrafo del articulo 380 (pena privativa de la
libertad no mayor a tres afios), o del articulo 381 del CP (que reprime al
agente con pena menor a los supuestos establecidos por el articulo 376:

sesenta a ciento veinte dias-multa).

No es, por tanto, suficiente este referente de la gravedad de las penas para
establecer la subsidiaridad del tipo. Sin embargo, sostener que el injusto
abuso de autoridad no puede ser subsidiario por la mayor gravedad de la
pena respecto de los otros supuestos tipicos significaria no tener en cuenta
las razones de politica-criminal que sustentaron su creacion. Recordemos
que la subsidiaridad de este tipo penal opera, precisamente, para que no
queden impunes conductas que se saben son injustas, arbitrarias,
desproporcionadas, etc., que, como se anotd, comportan como expresion
practica un abuso de atribuciones funcionales que causan dafio a un

tercero.

Al juzgador le es posible de alguna manera interpretar y no aplicar la
norma penal si hace uso del control difuso; pero lo que no puede hacer es

“crear” supuestos via interpretacion. Ahora bien, la técnica legislativa
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empleada por el legislador en la configuracién del tipo en comentario —al
no describir de manera expresa e inequivoca cuales son los supuestos
prohibidos que se sancionan— pone a merced de la decision judicial,

indebidamente, los limites entre lo licito y lo punible (vide infra).

Punto de partida e idea rectora de la elaboracion del tipo legal es el bien
juridico. En el centro de todo tipo legal se encuentran los bienes juridicos
los que son directamente lesionados o puestos en peligro mediante las
acciones delictuosas. En razén de que los elementos a que recurre el
legislador para elaborar el tipo legal se dirigen siempre al bien juridico,
este tiene ese rol central. De alli que la determinacién y el analisis del bien
juridico protegido constituyen un excelente medio de interpretacion (vide

infra).

2.2.10.3 Verbhos rectores del delito de omision de funciones:

El texto normativo actual es una reproduccion casi exacta del articulo 337
del Codigo Penal Peruano derogado de 1924, que —reiteramos— a Su vez
tomé como fuente legislativa el Codigo Penal de Zanardelli de 1889. Esta
precision es importante, debido a que el Cédigo Penal de Rocco de 1930
habia realizado una reforma a la redaccion del tipo penal, pues de las dos
formas de realizacion —“ordenar” y ‘“cometer” previstos en el primero
(articulo 175) se suprimid el término “ordenar”, debido a que prestaba
problemas de interpretacion referidos a la tentativa y, sobre todo, por

entender un sector doctrinal y jurisprudencial que con la sola orden se
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consumaba el delito. Asi el legislador italiano optaba por considerar que se

trataba de un delito de comision.

Estos problemas no fueron tomados en consideracion por el legislador
nacional que mantuvo en nuestro ordenamiento penal el texto italiano del
siglo antepasado con todas las consecuencias que se generan al interpretar

los verbos rectores con relacién a la tentativa.

Los verbos rectores en el tipo lo constituyen los vocablos: “cometer” u
“ordenar” que bien pueden considerarse dos injustos independientes con
contenido propio. El funcionario o servidor publico solo puede cometer el
delito de abuso de autoridad, abusando de sus atribuciones conferidas por
una normativa vigente, ordenando o ejecutando un acto arbitrario en

perjuicio de alguien.

Los verbos rectores empleados por el legislador en la configuracion de este
hecho punible parecen indicar que el tipo penal es un delito de resultado y
de mera actividad al mismo tiempo. Lo es de mera actividad en la medida
que el agente ordena un acto arbitrario cualquiera en perjuicio de alguien
(particular o el Estado) y de resultado cuando lo comete y se produce el

perjuicio al tercero.

Sin embargo, el texto de la norma en comentario parece sugerir que en
ambas acciones (ordenar u ejecutar) se exige el resultado, lo cual resulta
contraproducente tratdndose del primer supuesto. En el primer caso, el tipo

se consuma con la orden abusiva, con lo que se pone en peligro el bien
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juridico tutelado vy, en el segundo caso, al cometer el acto arbitrario se

lesiona el bien juridico protegido por la norma penal.

Todo hecho punible debe comportar la lesion o la puesta en peligro para
un bien juridico penalmente protegido; no de otra manera se justifica la
pena por ser un instrumento teleolégicamente final a la preservacion de

estos intereses (articulo IV del Titulo Preliminar del CP).

Ahora bien, en la realizacion del injusto de abuso de autoridad, es posible

admitir varias situaciones a considerar. Por ejemplo:

a) El agente da la orden abusiva y la ejecuta conjuntamente con otro
funcionario o particular. En este supuesto, el primero responde como autor
del delito de abuso de autoridad y el segundo como cémplice del hecho

punible en determinadas condiciones concretas.

b) El agente da la orden y el funcionario o servidor publico a quien se
ordena no la cumple por considerarla ilegal. (Se configura el tipo

consumado o estamos ante un caso de tentativa?

Si bien la conducta del que iba a cumplir la orden es atipica, no puede
decirse lo mismo del funcionario que ordena el acto arbitrario dirigido en
perjuicio de alguien. La orden se dio (fue arbitraria y reunia la idoneidad
para causar perjuicio, dolo, etc.) y era evidentemente que el acto arbitrario
ordenado, de haberse cumplido, hubiera generado un dafio a alguien.
Frente a cualquier discusion o postura doctrinaria que se asuma, lo

evidente es que se puso en peligro el bien juridico tutelado y, como tal, el
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funcionario que dio la orden debe responder penalmente por sus actos,

bien sea como tentativa o como delito consumado.

c) El agente da la orden y el servidor publico o particular empieza a
ejecutar la orden, pero luego desiste espontaneamente. El autor de la orden
arbitraria respondera por el delito de abuso de autoridad y el segundo no

(desistimiento).

d) EIl agente da una orden arbitraria y el servidor publico o particular, a
sabiendas de la arbitrariedad de tal mandato, ejecuta la orden. Ambos

responden, el primero como autor y el segundo como complice.

e) Un drgano colegiado ordena un acto arbitrario cualquiera en perjuicio
de un tercero. Todos los agentes conformantes del colegiado responden

como coautores.

