UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAMARCA

ESCUELA DE POSGRADO

Escuela de '
> Posgrado

A e

UNIDAD DE POSGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO Y
CIENCIAS POLITICAS

PROGRAMA DE DOCTORADO EN CIENCIAS

TESIS:

RAZONES JURIDICAS PARA JUSTIFICAR LA EXTENSION DE LA
LEY N.° 30304 Y DEL DECRETO LEGISLATIVO N.” 1351 A OTROS
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Para optar el Grado Académico de

DOCTOR EN CIENCIAS

MENCION: DERECHO

Presentada por:
M.Cs. MILAGROS PATRICIA CAMPOS MALDONADO

Asesora:
Dra. MARIA ISABEL PIMENTEL TELLO

Cajamarca, Peru

2023



COPYRIGHT © 2023 by
MILAGROS PATRICIA CAMPOS MALDONADO
Todos los derechos reservados



UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAMARCA

ESCUELA DE POSGRADO

Escuela de '
Posgrado

CIENCIAS POLITICAS

PROGRAMA DE DOCTORADO EN CIENCIAS

TESIS APROBADA:

RAZONES JURIDICAS PARA JUSTIFICAR LA EXTENSION DE LA
LEY N.° 30304 Y DEL DECRETO LEGISLATIVO N.° 1351 A OTROS
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Para optar el Grado Académico de
DOCTOR EN CIENCIAS

MENCION: DERECHO

Presentada por:
M.Cs. MILAGROS PATRICIA CAMPOS MALDONADO

JURADO EVALUADOR

Dra. Maria Isabel Pimentel Tello Dr. Joel Romero Mendoza
Asesora Jurado Evaluador
Dr. Glenn Joe Serrano Medina Dr. Ernesto Cueva Huaccha
Jurado evaluador Jurado evaluador

Cajamarca, Peru

2023



Universidad Nacional de Cajamarca

LICENCIADA CON RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 080-2018-SUNEDU/CD

Escuela de Posgrado At
CAJAMARCA - PERU ' Posgrado

PROGRAMA DE DOCTORADO EN CIENCIAS
ACTA DE SUSTENTACION DE TESIS

MENCION: DERECHO

Siendo las 1§.20 horas, del dia 24 de abril del afio dos mil veintitrés, reunidos en el Auditorio
de la Escuela de Posgrado de la Universidad Nacional de Cajamarca, el Jurado Evaluador presidido
por ¢l Dr. JOEL ROMERO MENDOZA, Dr. GLENN JOE SERRANO MEDINA, Dr. ERNESTO
CUEVA HUACCHA vy en calidad de Asesora la Dra. MARIA ISABEL PIMENTEL TELLO.
Actuando de conformidad con el Reglamento Interno de la Escuela de Posgrado y el Reglamento del
Programa de Doctorado de la Esciiela de Posgrado de la Universidad Nacional de Cajamarca, se inicio
la SUSTENTACION de la tesis titulada: RAZONES JURIDICAS PARA JUSTIFICAR LA
EXTENSION DE LA LEY N.° 30304 Y DEL DECRETO LEGISLATIVO N.° 1351 A OTROS
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA; presentada por la Maestro en Ciencias,
Mencion en Derecho Penal y Criminologia MILAGROS PATRICIA CAMPOS MALDONADO.

Realizada la exposicion de la Tesis y absueltas las preguntas formuladas por el Jurado
Evaluador, y luego de la deliberacion, se acordé ... .ASR28 AR ... con la calificacion de
DLECISLETE. UR) — Bl ELEMRTE - ... la mencionada Tesis; en tal virtud, la Maestro
en Ciencias, Mencion en Derecho Penal y Criminologia MILAGROS PATRICIA CAMPOS
MALDONADO, esta apta para recibir en ceremonia especial el Diploma que la acredita como
DOCTOR EN CIENCIAS, de la Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,

Mencion DERECHO.

Siendo las./ .15, . horas del mismo dia, se dio por concluido el acto.

---------------------------------------------------

Dr. Joel Romero Mendoza
Presidente - Jurado Evaluador

Clro* -l S
i ] I S o5 coferasnsassansnnarares e
......... i Dr. F#nesto Cueva Huaccha
Glenh Joe Serrano Medina s e

Jurado Evaluador



DEDICATORIA

A:

Mis apreciados padres, Yolanda y Jorge, a
quienes estaré eternamente agradecida por su
apoyo incondicional, por sus consejos, por
inculcarme siempre valores para hacer de mi
una persona de bien; y por ensefiarme que la
forma de superarse siempre sera estudiando y
actuando con integridad, responsabilidad y
humildad.

A mi esposo Hubert y a mis tres hermosas
hijas: Mikaela, Macarena y Marianella, por ser
mi fuente de inspiracién para salir adelante y

cumplir nuestros objetivos trazados.



AGRADECIMIENTO

A mis apreciados maestros del Doctorado, y a
mi asesora de tesis, la Dra. Maria Pimentel
Tello, quienes nos han impartido sus
conocimientos, experiencia y sugerencias, sin
las cuales no hubiésemos podido culminar la

presente tesis.

vi



EPIGRAFE

“‘Una cosa no es justa por el hecho de ser ley.

Debe ser ley porque es justa.”

-Montesquieu

“El hombre justo no es aquel que no comete
ninguna injusticia, sino el que pudiendo ser

injusto no quiere serlo.”

-Menandro de Atenas
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GLOSARIO

ADMINISTRACION PUBLICA: Conjunto de 6rganos administrativos que
realizan actividades para obtener la consecucion de un fin, como es el
bienestar general, mediante la prestacion de servicios publicos regulada

en su estructura y funcionamiento.

CORRUPCION POLITICA: Término utilizado para hacer referencia al
uso indebido del poder publico, a fin de obtener ilegitimamente una

ventaja, en forma privada.

DELITO: Comportamiento normado como tal dentro de la legislacion
penal, el cual contradice lo tipificado en la norma, en donde ademas se
verifica que el sujeto activo o comisor del ilicito ha mostrado plena

voluntad en su ejecuciéon y dominio sobre el hecho.

PENA: Sancién que ocasiona la pérdida o restriccion de derechos
personales de un sujeto hallado responsable de la comisién de una
conducta punible, la cual estd contemplada en la ley y es impuesta por el

organo jurisdiccional, a través de un proceso.

POLITICA CRIMINAL: Establecida por el gobierno o los grupos de
poder, con la finalidad de combatir los actos ilicitos. Su fundamento es
atacar el delito o los crimenes que vulneren bienes juridicos protegidos,

no solo tutelados a nivel de los 6rganos judiciales o a nivel del Derecho

Xii



Penal, sino que se hace extensivo a establecer medios de prevencion y

represion por parte del Estado.

SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA: Medida de
suspension cuyo desvalor social establecido en una sentencia es
minimo; y cuyo fin es obtener una finalidad preventiva especial a favor
del sentenciado cuya responsabilidad ha sido acreditada; la misma que
es establecida por el juzgador, denominado como acto de
discrecionalidad; no obstante, su aplicacién se encuentra supeditada a la
verificacion de ciertos requisitos y a la imposicion de reglas de conducta

en su cumplimiento.
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RESUMEN

Mediante Ley N.° 30304, “Ley que prohibe la suspension de la ejecucion de la
pena a los delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos”, de fecha
28 de febrero del afio 2015, se modifica el articulo 57 del Codigo Penal, en el
sentido que los funcionarios que sean condenados por delitos dolosos,
establecidos en los articulos 384 (delitos de colusion simple y agravada) y 387
(peculado) del Cdédigo Penal, no puedan gozar de la suspension de la pena, y

por tanto, tendran que cumplirla en su totalidad en prision.

De igual modo, el dia 06 de enero del afio 2017, se promulga el Decreto
Legislativo N.° 1351, denominado “Decreto Legislativo que modifica el Cédigo
Penal a fin de fortalecer la seguridad ciudadana”, por el cual nuevamente se
modifica el texto del articulo 57 del Codigo Penal, estableciéndose que la figura
de la suspension de la ejecucion de la pena no podria aplicarse a los
servidores y funcionarios publicos condenados, ademas de los ilicitos de
colusion y peculado, por los delitos previstos en el articulo 389, segundo
parrafo (delito de malversacion), articulo 395 (delito de cohecho pasivo
especifico), articulo 396 (delito de corrupcion pasiva de auxiliares
jurisdiccionales), articulo 399 (delito de negociacién incompatible), y el articulo

401 (delito de enriquecimiento ilicito) del Cédigo Penal.

Asi, si la finalidad fue imponer severidad en la aplicacion de las sanciones
penales; no obstante, ello solo aplica para algunos ilicitos penales contra la

Administracion Publica, dejandose de lado otros delitos tan importantes
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comprendidos también dentro de esta clase de delitos. Tal es asi, que, en estos
casos, y de presentarse aquellos presupuestos contemplados en el articulo 57
de nuestro Codigo Penal, no habria restriccion alguna para que los jueces, en
determinado caso en especifico, puedan disponer como consecuencia, se
aplique la denominada figura de la suspension de la ejecucion de la condena,
para funcionarios y servidores publicos, lo cual resulta seriamente preocupante;

no entendiéndose el porqué de esta diferenciacion.

En esa linea, pretendemos demostrar que, en la emision de la normativa antes
seflalada, y haciendo un andlisis tetradimensional del derecho, no se han
valorado en todas sus aristas las valoraciones: sensacién de impunidad por
parte de la sociedad, desconfianza que proviene por parte de la misma,
generar un efecto amedrentador, suspender la ejecucion de la pena privativa
de libertad impuesta, las cuales debieron ser tomadas bajo consideracion para

establecer la regulacién propuesta.

Siendo ello asi, hemos procedido a establecer una soluciobn mediante la
exploracion de la naturaleza legal en los Delitos contra la Administraciéon
Publica y su bien juridico protegido; para luego evaluar su compatibilidad con el
fin o fines que se persigue con la aplicacion de penas, sobre la base de
principios que guian la correcta administracion de los caudales del Estado, los
principios contenidos en la normativa denominada “Cddigo de Etica de la
Funcion Publica”; y, teniendo en cuenta, ademas la observancia del fin politico
criminal del ilicito en estudio, desde una vision de la corriente ius filosofica del

Tetradimensionalismo en el Derecho Penal.
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ABSTRACT

Through Law No. 30304, "Law that prohibits the suspension of the execution of
sentences for crimes committed by public officials and servants”, dated
February 28, 2015, article 57 of the Penal Code is modified, in the meaning that
officials who are convicted of intentional crimes, established in articles 384
(simple and aggravated collusion) and 387 (embezzlement) of the Criminal
Code, cannot enjoy the suspension of the sentence, and therefore, they will

have to comply with it in their all in prison.

Similarly, on January 6, 2017, Legislative Decree No. 1351 was promulgated,
called "Legislative Decree that modifies the Penal Code in order to strengthen
citizen security”, by which the text of the Article 57 of the Criminal Code,
establishing that the figure of the suspension of the execution of the sentence is
not applicable to public officials and servants convicted, in addition to the crimes
of collusion and embezzlement, for the crimes provided for in article 389,
second paragraph (crime of embezzlement), article 395 (crime of specific
passive bribery), article 396 (crime of passive corruption of judicial assistants),
article 399 (crime of incompatible negotiation), and article 401 (crime of illicit

enrichment) of the Penal Code.

Thus, if the purpose was to impose severity in the application of criminal
sanctions; However, this only applies to some criminal offenses against the
Public Administration, leaving aside other such important crimes also included
within this class of crimes. Such is the case, that, in these cases, and if those

assumptions contemplated in article 57 of our Penal Code are presented, there
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would be no restriction whatsoever for the judges, in a specific case, to order as
a consequence, the so-called figure be applied. of the suspension of the
execution of the sentence, for officials and public servants, which is seriously

worrying; not understanding the reason for this differentiation.

In this line, we intend to demonstrate that, in the issuance of the
aforementioned regulations, and making a four-dimensional analysis of the law,
the assessments have not been valued in all their edges: feeling of impunity on
the part of society, distrust that comes from of it, generate an intimidating effect,
suspend the execution of the custodial sentence imposed, which should have

been taken into consideration to establish the proposed regulation.

This being the case, a solution has been tested through the exploration of the
legal nature of Crimes against the Public Administration and its protected legal
right; to later evaluate its compatibility with the purpose or purposes pursued
with the application of penalties, taking as informative principles for the correct
administration of State funds, the principles contained in the regulations called
"Code of Ethics of the Public Function"; and under the strict observance of the
criminal political purpose of the crime under analysis, from the perspective of

the ius philosophical current of Four-dimensionality in Criminal Law.

KEY WORDS

Public administration, Political corruption, Crime, Penalty, Criminal policy,
Suspension of the execution of the sentence.
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INTRODUCCION

Debemos preciar, en primer lugar, que toda investigacion de naturaleza juridica
debe responder a las preguntas ¢por qué? y ¢para qué investigar?. Asi, en el
ambito del mundo juridico, se realiza investigacion para la busqueda y
concretizacion de la justicia, obtener el bien comun para aportar algun tipo de
avance en la ciencia del derecho, y asi lograr una convivencia pacifica dentro

de una sociedad democratica de derecho (Asencio, 2013).

Asi, resulta muy necesario preguntarse como se puede entender y explicar el
Derecho sin conocer a aquellos componentes que la filosofia del derecho se ha
encargado de estructurar y explicar, que no es sélo la norma juridica; sino que
ademas se busca poder llegar a determinar de dénde y cémo se genera dicha
estructuracion. Tal es asi, que se estima que, no podria hablarse del fenémeno
del derecho, sino se comprende la estructuracién del mismo desde una vision
tetradimensionalista del mismo, conforme lo sostiene esta corriente

iusfilosofica. (Polaino, 2004).

En este contexto, y estando en la actualidad frente a un problema tan algido
por el cual atraviesa nuestro pais, pues en la (ltima década se han
incrementado los indices de criminalidad en delitos comunes y en delitos
especiales, como son los denominados Delitos contra la administracion estatal;
por lo que el Estado se ha visto en la imperiosa necesidad de crear sus propios
entes controladores, dotandolos de un conjunto de procedimientos internos de

control para brindar proteccion al aparato estatal o a los intereses estatales, del
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mal comportamiento de sus funcionarios o servidores estatales que vulneran la
normatividad interna de cada ente publico. No obstante, la accion desplegada
por estos entes controladores no han demostrado ser eficaces para asegurar
un correcto funcionamiento del ente estatal, evidenciandose asi serias
deficiencias que generan la lesion al erario estatal, y que la sociedad pierda
confianza en sus funcionarios y servidores estatales, quienes olvidan sus
obligaciones inherentes a su cargo, para asumir que laborar en un ente estatal
y poder disponer de bienes publicos, es la opcion perfecta para incrementar su

patrimonio.

Adicionalmente a estos temas facticos, en lo que atafie a la percepcion por
parte de la sociedad, el flagelo de la corrupcién es considerada dentro de los
dos problemas que principalmente aquejan a nuestro sociedad peruanal. De
ahi, que como bien lo sostiene el profesor Pariona, si bien, nuestro Estado ha
creado entes de control para brindar proteccion a la Administracion Publica y a
los intereses del estado, de la mala conducta de sus agentes que vulneran la
normatividad interna de cada ente estatal, los cuales han resultados ineficaces
para obtener el correcto funcionamiento de la Administracién estatal (Pariona,
2011), lo cual evidencia serias deficiencias que vienen generando lesionar el
patrimonio publico y que ademas, la sociedad ya no tenga confianza en los
servidores y funcionarios publicos, los cuales han omitido y dejado de lado sus

obligaciones propias de su cargo, para considerar que el trabajar en un ente

1 El primer problema que aqueja a nuestro pais en la actualidad es la delincuencia con 60%;
mientras que el segundo fue la corrupcién con 50%. PROETICA. XIl Encuesta Nacional sobre
percepciones de la corrupcion en el Peri 2022. Agosto 2022. En: https://onx.la/6f55c.
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publico y el tener la posibilidad de disponer de bienes publicos, es la posibilidad

de poder incrementar su patrimonio.

Aunado a ello se tiene que, conforme sostiene Pariona, el Derecho Penal,
como un mecanismo de control conminatorio y represivo es un medio
fragmentario de actuacion, lo cual, significa un ultimo recurso que se aplica
cuando la gravedad del hecho deviene en intolerable; sin embargo, es
importante preguntarnos, si el Derecho Penal protege realmente los intereses
estatales, cuanto y mas, si se verifica que esta rama juridica actia cuando ya
se ha cometido el ilicito penal; esto es, cuando la lesion al bien juridico
protegido se ha producido; por tanto, cabe cuestionarse si la legislacién penal
existente estaria o no protegiendo eficaz y eficientemente los intereses de la

sociedad. (Pariona, 2011).

Cabe indicar, que, en la ultima década, los ilicitos cometidos por servidores y
funcionarios publicos en las diferentes entidades publicas han ocasionado una
polémica inesperada, sobre todo, por el tema de una corrupcién sistematica
gue se ha apoderado de los mas altos niveles de la Administracion estatal,
representando conductas contrarias a derecho que limitan el correcto
funcionamiento de la misma, ya que generan graves perjuicios econdmicos al

Estado.