En todas estas situaciones surgen serias dificultades para determinar
responsabilidades. Si aceptamos la tesis de que el injusto penal se consuma
con el resultado (delito de resultado-perjuicio) cabe la posibilidad de dejar
en impunidad conductas que han puesto en peligro el bien juridico

tutelado.

Por ejemplo, en caso de que el agente haya dado una orden arbitraria y el
receptor, habiendo empezando a ejecutarla, desista espontaneamente. El
primero podria no ser sancionado o recibir un trato beneficioso a pesar de
haber cumplido plenamente el tipo: la orden es arbitraria e idonea, existe

dolo, etc. ElI hecho concreto es que no hay resultado (perjuicio a un
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tercero), pero si se ha puesto en peligro el bien juridico tutelado por la
norma penal, que no es el interés preponderante del particular, sino del

Estado (Administracion Publica).

La accion dolosa de ordenar un acto arbitrario cualquiera, no
necesariamente conlleva un perjuicio a alguien como los ejemplos antes
indicados, pero es evidente que se ha puesto en peligro el bien juridico
tutelado. En cambio, la accién dolosa de la ejecucion, directa o
indirectamente, indica la posibilidad de un perjuicio a alguien y, por lo

tanto, la lesion del bien juridico tutelado.

Recordemos que en la accion dolosa de cometer un acto arbitrario
cualquiera, el agente que ejecuta no necesariamente requiere la orden de
otro funcionario facultado para ello, el mismo la ejecuta abusando de sus
atribuciones (porque las tiene en determinadas condiciones). Es el caso
tipico del policia que, por si, priva de la libertad a un particular sin
mandato judicial, ni en situacion de delito fragante, ni en las condiciones

establecidas por la ley.

No cabe duda de que los verbos rector expresados en los vocablos:
“ordenar” y “cometer”, aun cuando en determinado casos concretos
puedan tener una relacion estrecha de continuidad por el dominio del
hecho punible por parte del agente, pueden muy bien diferenciarse como
injusto penales independientes; bien sea como un injusto penal de mera
actividad (ordenar) o de resultado (ejecutar). En ambos casos se lesiona o

se pone en peligro el bien juridico tutelado, y el Estado es el sujeto pasivo.
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Etimologicamente la palabra “abuso” proviene del latin “abusus”, de “ub”
que tiene sentido de: “contra”, y “usus” que significa “uso”. Literalmente
se traduce como ‘“el mal uso de una cosa”. “En derecho, por abuso se
entiende el mal uso o empleo arbitrario de la autoridad, la accion despotica

de un poder, la consecuencia exagerada de un principio”.

En nuestro medio se configura como el mal uso de las atribuciones
funcionales, cometiendo u ordenando en perjuicio de alguien un acto
arbitrario. Pero este mal uso de las atribuciones constituye un medio para
cometer u ordenar en perjuicio de alguien un acto arbitrario. “El abuso es el

medio con que se realiza el hecho ilicito”.

Toda funcion y/o atribucion es normativa, de manera que no cualquier
funcionario publico puede ser sujeto activo del tipo en comentario, sino aquel
que posee autoridad para ordenar o autoridad para ejecutar. El agente que
abusa de una atribucién que no le es propia, incurre en el ilicito penal de

usurpacion de funciones y no en el de abuso de autoridad.

El tipo esté referido al mal uso de las atribuciones, que admite dos formas de
accion: cometiendo u ordenando en perjuicio de alguien un acto arbitrario. El
estudio de estas dos formas no solamente tiene un valor puramente tedrico,
sino que adquiere un gran interés de orden practico en cuanto se vincula
estrecha y directamente con el problema del momento consumativo del hecho

ilicito.
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El funcionario que tiene funciones y/o atribuciones de ejecutar u ordenar un
acto del servicio cualquiera puede abusar de ella, cometiendo directamente u
ordenando un acto arbitrario en perjuicio de alguien. Es esta conducta que el
legislador ha penalizado. El funcionario debe cumplir con sus atribuciones y
funciones de manera legitima, ponderada, con racionalidad, proporcion y
adecuacion a las circunstancias del caso, fuera de ellas constituye,

sencillamente, un acto arbitrario.

Por ejemplo, la menor lesividad posible en el uso de la violencia, por parte de
la autoridad policial al momento de cumplir con su deber de funcién, supone
un principio bésico, es decir, el empleo de la fuerza racionalmente
imprescindible para el cumplimiento de su obligacion. El uso de la fuerza
indiscriminadamente, en este caso, constituye un acto arbitrario. Pese a que la
accion del agente tuvo un origen legal, pierde legitimidad por su ejecucién de
manera abusiva; y toda accion que importe un ejercicio abusivo de sus

atribuciones perturba el orden regular de la Administracion Publica.

2.3. Definicion de términos
ACTO ADMINISTRATIVO: El acto administrativo, es el medio a través
del cual la Administracién Publica cumple su objetivo de satisfacer los
intereses colectivos o interés publico. Es la formalizacién de la voluntad
administrativa, y debe ser dictado de conformidad con el principio
de legalidad.
ACTOR CIVIL. - El actor civil es el sujeto facultado para ejercitar la accion

civil, por ser quien ha sufrido un perjuicio -patrimonial o moral- ocasionado
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por el hecho punible, y que solamente interviene reclamando una restitucion,
reparacion e indemnizacion por el dafio causado.

BIEN JURIDICO. - Es el interés juridico protegido o tutelado mediante el
derecho, es un bien de los hombres reconocido por el Derecho y protegido
por el mismo. También, bien juridico es el fin reconocido por el legislador en
los preceptos penales individuales en su formula mas sucinta, o bien como
una sintesis categorial en la cual el pensamiento juridico se esfuerza en captar
el sentido y fin de cada una de las prescripciones penales.

DANOS Y PERJUICIOS. - Es el valor de la pérdida o desmedro sufrido en
el patrimonio y/o utilidad dejada de percibir del acreedor, a causa del
incumplimiento o de la mora culposa o dolosa de su deudor.
PERJUDICADO.- Es aquella persona que se ve afectada por la comision de
un delito sin haber soportado directamente la accién penalmente tipica. Por
ejemplo: pueden ser los familiares de la victima.

PROCESO PENAL. - Es el conjunto de diligencias que se llevan a cabo a
nivel jurisdiccional (Juzgados Penales y Salas Penales) en donde se va a
establecer la responsabilidad o culpabilidad del acusado en un hecho que le
ha sido imputado.

PROTECCION JURIDICA. - Se refiere a cuando se esta protegido por el
orden juridico. Alun cuando la funcidn tipica del orden juridico es tutelar, de
cierta manera, determinados intereses de los individuos, tanto el circulo de los
intereses como el de los individuos que gozan de tal proteccion varia

grandemente de un orden juridico nacional a otro.
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SISTEMA JURIDICO. - Denominado también ordenamiento juridico. El
sistema juridico implica el conjunto de fundamentos culturales e ideologicos,
asi como los principios, reglas y métodos técnicos expresados dentro de un
ordenamiento legal. A ese conjunto organizado de normas se le llama
ordenamiento juridico, cuya eficacia estd garantizada por el Estado.
SISTEMA PENAL. - Se entiende por sistema penal al conjunto de
instituciones y a sus actividades, que intervienen en la creacion y aplicacion
de normas penales, concebidas éstas en su sentido méas extenso. El sistema
penal es, entonces, la parte del control social institucionalizado, que contiene
un discurso punitivo. Es el control social punitivo institucionalizado.
SISTEMA PROCESAL. - Es el conjunto de normas e instituciones que
regulan los procesos penales conforme a las normas procesales vigentes.
SUJETO PASIVO. - Es la persona titular del bien juridico penalmente
protegido que ha sido vulnerado o puesto en peligro a consecuencia de la
comision u omision de un hecho punible.

TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA. - Es el derecho de toda
persona de acceder a la administraciéon de justicia, asi como la facultad de
todo ciudadano de pedir al estado resuelva su conflicto y haga justicia ante un

derecho vulnerado.
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I11. METODOLOGIA

3.1 Tipo y disefio de Investigacion

3.1.1

3.1.2

Tipo de Investigacion:

Se debe de recordar que para investigar el comportamiento humano existen
diversos tipos de investigacion tales como; exploratorias, descriptivos,
correlacionales y explicativos®®. La presente investigacion es descriptiva,
en el sentido la presente investigacion describe las caracteristicas y
criterios legales y judiciales que sirven para establecer la determinacién
acto administrativo o de administracion.

Nivel de investigacion:

Desde el punto de vista holistico aplicado a la investigacion del derecho:
(a) La presente investigacion tiene el Nivel Comprensivo ya que el
objetivo es explicar el fendmeno juridico de la determinacién del acto
administrativo o de administracion en los delitos de omision de funciones,
el holotipo es una investigacion juridica-explicativa. (b) La Investigacion
también tiene el Nivel Integrativo porque tiene como objeto confirmar o
negar la existencia de una correcta y adecuada determinacion del delito de
omisién de funciones y bajo este nivel también buscard evaluar los
criterios legales asumidos por los jueces al momento de determinar el acto
administrativo o de administracién incumplido; es asi que el holotipo es

una Investigacion juridica confirmatoria-evaluatoria.
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3.1.3 Disefio de Investigacion:
Corresponde a una Investigacion No experimental. Porque en esta
investigacion no se tiene dominio de las variables y no se las puede
manipular deliberadamente, es decir a Los Jueces con competencia penal
en materia de delitos de omision de funciones, no se le puede establecer
condiciones o estimulos para que pueda establecerse o encaminarse su
conducta al momento del incumplimiento de los deberos funcionales en los
procesos judiciales y durante sus funciones de investigacion de los delitos
de omision de funciones en la tramitacion de los procesos penales. La
observacidn sera en el ambiente natural en que se desenvuelven los Jueces.
La investigacion no experimental sera subdividida en disefios
transeccionales o transversales y disefios longitudinales. La presente es una
investigacion no experimental Transversal, porque esta investigacion
recolectara y describira datos en un periodo que comprende los afios 2007-
2010 con el proposito de describir analizar y verificar la incidencia de las

variables en el periodo descrito.

Meétodos de Investigacion:

Con la finalidad tener en cuenta los métodos utilizados para la presente
investigacion juridica, se debe entender cual es el enfoque metodoldgico
que se pretende, ya que se busca desentrafiar el funcionamiento
sistematico.

Los métodos especificos a emplearse en la investigacion seran:

Método Dogmético: Encaminada al estudio e investigacion de la doctrina

con la finalidad de realizar abstracciones (instrumentos I4gicos, induccién,
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deduccidn, anélisis, sintesis, analogia, comparacién), con la finalidad de
pulir los aportes de los juristas o lo que aparece en el campo normativo,
estudiar las instituciones del Derecho con la finalidad de realizar
construcciones correctamente estructuradas y proponerlas para su
utilizacion. El derecho al estar conformado por instituciones, estos pueden
ser explicados para el método dogmatico en términos juridicos sin apelar a
consideraciones politicas, ideoldgicas o éticas. Este método se empleara en
nuestra investigacion para tratar de entender el problema de investigacion
a la luz de la doctrina y los planteamientos tedricos de los juristas.

Método Hermenéutico: En sentido amplio, éste método trata de observar
algo y buscarle significado. En sentido estricto, siempre que los datos o las
partes de un todo se presten a diferentes interpretaciones. En este sentido,
siendo nuestro objeto de estudio susceptible de diversas interpretaciones
serd necesario para poder hacer la teorizacion de nuestro trabajo emplear
este método.