Frente a este panorama, en el afio 2013, la Contraloria General de nuestro
pais, presenté el Proyecto de Ley N°. 2529/2013-CGR, a través del cual
proponia una Ley que modifique los requisitos para la procedencia de la

suspension de la ejecuciéon de la pena, normados en el articulo 57 del Cdodigo

XXi



Penal; ello sobre la base de una alarmante estadistica que trajo como resultado
que, de una muestra de 276 funcionarios publicos sentenciados por los delitos
de colusion, negociacion incompatible y peculado doloso, s6lo 10 de ellos
habian sido condenados con pena privativa de libertad efectiva, durante los

anos 2009-2013.

Con lo cual la Contraloria consideraba que tal situacion desencadenaba una
percepcion de indefension y a la vez de impunidad, pues la poblacién
observaba con suma indignacion el modo en que se desatienden sus
necesidades y se retrasan sus posibilidades de desarrollo; en tanto que los
servidores y funcionarios publicos van incrementando su patrimonio de origen
ilegal, ante la inaccion de nuestras autoridades, deslegitimando con ello el

imperio de la Ley y desacreditando el Estado de Derecho.

Ante dicha propuesta legislativa, con fecha 28 de febrero del afio 2015, se
promulga la Ley N°. 30304 “Ley que prohibe la suspension de la ejecucion de
la pena a los delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos”; a través
de la cual se modifica el articulo 57 del Cédigo Penal, estableciéndose que los
funcionarios que sean condenados por los delitos de colusién y peculado, no
puedan gozar de la suspension de la pena; de este modo, tendran que cumplir

su condena en prision.

Posteriormente, tenemos que el dia 06 de enero del afio 2017, se promulga el
Decreto Legislativo N° 1351, teniendo como finalidad esta norma modificar el

Caodigo Penal, con el objetivo de poder mejorar la técnica legislativa y aquellos
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criterios normativos de ciertos tipos penales, y asi contribuir a obtener la mejora
de la proteccion penal del correcto funcionamiento de la Administracion

Publica.

En ese contexto, nuevamente se modifica el texto del articulo 57 del Cédigo
Penal, estableciéndose que la figura de la suspension de la ejecucion de la
pena no resulta aplicable a aquellos servidores y funcionarios estatales
condenados por cualesquiera de los ilicitos previstos, ademas de los articulos
384 y 387; por los delitos previstos en el segundo parrafo del articulo 389, 395,
396, 399, y 401 del Cdédigo Penal (delitos de malversacion de fondos, cohecho
pasivo especifico, corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales, negociacion
incompatible y enriquecimiento ilicito); asi, se amplia la gama de esta tipologia
de delitos, para los cuales no ser& posible aplicar la denominada suspension de
la ejecucidn de la pena a aquellos funcionarios y servidores publicos que hayan
cometido este tipo de ilicitos; debiendo asi cumplir su condena en un
establecimiento penitenciario, luego de ser declarados responsables en el
marco de un proceso penal, no interesando asi la existencia o no de los

requisitos previstos en el texto del articulo 57 del Cédigo Penal.

De igual forma, con fecha 29 de diciembre del 2017, se promulga la Ley N.°
30710, a través de la cual nuevamente se modifica el articulado bajo analisis, vy,
se amplia la prohibicion del beneficio en referencia a los condenados que
hayan cometido el delito de lesiones leves causadas por violencia contra la
mujer; modificacion que hacemos referencia Unicamente para efectos de

conocer la redaccion actual del articulo bajo analisis en la presente
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investigacion; es asi que como eje central de la misma, se tiende a analizar lo
correspondiente a la inaplicacion de la figura juridica de la suspension de la
ejecucion de la pena, en el marco de los Delitos contra la Administracion

Publica.

A través de estas modificatorias normativas se ha buscado dar severidad en la
aplicacion de las penas a los funcionarios y/o servidores estatales que hayan
cometido este tipo de delitos; no obstante, solamente se aplica para algunos de
ellos, dejandose de lado otros delitos importantes comprendidos también
dentro de esta clase de delitos; pues, de presentarse los presupuestos
establecidos en la normatividad en referencia, no habria restriccién para que el
organo jurisdiccional, en un determinado caso, pueda disponer la aplicacion de
dicha figura juridica -suspension de la ejecucion de la pena- (es decir, no
cumplirian su condena en una cércel, sino en libertad, bajo el cumplimiento de
ciertas reglas de conducta), lo cual resulta muy preocupante, pues se

desconoce las razones del porqué de esta diferenciacion.

En este contexto, pretendemos demostrar que, en la dacion de la normativa
antes indicada, y haciendo un andlisis tetradimensional del derecho, en lo que
concierne a su promulgacion, no se han valorado en todas sus aristas las
valoraciones: sensacion de impunidad en la sociedad, desconfianza en la
sociedad, generar un efecto amedrentador, suspension de la ejecucion de la
pena; valoraciones consideradas con el fin de establecer la regulacion

propuesta.
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En el presente trabajo, se ha realizado un ensayo de una solucion, mediante la
exploracion de la naturaleza juridica de los Delitos contra la Administracion
Plblica, su bien juridico protegido, para luego evaluar su compatibilidad en
coherencia con los fines que se persigue en el establecimiento de las penas,
tomando como principios fundamentales para la correcta administracion del
erario publico, los principios que regulan el actuar de los servidores y/o
funcionarios estatales, los mismos que se encuentran establecidos en el
Cadigo de Etica de la Funcion Publica, tales como el Principio de Austeridad,
Racionalidad y Transparencia del gasto publico; pero, ademas, bajo la vision
del fin politico criminal de la tipologia de delitos bajo analisis, desde una éptica
de la corriente ius filoséfica del Tetradimensionalismo Juridico (hecho, valor,
norma y tiempo); asi como de los fines de la pena establecidas para esta clase

de delitos.

De ahi, que la discusion establecida sobre el caracter imperativo o valorativo de
la normativa en referencia con respecto a nuestro problema de estudio, no es
s6lo tedrica, pues tiene también importantes consecuencias sistematicas y de

relevancia en la politica criminal de nuestro pais.

De ese modo, la presente tesis ha seguido el siguiente orden: primero, consta
de cuatro capitulos, que desarrollan la parte metodoldgica, el contenido
tematico, la contrastacion de las hipotesis, y una propuesta de reforma

legislativa.

En el primer capitulo, se detallan las ideas preliminares sobre el tema de tesis,

finalidad, metodologia y la delimitacion de nuestra investigacion. Siendo que
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dicho sustento tanto metodolégico como dogmatico, son las bases rectoras,
pues esta tesis, no tiene como objetivo criminalizar cualquier comportamiento,
sino, demostrar que existen comportamientos que afectan gravemente la
Administracion Publica, por parte de agentes estatales, quienes pese a tener el
deber de ejercer sus funciones conforme a Ley, vulneran intereses y derechos
fundamentales; bajo el pretexto de sefialar y de hacer creer que se encuentran
en pleno desempefio de sus actividades, desconociéndose el fin politico
criminal para la clase de delitos materia de estudio -Delitos contra la

Administracion Publica-.

En el capitulo segundo se presenta el marco teorico, en el cual, primero se ha
realizado un desarrollo del aspecto ius filosofico de la presente tesis, que ha
guiado el proceso de investigacion, pues de lo contrario, la investigacion nos
habria llevado a serias contradicciones; y asi conducirnos a generar falsos
problemas de lenguaje como supuesta solucion al problema planteado, como
creer que no existen razones juridicas suficientes e importantes para extender
las consecuencias de la Ley N.° 30304 y del Decreto Legislativo N.° 1351 a

otros delitos de la misma naturaleza juridica.

Asimismo, en este capitulo, se ha desarrollado la parte dogmatica sobre la
politica estatal de como combatir el flagelo de la corrupcién, definiéendose a la
corrupcion en forma conceptual, su clasificacion, y se ha realizado un analisis

sobre la ética en la funcion estatal.
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Del mismo modo, se ha definido a la Administracion estatal en concordancia
con el Derecho Penal; asi como de los elementos propios de los Delitos contra
la Administracion Publica; pero, ademas, de los principios que regulan la
actuacion de los agentes publicos, contenidos en el Cddigo de Etica de la

Funcién Publica.

Se ha incluido también, el marco constitucional vigente en nuestro pais y la
funcién y finalidad que se le ha asignado a la pena en el marco de un estado
constitucional y social de derecho; también se ha realizado un desarrollo sobre
los presupuestos para la aplicacion de la suspension de la ejecucion de la

pena.

En el tercer capitulo, se exponen los resultados de la investigacion, haciéndose
su respectivo analisis y discusion; presentando asi la posicion que asumimos
frente a la discriminacion realizada a través de la Ley N.° 30304 y del Decreto
Legislativo N.° 1351, sobre la base de la teoria y de la corriente ius filoséfica a
la cual recurrimos para demostrar que si existen razones juridicas para
justificar la extension de la Ley N.° 30304 y del Decreto Legislativo N.° 1351 a

otros delitos de la misma naturaleza.

Por ultimo, para culminar el trabajo investigativo, en el cuarto capitulo, se

presenta nuestra propuesta de modificatoria legislativa del texto del articulo 57

del Cddigo Penal.
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Consecuentemente, este trabajo de investigacion debe ser visto como una
posibilidad de aproximacion tedrica — empirica a un instituto juridico penal muy
importante, para lo cual se espera el reconocimiento del aporte generosos de
quienes con limitaciones damos todo de nuestra parte para asi contribuir al

desarrollo de nuestras instituciones juridicas en el mundo del Derecho.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PROBLEMATICA A INVESTIGAR

Los ilicitos penales cometidos por los servidores y/o funcionarios estatales
en las diferentes entidades del Estado han generado una gran polémica,
sobre todo, por el tema de la corrupcion sistematica que se apodera de los
mas altos niveles de la Administracion estatal; generando comportamientos
antijuridicos que entorpecen su adecuado funcionamiento, y que ademas

generan graves perjuicios economicos al Estado peruano.

Asi, tenemos que, en una nota de prensa, el contralor general Nelson
Shack evidencié asi, que durante el ejercicio presupuestal 2021, la
corrupcion e inconducta funcional en la administracién estatal, en nuestro
pais, ocasiond un perjuicio econémico estimado en S/ 24 262 964 827, lo
gue representaria aproximadamente el 13.6% del Presupuesto Estatal

ejecutado.

Sefalado lo anterior, debe considerarse que el poder publico es encargado,
sea a través de eleccion, seleccién, designacion o nombramiento, a
determinadas personas con el objeto de dar cumplimiento a los fines
publicos que se establecen en un contexto de un estado social y
democratico de Derecho; por lo que, el fenomeno de la corrupcion se
genera precisamente cuando se desvia la finalidad publica y se mal utiliza

en la satisfaccion de intereses privados; desnaturalizando este fendmeno el



modelo de estado establecido, obstaculizando las posibilidades de

desarrollo de la poblacion y su bienestar general.

Por lo que, la corrupcion deviene en un serio problema para toda sociedad,
por la afectacion de derechos fundamentales que genera; y que
lamentablemente, afecta con mayor impacto, en la poblacion mas
vulnerable y de escasos recursos econdmicos. En ese orden de ideas, la
corrupcion segun la Politica Nacional de Integridad y Lucha contra la
Corrupcion (2021), se define como el mal uso del poder publico o privado
con la finalidad de obtener un beneficio indebido; ya sea de indole
econémico 0 no econdmico; alguna ventaja, directa o indirecta, por parte de
agentes publicos, privados y/o ciudadanos; que vulneran principios vy

deberes éticos, normas y derechos fundamentales?.

Asi, en nuestra legislacion penal se encuentran tipificados los delitos que
encajan dentro de esta definicion, en el Titulo de los Delitos contra la

Administracion Publica, capitulo segundo?.

Como es evidente, estos delitos afectan al punto de ajuste entre el Estado
y la Sociedad, asi se tiene que el ente publico es un punto intermedio entre
la ficcion legal denominada Estado y la sociedad, pues este Ultimo es
destinatario de los servicios y/o funciones; pues lo ciertamente importante
es la eficacia y eficiencia estatal, por lo que, la legislaciéon penal debe
proteger a la administracion estatal contra los agentes publicos que
lesionan o ponen en peligro sus propios valores; de ahi, que debe

considerarse los roles que cumplen los servidores y funcionarios estatales,
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8 Capitulo Segundo del Titulo XVIII del Cédigo Penal peruano.
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los cuales asumen al ingresar a la administracion del Estado, pues ellos
definirdn su imagen frente a la sociedad. (Cancho, Garcia, Pefia Cabrera,

Paredes, Prado, Reategui & Vasquez, 2014).

Sin embargo, es una realidad frecuente que muchas de estas conductas
desplegadas por servidores y/o funcionarios estatales contrarias al
ordenamiento juridico, no son susceptibles de sanciones penales efectivas
y ejemplares, pues no se aplica la pena privativa de libertad de forma
efectiva; sino que normalmente se aplicaba de manera suspendida; es
decir, que acreditada la responsabilidad penal del funcionario y/o servidor
publico en el marco del proceso penal, el Juzgador de la causa impone una
sancion penal de tipo privativa de libertad, pero suspendida en su
ejecucion; ademas del cumplimiento de determinadas reglas de conducta,

que incluye un pago por concepto de reparacion civil.

Asi, tenemos que la Contraloria General decide presentar el Proyecto de
Ley N.° 2529/2013-CGR, mediante el cual se propone una Ley que
modifique el texto del articulo 57 del Cdédigo Penal, que establece los
presupuestos para suspender la ejecucion de la pena. Ello, sobre la base
de una alarmante estadistica que gener6 como resultado, que, de una
muestra de 276 funcionarios sentenciados por los ilicitos penales de
colusion, peculado y negociacién incompatible, sélo 10 de ellos habian sido
condenados con penas privativas de libertad efectivas, durante los afios

2009 a 2013.

De este modo, el ente contralor concluye que dicha situacion genera una

percepcion de indefension y de impunidad, pues la sociedad advierte con



gran indignacibn como se retrasan sus expectativas de desarrollo y de
desatienden sus necesidades, en tanto que los funcionarios y servidores
publicos corruptos van incrementando su patrimonio de origen ilegal ante la

inactividad de las autoridades.

Ante dicha propuesta legislativa, con fecha 28 de febrero del 2015, se
promulgé la Ley N.° 30304, “Ley que prohibe la suspension de la ejecuciéon
de la pena a los delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos”,
mediante la cual se modifica el articulo 57 de nuestro Cddigo Penal,
estableciéndose que aquellos servidores y/o funcionarios estatales
condenados por delitos de peculado y colusién no puedan gozar de la
aplicacion de la suspensién de la ejecucion de la pena impuesta; y, en

consecuencia, tendran que cumplirla en su totalidad, en prisién.

Si bien, podemos apreciar, que esta medida busca aplicar severidad frente
a los ilicitos en mencion; no obstante, a razén de la emision de la norma
antes indicada, en el afio 2015 (fecha en la cual comenz6 la presente
investigacion), es que surge la inquietud de estudiar y analizar por qué
solamente dicha modificatoria alcanzaba a unos pocos delitos: colusién y
peculado doloso, dejandose de lado otros delitos tan importantes y de alta
incidencia delictiva, comprendidos también dentro de los ilicitos penales
contra la administracién estatal. Pues, es estos casos, y de presentarse los
requisitos previstos en el articulo 57 del Cdédigo Penal, no habria limite
alguno para que pueda disponerse la suspension de la ejecucién de la
pena, lo cual nos resulté seriamente preocupante, al no entender el porqué

de esta diferenciacion; es decir, por qué dicha ley no comprendié a otros



delitos contra la Administracion Publica y Unicamente se consideré a dos

delitos (colusion y peculado).

En esa linea, nuestra investigacion propuesta encontré mayor engarce,
pues el dia 06 de enero del afio 2017, se promulgoé el Decreto Legislativo
N.© 1351, “Decreto legislativo que modifica el Cdédigo Penal a fin de
fortalecer la seguridad ciudadana”, teniendo como fin esta normativa,
modificar el CAodigo Penal para mejorar la técnica legislativa y los criterios
normativos de algunos tipos penales, y asi, contribuir a la mejora de la
tutela penal de la correcta administracion estatal. De ese modo,
nuevamente se modifico el texto del articulo 57 de la legislacion penal en
referencia, estableciéndose la inaplicacién de la suspension de la ejecucién
de la pena para servidores y/o funcionarios estatales que hayan sido
condenados por cualesquiera de los ilicitos penales previstos, ademas de
los articulos 384 (Colusién), y 387 (Peculado), a los delitos previstos en el
articulo 389, segundo parrafo, 395, 396, 399 y 401 del Cddigo Penal;
ampliandose la gama de delitos contra la Administracion Puablica (delitos de
malversacion, cohecho pasivo especifico, corrupcion pasiva de auxiliares
jurisdiccionales, negociacion incompatible, asi como para el delito de
enriquecimiento ilicito), respecto de los cuales, no sera posible aplicar la
suspension de la condena a aquellos servidores y/o funcionarios estatales
implicados en esta clase de delitos, no interesando asi la existencia o no de
los presupuestos o requisitos establecidos en la normatividad que venimos

analizando.