Método Exegético: Tiene por objeto de estudio a la norma juridica y cuya
finalidad es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene
ademas las caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde
se libere a la Ciencia Juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras
disciplinas. Este método sera aplicado en nuestro trabajo, toda vez que se
hara al estudio la de normatividad vigente sobre nuestro problema de
investigacion.

Método de Matematizacion: ElI método del pensamiento logico es la

matematizacion, que  establece relaciones légicas de  manera
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exacta. Fendmenos empiricos complejos son reducidos a relaciones
lineales. Esto se realiza por medio de complejos métodos matematicos y
estadisticos. En la presente investigacion se tratara de explicar el
fendmenos empiricos-juridicos mediante su expresion en datos y graficos
estadisticos referenciales, porcentajes que expresan mayorias y minorias
respecto al derecho aplicable.

Meétodo estadistico:

La materia prima de la estadistica consiste en conjuntos de numeros
obtenidos al contar o medir elementos que para nuestro caso los
encontramos nuestra investigacion empirica-juridica al recopilar datos
estadisticos de los Jueces y Expedientes Judiciales.

Mediante la estadistica descriptiva se ha logrado analizar, estudiar y
describir a la totalidad de individuos de una poblacion. Su finalidad es
obtener informacion, analizarla, elaborarla y simplificarla lo necesario para
que pueda ser interpretada cémoda y rapidamente y, por tanto, pueda
utilizarse eficazmente para el fin que se desee. El proceso que sigue la
estadistica descriptiva para el estudio de una cierta poblacién consta de los
siguientes pasos:

Seleccidn de caracteres dignos de ser estudiados.

Mediante encuesta o medicion, obtencion del valor de cada individuo en
los caracteres seleccionados.

Elaboracion de tablas de frecuencias, mediante la adecuada clasificacion

de los individuos dentro de cada caracter.
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3.2

Representacion grafica de los resultados (elaboracion de graficas
estadisticas).

Obtencidn de parametros estadisticos, nimeros que sintetizan los aspectos
mas relevantes de una distribucion estadistica.

Plan de recoleccién de la informacion y/o disefio estadistico

3.3.1 Universo de la Investigacion:

Esta constituido por expedientes judiciales de los procesos penales
seguidos por Delito de incumplimiento de deberes funcionales tramitados
en la Corte Superior de Ancash, durante el periodo 2007-2010. (Juzgados
Penales de la Provincia de Huaraz).

3.3.2. Muestra

S Tipo de muestra: Muestra no probabilistica, ya que la presente
muestra no depende de la probabilidad, sino de las causas
relacionadas con las caracteristicas de abogado-investigar, no se basa
en férmulas de probabilidad, si no depende del proceso de toma de
decisiones respecto a la determinacién en el proceso judicial.

2 Procedimiento de Seleccion: Es Dirigida ya que la muestra es
dirigida a los jueces y expedientes.

2 Tipo de muestra Dirigida: La muestra dirigida es de sujetos-tipos,
ya que se busca la profundidad y riqueza de la informacién que se
obtiene de los jueces y los expedientes judiciales, que son fuentes de
informacidn que por excelencia.

2 Técnica muestral: Técnica intencional: la muestra es escogida.
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S Tamafo de la muestra: Se trabajara con hasta 200 expedientes

judiciales recogidos en forma arbitraria de todas las fuentes de

informacion.

< Determinacion del tamarfio de la muestra:

Informantes:

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANCASH

SALAS PENALES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANCASH
(6) Vocales de las Salas Penales

JUZGADOS PENALES DE LA PROVINCIA DE HUARAZ

(3) JUZGADOS ESPECIALIZADOS (1) JUZGADO TRANSITORIO
(3) Jueces (1) Juez
(3) Secretarios. (1) Secretario.

Fuentes:

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANCASH

SALAS PENALES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANCASH

JUZGADOS ESPECIALIZADOS

(100) Expedientes — 2007-2010

JUZGADO TRANSITORIO
(100) Expedientes — 2007-2010

3.3. Instrumentos de recoleccion de la informacioén. -

TECNICAS DE
RECOLECCION

Analisis documental.
Analisis documental.

Analisis documental.

Entrevista

Analisis documental

INSTRUMENTO§ DE
RECOLECCION
Fichas de resumen.

Fichas Textuales.
Fichas bibliogréficas.

Guia de entrevista

Fichas de analisis
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3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion

3.4.1 Estrategias o procedimientos de recogida de informacion:

(1) Para recoger la informacién necesaria y suficiente para alcanzar los objetivos
de la investigacion se empelara la Técnica Documental, cuyos instrumentos
seran las fichas Textuales y de resumen.

(2) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y logico, es decir
ideando una estructura l6gica, un modelo o una teoria que integre esa
informacién, se empleara el Método de argumentacién Juridica.

Para la obtencion de informacion de la presente investigacion se hara a través del
método cuantitativo y cualitativo lo que permitira recoger, datos numéricos y
opiniones o valoraciones sobre el problema planteado.

Es por esta razén que la presente investigacion no perseguira la generalizacién
estadistica sino la aprehension de particularidades y significados aprobados en
las encuestas y sobretodo, en la jurisprudencia y doctrina.

3.4.2 Analisis e interpretacion de la informacion:

Cuyos pasos a seguir son:

a) Seleccion de la comunicacion que sera estudiada;
b) Seleccion de las categorias que se utilizaran.

c) Seleccion de las unidades de analisis, y

d) Seleccion del Sistema de recuento o de medida.

3.4.3 Criterios:

Los criterios a seguir en el presente proceso de investigacion sera el siguiente:
++ Identificacion del lugar donde se buscara la informacion.

++ Identificacion y registro de las fuentes de informacion.
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% Recojo de informacion de la informacion en funcion a los objetivos de
investigacion empelando técnicas e instrumentos de investigacion
pertinentes.

++ Sistematizacion de la informacion.