Sin embargo, a través de este Decreto Legislativo, se incluyen tan solo 05
ilicitos de la misma naturaleza, pese a que en nuestra legislacién penal se
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encuentran tipificados 28 delitos de esta tipologia; asi, tenemos que en
totalidad se incluyeron anicamente a 07 delitos, en los que no procede la
aplicacion de la suspension de la pena efectiva, dejandose de lado a otros
delitos que también vulneran el bien juridico: correcto funcionamiento de la
administracion publica, que es lo que precisamente se busca proteger y
garantizar a través de la normativa pertinente, como politico criminal de

nuestro Estado peruano.

La figura de la suspension de la ejecucion de la pena no consiste en un
beneficio penitenciario, sino méas bien debe entenderse como un analisis de
necesidad y merecimiento de la aplicacion de una pena a aquel sujeto que
cometié un delito; andlisis que realiza el juez teniendo como sustento una
valoracion individual y motivada mediante la cual determina si el sujeto
necesita y/o merece una pena efectiva de privacion de libertad; tomando
como base las caracteristicas estipuladas en el articulo 57 del Cédigo

Penal.

Asi, actualmente los jueces ya no pueden realizar esta valoracion cuando
declaren culpable a un funcionario o servidor publico por los ilicitos penales
de peculado doloso, colusién, malversacion, cohecho pasivo especifico,
corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales, negociacién incompatible y
enriguecimiento ilicito; de ahi que, se necesita conocer cuales son las
razones juridicas que justifican la extension de la Ley N.° 30304 y del
Decreto Legislativo N.° 1351 a otros Delitos contra la administracién
estatal; y asi comprender el por qué no deberia prohibirse la aplicaciéon de
la suspensién de la ejecuciéon de la pena Unicamente a 07 delitos de esta

tipologia, pues corresponde que ello abarque también a otros delitos contra
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la Administracion Publica, por la gran connotacion e incidencia delictiva de
los mismos; pues asi se garantizara y protegera su bien juridico, como es
el correcto funcionamiento del aparato estatal, entendido como la objetiva,
legal y prestacional administracion o gestion del conjunto de bienes y
servicios que nuestro Estado utiliza para poder cumplir con sus objetivos
constitucionales (Montoya, 2015); pero ademas por una necesidad de que
exista un tratamiento homogéneo que acoja a la Teoria de la Prevencion
General; y asi dar cumplimiento a la funcion de la pena; de tal modo que la

sociedad no siga viendo defraudada sus expectativas en el aparato estatal.

Por lo que, si bien la politica de combatir la corrupcién es una tarea
fundamental del aparato estatal; tenemos que, si el objetivo es poder crecer
en lo econdmico, politico, y democraticamente como pais, corresponde
adoptar medidas en las distintas instituciones estatales; no obstante,
nuestras autoridades politicas y los legisladores han debido analizar con
profundidad aquellos fundamentos juridicos de las diversas medidas
normativas que adoptan; para no terminar asi adoptando mecanismos que
puedan resultar perjudiciales. Asi, la ciudadania debe permanecer atenta,
pues hoy en dia, incluso se vienen discutiendo distintas medidas
legislativas cuyo fin es precisamente, combatir la corrupciéon, como politica
fundamental del estado, dada la alta incidencia de los delitos que estamos

analizando.

Debemos indicar, que los delitos contra la administracion estatal son delitos
pluriofensivos, pues ademas de proteger el recto funcionamiento del
aparato estatal, de modo general; también, de forma especifica, se busca

proteger el deber de lealtad y probidad de aquellos servidores y
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1.2.

funcionarios estatales en el cumplimiento de sus funciones encomendadas
en razon del cargo que ejercen, tales como percibir, administrar y proteger

el patrimonio publico.

En ese sentido, es que, se sostiene que el bien juridico se vera afectado
cuando el agente lesione el erario estatal, vulnerando sus deberes de
probidad y lealtad que tiene para con los bienes que le han sido

encomendados en razon del cargo asignado.

Tal es asi, que existe en nuestro Cddigo Penal, en su parte preliminar,
Titulo XVIII, la regulacion de los Delitos contra la Administracion estatal,
gue comprende tanto a los ilicitos cometidos por servidores y funcionarios
estatales que llegan a afectar en grado de lesion o peligro al bien juridico
“‘Administracion estatal”; ilicitos penales que afectan a un punto de
conexién entre la sociedad y el Estado, en tanto el primero es destinatario
de las funciones y servicios. Asi, en el Derecho Penal se protege al ente
estatal de los agentes publicos que lesionan o ponen en peligro los valores
del aparato estatal; siendo necesario tener en consideracion que los roles
qgue cumplen los servidores y funcionarios del estado, van a definir la
imagen que tiene la Administracion Publica en la sociedad. (Cancho,

Garcia, Pefia-Cabrera, Paredes, Prado, Reategui y Vasquez, 2014).

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cuales son las principales razones juridicas para justificar la extension de
la Ley N.° 30304 y del Decreto Legislativo N.° 1351 a otros delitos contra la

Administracion Publica?



1.3. JUSTIFICACION

1.3.1 Justificacién Cientifica

El desarrollo del presente trabajo de investigacion es muy necesario, pues
se podra contribuir dentro de la comunidad juridica, al establecimiento de
soluciones frente a la problematica en estudio, a través de una propuesta
legislativa, luego de haber realizado el desarrollo te6rico y metodoldgico
correspondiente. Asi, se ha recurrido a otros estudios y experiencias que
indican utilidad, relevancia, factibilidad y la conveniencia que tiene la
realizacion de la presente investigacion; ya que, lo que se persigue es que
exista una plena garantia de la proteccién penal de la funcionalidad del
aparato estatal, la cual se encuentra en la confianza de la sociedad en el
ente estatal y en sus servidores o funcionarios publicos; de ahi, que la
presente investigacion resulta novedosa, pudiendo servir de motivadora
para futuras investigaciones, lo cual nos permitira avanzar en un aspecto

del conocimiento juridico.

1.3.2 Justificacion Técnica - Practica

La presente investigacion, nos ha permitido conocer y entender por qué
los juzgadores ya no pueden, en un determinado caso, realizar el analisis
del cumplimiento de los presupuestos establecidos en el articulo 57 del
Cddigo Penal, para los delitos de colusién, peculado, malversacién,
cohecho pasivo especifico, corrupcibn pasiva de auxiliares
jurisdiccionales, negociacién incompatible, y enriquecimiento ilicito; y
ademas nos ha permitido conocer qué consecuencias juridicas produce

qgque la Ley N.° 30304 y el Decreto Legislativo N.° 1351, hayan sido



disefiados Unicamente para aplicarse a determinados ilicitos penales
contra la Administracion Publica, y no incluir a otros delitos de igual
naturaleza, de alta incidencia delictiva hoy en dia; lo cual ha generado la
presente investigacion a efectos de dar razones juridicas que justifiquen la
extension de dicha normativa a otros delitos contra la Administracion

Publica.

1.3.3 Justificacién Institucional y Personal

Asimismo, esta investigacion es de suma importancia, pues nos permitira
conocer de cerca como en la actualidad, la figura juridica de la
suspension de la ejecucién de la pena no es un beneficio penitenciario;
sino que debe ser entendida como un examen de necesidad y
merecimiento de la pena de aquella persona que ha cometido un delito;
dejandose en claro, que, esta valoracion lo realiza el juzgador en cada
caso en concreto, para determinar si el condenado necesita o0 merece una
pena privativa de libertad efectiva en su ejecucion; para lo cual se
tomaran en cuenta los requisitos previstos en el articulo 57 del Codigo

Penal.

Por tanto, el desarrollo de la presente investigacion debe realizarse en
términos de necesidad y pertinencia, en razon de que sobre la misma de
manera especifica se presenta ausencia de otras investigaciones sobre el
tema, de ahi el desconocimiento del mismo y la necesidad de ser

abordado y socializado.
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1.4. TIPO DE INVESTIGACION

1.4.1. De acuerdo al fin que persigue

La presente tesis fue realizada siguiendo un disefio especializado,
abordando con profundidad el problema plateado; pues es uno de tipo
dogmatico — formalista; por lo que nos hemos centrado tanto es aspectos
conceptuales como reales de las normas juridicas y de las instituciones

bajo andlisis; afiadiéndole un estudio critico ius filoséfico.

1.4.2. De acuerdo al disefio de investigacion

Hemos realizado un estudio No Experimental; pues se encamind a ser un
estudio de indole Juridico-Descriptivo, y mediante el método de andlisis,
procedimos a descomponer el problema juridico en sus diversas
dimensiones, estableciendo niveles que ofrecen una imagen de

funcionamiento de la institucion y de la norma juridica bajo andlisis.

También, es un estudio de tipo Juridico-Propositivo, al cuestionar la norma
o0 instituto juridico vigente, por lo que después de evaluar sus deficiencias,
se plantean cambios legislativos; siendo la presente investigacion una tesis
gue culmina con una propuesta de reforma legislativa sobre la ley de la

materia.

La presente tesis, referido a la necesidad de extender los efectos de la Ley
N.° 30304 y del Decreto Legislativo N° 1351 a otros ilicitos penales contra
la Administracion Publica es uno de caracter: explorativo, descriptivo y

explicativo, procediendo de la siguiente forma:
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En primer lugar, hemos realizado un estudio explorativo, pues existen
pocos antecedentes en cuanto a su modelo tedrico o aplicacion de
naturaleza practica, en el ambito nacional; pues en la realidad existe un
tratamiento normativo y doctrinario deficiente, en cuanto al problema
planteado; existiendo Unicamente estudios de manera general en cuanto a
la tipologia de estos delitos; mas no respecto a la problematica planteada
(razones juridicas que justifican la extension de la Ley N.° 30304 y del
Decreto Legislativo N.° 1351 a otros Delitos contra la Administracion
Plblica). Para lo cual, se ha realizado una compilacién de tipo tedrico,
debido a la ausencia de un modelo determinado sobre el tema de
investigacion, que va a permitir a los operadores del derecho un modo de
aplicacion, estableciéndose ciertos limites dirigidos a resolver las causas

del tema en discusion.

Luego de realizar el estudio explorativo, hemos procedido a disefiar un
estudio descriptivo, identificando las caracteristicas y elementos del
problema de investigacion planteado, los cual nos permitié caracterizar los
hechos y situaciones por las que se identifica nuestro problema planteado a

través de la presente investigacion.

Por ultimo, al culminar con el estudio en los dos niveles antes descritos, se
ha realizado un estudio explicativo del problema de investigacion, el mismo
gue permitid, por una parte, la comprobacion de la hipétesis planteada en
el presente trabajo y; por otra parte, la viabilidad de proponer alternativas

de solucion que contribuyan al correcto funcionamiento del aparato estatal.
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Asimismo, se realizé un analisis exhaustivo y critico de la normatividad, que
nos permitié establecer una relacion de multicausalidad que se presenta al
describir los elementos, hechos, caracteristicas y situaciones que generan
el problema de investigacion planteado. Del mismo modo, los resultados
obtenidos contribuiran al modelo teérico de los hechos y fendémenos
generalizados que se han originado a partir de nuestro problema de

investigacion.

En ese sentido, estando a que los legisladores al momento de la dacion de
la Ley N.° 30304 y del Decreto Legislativo N.° 1351, de forma errada han
inobservado el fin politico criminal de los delitos contra la Administracion
Publica asi como el fin preventivo general de la pena; fundamentos que
debieron valorarse de acuerdo a lo previsto en su respectivo Proyecto de
Ley, es que hemos podido concluir que la Ley N.° 30304 y el Decreto
Legislativo N.° 1351 debié extenderse del mismo modo a otros Delitos
contra la administracion estatal; con el afiadido que al ser una tarea de
corte cientifico, le hemos agregado un andlisis desde la éptica de la
corriente ius filoséfica del tetradimensionalismo juridico, que incorpora a la
Teoria tridimensional conformada por el factor: social, valor y norma, como
un componente que dinamiza, articula y cohesiona el conocimiento del

derecho a lo largo de la historia.

Asimismo, el tema planteado contribuirA como base para que otros
investigadores puedan realizar estudios relacionados al presente, y asi

aportar otros puntos de vista o andlisis adecuados.
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1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. General

Determinar las razones juridicas justificar la extension de la Ley N°. 30304
y del Decreto Legislativo N.° 1351 a otros Delitos contra la Administracion

Publica.

1.5.2. Especificos
A. Explicar la necesidad de la existencia de un tratamiento homogéneo en
la forma de imposicion de la pena en los Delitos contra la Administracion

Publica, por razones de politica criminal.

B. Determinar la necesidad de acoger a la Teoria de Prevencion General,
dentro de los fines de la pena, en el &mbito de la Administracion Publica,

como politica criminal para su homogeneidad normativa.

C. Elaborar una propuesta de modificacion legislativa con la extension de la
prohibicién de la suspensiéon de la ejecucidon de la pena a otros delitos

contra la Administracion Publica.

1.6. HIPOTESIS DE INVESTIGACION

Las razones juridicas para justificar la extension de la Ley N.° 30304 y del
Decreto Legislativo N.° 1351 a otros delitos contra la Administracion

Publica son:
a) Tratamiento normativo homogéneo.

b) Observancia del fin politico — criminal en los Delitos contra la

Administracion Publica.
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c) La observancia de la Teoria de la Prevencion general como
fundamento para el establecimiento de penas en los Delitos contra la

Administracion Publica.

d) La lucha contra la corrupcidn como interés constitucionalmente

protegido y como politica de Estado.

e) Transgresion del principio de no lesividad de los intereses

patrimoniales de la Administracion Publica.

1.7. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

En atencion al tipo de estudio que hemos abordado, hemos concurrido al
uso de diversos métodos, tales como: el Dogmatico Juridico — formalista,
inductivo — deductivo, y el analitico — sintético; entre otros métodos que han

permitido obtener de forma l6gica el conocimiento abordado.

1.7.1. Método dogmaética juridico - formalista

Este método fue utilizado al realizar el estudio doctrinario de las distintas
instituciones juridicas en las que se encuentra delimitada el desarrollo de la
presente investigacion; teniendo en cuenta ademas la norma vigente, la
cual ha sido analizada en correlacion con la doctrina propia de la materia.
1.7.2. Método analitico - sintético

El presente método nos ha permitido determinar las causas Yy
consecuencias del tema materia de investigacion, para abordar el problema

con profundidad.
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1.8.

1.7.3. Método inductivo - deductivo

Luego de analizar la dogmatica juridica que sustenta a la institucion juridica
analizada y realizar un analisis de la figura en investigacion y su respectiva
normatividad, procedimos a realizar la contrastacion a través de la
argumentacion con nuestro marco teodrico general del problema de
investigacion planteado, con el fin de obtener los resultados. Asi, definido el
marco tedrico general, se procedié a describir como se presenta el
problema en nuestro ordenamiento juridico, para aplicarlo en realidades
concretas.

1.7.4. Método de interpretacion o hermenéutica juridica

El presente método nos ha ayudado en el estudio y analisis de la
normatividad relacionada con el tema investigado, por lo que hemos
desentrafiado cual es el real sentido del instituto juridico y de la normativa
gue lo sustenta, asi como su origen y fundamento doctrinal; usando
ademas otras formas de interpretacion con las que cuenta este método.
1.7.5. Método de argumentacion juridica

Este método ha permitido elaborar el discurso juridico de forma relevante y
correctamente estructurado, utilizando para ello las reglas técnicas,
desmembrando el objeto materia de estudio en todo su alcance gramatical;
y asi poder elaborar las proposiciones juridicas necesarias Yy

correlacionadas con el tema investigado.

TECNICAS E INSTRUMENTOS

Respecto a este punto, debemos precisar que los procedimientos de

recopilacion de informacién y datos se constituyen en una técnica muy
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importante en toda investigacion cientifica; ademas el registro y recoleccion
de datos es necesario para la formulacion de la tesis, pues por medio de
estas actividades hemos podido acumular racionalmente todo el material
necesario para el desarrollo y comprobacion de nuestra hipotesis.

1.8.1. Técnicas

En toda investigacion juridica se utiliza literatura relacionada a la doctrina
juridica, e informacion legal y jurisprudencial; por lo que las técnicas

utilizadas en la presente tesis son:

A. Andlisis de contenido normativo y dogmaético, para realizar
una serie de operaciones racionales, y asi entender el contenido de
las fuentes, realizando un deslinde adecuado de las ideas principales
y secundarias, necesitdndose una seria concentracién del
investigador y la utilizacion de técnicas de lectura adecuadas.

B. Interpretativas, al usar los métodos hermenéutico e historico, se
busca encontrar el sentido de las normas conforme a su evolucion en
la realidad juridico — social. Asimismo, al utiliza el método denominado
comparativo, se ha recurrido a la interpretacion comparada, basada
en el parangén de los institutos juridicos.

C. Fichaje, tanto dogmatico como normativo, lo cual ha permitido
una recopilaciéon y seleccion de datos documentales de forma
organizada y sistematica; pues la gran mayoria de datos de nuestra
investigacion, obran en libros o articulos de revistas; convirtiéndose

las fichas en unidades de informacion debidamente organizadas.
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1.9

1.8.2. Instrumentos

Al analizar contenidos, se utilizé registro de notas tanto en forma manual
como en forma computarizada, para la recoleccion de la bibliografia
revisada, asi como para la normatividad revisada y analizada.

Por su parte, para el fichaje de toda la informacion, utilizamos fichas

resumen, textuales y bibliograficas.

UNIDAD DE ANALISIS

La unidad de andlisis esta constituida por la Ley N.° 30304: “Ley que
prohibe la suspensiéon de la ejecucién de la pena en los delitos contra la
Administracion Publica”, el Decreto Legislativo N° 1351: “Decreto legislativo
gue modifica el Codigo Penal a fin de fortalecer la seguridad ciudadana”, y
el articulo 57° del Codigo Penal, que regula la suspension de la ejecucion

de la pena.

1.10 ESTADO DE LA CUESTION

Sobre este punto, debemos indicar que no hemos podido encontrar
investigaciones relacionadas o similares con la probleméatica planteada, por
medio de la presente tesis, en el Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion (RENATI) de la Superintendencia Nacional de Educacion

Superior Universitaria.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. ENFOQUE FILOSOFICO Y EPISTEMOLOGICO.

2.1.1. CONSIDERACIONES GENERALES

Es de conocimiento que, un trabajo de investigacion debe cumplir una
rigurosidad, dado su corte cientifico. En esa linea, como sostiene Asencio
(2013), en el mundo del Derecho, las investigaciones tedricas o aplicadas
deben basarse en determinada concepcion del Derecho. De este modo, la
presente tesis tiene que apoyarse en una corriente filosofica del Derecho,
gue le de sustento, y que, ademas guie su desarrolle hasta su culminacion.
Por ello, la filosofia del derecho cumple con los siguientes objetivos:
primero, sustentar cada uno de los temas desarrollados; y, segundo, servir

de guia para arribar a conclusiones serias y verdaderas.

Con acertada razon, Javier Tamayo, refiere que no hay novedades en el
camino trillado del derecho y, que somos portadores de una determinada
ideologia que establecera de alguna forma la filosofia subyacente de la
presente tesis (Tamayo, citado por Asencio, 2013). Asi, sin vulnerar
principios como los de objetividad, disciplina y el de amplitud de criterios,
como sostiene Asencio (2013), se debe advertir que en el desarrollo de la
tesis es muy importante tomar una ideologia filosofica que le de sustento y

la guie.
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2.1.2 LAS CORRIENTES FILOSOFICAS DEL DERECHO

Debemos indicar, que las principales posiciones filosoficas del Derecho,
permiten conocer la evolucion y planteamientos de las concepciones ius

filoséficas y su constante incidencia en el derecho positivizado.

Asi, dentro de las corrientes filosoficas clasicas del derecho tenemos: al
lusnaturalismo, desarrollada por Santo Tomas de Aquino e Immanuel Kant,

quienes consideran que el Derecho tiene un origen divino. (Angeles, 1992).

Debemos mencionar, que conforme a lo sefalado por Asencio (2013), la
corriente Humanista del Derecho, es aquella que se basa en el ser de la
persona: su libertad, siendo asi la persona el creador y principal
protagonista del derecho; por lo que, en términos de Protagoras, el
humanismo juridico considera que el “hombre es la medida de las cosas”.

(Cabanellas, 1996).

Encontramos también al Historicismo Juridico, siendo sus principales
representantes Freiderich Karl Von Savigny, Schelling y Hegel, para los
cuales el fundamento juridico es la experiencia histérica cultural de la

persona, siendo la costumbre su fuente principal (Asencio, 2013).

Es menester indicar, que dentro de los que se podria denominar como
filosofias modernas del derecho, tenemos a: La Teoria Pura del derecho,
cuyo principal representante es el jurista y fildsofo austriaco Hans Kelsen,
quien considera un derecho positivo liberado de cuestiones politicas,
morales, psicoldgicas, etc. Y, basado en la existencia de una norma legal
escrita y de un estado que la imponga (Kelsen, citado por Asencio, 2009).

La Filosofia Marxista del Derecho, propuesta por Carlos Marx y Engels,
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para quienes el Derecho antes que un hecho social es un proceso de corte
econdémico. La Teoria Egoldgica del Derecho, cuyo propulsor es el filésofo
y jurista argentino Carlos Cossio, quien considera que el ser humano es el

centro y fin del Derecho. (Fernandez, citado por Asencio, 2013).

Lo complejo del objeto de la ciencia juridica no habia sido comprendida en
su totalidad por los ius filésofos, hasta los ultimos lustros, en que recién se
entendié que en el Derecho no todo es norma, ni hecho social, sino que
también juega un papel muy importante en su determinacion lo axiolégico;

esto es, el valor de la justicia.

Asi, aparece la necesidad de formular a la denominadas Teorias
Integrativas, por lo que el jurista Luis Recasens Siches, comienza a
postular la necesidad de una Teoria Integrativa del Derecho, en que norma,
hecho social y valor, encuentran un equilibrio dialéctico y real para explicar

lo complejo de la naturaleza del derecho. (Asencio, 2013).

Finalmente, encontramos a las Teorias Integrativas del Derecho, cuyos
representantes son: el ius filosofo brasilefio Miguel Reale, y el maestro
peruano, Carlos Fernandez Sessarego, quienes han desarrollado la Teoria
Tridimensionalista del Derecho, abocandose al objetivo de definir al
Derecho; identificando tres elementos: comportamiento humano, valores y
normas legales. No obstante, a lo largo de la historia se ha producido
distintas orientaciones que han identificado al Derecho con uno solo de
estos elementos. Por ejemplo, el lusnaturalismo considera al Derecho en
su dimension estimativa; el Historicismo, en su fase social; y el Positivismo,

considera al fenomeno del derecho como un conjunto de normas. Al
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iusnaturalismo le interesan los “valores”, al iusformalismo las “normas”, y al
iusrealismo, los “hechos”. Es evidente, que cada una de estas aristas tiene
sus aciertos, pero también sus errores al considerar distintos aspectos del
mismo fendmeno; tal es el caso del iusrealismo, que no soOlo protesta
contra la postura teologica y metafisica de, iusnaturalismo; sino también
contra la reaccion dirigida por la postura analitica — normativa o positiva del

iusformalismo (Asencio, 2013).

En esa linea, de estas tres posturas, debemos tomar lo que es util, ya que
es imposible establecer una definicion univoca del derecho, pues se trata
de definirlos a partir de tres Opticas. Por ello, se considera que el error de
quienes han buscado encerrar en una sola definicion del derecho, objetos
distintos entre si, no significa confusién de puntos de vista; sino también de

los objetos contemplados (Garcia, citado por Asencio, 2013).

Es importante precisar, que aquellos objetos del conocimiento identificados
como derecho justo, formal o vigente, no se excluyen entre si, pero
tampoco se auto implican; resultando aconsejable que el ideal del derecho
sea pues un derecho justo o natural, formal o vigente y, real o eficaz; de tal
forma, que cada uno de estos derechos sea analizado desde cada
perspectiva antes mencionada, y, que a continuacion se menciona
(Asencio, 2013): 1) El iusnaturalismo, que se preocupa del derecho natural
0 justo, interesandole los valores; 2) El iusformalismo, que se identifica con
el derecho formal o vigente, interesandole las normas; 3) El iusrealismo,
gue se centra en el derecho real o eficaz, y lo que le interesa son los

hechos.
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Asi también, tenemos a las ensefianzas del filosofo Kdnigsberg, quien
destaco la existencia de dos formas puras de intuicion sensible, a saber:
tiempo y espacio (Konigsberg, citado por Asencio, 2013); por lo que resulta
evidente afirmar que, a través del estudio de la historia, el Derecho no ha
sido el mismo en todos los dmbitos espaciales — temporales. Por ello,
Bobbio postula que, en la formulacién de leyes y principios universales en
el @mbito juridico, es necesario tener en consideracion tanto a la naturaleza
humana como a las condiciones historicas que determinan las cambiantes

leyes del pueblo. (Bobbio & Bovero, citado por Asencio, 2013).

De esta forma, se considera a estas concepciones dentro de una primera
etapa, a la cual podriamos denominar intuitiva o pre — Tridimensionalista, a
través de la cual el fendbmeno del derecho es comprendido de forma
unilateral con exclusién de sus demas elementos. No todos los juristas,
consideraron al Derecho, asi, existié6 un determinado sector de la doctrina
que entendi6 al fendbmeno del derecho en su estructura tri-elemental. Reale
considera a esta postura como una Teoria Tridimensional abstracta, pues
considera los elementos constitutivos del derecho sin relacionarlos

coherentemente. (Reale, citado Asencio, 2013).

Luego, tenemos que el pensamiento juridico va madurando y llega a
entender que no se puede captar lo juridico sin que no esté presente sus
elementos. Reale indica que Sauer, introduce la denominada Teoria de la
“‘Mbnada de valor”, en la cual, el elemento axiolégico del Derecho es
fundamental, ya que integra tanto al comportamiento como a la norma. En
esa linea, evidencia que Hall, procede a desarrollar el Integrativismo

juridico, desde una Optica socioldgica; por lo que, Reale aprecia que el
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problema que aparece abierto tanto en la postura de Sauer como la de
Hall, consiste en identificar como se correlacionan los tres elementos en la
unidad esencial a la experiencia juridica; pues, sin unidad de integracion no
hay dimensiones, sino tan solo simples perspectivas (Reale, citado por

Asencio, 2013).

En Latinoamérica surgen diversos pensamientos que consideran a la
Teoria Tridimensional especifica del Derecho. Asi, el autor Garcia Maynez,
considera que el derecho puede ser analizado desde tres enfoques: a)
Derecho formalmente valido, y reconocido por el ente competente; b)
Derecho intrinsecamente valido, al cual conocemos como Derecho natural,
y c) Derecho positivo, el cual tiene la peculiaridad de la eficacia; es decir,
aquel derecho que se cumple (Garcia, citado por Asencio, 2013). Sin
embargo, no se llega a interrelacionar estos tres objetos, aunque se admite
que si se encuentran interrelacionados. Por ello, esta posicion es

reconocida como un perspectivismo juridico.

Por su parte, el jurista Miguel Reale sostiene que Cossio diferencia los
objetos mundanales, esto es, aquellos que tienen como sustento un objeto
material o una objetivacion de la vida humana, de los objetos egoldgicos,
cuyo sustrato es el propio comportamiento humana. Y, ambos objetos, son
especies del género objetos culturales; por ello, el derecho deviene siendo

un objeto cultural egolégico.

Conforme sostiene Reale, el objeto del derecho es el comportamiento, el

cual tiene una estructura valorativa y una norma que se integra a la
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conducta, y que se revela como un elemento integrador de valores y

normas (Reale, 1997).

Siendo ello asi, surge el denominado tridimensionalismo especifico, el cual
tiene como exponentes a Reale y Ferndndez Sessarego, quienes
elaboraron esta nueva concepcion de qué debemos entender por Derecho;
siendo que ambos coinciden en la no separacién de sus elementos; pero,
discrepando en ciertos aspectos. Como vemos, fue Reale, quien asigna el
nombre de la Teoria Tridimensional y hace la diferenciacion de las
llamadas corrientes especifica y abstracta dentro de ella; estableciendo
que, desde que aparecio la norma juridica, el Derecho se ha distinguido por
su estructura tridimensional, en la cual hechos y valores se integran en

virtud a un proceso dindmico (Alzamora, citado por Asencio, 2013).

Por su parte, Fernandez Sessarego, a través de su famosa tesis “Bosquejo
para una determinacién ontoldgica del Derecho”, en el afio 1950, la cual fue
publicada con el titulo de “El Derecho como libertad”, sefiala que la ciencia
del derecho esta constituida por la integracion de tres elementos; norma —
pensamiento-, comportamiento humano -objeto- y valor -finalidad-. Asi,
estos elementos se necesitan mutuamente y al vincularse constituyen la
ciencia del derecho (Fernandez, citado por Asencio, 2013). Con lo cual,
ambos juristas coinciden en captar la necesaria relacion que debe existir
entre los tres componentes basicos que integrarian el Derecho, siendo su

postura la de una Teoria Tridimensional especifica.

En lo que concierne a la nomenclatura, Reale usa la terminologia

“‘dimension”; en tanto que Fernandez Sessarego hace mencién a
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“elementos”. Con lo cual, hay que considerar que Reale, si bien considera
gue es usual emplear el término “dimension” para hacer referencia a la
posicion del algo o cualidad en coherencia con una determinada
perspectiva de andlisis; ello, lo usa en un sentido filoséfico, y procede a
entender la dimensiébn como un proceso, cuyas variables y/o componentes

son hecho, valor y norma. (Asencio, 2013).

Es asi, que Mario Alzamora Valdez considera al componente factico del
Derecho, pues establece que se debe diferenciar entre hecho del derecho,
unitario y global, entendido como un acontecimiento historico y espiritual;
asi como el hecho, como factor o dimension de tal experiencia. En tanto
que Reale considera al “hecho”; pues indica la circunstancialidad
condicionante de cada momento particular en el desarrollo del proceso
juridico. Y, Fernandez, hace referencia a la “Conducta humana”, como
sinénimo de libertad metafisica fenomenalizada, entendida como libertad
manifestada, y que por tener una contextura estimativa deviene en un
objeto cultural, y, para que sea posible la ciencia juridica, tal conducta en
su relacion intersubjetiva y realizando determinados valores, estara
representada por normas, pues toda ciencia genera un orden de

conocimiento sobre su respectivo objeto (Asencio, 2013).

He aqui, donde se advierte pues una diferencia sustancial, pues como se
aprecia, Reale, objetiva el hecho, quedandose en su dimensién normativa,
en tanto que Fernandez Sessarego arriba lo que se denomina contenido
ontolégico del Derecho, esto es, vida humana, para poder llegar a tener un
significado por medio de la norma. Ademas, Miguel Reale considera que el

problema del comportamiento es fundamental, ya que todo aquello que se
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encuentra en la experiencia juridica, puede y debe remontarse a su fuente
creadora; no obstante, seria un gran error olvidar que cualquier acto
humano encuentra como sustento, a algo ya histéricamente objetivado
como conducta institucionalizada. Entonces se concluye que Reale
considera a su “hecho juridico” de forma estéatica; en tanto que Fernandez
enfoca el “comportamiento humano” de manera dinamica (Fernandez,

citado por Asencio, 2013).

Es menester destacar, dentro es esta concepcion, la forma como se
interrelacionan los elementos del Derecho, de ahi que se establece que
esta teoria hace referencia a que el Derecho esta edificado sobre la base
de un triangulo; por lo que en una de las aristas esta el comportamiento, en
la otra arista, se encuentra el valor; y, en la tercera arista, esta la norma;
constituyéndose asi en los pilares sobre los que se edifica el planteamiento

tridimensional (Asencio, 2013).

En tal contexto, es que el iusnaturalismo concedia preeminencia al valor:
hay principios inmutables que inspiran la ley divina y de esta surge la ley
natural. Después, el formalismo sélo captaba a la norma, precisando que el
Derecho es un conjunto de normas, y lo importante esta en descifrarlas.
Ambas tesis tenian un alcance parcial del problema; por lo que el
Tridimensionalismo sefiala que el Derecho Unicamente no es valor, ni solo
norma; sino que se constituye en la unién dinamica de conducta, valor y
norma. Estos elementos se constituyen en los presupuestos logico,
ontolégico y estimativo del Derecho, debido a que este no es ninguno de

estos elementos de manera aislada (Asencio, 2013). Con lo cual, son tres
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dimensiones las que se interrelacionan para producir Derecho, y a las que

necesariamente se tiene que recurrir, para poder entenderlo.

2.1.3. LA TEORIA TETRADIMENSIONAL DEL DERECHO

Conforme lo sostiene Miguel Polaino, en el ambito de la Teoria General del
derecho se ha desarrollado una doctrina denominada “Teoria
Tridimensional del Derecho”, que pone de relieve dimensiones muy
esenciales de la experiencia juridica, tales como: hecho (dimension social),
norma (dimensién normativa) y valor (dimension valorativa); y que
posteriormente, se ha advertido la necesidad de incorporar una dimension
adicional, muy importante para el conocimiento del derecho: el tiempo.

(Polaino, 2004).

En esa linea, el autor antes indicado ha sostenido que las tres referidas
dimensiones del Derecho no son suficientes para estudiar el fenémeno del
derecho en su conjunto; por lo que se requiere también de una cuarta
dimensién representada por el factor tiempo (la historia). Esta Ultima
dimensién fue resaltada por la “teoria de la relatividad” de Einstein, en la
Sociologia por la “Teoria de los Sistemas Sociales”, y en el Derecho en
concreto, por distintos autores. Asi, el derecho posee una indudable
dimensiéon historica y temporal, por lo que citando a Karl Larenz, “las
normas penales no caen del cielo”, sino que se conforman para
determinada sociedad en un momento historico, lo cual incide en la
gnoseologia juridica, determinando que el conocimiento juridico no sea
estatico sino dinamico, por lo que esta cuarta dimensidn permite

temporalizar las otras tres dimensiones; de tal forma que el jurista se
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aproxime al conocimiento del derecho, no de forma puramente tedrica, sino
real y concreta; y asi acercarse al derecho vivo, por lo que el Derecho
Penal no se puede estudiar de forma estatica sino dinamica, en su contexto
temporal o histérico. De tal forma, que el conocimiento cientifico adquiere
una completa dimension, al valorar el proceso gnoseoldgico — cognitivo.