¢+ Analisis y evaluacion de la informacion.
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IV. RESULTADQOS

4.1 RESULTADOS DE LA ENCUESTA Y ANALISIS ESTADISTICO:
ENCUESTA DIRIGIDA A LOS JUECES Y SECRETARIOS
CON COMPETENCIA PENAL DE LA PROVINCIA DE
HUARAZ

1. ¢En los Procesos Penales al momento de determinar el Delito de
Incumplimiento de Deberes Funcionales, evalidan las funciones
inherentes al Cargo del Funcionario Publico?

CUADRO Nro. 01

Datos Estadisticos

Nros. Validos 14
Perdidos 0
DATOS ESTADISTICOS Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje
acumulado
Vélidos Frecuentemente 4 28,6 28,6 28,6
no muy frecuente 9 64,3 64,3 92,9
Indeciso 1 71 7,1 100,0
Total 14 100,0 100,0
¢En los Procesos Penales al momento de
determinar el Delito de Incumplimiento
de Deberes Funcionales, evalGan las
funciones inherentes al Cargo del
Funcionario Publico?
o
2 40 S,
< @
t =
8 £
g
20
7.1 g
Frecuentemente no muy flrecuente Indelciso
FUENTE: Encuesta jueces y secretarios 2010. FIGURA Nro. 01

INTEPRETACION Y ANALISIS: En el cuadro se presentan los resultados de la
opinion de los Jueces y Secretarios referente al momento de determinar el
determinar el Delito de Incumplimiento de Deberes Funcionales, evalian las
funciones inherentes al Cargo del Funcionario Publico. Respondieron “No muy
Frecuente” el 64,3% de los Jueces y Secretarios, el 28,6% de éstos respondieron
que “Frecuentemente” y el 7,1% respondié como “Indeciso”. Por tanto,
mayoritariamente, se establece que “No es muy frecuente” que los Jueces y
Secretarios, determinen el Delito de Incumplimiento de Deberes Funcionales,

evaluan las funciones inherentes al Cargo del Funcionario Publico.
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2. ¢En

los Procesos Penales al

momento de determinar el delito de

incumplimiento de funciones evaltan las funciones contenidas en normas
legales?
CUADRO Nro. 02

Datos Estadisticos

Nros.

Validos
Perdidos

DATOS ESTADISTICOS

Validos

Frecuentemente
no muy frecuente

Indeciso
Total

Frecuencia Porcentaje
9 64,3
2 14,3
8 21,4
14 100,0

Porcentaje Porcentaje
vélido acumulado
64,3 64,3
14,3 78,6
21,4 100,0
100,0

]
o

Porcentaje
£y
o

de  determinar el

¢En los Procesos Penales al momento

incumplimiento de funciones evalGan
las funciones contenidas en normas
legales?

delito  de

alejuaiod

Frecuentemente no muy frecuente

Fuente: Encuesta Jueces y Secretarios 2010.

Indeciso

FIGURA Nro. 02

INTEPRETACION Y ANALISIS: En el cuadro se presentan los resultados de la

opinidn de los Jueces y Secretarios referente al momento de determinar el delito de

incumplimiento de funciones evaltan las funciones contenidas en normas legales.

Respondieron “No muy Frecuente” el 64,3% de los Jueces y Secretarios, el 14,3%

de éstos respondieron que “Frecuentemente” y el 21,4% respondié como

“Indeciso”. Por tanto, mayoritariamente, se establece que “No es muy frecuente” que

los Jueces y Secretarios, determinen el delito de incumplimiento de funciones

evaltan las funciones contenidas en normas legales.
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3. ¢En los Procesos Penales al momento de determinar el Delito de
Incumplimiento de Deberes Funcionales, evaltan las funciones contenidas en
documentos internos de la Administracion Publica tales como Reglamento y
Manual de Organizacién y Funciones o Reglamento Interno de trabajo?
CUADRO Nro. 03

Datos Estadisticos

Nros. Validos 14
Perdidos 0
DATOS ESTADISTICOS Frecuencia Porcentaje Porcentaje vélido Porcentaje
acumulado
Validos Frecuentemente 3 21,4 21,4 21,4
no muy frecuente 8 57,1 57,1 78,6
Indeciso 3 21,4 21,4 100,0
Total 14 100,0 100,0
5
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¢(En  los Procesos Penales al
momento de determinar el Delito de
Incumplimiento de Deberes —0
Funcionales, evaltan las funciones
contenidas en documentos internos 0
de la Administracion Publica tales Frecuenltemente no muy flrecuente Indelciso
como Reglamento y Manual de
Organizacién 'y  Funciones o Fuente: Encuesta Jueces y Secretarios 2010
Reglamento Interno de trabajo? FIGURA Nro. 03

INTEPRETACION Y ANALISIS: En el cuadro se presentan los resultados de la
opinidn de los Jueces y Secretarios referente al momento de determinar el Delito de
Incumplimiento de Deberes Funcionales, evaltan las funciones contenidas en
documentos internos de la Administracion Publica tales como Reglamento y Manual
de Organizacion y Funciones o Reglamento Interno de trabajo. “No muy
Frecuente” el 57,1% de los Jueces y Secretarios, el 21,4% de éstos respondieron
que “Frecuentemente” y el 21,4% respondié como “Indeciso”. Por tanto,
mayoritariamente, se establece que “No es muy frecuente” que los Jueces y
Secretarios, determinar el Delito de Incumplimiento de Deberes Funcionales,
evalian las funciones contenidas en documentos internos de la Administracion
Plblica tales como Reglamento y Manual de Organizacion y Funciones o
Reglamento Interno de trabajo.
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4.2 RESULTADOS DE LOS EXPEDIENTES PENALES Y ANALISIS
ESTADISTICO:
EXPEDIENTES JUDICIALES DE LOS PROCESOS
JUDICIALES POR DELITOS DE OMISION DE DEBERES
FUNCIONALES DE LA PROVINCIA DE HUARAZ
1. ¢En los Procesos Penales al momento de determinar el Delito de
Incumplimiento de Deberes Funcionales, evaltan las funciones inherentes
al Cargo del Funcionario Publico?
CUADRO Nro. 04

Datos Estadisticos

Nros. Validos 200
Perdidos 0
Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje
acumulado
Vaélidos Frecuentemente 50 25,0 25,0 25,0
no muy frecuente 150 75,0 75,0 100,0
Total 200 100,0 100,0
80
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[
¢En los Procesos Penales al momento de determinar el Delito de Incumplimiento de Deberes
Funcionales, evaltan las funciones inherentes al Cargo del Funcionario Pdblico?