Por ende, entendemos al fendmeno delictivo, el cual integra el objeto de
conocimiento y valoracion del Derecho Penal, como algo normal: la accion
delictiva no es separable de su condicién interna con un ser racional en el

seno del mundo que le ha tocado vivir (Polaino, 2004).

2.1.4. EL ENFOQUE DE LA CORRUPCION
Montoya ha indicado que, la corrupcién aparece en nuestro contexto como
un fendmeno complejo que necesita ser estudiado desde la Optica de
distintos enfoques, para poder entenderlo y, luego, combatirlo. Por ello, es
necesario una aproximaciéon al concepto de corrupcion vy, luego, a los
diferentes enfoques que se pueden usar para entenderla en la realidad
(Montoya, 2015).
A. CONCEPTO DE CORRUPCION
El inicio de todo diagndstico exige delimitar los conceptos basicos. Bajo
esa logica, corresponde definir a la corrupcién. Sin embargo, ello ha
encontrado distintos obstaculos que explican la dificultad de este

objetivo. (Gardiner, citado por Montoya, 2015):

1. Existen muchos problemas relacionados con la corrupcion (como el
fraude, y el abuso de poder, entre otros) que son abordados de manera

distinta.
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2. Existen importantes diferencias entre la corrupcién reconocida por el
ordenamiento juridico, los actos de corrupcién calificados por la
poblacién y los actos de corrupcion que afectan al interés estatal, y que
no estan reconocidos por el orden juridico.

3. Existen diferencias entre las diferentes sociedades en el uso de la

palabra corrupcion.

Asi, encontramos los siguientes elementos esenciales, que nos brindan
precision al concepto de corrupcién publica:

a) Antinormatividad: los actos de corrupcion transgreden normas
administrativas, penales y éticas.

b) Interés privado: un acto corrupto persigue una ventaja privada, no
siempre relacionada con el corrupto, pues puede ser para una
persona cercana al corruptor o para un tercero.

c) Abuso de una funcion: el acto de corrupcion implica el abuso de

una tarea asignada por el estado.

En esa linea, Montoya Vivanco considera que la corrupcion tiene que
ver con el abuso del poder estatal encargado, por eleccion, seleccion,
nombramiento o designacion, para obtener ventajas especificas

violando la norma en perjuicio del interés general.

LOS ENFOQUES SOBRE LA CORRUPCION
La complejidad del fenébmeno de la corrupcidbn ha originado que

distintas disciplinas cientificas estudien y planteen diferentes formas de
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comprenderlo. Asi, los enfoques mas importantes sobre la corrupcion

son: (Muijica, citado por Montoya, 2015)

a. El enfoque econ6mico, que incluye tres objetivos:

i) Primero, la medicion de las fases de corrupcion en una sociedad
especifica, no tanto para idear su erradicacion sino para que los
inversores privados manejen la variable de riesgo que este
fendmeno implica.

i) La determinacién de las consecuencias econdmicas (perjuicio) de
la corrupcién en una sociedad.

iif) En tercer lugar, propone un esquema de entendimiento del
contexto que facilita los actos concretos de corrupcion conocido
como “agente y principal’. El mas resaltante lo ha establecido
Klitgaard, al sefialar que la corrupcién puede ser explicada como
una ecuacion en donde, si un agente tiene el monopolio de las
decisiones y actia con elevados niveles de discrecionalidad o
autonomia y sin rendicion de cuentas, se permiten margenes de

desviacion (Klitgaard, citado por Montoya, 2015).

b. El enfoque juridico — institucional: El cual ha girado en torno a
tres aspectos: el estudio de la corrupcion desde las premisas
legales para identificar las deficiencias del sistema penal, la forma
en que se deben platear leyes y el intento de explicar la corrupcion,
reduciendo el fenomeno a un juego de intereses de individuos, que
debe ser controlado con mecanismos punitivos. (Mujica, citado por

Montoya, 2015).
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c. El enfoque cultural: Se debe indicar, que ni los enfoques
casuisticos ni las perspectivas economicas, permiten entender el
porqué de la extension, profundidad y tolerancia social de la

corrupcion en una determinada sociedad.

En esa linea, se evidencia que Montoya, sobre la base de la Guia
anticorrupcion, elaborada por Transparencia Internacional (1997), ha
evidenciado cuatro condiciones culturales que inciden sobre la

tolerancia y extension de las practicas corruptas (Montoya, 2015):

1) La tolerancia social hacia el goce de privilegios que permite la
prevalencia de una moralidad del lucro privado sobre la ética civica.

2) Una cultura de ilegalidad, la cual define la existencia de grupos
sociales que consideran que la legislacion no los protege.

3) El problema entre las formas de organizacion y los denominados
sistemas normativos tradicionales; asi como de las normas que
evidencian como surge un orden social moderno.

4) La ausencia de solidaridad basada en el bien comudn, y la falta de

vigencia de la idea de nacion.

CLASES DE CORRUPCION

Luego de haber definido al fendbmeno de la corrupcién, se hace
indispensable identificar los tipos de corrupcion para comprender la
magnitud de esta problematica. Asi, se puede diferenciar las siguientes

clases de corrupcion. (Castro, citado por Montoya, 2015):
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a. Por su naturaleza

i. Corrupcion politica: la cual se observa en las altas esferas de
decision e involucran a los agentes estatales que ostentan
funciones de poder politico, tales como congresistas, presidentes,
ministros, entre otros.

ii. Corrupcion burocratica o administrativa: la cual llega a afectar
a los niveles bajos e intermedios de los entes estatales,
involucrando sobre todo a funcionarios encargados de la

ejecucion normativa y del trato con los ciudadanos.

b. Por su grado de desarrollo:

i. Corrupcion directa o individual: la cual se genera cuando los
actos de corrupcion y sus respectivos actores son identificados de
manera clara. Asi, el actor actia de forma directa sin la
intervencion de una red de corrupcion, por ejemplo, las
denominadas “coimas” a los policias de transito.

ii. Corrupcion institucionalizada o sistémica: caracterizada por
estar generalizada, y se advierte en diferentes esferas a través de
redes de corrupcion, resultando dificil identificar a todos los
agentes que intervienen. Esta tipologia avanza rapidamente y

genera ausencia de valores.

D. LAETICAEN LA FUNCION PUBLICA
Montoya sefiala que, dentro de las principales causas que origina al
fendmeno de la corrupcién, tenemos a la falta de valores en nuestra

sociedad, lo cual aunado a la complejidad de las sociedades actuales
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explican la poca claridad para determinar lo correcto e incorrecto en el
ejercicio de la funcion publica. Asi, se toma como premisa que la ética
es un instrumento muy necesario para luchar eficaz vy
multidisciplinariamente el fenébmeno de la corrupcién, la cual no solo se

limita a una simple sancién penal o administrativa.

Cortina sostiene que, la ética tiene como objetivos principales: (Cortina,

citado por Montoya, 2015)

1. Explicar el concepto propio de la moral, mas alla de otro tipo de
saberes (politico, religioso o juridico).

2. Otorgar un sustento filosofico a la moral.

3. Intentar aplicar los principios éticos generales, obtenidos en
contextos historicos y deliberativos, a los diferentes espacios de la vida
profesional o de las actividades humanas (ética aplicada o
deontologia).

En esa linea, Montoya sostiene que, no es facil aplicar los principios
éticos en los diferentes ambitos de la conducta humana, ya que, en las
sociedades actuales, el enfoque escéptico de las cosas complica el
descubrimiento de los principios comunes para todos (Montoya, 2015).

({4

Asi también, Segura refiere que, se trata de llevar a cabo una “ética
aplicada” en determinado ambito de las actividades y de las relaciones
humanas. Cabe resaltar que, la ética aplicada a una determinada
profesion se denomina deontologia (Segura, citado por Montoya,

2015). Asi, la deontologia profesional resulta ser un sistema normativo
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(criterios, principio y pautas de conducta) destinado a orientar la
conducta de personas dedicadas a una concreta profesion
(empresarios, abogados, funcionarios publicos, etc.).

Consecuentemente, Segura sostiene que la ética de la funcidn estatal
cumple un rol importante en la lucha contra la corrupcion, pues no es
suficiente una politica econdmica o legislativa para combatirla, sino que
se necesita la conviccion y la necesidad practica de una
responsabilidad ética que sacuda los cimientos de la corrupcion

adherida en el poder publico (Segura, citado por Montoya, 2015).

DE LOS PRINCIPIOS, DEBERES Y PROHIBICIONES ETICAS DE LA
FUNCION PUBLICA

A través de la Ley N.° 27815, se regulé el “Cédigo de Etica de la
Funcién Publica”, reglamentado por el Decreto Supremo N.° 033-2005-
PCM, publicado el 19 de abril del 2005, el cual identifica que los
objetivos de la funcién estatal son el brindar un servicio a la Nacién y la
obtenciéon de mejores niveles de eficiencia del estado, para asi lograr
una mejor atencion a la poblacion, priorizando y optimizando el uso de
recursos publicos, tal y conforme los dispone la Ley N.° 27658, “Ley
Marco de Modernizacion de la Gestion del Estado”, promulgada el dia

29 de enero del afo 2002.

Asi, se establece en su articulo 6, como Principios de la Funcion

Publica, los siguientes:
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a. Respeto: el funcionario debe adecuar su comportamiento hacia el
respecto de nuestra Carta Magna y de la legislacion, garantizando
gue, en todos los niveles del proceso de toma de decisiones, o en el
cumplimiento de los procedimientos administrativos, se respeten el
debido procedimiento y los derechos de los administrados.

b. Probidad: el funcionario debe actuar con honradez, honestidad y
rectitud, buscando satisfacer el interés general y desechando toda
ventaja personal, obtenida para si o para tercera persona.

c. Eficiencia: el agente publico debe brindar calidad en cada una de
las funciones que tiene que cumplir, para lo cual debe tener una
formacion “sélida y constante.

d. Idoneidad: todo funcionario o servidor estatal debe estar apto
técnica, legal y moralmente, pues debe propender a una formacion
sélida acorde a la realidad.

e. Veracidad: todo agente publico debe manifestarse con veracidad en
sus relaciones funcionales con la ciudadania y con los integrantes de
su institucion.

f. Lealtad y obediencia: todo funcionario debe comportarse con
fidelidad y solidaridad con todos los integrantes de su institucion,
acatando las ordenes que le imparta su superior, excepto los
supuestos de arbitrariedad o ilegalidad, las cuales debe denunciar.

g. Justicia y Equidad: el funcionario debe estar dispuesto a cumplir
sus funciones, otorgando a cada uno lo que es debido; actuando con
equidad con el administrado, sus superiores, subordinados y con la

ciudadania en general.
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h. Lealtad al estado de Derecho: todo funcionario o servidor publico

debe lealtad a la Constitucion.

Asi también, en el articulo 7, se establece como Deberes de la Funcion

Publica:

a. Neutralidad: el trabajador publico debe actuar con imparcialidad en
el ejercicio de sus funciones, denotando independencia.

b.Transparencia: el funcionario debe ejecutar sus funciones de forma
transparente, lo cual implica que tales actos son de caracter publico y
accesibles al conocimiento de todo ciudadano.

c.Discrecion: el servidor debe ser reservado respecto de hechos o
informaciones de los que tenga conocimiento a razén de sus
funciones.

d. Ejercicio Adecuado del Cargo: el agente estatal no puede adoptar
represalias o ejercer coaccién contra otros servidores publicos u
otras personas.

e. Uso Adecuado de los Bienes del Estado: el funcionario debe
proteger los bienes estatales, utilizando los que le fuesen asignados
de forma racional; sin emplear o permitir que otros empleen los
mismos para fines particulares.

f. Responsabilidad: Los servidores o funcionarios estatales deben
realizar sus funciones en forma integral, respetando su cargo publico;
y, frente a situaciones extraordinarias, el servidor estatal podra
realizar tareas que, por su naturaleza, no sean las estrictamente

inherentes a su cargo; siempre que sean necesarias para neutralizar
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las dificultades que se enfrenten.

Asimismo, la normativa antes citada, ha establecido en su articulo 8, un
conjunto de prohibiciones éticas de la Funcién Publica, que detallamos
a continuacion:

a. Mantener Intereses de Conflicto: el trabajador publico no debe
mantener relaciones o permitir situaciones que puedan estar en
conflicto con el cumplimiento de las obligaciones y funciones a su
cargo.

b. Obtener Ventajas Indebidas: el funcionario no debe procurar u
obtener ventajas indebidas, para si o para otros, mediante el uso de
su cargo.

c. Realizar Actividades de Proselitismo Politico: Los funcionarios o
servidores no deben realizar actos de proselitismo politico a través
del uso de las funciones asignadas, o por medio del uso de
infraestructura, bienes o recursos publicos, sea a favor o en contra
de partidos politicos o candidatos.

d. Hacer mal uso de informacién privilegiada: el funcionario no debe
intervenir en transacciones u operaciones financieras usando
informacion privilegiada del ente estatal al que pertenece; menos
permitir el uso indebido de tal informacién para el beneficio de algun
interes.

e. Presionar, amenazar y/o acosar: el trabajador estatal no debe
ejercer amenazas, acoso sexual o presiones contra otros

funcionarios publicos que puedan afectar la dignidad de la persona o
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inducir a la realizacién de acciones dolosas.

2.1.5. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION COMO POLITICA DE
ESTADO

La consolidacion de la corrupcion como fendmeno sistémico ha marcado el

paso de la politica criminal, en estos ultimos afios; por lo que, de una vision

aislada de los Delitos contra la administracion estatal, se ha pasado a una

concepcion integral de la criminalidad en el desempefio de la tarea publica.

Es en esa direccion, que el cambio del enfoque antes descrito, no es
coyuntural, pues responde a diversos factores, que trascienden a los
motivos puramente moralista, en la proteccion de la funcién publica. Lo
cual, también tiene relaciébn con la consolidacién del ejercicio de la
ciudadania, la busqueda de la igualdad de trato en la obtencion de
prestaciones estatales, con la exigencia de recibir servicios de calidad y
oportunos, con la creacion de un espacio de seguridad en las inversiones;

asi como con la transparencia externa e interna de las instituciones.

Los intereses publicos o privados referidos, hacen de la funcién publica una

categoria juridica de caracter multidimensional.
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2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. LA CONCEPTUALIZACION DE ADMINISTRACION PUBLICA EN

CONCORDANCIA CON EL DERECHO PENAL

A través de la presente investigacion, hemos realizado una interpretacion
exegética de los institutos juridicos correspondientes, por lo que
corresponde preguntarse: ¢qué entendemos por Administracion Publica?, y
¢,qué parte de la misma es objeto de proteccion juridico — penal?; es decir,
¢protegemos la institucién, su funcionalidad o ambos? Respuestas que
permitiran entender qué se pretende castigar para obtener una tutela eficaz

al bien juridico a proteger.

De ahi, que debemos sefalar que, con la aparicion del Estado Social de
Derecho, los poderes publicos asumen la obligacion de brindar a la
ciudadania, las prestaciones y servicios estatales necesarios para
satisfacer sus necesidades vitales. Por lo que se generan nuevas
dimensiones en las relaciones juridicas entre el Estado y la poblacion;
entonces, si el Estado asume la obligacién de brindar a la poblacion la
prestacion de servicios publicos, y, en virtud al establecimiento de un
Estado Social, se tuvo que organizar los medios y la forma por las cuales
tales prestaciones tenian que llegar de forma efectiva a sus destinatarios.

(Pefna-Cabrera, 2010).

En tal contexto, para que el Estado pueda cumplir con sus objetivos
fundamentales de logra el bien comun, fue necesario la accion dinamica y
permanente de un conjunto de entidades con diferentes acciones

adecuadas y técnicamente coordinadas entre si. Este complejo se ha
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denominado en términos generales: “Administracion Publica”, surgiendo asi
la necesidad de proteger que estas prestaciones publicas se desarrollen
bajo los principios fundamentales que inspiran todo nuestro sistema ius

constitucional.

De este modo, desde una 6ptica organicista, administracién es, ante todo,
organizacion, y, si se le adiciona el adjetivo publico, se estara vinculando
con la idea de gestidbn o manejo; es decir, la definicibn de poder estatal
mediante sus diferentes organismos para vincularse con los particulares o

para desarrollar sus propios proyectos de desarrollo. (Frisancho, 2011).

De otro modo, siguiendo una vision funcionalista, si bien en el terreno del
Derecho Administrativo existe tendencia a circunscribir el aparato estatal al
ambito de la actividad del aparato ejecutivo; no obstante, en la actualidad
prima una perspectiva mucho mas amplia, para asi incluir al todo estatal,
en cuanto desarrollo de funciones y servicios publicos. Por lo que,
Administracién Publica comprendera a las funciones y competencias de los
organos ejecutivo, legislativo y judicial, electoral, organismos
constitucionales auténomos, y demas instituciones especializadas donde

se desarrolle funcién publica (Rojas, 2002).

No obstante, destaca la visibn mixta, estructural — funcionalista de
Administracion Puablica, segun la cual ésta seria un conjunto de poderes,
organos o entidades dotadas de una esfera de competencias; asi, estos
entes en ejercicio de sus funciones, realizan una serie de acciones

destinadas a cumplir sus fines y objetivos que buscan la prestacion de un
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servicio publico eficaz y eficiente; y, que, en abstracto, buscan el bien de

toda la sociedad (Galvez, 2001).

En esa linea, consideramos que la Administraciéon Publica es un ente
juridicamente organizado, dividido en estamentos; sin embargo, tales entes
corporativos requieren para su funcionamiento de sujetos que puedan
viabilizar la operatividad de sus tareas estatales; nos referimos a los
servidores y funcionarios publicos, a quienes la Constitucién y la ley, les ha
dotado de facultades funcionariales, para que el aparato estatal pueda
plasmar y concretizar sus lineamientos fundamentales. Tales facultades
pueden ser apreciadas desde dos planos: primero, desde una vision
externa, al brindarse prestaciones a la poblacion, tales como servicios
publicos elementales; y, desde un segundo plano, esto es, desde una fase
interna, al plasmarse las gestiones en el contexto interno de la
Administracion, teniendo en cuenta los objetivos de optimizacion,
rendimiento y eficacia de sus labores, en el desarrollo socio — econémico

de nuestro pais (Pefia-Cabrera, 2010).

Entonces se logra evidenciar que, al interior del sistema administrativo no
todo culmina en una prestacion de servicios; sino que comparte
mecanismos de regulacidén de sus propias entidades y con sus respectivas
instancias; de modo que, se debe comprender al ente estatal, como toda
actividad realizada por quienes estan encargados de poner en
funcionamiento al Estado con el fin de que éste pueda cumplir sus objetivos

(Benavente y Calderon, 2012).
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Asi también, cuando hablamos de la definicion de Administracion Publica,
en el ambito del Derecho Penal, tenemos que la proteccion penal alcanza
las funciones administrativas propiamente dichas, como las otras funciones
del Estado, entre las cuales destaca la administracion de justicia, la cual

resulta relevante en el ejercicio de la actividad estatal.

En el caso peruano, es notable la influencia italiana en la redaccion del
titulo dedicado a los delitos contra el aparato estatal, lo cual se distingue a
partir de las modificaciones al Cédigo Penal de 1924, y, posteriormente, en
la redaccion del Cadigo Penal de 1991. Por lo que, se utiliza el concepto
sustantivo de Administracion estatal, al ser el que guarda coherencia con la
clasificacion asumida para describir tipicamente estos delitos. De este
modo, “Administracion Publica”, hace referencia a toda la actividad estatal:
legislativa, judicial y ejecutiva, siendo asi un conjunto de funciones
ejercidas por los entes estatales en la obtencién de bienes colectivos. Asi,
atentan contra la Administracién Publica los ilicitos penales que perturban o
impiden el desarrollo y la organizacién de las actividades de los 6rganos

estatales en el ejercicio de sus funciones (Bramont, 1995).

Resulta necesario agregar, que, en un contexto penal, se debe adoptar una
definicion de Administracion Publica que guarde armonia con los
lineamientos basicos del Estado democratico de Derecho, sobre todo con
los que tienen por finalidad limitar el poder estatal para que la libertad de la
ciudadania no sufra menoscabo. Tal definicion corresponde al concepto
material, en base al cual la Administracién Publica estd conformada por los
actos de gobierno, proveniente de cualquiera de los 6rganos del estado.
Asi, la actividad administrativa, debe cefiirse a los limites de la legislacion,

43



sin que los 6rganos del estado puedan extender sus competencias mas alla
de lo establecido en nuestra Constitucidon. El colocar en plano de igualdad
la actuacion del gobierno de cualquiera de los Organos estatales tiene
importantes repercusiones para el Derecho Penal, asi tenemos: a) Se
elimina cualquier trato de privilegio al aplicar las normas penales; b)
Pueden atentar contra la Administracion Publica aquellos privados que
impiden o perturban los actos de gobierno de cualquiera de los 6rganos del
estado; c) Se consigue delimitar con mayor precisidon aquellos ilicitos
dirigidos a poner en peligro la propia existencia del estado de aquellos
otros que solo alteran su normal desarrollo y la credibilidad publica que
debe estar presente alrededor de la actividad administrativa estatal; d)
Mediante la definicion material se consigue fijar con mayor precision los
contornos formales que separan las infracciones administrativas de los

ilicitos penales. (Frisancho, 2011).

2.2.2. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

A. CUESTIONES PRELIMINARES
Al aparecer el Estado Social de Derecho, los poderes publicos asumen
el deber de brindar a la ciudadania, aquellos servicios y prestaciones
publicos necesarios para satisfacer sus necesidades vitales. Se
generan asi nuevas dimensiones, entre las relaciones juridicas entre el
ciudadano y el estado; asi como entre los mismos ciudadanos; por lo
gue, si el estado asume la obligacién de otorgar a la poblacién una

serie de servicios estatales, como consecuencia inherente a un Estado

44



Social, se tuvo que organizar el mecanismo y, ademas los medios por
los cuales tales servicios estatales tenian que llegar de forma eficaz a

sus destinatarios (Campos, 2015).

De este modo, para que el Estado pueda cumplir con sus fines
esenciales de brindar bienestar a la sociedad, fue necesario desplegar
acciones dinamicas y permanentes por parte de un cumulo de
entidades, a través de distintas acciones, adecuadas y técnicamente
coordinadas entre si. Este complejo se ha denominado como
“‘Administracion estatal”’, surgiendo la necesidad de proteger que estas
prestaciones publicas se realicen y desarrollen bajo los principios
fundamentales que inspiran todo nuestro sistema ius constitucional

(Pefa-Cabrera, 2010).

De esta forma, el aparato estatal, entendido como personalidad juridica
dirigida a la realizacion y ejecucion de las prestaciones estatales,
necesita estar dotada de sustantividad, para asi proteger su
materialidad como bien juridico, merecedor de proteccion penal

(Polaino, 2004).

Es preciso indicar, que aquellas condiciones del sistema social que
surgen a partir de la accion estatal, unicamente se haran efectivas
cuando la intervencion social del individuo esta realmente asegurada; a
partir de entes que promueven y permiten su vida social, acorde al

precepto constitucional establecido en el articulo 2, inciso 14) de
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nuestra Carta Magna, que consagra el derecho de todo ciudadano a
participar, sea en forma asociada o individual, en la vida econdmica,
politica, social y cultural de la Nacidon. Asi, desde esta Optica, la
valoracion positiva de los entes publicos viene dada por la
funcionalidad para la maximizacion de los intereses personales; por lo
gue su proteccion como bienes juridicos solo sera justificada desde esa

perspectiva personalista (Campos, 2015).

Cabe indicar, que nuestra Carta Magna consagra ademas el caracter
instrumental de la Administracién puesta al servicio de los intereses de
los ciudadanos y la responsabilidad politica del gobierno, en cuanto es
responsable de dirigirla, de establecer lineamientos necesarios que
permitan asegurar una Administracion estatal adecuada basada en los

canones democraticos (Pefia-Cabrera, 2010).

DESARROLLO CONCEPTUAL

El Titulo XVIII del Cédigo Penal, lleva por rubrica: “Delitos contra la
Administracion Publica”, con lo cual tenemos que el legislador ha
seguido el criterio del bien juridico preponderantemente afectado o
puesto en peligro, como base para la clasificacion de dichos tipos
penales. Asi, nuestro Codigo Penal transmite la politica criminal del
estado en materia de delitos funcionales y ajusta su contenido de
tipicidad en base a una tematica muy importante para la existencia del

Estado peruano.
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Es asi pues que, de conformidad a lo sefialado por Rojas Vargas, este
tipo de ilicitos penales llegan a afectar a la sociedad y el Estado, pues
el aparato estatal se constituye en un punto intermedio entre la ficcion
juridica denominada Estado y la sociedad, pues esta Ultima es
destinataria de los servicios publicos y funciones publicas. Es
indudable, la gran importancia del aparato estatal, pues si no hay
Administracion Publica, no hay Estado; esto es, si la Administracion

Publica marcha mal, no se cumplirian los objetivos del Estado.

Por otra parte, refiere el citado autor que los roles que cumplen los
agentes estatales al ingresar a la Administraciéon Publica, definiran la
imagen que tiene la Administracion Publica en la sociedad; de ahi, que
interesa un concepto funcional de administracion, referido al conjunto
de funciones y servicios publicos dirigidos a la poblacion, y que el
Derecho Penal asegura a su forma; y, si bien esta rama del derecho no
puede asegurar que no se comentan delitos; no obstante, puede
asegurar que se cometan lo menos posible, mediante la represion y
prevencion (Cancho, Garcia, Paredes, Pefia-Cabrera, Prado, Reategui,

Rojas, y Vasquez, 2014).

No obstante, se sabe que los actos funcionariales, podrian ser
gravemente perturbados, cuando un servidor o funcionario estatal, en
lugar de servir a los intereses estrictamente generales, hace un
incorrecto ejercicio de su cargo, aprovechandose de las ventajas que le
otorga la actividad publica, desvirtuando asi la esencia y naturaleza

juridica de la funcion, al superponer sus propios intereses a los deberes
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intrinsecamente asumidos en razon del cargo y funcion que ostenta

(Pefa-Cabrera, 2010).

Frente a ello, corresponde adherirnos a aquella postura que considera
gue estos injustos tipicamente funcionariales presuponen una legitima
defraudacion, pues se presenta un quebrantamiento a los fundamentos
de la actuacion de la Administracion Publica, conforme a los principios
juridico constitucionales de legalidad, objetividad, imparcialidad e
independencia, lo cual genera una reaccion punitiva de mayor
intensidad, puesto que, el mayor disvalor se ha visto basado en la

“infracciéon del deber funcionarial”.

Conforme a una postura objetivista, nos acogemos a la posicion que
considera que los Delitos contra la Administracién Publica pueden ser
definidos como aquellos, cuyos tipos penales, deben alcanzar
comportamientos que, primero, generen un ejercicio contrario al deber
de la funcién publica; y, segundo, impliquen una lesion de la confianza
estatal en el ejercicio del poder administrativo o judicial de acuerdo a

los principios del Estado Constitucional de Derecho (Campos, 2015).

EL CONCEPTO DE FUNCIONARIO Y SERVIDOR PUBLICO EN EL
DERECHO PENAL

La Administracion estatal se organiza a través de un conjunto de
estamentos, cuya correcta funcionalidad es importante para la
obtencidn de los fines sociales que se la atribuye al Estado, de acuerdo

a los preceptos constitucionales pertinentes, su concreta actuacion se
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exterioriza a partir de diferentes servicios publicos que desarrollan y

ejecutan los trabajadores estatales (Campos, 2015).

En este punto, se tiene que, Abanto (como se cité en Montoya, 2015)
sefala que, para poder definir al funcionario publico en el marco de los
Delitos contra la Administracion Publica, se debe tomar en cuenta la
autonomia del término en la esfera penal. El contenido del concepto de
funcionario publico ha tenido un tratamiento diferente segun el area
juridica que lo regula; tal es asi, que en el caso del Derecho
Administrativo se usa un concepto formal y restringido de este término,
segun lo establecido por el articulo de nuestra Constitucion Derecho
Administrativo se utiliza un concepto formal y restringido de este
término, segun lo dispuesto por el articulo 40 de nuestra Constitucion y
del articulo 2 de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa. Asi, esta
normativa estipula una definicion negativa de funcionario estatal, la cual
ha sido elaborada para cumplir los objetivos de la regulaciéon

administrativa.

Asi se tiene lo siguiente: Por un lado, el articulo 40 de nuestra Carta
Magna excluye a quienes ostentan cargos politicos o de confianza y a
los trabajadores de las empresas del estado o de sociedades de
economia mixta; mientras que, por otro lado, el articulo 2 de la Ley de
Bases de la Carrera Administrativa (Decreto Legislativo N° 276),
excluye a los trabajadores publicos contratados, a los funcionarios que
ejercen cargos politicos o de confianza, a los integrantes de las

Fuerzas Armadas y Policiales, asi como a los trabajadores de
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empresas del Estado o de economia mixta.

En contraste, a nivel del ambito del Derecho Penal, la definicion de
funcionario publico es mucho mas amplia, abracando sujetos que
estarian excluidos bajo el Derecho Administrativo; pues para esta rama
del derecho no interesa tanto la “calificacion juridica” o la condicion en
la que realiza su labor el trabajador publico; sino el cuidado del
adecuado ejercicio de la funcion estatal de cara al cumplimiento de las
prestaciones sociales que debe ejercer el Estado (Olaizola, citado por
Montoya, 2015). Lo que quiere decir es que, para definir el concepto de
trabajador estatal en el Derecho Penal, es necesario identificar a
guiénes pueden lesionar, por su proximidad y funcion, el correcto y

adecuado funcionamiento de la Administracién Publica.

Ahora bien, la definicién de funcionario publico usado por el Derecho
Penal es autbnomo al utilizado por otras ramas del Derecho, el cual
responde a criterios de valoracion de indole penal. Por lo que, resulta
necesario usar un concepto que sea funcional a la proteccion del
adecuado funcionamiento de la Administracién estatal en favor de la

ciudadania.

Se debe tener en cuenta que, el funcionario estatal adquiere su estado
por intermedio de una accion de nombramiento, seleccion o eleccion
por el pueblo, la norma, o una persona que, diferente al propio
funcionario, ostente el poder necesario para vincular al nuevo servidor

con el aparato estatal. Es decir, el titulo habilitante de incorporacion
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consistira en la designacion, seleccion o eleccién del sujeto para
cumplir actividades o funciones al servicio del Estado (Meini citado por

Montoya, 2015).

El titulo habilitante de incorporacion abarca todas las posibilidades de

acceder a la Administracion estatal. Asi entendemos: (Montoya, 2015)

a. Seleccion: Una autoridad elige a una persona. Ejemplo: el juez es
elegido por concurso publico de méritos dirigido por la Junta
Nacional de Justicia.

b. Designacién: destinar a una persona para la tarea estatal por
parte de una autoridad competente. Ejemplo: El presidente de la
Republica designa a un asesor para que se encargue de brindar
asesoria al Despacho presidencial.

c. Eleccién: nombramiento que se suele realizar mediante un
proceso de votacion. Por ejemplo: el congresista es elegido en

eleccion popular.

La Convenciéon Interamericana contra la Corrupcién (CICC)*, ha
establecido tal postura en su articulo |, es donde sefial6 que: “Se
entiende por “Funcidn publica’, aquella actividad permanente o
temporal, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural
en nombre o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera
de sus niveles jerarquicos”. De igual modo, dicho articulado sefialé que:

“funcionario publico, oficial gubernamental o servidor publico, es

4 Ratificada por el Estado Peruano el 06 de abril de 1997.
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cualquier empleado o funcionario del Estado, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades en
nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles

jerarquicos”. (CICC, 1997).

En tal contexto, la Convencion de Naciones Unidas contra la
Corrupcion (CNUC)®, también regula el acceso a la funcion estatal; de
tal modo que en su articulo 2, dispone lo siguiente: “A los efectos de la
presente Convencion: a) Por “funcionario publico” se entendera: i) Toda
persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un Estado parte, ya sea designado o elegido, permanente o
temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiedad de esa
persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcion
publica, incluso para un organismo publico o empresa publica, o que
preste un servicio publico, segun se defina en el derecho interno del
Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado parte; iii) toda otra persona definida como
“funcionario publico” en el derecho interno de un Estado parte. No
obstante, en atencion a los efectos de algunas medidas especificas
incluidas en el capitulo Il de la presente Convencién, podra entenderse
por “funcionario publico” toda persona que desempefie una tarea
publica o brinde un servicio publico, segun se defina en el Derecho
interno del Estado parte y se proceda a aplicar en el ambito pertinente

del ordenamiento juridico de ese Estado parte”. (CICC, 2004).

5 Ratificada por el Estado Peruano el 16 de noviembre del 2004.
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De este modo, tenemos que una interpretacion de forma conjunta de
los tratados antes citados, conlleva a postular la necesidad de una
incorporacion heteronoma a la funcion puablica, destacando las
siguientes caracteristicas: (Montoya, 2015):

a) No importa la denominacion o nomen iuris: la CICC ha tratado de
comprender los diferentes conceptos usados por los ordenamientos
juridicos de la region, estableciéndose que no interesa el nombre
formal que se le asigne a funcionario para que el derecho Penal lo
considere como tal. Asimismo, la CNUC considera funcionario
estatal a aquel que hubiese sido definido como tal por el Derecho
interno de los estados.

b) Titulo habilitante: tanto la CICC como la CNUC permiten
materializar lo antes indicado, sobre la incorporacion heterbnoma del
funcionario estatal, pues identifican como titulo de incorporacion a la
designacion, seleccion y/o eleccién, elementos que incorporan todas
las posibilidades de acceso a la tarea publica de forma heterbnoma.

c) Irrelevancia del nivel jerarquico: como sefiala la CICC, sera
funcionario publico aquel que cumpla con los elementos
anteriormente descritos, en todos los niveles jerarquicos.

d) Irrelevancia del caracter remunerado u honorifico del cargo: el
requisito de la incorporacion heterbnoma cumple con una funcién
negativa; pues excluye de la categoria de autores de los ilicitos de
corrupcion a las personas que no hayan sido incorporadas

heteronomamente a la funcion publica.
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Es menester precisar, que Rodriguez (como se citd en Montoya, 2015),
considera que no se debe perder de vista que existen dos situaciones
gue generan dificultades: los funcionarios de facto y aquellos usurpan
funciones estatales de forma unilateral. En el primer supuesto, se trata
de un particular que es incorporado como funcionario publico, mediante
designacion, seleccion o nombramiento que podria resultar ser nulo,
anulable o inexistente. En tanto, en lo que se refiere al usurpador de
funciones, se hace referencia a aquellos casos en que un sujeto, por
iniciativa propia, se coloca de forma ilegitima en la postura de

funcionario.