FUENTE: Expedientes judiciales 2007- 2010.
INTEPRETACION Y ANALISIS: En el cuadro se presentan los resultados de la

evaluacion los Expedientes Judiciales 2007-2010, referente a que al momento de
determinar el Delito de Incumplimiento de Deberes Funcionales, evalian las
funciones inherentes al Cargo del Funcionario PuUblico.Resulta que “No muy
Frecuente” en un 75% de los Expedientes Judiciales 2007-2010 y en un 25%
“Frecuentemente”. Por tanto, mayoritariamente, se establece que, mayoritariamente

“No es muy frecuente” que los procesos judiciales penales 2007-2010.
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2. ¢En los Procesos Penales al momento de determinar el delito de
incumplimiento de funciones evalian las funciones contenidas en normas

legales?
CUADRO Nro. 05

Datos Estadisticos

Nros. Validos 200
Perdidos 0
Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje
acumulado
Validos Frecuentemente 53 26,5 26,5 26,5
no muy frecuente 147 73,5 73,5 100,0
Total 200 100,0 100,0
—80
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¢En los Procesos Penales al momento de determinar el delito de incumplimiento de
funciones evaldan las funciones contenidas en normas legales?

FUENTE: Expedientes judiciales 2007-2010. FIGURA Nro. 09

INTEPRETACION Y ANALISIS: En el cuadro se presentan los resultados de la
evaluacion de los Expedientes Judiciales 2007-2010, referente al momento de
determinar el delito de incumplimiento de funciones evaltan las funciones
contenidas en normas legales. Resultando que “No muy Frecuente” el 73,5% de los
Expedientes Judiciales 2005-2010 y el 26,5% se advierte que “Frecuentemente”.
Por tanto, mayoritariamente, se establece que “No es muy frecuente” que en los

Procesos Judiciales penales 2007-2010.
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3. ¢En los Procesos Penales al momento de determinar el Delito de
Incumplimiento de Deberes Funcionales, evaltan las funciones contenidas en
documentos internos de la Administracion Publica tales como Reglamento y
Manual de Organizacién y Funciones o Reglamento Interno de trabajo?

CUADRO Nro. 10

Datos Estadisticos

Nros. Validos 200
Perdidos 0
Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje
acumulado
Vélidos Frecuentemente 54 27,0 27,0 27,0
no muy frecuente 146 73,0 73,0 100,0
Total 200 100,0 100,0

)
o

Porcentaje

»
o
aleyuaaiod

¢En los Procesos Penales al
momento de determinar el Abuso
de Atribuciones Funcionales
evaluan las funciones contenidas Frecuentemente
en documentos internos de la . ) .
Administracion Publica tales Fuente: Poder Judicial - Sentencias Judiciales
como Reglamento y Manual de

Organizacién y Funciones o FIGURA Nro 10

Reglamento Interno de trabajo?

no muy frecuente

INTEPRETACION Y ANALISIS: En el cuadro se presentan los resultados de la
evaluacion de los Expedientes Judiciales 2007-2010, referente a que en los Procesos
Penales al momento de determinar el Delito de Incumplimiento de Deberes
Funcionales, evalian las funciones contenidas en documentos internos de la
Administracién Publica tales como Reglamento y Manual de Organizacion vy
Funciones o Reglamento Interno de trabajo. Resultando que “No muy Frecuente”
el 73% de los Expedientes Judiciales 2007-2010 y el 27% “Frecuentemente” y el
21,4% respondié como “Indeciso”. Por tanto, mayoritariamente, se establece que

“No es muy frecuente” que en los procesos judiciales penales 2007-2010.
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V. DISCUSION
5.1 DISCUSION DE LOS RESULTADOS:
Teoricamente se plantea que el incumplimiento de funciones se determina
indebidamente en los Delitos de Incumplimiento de Deberes Funcionales,
seguidos en procesos judiciales de la provincia de Huaraz, durante los afios
2007-2010, porque se pueden advertir los siguientes factores:
5.1.1 Los Jueces y Secretarios omiten atender o considerar el Incumplimiento
de deberes funcionales del Funcionario Publico:
5.1.1.1 En los Procesos Penales al momento de determinar el Delito de
Incumplimiento de Deberes Funcionales, se omiten evaluar las
funciones inherentes al Cargo del Funcionario Publico:

a. En los resultados de la opinién de los Jueces y Secretarios referente al
momento de determinar el Delito de Incumplimiento de Deberes
Funcionales, si éstos evaltan las funciones inherentes al Cargo del
Funcionario Publico. Respondieron “No muy Frecuente” el 64,3% de los
Jueces y Secretarios, el 28,6% de éstos respondieron que
“Frecuentemente” Y el 7,1% respondio como “Indeciso”.

b. En los resultados de la evaluacion de los Expedientes Judiciales 2007-
2010, referente al momento de determinar el Delito de Incumplimiento de
Deberes Funcionales, si en éstos se evaltan las funciones inherentes al
Cargo del Funcionario Publico. Resulta que “No muy Frecuente” en un
75% de los Expedientes Judiciales 2007-2010 y en un 25%

“Frecuentemente”.
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c. Entonces, mayoritariamente, se establece que, “No es muy frecuente” que,
se determinen el Delito de Incumplimiento de Deberes Funcionales
evaluando las funciones inherentes al Cargo del Funcionario Publico.