D. CONCEPTO DE FUNCIONARIO ESTATAL EN EL CODIGO PENAL
PERUANO A LA LUZ DE LOS TRATADOS
Nuestro Codigo Penal, en el articulo 425, ha sefialado de forma
expresa que: “Se consideran funcionarios o servidores publicos: 1. Los
gue estan comprendidos en la carrera administrativa. 2. Los que
desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si provienen de
eleccion popular. 3. Todo aquel, que, independientemente del régimen
laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de
cualquier naturaleza con entidades u organismos del estado y que, en
virtud de ello, ejerce funciones en dichos organismos o entidades. 4.
Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a
particulares. 5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional. 6. Los designados, elegidos o proclamados por la autoridad

competente para desempefar actividades o funciones en nombre o al
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servicio del estado o sus entidades. 7. Los demas indicados por la

Constitucion politica y la ley”.

La doctrina especializada sostiene que el articulado bajo anélisis hace
referencia a la definiciébn de funcionario; empero, esta normativa, esta
lejos de definir un concepto Unico de qué debemos entender por
funcionario publico, pues establece un listado, permitiendo el ingreso
de nuevos supuestos segun lo establecido en la Constitucion Politica
del Perq, la legislacion o los tratados internaciones de los cuales el
Perd es parte. Asi, el articulo 425 no contiene la definicibn de
funcionario estatal; sino que ello se deduce a partir del propio tipo penal

gue contiene al delito funcionarial (Campos, 2013).

Esto es, la definicion de funcionario publico es un elemento normativo y
juridico de cada uno de los delitos contra la Administracién estatal
cometidos por servidores y funcionarios estatales, y, como tal,
susceptible de interpretacion. Los operadores del derecho pueden
incluso acudir a enunciados para dar un contenido razonable a la
definicion de funcionario estatal. Por ello, en necesario destacar de
este articulado que los numerales 2, 3, 4, 5, y 6, incluyen como
funcionarios publicos a personas excluidas por normas de corte
administrativo, laboral y constitucional, reafirmando la definicion amplia
e independiente que se ha desarrollado en la presente tesis. Por ello,
concluimos, que, de una revision del ordenamiento juridico, la

normativa que otorga un mejor acercamiento a la definicion de
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funcionario estatal en el ambito penal estan contenidas en leyes o
instrumentos internacionales (CICC y CNUCC), incorporados al
ordenamiento juridico peruano de forma automatica (modelo monista);
en virtud a lo dispuesto por el articulo 55 de nuestra Carta Magna que
sefala: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte

del derecho nacional” (Montoya, 2015).

Luzén (como se citd en Montoya, 2015), sefiala que las disposiciones
referidas sobre los articulos 1y 2 de la CICC y el articulo 2 de la CNUC
son normas autoaplicativas y por ende, deben ser tomadas en cuenta
por los operadores del derecho cuando determinen quién es
funcionario estatal; lo cual significa que, al ser la definicion un elemento
normativo del tipo penal que requiere para su comprension que el
operador jurisdiccional use otras normas penales del ordenamiento
juridico peruano, como el articulo 425 del Cédigo Penal, o, el articulo 1

de la CICC, o el articulo 2, inciso a) de la CNUCC.

EL SERVIDOR PUBLICO

Mediante el Decreto Legislativo N.° 276, “Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, se ha
establecido en su articulo 3 que: Los servidores publicos estan al
servicio de la Nacion. En tal razon deben: a) Cumplir el servicio publico
buscando el desarrollo nacional del pais y considerando que trasciende
los periodos de gobierno; b) Supeditar el interés particular al interés

comun y a los deberes del servicio; ¢) Constituir un grupo calificado y
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en permanente superacion; d) Desempefiar sus funciones con
honestidad, eficiencia, laboriosidad y vocacion de servicio; y e)
Conducirse con dignidad en el desempefio del cargo y en su vida
social®.

De este modo, bajo la éptica de lo establecido en el articulo 425 del
Caddigo Penal, y de la normativa antes indicada, se puede concluir que
el concepto de servidor publico tiene en nuestro ordenamiento juridico
identidad o relacién de significado con la frase empleado estatal. Ello,
pues tanto el servidor como el funcionario publico sirven al Estado, con
el fin de que se puedan cumplir sus objetivos. Asi, las diferencias estan
en el hecho de que el servidor no representa al estado, trabaja para él;
pero no expresa su voluntad; en cambio, el funcionario publico es
agente sin mando que brinda sus conocimientos profesionales o
técnicos para tareas de integracion y facilitador de los funcionarios

estatales (Pefia-Cabrera, 2010).

6 En esa linea, se tiene que la Ley Marco del Empleo Publico, Ley N.° 28175, en su Articulo 4°,
inciso 3), sefala que: “Servidor publico.- Se clasifica en: a) Directivo superior.- El que desarrolla
funciones administrativas relativas a la direccibn de un 6rgano programa o proyecto, la
supervision de empleados publicos, la elaboracion de politicas de actuaciéon administrativa y la
colaboracién en la formulacién de politicas de gobierno. A este grupo se ingresa por concurso
de méritos y capacidades de los servidores ejecutivos y especialistas, su porcentaje no
excedera del 10% del total de empleados de la entidad. La ineficiencia en este cargo da lugar
al regreso a su grupo ocupacional. Una quinta parte del porcentaje referido en el péarrafo
anterior puede ser designada o removida libremente por el titular de la entidad. No podran ser
contratados como servidores ejecutivos o0 especialistas salvo que cumplan las normas de
acceso reguladas en la presente Ley. b) Ejecutivo.- El que desarrolla funciones administrativas,
entiéndase por ellas al ejercicio de autoridad, de atribuciones resolutivas, las de fe publica,
asesoria legal preceptiva, supervision, fiscalizacion, auditoria y, en general, aquellas que
requieren la garantia de actuacion administrativa objetiva, imparcial e independiente a las
personas. Conforman un grupo ocupacional. c) Especialista.- EI que desempefia labores de
ejecucién de servicios publicos. No ejerce funcién administrativa. Conforman un grupo
ocupacional. d) De apoyo.- El que desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o complemento.
Conforman un grupo ocupacional”.
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F. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION ESTATAL
Como bien se ha expuesto de forma ordenada y consecutiva en las
lineas superiores, los Delitos contra la Administracion Publica perturban
o impiden el desarrollo normal y la organizacion de las funciones de los
entes publicos. De tal modo, que la proteccion penal del Estado, debe
adecuarse a los lineamientos constitucionales, proteccion que debe
centrarse no en el cumplimiento de los deberes propios del cargo, sino
en su repercusion sobre el correcto funcionamiento del aparato estatal

y de las diversas actividades prestadas por ésta.

Asimismo, se debe sefalar, que a nivel de la doctrina juridico penal,
existen distintas posturas sobre cual seria el bien juridico protegido por
los Delitos contra la Administracion Publica; por lo que, resulta
necesario abordar el tema y analizar sobre el bien juridico protegido, no
de forma especifica, sino en forma general, en todos los tipos penales
de delitos de esta tipologia. Asi, se puede identificar las siguientes

posturas: (Montoya, 2015)

a) La dignidad, probidad, integridad, rectitud y lealtad del funcionario
publico. Hace referencia a un concepto subjetivo respecto del bien
juridico, pues se centra en caracteristicas que el funcionario publico
debe ostentar para laborar en el aparato estatal.

b) Las expectativas basadas en las normas, respecto de la actuacion
de los funcionarios estatales y aquellas sobre el rol que estos

deben cumplir en nuestro sistema social. Como sefiala Reafo
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(como se citd en Montoya, 2015), las expectativas normativas se
vulneran cuando los agentes publicos incumplen su obligacion
institucional de “sujecidn a la ley”; esto es, no actian conforme a
las normas estatales.

c) El correcto y regular funcionamiento del aparato estatal. Esta
posicion es la que predomina actualmente en la jurisprudencia y

doctrina.

En el presente trabajo de investigacion, y siendo ademas una postura
predominante, se ha creido a bien adoptar aquella postura, segun la
cual el bien juridico relevante penalmente en los Delitos del Titulo XVIII
del Codigo Penal es el “correcto y regular funcionamiento de la
administracion estatal”. Ello, debido a que desde una perspectiva de
interpretacion, el aparato estatal, desde una Optica penal, no son las
instituciones ni las jerarquias; sino que Administracion Publica,
conforme al bien juridico tutelado debe ser entendido como las
funciones y servicios estatales, como las atribuciones y competencias
de los funcionarios y servidores publicos, postulado que encuentra
sustento en la doctrina que sefiala, que a donde apunta el bien juridico
protegido es precisamente a garantizar que los roles de estos agentes
estatales se cumplan en una buena marcha administrativa. Por lo que,
el bien juridico protegido es aquel conjunto sistematico y eficiente de
tareas y servicios publicos, que un Estado proyecta a la sociedad, para
edificar Estado y para dar calidad de vida a la ciudadania (Rojas,

2002).
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Frente a lo expuesto, se deduce que, lo que le interesa proteger al
Derecho Penal son determinados intereses que se hallan contenidos
en los delitos contra la Administracion Publica; asi, se protege el
asegurar una correcta marcha del aparato estatal, de los servicios y
funciones. Sin embargo, a la vez que se esta afectando en sentido
general al aparato estatal, se vulnera o coloca en peligro un interés
especifico o valor, como el patrimonio estatal, en los delitos de
Peculado y Malversacion; o la dignidad de la funcién y del funcionario,
en el Desacato; o, el principio de imparcialidad y probidad en los ilicitos
penales como la Corrupcién. Se hace referencia al objeto especifico de

la tutela penal, o bien juridico especifico (Pariona, 2011).

. TITULARIDAD DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En términos de Montoya Vivanco, sobre este punto existen dos grandes
posturas, siendo las siguientes:

a) El titular del bien juridico es el Estado, esta es la postura
dominante, segun la cual, el sujeto pasivo especifico seria el ente
estatal afectado concretamente.

b) Los titulares son los ciudadanos. Asta (como se citd en Montoya,
2015), establece que los ilicitos contra la Administracion estatal
provocan un dafo, y afectan a los derechos de los administrados y
de la sociedad en general. Una posicion en esta tesis, se refiere a
gue considera que la conducta penalmente relevante de la tipologia
de delitos que venimos analizando, ocasiona u npeligro para la

vigencia de un derecho de tipo subjetivo.
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H.

En contraste a lo indicado de forma precedente, se entiende que los
ilicitos contra la Administracion estatal no son los Unicos que vulneran o
colocan en peligro un derecho de tipo subjetivo; pues estos vulneran
inmediatamente su adecuado funcionamiento y, solo de forma mediata,
colocan en peligro la vigencia, acceso a servicios estatales, o la
realizacion de derechos fundamentales. Por ello, no debe confundirse
el fin politico — criminal, con el objeto juridico de proteccion del delito;
de ahi, que el bien juridico tutelado por la clase de delitos que venimos
analizando, no es el derecho fundamental especifico vulnerado

(Montoya, 2015).

LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Conforme hemos podido analizar, en los delitos bajo andlisis, el
elemento “funcionario estatal” es el elemento central; asi, el legislador
ha establecido que, en esta tipologia de delitos, necesariamente
intervenga como autor un funcionario publico, lo cual ocasiona que

estemos frente a delito de naturaleza especial (Montoya, 2015).

Resulta dificil identificar quiénes son autores, coautores o complices en
la comision de un ilicito. Asi, fue la Teoria Subjetiva de la autoria la que
inicialmente explico la definicion de autor y participe; luego, la doctrina
acudid a buscar otros criterios que lograron explicar con mayor
correccion la autoria y participacion, apareciendo la denominada Teoria

del Dominio del Hecho, la que definia como autor a aquél sujeto que
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ostente dominio del hecho, es decir, aquel que pueda decidir lo
esencial de la ejecucion de tal hecho. No obstante, no todos los tipos
penales tienen una estructura que permita explicar las cuestiones sobre
autoria, mediante la Teoria del Dominio del Hecho, como sucede con
los Delitos contra la Administracion Publica, los cuales son delitos
especiales, cometidos por sujetos cualificados, en donde muchas
veces el sujeto activo no tiene el dominio del hecho, pero se vale de
otra persona (extraneus) para realizar la conducta descrita en el tipo
penal. Asi, queda claro, que con la Teoria del Dominio del Hecho no se
puede explicar si el sujeto activo (funcionario estatal) es autor o

participe.

De este modo, se hizo necesario la aparicion de una teoria que
explique el problema de la autoria y participacion, para aquellos delitos
especiales, originandose la denominada Teoria de Infraccién de Deber

(Pariona, 2011).

A continuacion, se presentan las teorias antes precisadas, sus

propuestas y consecuencias:

a. La Teoria del Dominio del hecho

La cual fue formulada, por primera vez, por Hegler, en el siglo pasado.
Este autor entiende a la figura, solo respecto a los requisitos materiales
de la culpabilidad juridico — penal, referida a la imputabilidad, dolo,

imprudencia y ausencias de causas de exculpacion; por lo que se
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considera que actuarad con culpa aquel que tiene pleno dominio del
hecho. Asimismo, junto a Hegler aparece la definicion de dominio de
hecho en Frank y Goldschmidt, centrdndose en el contexto de
culpabilidad. Luego, Hermann Bruns sefiala que la idea basica en esta
teoria supone la posibilidad del dominio del hecho; asi, Roxin considera
gue tal dominio solo concurre cuando la accidén es adecuada en general
para producir resultados del género de lo ocasionado (Roxin, citado en

Marca, 2012).

Distinto es el concepto de dominio del hecho referido a la culpabilidad
del autor; donde Welzel (Roxin, citado en Marca, 2012), desde una
Optica de la Teoria Final de la accidén y de la definicion personal de lo
injusto para la accién dolosa, se otorga a la Teoria del Dominio un
contenido diferente. Asi, el dominio del hecho se convertia en un factor
general de la autoria, en donde el autor se presenta como sefior de un
hecho, es sefior sobre la decisiébn y su posterior ejecuciéon; quien lo
instiga o colabora con él, interviene en el hecho, pero no es sefior del
hecho. En esta teoria cabe hablar de autoria y participacion en los tipos
penales dolosos, pues solo aquel que, a través de una conduccién
consciente del fin del acontecer causal, en direccion al resultado tipico,
es sefor sobre la realizacion del tipo penal. Bajo el supuesto, que el
autor no menciona cuales serian las reglas a tomar en consideracion

en aquellos ilicitos imprudentes.
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Ahora bien, es menester evidenciar el aporte de Maurach, quien ha
desarrollado un concepto integral del dominio del hecho; sosteniendo
gue esta categoria hace referencia a tener en las manos, abarcado por
el dolo, el curso tipico del evento, y tiene dominio del hecho todo sujeto
gue se encuentre en la situacion por él conocida, que pueda, conforme
a su voluntad, dejar transcurrir, detener o interrumpir la realizacion del

tipo (Pariona, 2011).

De este modo, autor de un delito es el que domina objetiva y
subjetivamente la realizacion de tal delito, hasta el punto que sin su
intervencion y decision, el ilicito no se podria cometer. En tanto que, el
participe, es solo alguien quien ayuda, induce o coopera en la
realizacion de un delito, cuya realizacion depende de la voluntad de
otras personas que es el real autor (Pariona, 2011). El instigador y el
complice, intervienen en la etapa de ejecucion de la conducta, pero no

tienen el dominio de su realizacién (Hurtado, citado por Pariona, 2011).

Hoy en dia, podemos distinguir tres maneras de manifestacién de la
Teoria del Dominio del Hecho: i) Dominio de la accion, en donde el
autor realiza personalmente el hecho delictivo (autoria directa). Este
tipo de autoria sirve como punto de referencia a la descripcion que del
sujeto activo se hace en cada tipo penal; ii) Dominio de la voluntad,
cuando el sujeto usa a otra persona que le sirve a aquel de instrumento
para realizar la accion tipica (autoria mediata); vy, iii) Dominio funcional,
donde la realizaciébn del tipo penal consiste en un reparto de

actividades (division del trabajo), desde la realizacion de la accién
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tipica hasta la ejecucion del tipo - coautoria (Villavicencio, 2009).

Asimismo, Garcia (como se citdo en Marca, 2012), sefala que el punto
de inicio de la Teoria del Dominio del hecho es un concepto restrictivo
de autor y la conexion que supone con el tipo penal. Por lo que, no toda

contribucion causal puede fundamentar autoria, sino en accion tipica.