5.1.1.2 En los Procesos Penales al momento de determinar el Delito de
Incumplimiento de Deberes Funcionales evalian las funciones
contenidas en normas legales:

a. En los resultados de la opinién de los Jueces y Secretarios referente al
momento de determinar el Delito de Incumplimiento de Deberes
Funcionales, si éstos evaltan las funciones contenidas en normas legales.
Respondieron “No muy Frecuente” el 64,3% de los Jueces y Secretarios,
el 14,3% de éstos respondieron que “Frecuentemente” y el 21,4%
respondio como “Indeciso”.

b. En los resultados de la evaluacion de los Expedientes Judiciales 2007-
2010, referente al momento de determinar el Delito de Incumplimiento de
Deberes Funcionales, si en éstos evallan las funciones contenidas en
normas legales. Resultando que “No muy Frecuente” el 73,5% de l0s
Expedientes Judiciales 2007-2010 y el 26,5% se advierte que
“Frecuentemente’.

c. Entonces, se establece que “No es muy frecuente” que se determinen el
Delito de Incumplimiento de Deberes Funcionales evaluando las funciones
contenidas en normas legales.

5.1.1.3 En los Procesos Penales al momento de determinar el Delito de
Incumplimiento de Deberes Funcionales evaluan las funciones

contenidas en documentos internos de la Administracion Publica tales
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como Reglamento y Manual de Organizacién y Funciones o Reglamento
Interno de Trabajo:

En los resultados de la opinion de los Jueces y Secretarios referente al
momento de determinar el Delito de Incumplimiento de Deberes
Funcionales, si éstos evallan las funciones contenidas en documentos
internos de la Administracion Publica tales como Reglamento y Manual de
Organizacion y Funciones o Reglamento Interno de trabajo. “No muy
Frecuente” el 57,1% de los Jueces y Secretarios, el 21,4% de éstos
respondieron que “Frecuentemente” y el 21,4% respondid6 como
“Indeciso”.

En los resultados de la evaluacion de los Expedientes Judiciales 2007-2010
referente al momento de determinar el Delito de Incumplimiento de Deberes
Funcionales, si éstos evallan las funciones contenidas en documentos
internos de la Administracion Publica tales como Reglamento y Manual de
Organizacion y Funciones o Reglamento Interno de trabajo. Resultando
que “No muy Frecuente” el 73% de 10s Expedientes Judiciales 2007-2010
yel27% “Frecuentemente” Y el 21,4% respondio como “Indeciso”.
Entonces, se establece que “No es muy frecuente” que determinen el Delito
de Incumplimiento de Deberes Funcionales evaluando las funciones
contenidas en documentos internos de la Administracion Publica tales como
Reglamento y Manual de Organizacion y Funciones o Reglamento Interno

de trabajo.
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5.2 CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS:
AR

Los Actos funcionales se determinan indebidamente en los Delitos de
Omision de funciones, seguidos en procesos judiciales de la provincia de
Huaraz, durante los afios 2007-2010, porque se pueden advertir los siguientes
factores:

c) Los Jueces y Secretarios omiten atender o considerar la omision de

atribuciones funcionales del Funcionario Publico.

d) Las Sentencias Penales por no tienen en cuenta la omision de funciones las

atribuciones funcionales del Funcionario Publico.

Tomando las siguientes apreciaciones resultantes podemos establecer que la
Hipdtesis se prueba parcialmente porque existe un porcentaje de lo negativo; vy,
simultaneamente se disprueba parcialmente, porque hay tal porcentaje de lo
positivo; porcentajes que se complementan al 100% conforme a lo siguiente: tal
como se puede observar de la siguiente realidad:
5.2.1 Los Jueces y Secretarios omiten atender o considerar el delito de
incumplimiento de deberes funcionales
5.2.1.1 En los Procesos Penales al momento de determinar el delito de
incumplimiento de deberes funcionales evaluan las funciones inherentes
al Cargo del Funcionario Publico:
a. En los resultados de la opinién de los Jueces y Secretarios referente al

momento de determinar el delito de incumplimiento de deberes
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funcionales, si éstos evallan las funciones inherentes al Cargo del
Funcionario Puablico. Respondieron “No muy Frecuente” el 64,3% de
los Jueces y Secretarios, el 28,6% de éstos respondieron que
“Frecuentemente” Y el 7,1% respondio como “Indeciso”.

b. En los resultados de la evaluacion de los Expedientes Judiciales 2007-
2010, referente al momento de determinar el delito de incumplimiento de
deberes funcionales, si en éstos se evaltan las funciones inherentes al
Cargo del Funcionario Publico. Resulta que “No muy Frecuente” en un
75% de los Expedientes Judiciales 2007-2010 y en un 25%
“Frecuentemente”.

c. Entonces, mayoritariamente, se establece que, “No es muy frecuente”
que, se determinen el delito de incumplimiento de deberes funcionales
evaluando las funciones inherentes al Cargo del Funcionario Publico.

5.2.1.2 En los Procesos Penales al momento de determinar el delito de
incumplimiento de deberes funcionales evaltan las funciones contenidas
en normas legales:

a. En los resultados de la opinion de los Jueces y Secretarios referente al
momento de determinar el delito de incumplimiento de deberes
funcionales, si éstos evaltuan las funciones contenidas en normas legales.
Respondieron “No muy Frecuente” el 64,3% de los Jueces y Secretarios,
el 14,3% de éstos respondieron que “Frecuentemente” y el 21,4%
respondio como “Indeciso”.

b. En los resultados de la evaluacion de los Expedientes Judiciales 2007-
2010, referente al momento de determinar el delito de incumplimiento de

deberes funcionales, si en éstos evallan las funciones contenidas en
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normas legales. Resultando que “No muy Frecuente” el 73,5% de 10S
Expedientes Judiciales 2007-2010 y el 26,5% se advierte que
“Frecuentemente’.

c. Entonces, se establece que “No es muy frecuente” que se determinen el
delito de incumplimiento de deberes funcionales evaluando las funciones
contenidas en normas legales.

5.2.1.3 En los Procesos Penales al momento de determinar el delito de
incumplimiento de deberes funcionales evaltan las funciones contenidas
en documentos internos de la Administracién Publica tales como

Reglamento y Manual de Organizacion y Funciones o Reglamento

Interno de Trabajo:

a. En los resultados de la opinion de los Jueces y Secretarios referente al
momento de determinar el delito de incumplimiento de deberes
funcionales, si éstos evalGan las funciones contenidas en documentos
internos de la Administracion Publica tales como Reglamento y Manual
de Organizacion y Funciones o Reglamento Interno de trabajo. “No muy
Frecuente” el 57,1% de los Jueces y Secretarios, el 21,4% de éstos
respondieron que “Frecuentemente” y el 21,4% respondid como
“Indeciso”.

b. En los resultados de la evaluacion de los Expedientes Judiciales 2007-
2010 referente al momento de determinar el delito de incumplimiento de
deberes funcionales, si éstos evallan las funciones contenidas en
documentos internos de la Administracion Puablica tales como
Reglamento y Manual de Organizacion y Funciones o Reglamento

Interno de trabajo. Resultando que “No muy Frecuente” el 73% de los
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Expedientes Judiciales 2007-2010 y el 27% “Frecuentemente” y el
21,4% respondio como “Indeciso”.

. Entonces, se establece que “No es muy frecuente” que determinen el el
delito de incumplimiento de deberes funcionales evaluando las funciones
contenidas en documentos internos de la Administracion Publica tales
como Reglamento y Manual de Organizacion y Funciones o Reglamento

Interno de trabajo.
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA: Los jueces y Secretarios Penales de la Provincia de Huaraz durante los
afios 2007-2010, en los Procesos Penales por el Delito de Omisién, Rehusamiento o
Retardo de Actos Funcionales, determinan el indebidamente el incumplimiento de
funciones, ya que no se tienen en cuenta, objetivamente, los siguientes factores: las
Atribuciones Funcionales, no evaltan frecuentemente las funciones inherentes al
Cargo del Funcionario Publico, no evaltan las funciones contenidas en normas
legales, no tienen en cuenta las funciones contenidas en documentos internos de la
Administracion Publica tales como Reglamento y Manual de Organizacion y
Funciones o Reglamento Interno de Trabajo.

SEGUNDA: Los Jueces y Secretarios Penales de la Provincia de Huaraz durante los
afios 2007-2010, en los Procesos Penales por el Delito de Omisién, Rehusamiento o
Retardo de Actos Funcionales, determinan el delito de incumplimiento de deberes
funcionales, la calidad de funcionario publico y su relacion en la organizacién, con
los diversos documentos de gestion o herramientas de gestion de la entidad a la cual
pertenece el funcionario.

TERCERA: Los Jueces y Secretarios Penales de la Provincia de Huaraz durante los
afios 2007-2010, en los Procesos Penales por el Delito de Omisién, Rehusamiento o
Retardo de Actos Funcionales, aplican de manera aislada las normas administrativas
contenidas en los principales instrumentos de gestion administrativa que reconocen

las funciones inherentes al cargo de Funcionario Publico.
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VIl. RECOMENDACIONES

PRIMERA: EIl Delito de Omisién, rehusamiento o retardo de actos funcionales,
tiene una connotacion eminentemente administrativa, es asi, que el Ministerio
Publico y el Poder Judicial, debe tener en cuenta los documentos que contienen las
actuaciones funcionales tales como normas sectoriales, normas de funcién,
Reglamento y Manual de Organizacion de Funciones.

SEGUNDA: Se recomienda a los Jueces y Secretarios de la Corte Superior de
Justicia de Ancash, que al momento de determinar el delito de incumplimiento de
deberes funcionales también deben considerar las Atribuciones Funcionales.
TERCERA: Se recomienda a los Jueces y Secretarios de la Corte Superior de
Justicia de Ancash no ejerzan la aplicacién aislada del art. 377° del Cédigo Penal,
que sefiala: “El funcionario publico que, ilegalmente, omite, rehusa o retarda algun
acto de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos
afos y con treinta a sesenta dias-multa™., ya que no se viene tipificando debidamente
el Delito precitado, al no evaluar los supuestos en consideracion a las funciones y

herramientas de gestion de la administracion pablica.
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Matriz de Consistencia

en el delito de omision,
rehusamiento o retardo de
actos funcionales, en los
procesos penales de la
provincia de Huaraz, 2007-
2010?

incumplimiento de funciones en
los  delitos de omision,
rehusamiento o retardo de actos
funcionales, seguido en procesos
judiciales de la provincia de
Huaraz, durante los afios 2007-
2010.

Especificos

1. Describir los factores que no
permiten determinar
adecuadamente el delito, ante
el incumplimiento de las
atribuciones funcionales del
funcionario publico.

2. Describir los factores por qué
en las Sentencias Penales, se
determina el delito, sin
averiguar el incumplimiento
de las atribuciones
funcionales del funcionario
publico.

Variable 2: Determinacioén
del Acto Administrativo o
Funcional

Problema Objetivos Hipotesis Variables Metodologia
¢Cuales son los factores | General Los Jueces Penales omiten | Variable 1: Omision de
por las cuales los Jueces . . atender o considerar la | atribuciones u  Actos | 1. El tipo de
. Determinar  cuales son los L o . . L
con competencia penal no omision de atribuciones | Funcionales investigacion
determi udicialment factores por la cual los Jueces funcionales del funci ; o
e i, ol aetrminn | Tl fncona
indebidamente el | P ' . Nivel de investigacion

de la tesis
Nivel comprensivo-
integrativo

. Disefio de la

investigacion
No experimental -
transversal

. El universo y muestra

Universo:
judiciales
Muestra: 100

expedientes

. Plan de analisis

Técnica documental

. Principios éticos
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