Cabe indicar que, probablemente la formulacion de la Teoria del
dominio del hecho mas exitosa sea la realizada por Roxin, pues no sélo
gran parte de la doctrina penal se ha acogido; sino también, en nuestro
caso, la Corte Suprema ha optado por asumir esta teoria para explicar
las distintas formas de autoria expresamente previstas en el articulo 23
del Cddigo Penal. Asi, la autoria directa se basa en el dominio que
tiene el autor de la ejecucion, pues es él quien realiza de propia mano
todos los elementos del tipo penal. No obstante, el dominio del hecho
no se reduce Unicamente al dominio de su ejecucion, pues hay otras
formas de dominio que suscitan una consideracién equivalente desde
una visién valorativa. Asi, el dominio podra aparecer bajo la forma de
un dominio de la voluntad en el caso de la autoria mediata, en donde el
hombre de atras se sirve para la comision del hecho de otra persona
gue no responde penalmente.

Finalmente, Bramont-Arias (como se citdé en Pariona, 2011), considera
gue el dominio puede adquirir un caracter funcional en la denominada
coautoria, basandose tal dominio en la decisibn comun de realizar el
hecho mediante la distribuciéon de los aportes para la ejecucién del

hecho delictivo.
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No obstante, pese al éxito de su teoria, el propio Roxin considera que
no en todos los ilicitos, la autoria se puede establecer basandose en el
criterio del dominio del hecho. Por lo que, donde existe un conjunto de
delitos, a los que denomina delitos de infraccion de un deber, en el que
la autoria no se basa en el criterio del dominio del hecho, sino en la
infraccion de un deber en especifico. En estos supuestos, el autor
delictivo sera el especialmente obligado por el tipo penal, con
independencia de si su actuar en el hecho delictivo tuvo lugar con un

dominio del hecho o no.

Cabe citar un ejemplo al respecto: el trabajador publico sera autor del
delito de peculado si se apropia directamente de los bienes (con
dominio), o, si no impide que otro se los apropie (sin dominio), pues, si
el obligado especial tuvo el poder de configurar el hecho, no es algo
gue interese para determinar la autoria del delito; sino la infraccion del
deber, pues en el ejemplo planteado, el funcionario publico esta
encargado de custodiar los causales publicos, como asi lo sostiene

Garcia (como se cité en Pariona, 2011).

b. Teoria de la Infraccion de Deber

En los delitos especiales, como es el caso de los delitos que estamos
analizando, para determinar la autoria y participacion, se toma como
pauta a la Teoria de los Delitos de Infraccion de Deber formulada desde
la visién de Claus Roxin, pues fue él quien usé por primera vez en la
literatura penal, la categoria de los delitos de infraccion de deber en el

afio 1963, luego de realizar una investigacion sobre la existencia de
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delitos que respondan a otros criterios diferentes a la Teoria del

Dominio del hecho (Marca, 2012).

Ahora bien, para diferenciar a la Teoria del Dominio del Hecho, es autor
guien domina el evento que lleva a la realizacion del delito; por lo que,
si bien el participe interviene e influye en la comision del suceso

criminal, carece del dominio del hecho.

Asi pues, se tiene que la mayoria de ilicitos penales tipificados en
nuestro Coédigo Penal con el titulo de delitos contra la Administracion
Publica, en los cuales autor es quien ha infringido un deber especial

gue, obviamente, no les alcanza a todas las personas (Salinas, 2009).

Es importante sefalar que, la figura principal del hecho delictivo en el
gue intervienen varias personas sera quien lesione ese deber especial
estipulado en el tipo penal, y, de esa forma, contribuye al resultado por
accion u omisién; no siendo relevante el dominio del hecho o la medida
del aporte que se hace al resultado, como lo sostiene Roxin (como se

cité en Salinas, 2009).

En ese orden de ideas, queda claro que en los delitos de infraccion de
deber, existe una obligacion que no se basa en la organizacion de la
propia esfera de desarrollo social o de dominio; sino en la vulneracion
de una obligacion inmediata que se basa en instituciones positivas, lo
cual deriva del rol especial que ostenta el autor; por ello, aqui el deber

se dirige al obligado especial; no para que simplemente “no lesione”,
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sino para que fomente y mantenga seguro los bienes ubicados bajo su
esfera juridica frente a las amenazas ajenas de lesién o peligro, asi lo

sostiene Caro (como se cité en Marca, 2012).

En consecuencia, se aprecia que se sustenta la autoria en los delitos
de infraccién de deber, en un deber especial de caracter penal, el cual
no recae en todas las personas; sino tan solo, en aquellos sujetos
calificados. Por ende, el fundamento no es el deber general que se
origina en el tipo penal; cuya infraccion ocasiona la sancion establecida
en el tipo; pues en los delitos contra la Administracion estatal, los
agentes publicos tienen obligaciones especiales, tales como el deber
de lealtad, de proteger e impulsar el correcto funcionamiento del
aparato estatal; asi, segun Pariona (como se citd6 en Salinas, 2011),
sera autor quien vulnere el deber especial penal e intervenga en el

hecho sin poseer el deber especial.

Ahora bien, debemos indicar, que es recién, con la Teoria de los delitos
de infraccion de deber, que la problemética de la autoria y participacion
encuentran una solucion convincente; pues segun los lineamientos de
esta teoria, el hombre de atras, intraneus, es el autor; en tanto que el
hombre de adelante, extraneus, es tan solo el cémplice. En efecto, tal
solucion reposa en que solo la infraccion del deber juridico especial en
gue incurre el intraneus (el obligado) puede fundar la autoria, pues aqui
no juega ningun papel el dominio del hecho (Pariona, 2011). Luego de

lo expuesto, cabe explicar lo siguiente:
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i.Los delitos de infraccion del deber segin Roxin
Conforme a la postura establecida por Claus Roxin, el centro
de estos ilicitos lo constituye el deber especial del autor, pues
el mismo no se refiere al deber general de respetar la norma,
que afecta a todas las personas; sino a obligaciones extra
penales que se encuentran como realidades previas al tipo y
gue sSon muy necesarios para su concretizacion; esto es que,
se trata de deberes que estan antepuestos en el plano l6gico
a la norma del Derecho Penal y que, normalmente se originan
en otras esferas del Derecho. En esta clase de ilicitos, el
obligado ostenta una especial relacion con el contenido del
injusto, el deber que porta lo convierte en “figura central” del
suceso del comportamiento. No obstante, Roxin no explica de
gué trata tales obligaciones extra penales, conformadas como
realidades previas al tipo, sea en funcion de delitos de
dominio, o, en atencion de delitos de infraccion de deber, ya
gue, es una situacion que atafie a la decision valorativa del

legislador. (Pariona, 2011).

ii.Los Delitos de Infraccion del Deber Segun Jakobs
Debemos indicar, que, si bien esta categoria fue descubierta
primigeniamente por Roxin, la evolucion de dicha categoria se
dio con el tratamiento otorgado por Jakobs, quien, en un
contexto de un analisis normativista del sistema del Derecho

Penal, ha guiado su enfoque dogmatico a una diferenciacion
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entre delitos de dominio y delitos de infraccién de deber, con el
objetivo de que sea explicado mediante el criterio del ambito
de competencia del autor. Pues, se sabe que, donde la
persona vive en un mundo regulado por normas donde debe
satisfacer una diversidad de obligaciones que dan lugar a una
competencia personal, siendo que, la vulneracion de aquellos
deberes a través de la inadecuada administracion del ambito
de competencia personal, fundamenta precisamente su
responsabilidad juridico — penal.

El primer fundamento de la responsabilidad del tipo penal, esta
conformada por la vulneracion de los deberes genéricos de
actuacion, los cuales se identifican como obligaciones, en
virtud de competencias de organizacion, cuyo equivalente en

el lenguaje de Roxin lo constituyen los delitos de dominio.

Entonces es valido afirmar que, cuando Jakobs se refiere a
qgue el primer fundamento de la responsabilidad se relaciona
con las obligaciones generales de actuacion, hace referencia
al hecho de que cada persona esta obligada a cumplir deberes
generales que atafien a todos en el mismo plano de igualdad;
siendo asi la obligacion genérica, la de no lesionar a los
demas en sus bienes.

En lo que atafie al segundo fundamento de la responsabilidad,
se hace mencion a la no observancia de obligaciones

especiales; esto es, deberes en virtud de una competencia
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institucional, a los que pertenecen los ilicitos de infraccion de
deber. Estos deberes, no tienen que ver la afectacion de los
limites generales de libertad; sino con la inobservancia de los
limites trazados por una situacion especial. Para mayor
entendimiento, se expone el siguiente ejemplo: Se espera que
el policia vigile al detenido y no que lo torture; ademas es
normal pensar que un padre cuide a su menor hijo cuando lo
lleva al parque, en lugar de abandonarlo a su suerte. Tanto el
policia como el padre son portadores de obligaciones
especiales; por lo que la cualidad de los autores no
desempeiia papel alguno; sino tan solo la especial relacién
institucional entre el obligado especial y el objeto del bien
juridico. (Pariona, 2011).

Con lo cual, se concluye, que en la vulneracién del deber
radica para Jakobs el sustento de la imputacion juridico —
penal, a diferencia de Roxin, para quien la vulneracion del
deber es tan solo un criterio que determina la autoria del

hecho. (Caro, citado por Pariona, 2011).

EL PROBLEMA DE LA INTERVENCION DEL PARTICULAR

Para abarcar este tema, es preciso realizarse la siguiente pregunta:
¢Un ciudadano que no es funcionario publico puede ser sancionado
penalmente por un delito funcionarial? Frente a ello, se sabe que los
ilicitos especiales necesitan una cualidad especifica en el actor y una

postura especial con respecto del bien juridico protegido. Por lo que,
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para dar respuesta a la interrogante planteada, se debe recurrir a la
doctrina penal, en la cual se reconocen dos teorias para solucionar la

intervencion del particular en este tipo de delitos:

a. La Teoria de la Impunidad

Segun Robles Planas (como se citd por Montoya, 2015), representante
de esta teoria, sostiene que: “El extraneus (extrafio o ajeno), jamas
podra responder penalmente por un delito especial, pues su
responsabilidad penal es principal o independiente, no derivada de la
responsabilidad del autor del delito especial”. Esta teoria considera que
la responsabilidad del extraneus no es accesoria a la del autor del
delito; pues conforme al principio de accesoriedad “positiva” de la
participacion criminal, la sancion de los participes (inductores y
complices), se sustenta en el comportamiento del participe con el
propio hecho delictivo, y no en la relacibn de dependencia de la
conducta del participe con la del autor. Por ello, al tratarse de delitos
especiales, en los que el circulo de probables autores se encuentra
limitado a aquellos sujetos sobre los que recaeria un determinado
deber juridico especial; Unicamente ellos podrian responder
penalmente, pues los extraneus no incumplirian ninguna obligacion
especial. Siendo asi, la conducta del extraneus, penalmente

irrelevante.
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b. La teoria de la responsabilidad

Se plantea que el extraneus que participa en la realizacion de un ilicito

especial, debe también responder penalmente. Dentro de esta postura

se han identificado dos tesis, tales como:

La tesis de la infraccion de deber: la misma que busca
explicar la responsabilidad del extraneus, a partir de su
contribucion a la vulneracion de obligaciones especiales 0 a
la defraudacion de expectativas positivas de actuacion por
parte del intraneus.

La tesis de la vulnerabilidad del bien juridico: el
extraneus responde penalmente por un ilicito especial
cometido por el intraneus a titulo de autor, pues, aunque
este es un sujeto que formalmente no pertenece a la esfera
de posibles autores (por ejemplo, no tiene la cualidad
especial de funcionario publico), contribuye de forma
accesoria en la lesion o puesta en peligro del bien juridico en
situacion de vulnerabilidad respecto del intraneus. Segun
Rueda Martin (como se citd en Montoya, 2015), en el
contexto de proteccion del delito especial abarca todos los
ataques al bien juridico, tanto de ataques de un autor
intraneus -ataque directo- como de ataques de un participe

extraneus -ataque accesorio-.
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EL TITULO DE IMPUTACION DE LA INTERVENCION DEL
PARTICULAR

Siguiendo la linea de lo antes expuesto, cabe indicar que aun no se ha
podido solucionar el problema que plantea determinar el titulo de la
imputacién, bajo el cual respondera dicho extraneus. Es decir, falta
resolver si el extraneus que interviene en el delito especial responde
como participe (instigador o cémplice) del ilicito especial o como
participe de un delito comun diferente. Asi, es necesario acudir a la
jurisprudencia y doctrina penal, donde se han reconocido
mayoritariamente, vertientes tedricas sobre el titulo de imputacién del
extraneus: a) Las teorias individualizadoras o de la ruptura del titulo de
la imputacién; b) Las teorias de la unidad del titulo de la imputacion; c)
Las teorias mixtas.

A continuacion, se procede a explicar de forma sucinta cada una de

ellas:

a. Las Teorias individualizadoras o de la ruptura del titulo de la
imputacién
Desde este planteamiento, el extraneus que interviene en un ilicito
especial debe responder como participe de un delito comun diferente al
realizado por el autor intraneus, pues los delitos especiales solo estan
dirigidos a estos ultimos, mas no a los primeros. Por lo que, el
extraneus, si la ley penal lo permite, respondera por el delito
subyacente al delito especial. Esta teoria tiene como base normativa lo

establecido por articulo 26 del Cdédigo Penal. Siendo que, Abanto
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(como se citdé por Montoya, 2015), refiere que esta normativa sefiala
expresamente que, el extraneus jamas podra responder penalmente
por un delito que se base en una cualidad especial del autor, tal como

ocurre con los delitos especiales.

b. Las Teorias unitarias o de la unidad del titulo de la imputacién
Actualmente, Villavicencio & Abanto (como se citd por Montoya, 2015),
refiere que esta es la teoria dominante en la doctrina penal peruana y
comparada.

La teoria referida, plantea que, el participe extraneus que participa en
un delito especial deberd ser castigado como participe de tal delito
especial; asi, tanto intraneus como extraneus responden por el mismo
delito especial. Se distinguen dos teorias — las cuales solo se haran
referencia, pues ya han sido explicadas de forma previa-: a) La teoria
de la infraccién de deber y, b) La teoria de la vulnerabilidad del bien

juridico.

c. Las Teorias mixtas

El fundamento normativo se encuentra en el articulo 26 del Cdédigo
Penal. Pues, menciona que el término “responsabilidad” esta referido,
Unicamente, a la “culpabilidad” del sujeto. Una vez sentado que el
articulo 26 solo se refiere a las cualidades que afectan la “culpabilidad”
del agente; puesto que, la culpabilidad del agente incide en la
determinacién del quantum de la pena, en los ilicitos especiales se
debe diferenciar la pena que le corresponde al intraneus de la del

extraneus. Por lo que, al tener el intraneus una cualidad especial
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personal que no tiene el extraneus, a este le corresponde una pena
menos grave.

De ahi, que cuando se esta frente a un denominado delito especial
impropio, se debe sancionar al extraneus con una pena dentro del
marco de la pena abstracta establecida para el delito comudn
subyacente, mientras que, ante un delito especial propio, solo se le
atenuara la pena establecida en el delito especial. (Rueda, citado por

Montoya, 2015).

2.2.3 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO Y LOS LIMITES AL
IUS PUNIENDI

A. EL DERECHO PENAL COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL

Toda sociedad se organiza en torno de un determinado “orden”
(conjunto de ideologias, valores, historia, etc. Socialmente
predominantes), surgiendo el consenso de la sociedad de “organizarse”
en torno a dicho orden. El Derecho es el instrumento juridico, que, junto
a los mecanismos sociales naturales como la familia, educacion,
religion, entre otros, procuran proteger dichos valores, con la finalidad

ultima, de mantener el “orden social”’ y la convivencia social “pacifica”.

En realidad, las relaciones entre los integrantes de la sociedad, no
siempre son pacificas, pues muchas veces es violenta, que no pueden
ser controlados por medios de control naturales o formales, siendo
necesario la intervenciéon de un control juridico violento como es el

Derecho Penal. Efectivamente, esta rama del derecho, no es otra cosa
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gue un medio de control social que utiliza la violencia, pero sometida a

la Constitucion y al derecho.

Debemos entender como control social, al cimulo de mecanismos
sociales o con efectos sociales que permiten ordenar y regular la
conducta humana externa en muy diversos aspectos. El control social,
no solo establece los limites de la libertad; sino que es un instrumento

gue busca socializar a sus miembros.

Hay dos formas de control social:

i.Controles Informales: Son los que el Estado no manifiesta de
forma directa su caracter represivo sobre las personas; sino
que la presiéon viene de otros individuos o grupos de ellos,

ejemplo: Escuela, familia, etc.

ii.Controles Formales: Aquellos en los que el Estado manifiesta su
poder de reprimir y controlar a las personas, ejemplo: Derecho

Penal, sanciones administrativas, etc.

Asi, el Derecho Penal resulta ser un medio de control social que busca
imponer sanciones, penas o medidas de seguridad, cuando se han
cometido acciones graves que atenten contra los bienes juridicos de

mayor valor de la sociedad.

FUNCION Y FINES DEL DERECHO PENAL

El Derecho Penal cumple una funcion de ser un medio de control

social, que interviene de forma subsidiaria, encargandose de regular
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los delitos y las penas, y sefialar con ello a la sociedad, las conductas

gue se encuentran prohibidas penalmente.

Respecto a qué persigue el Derecho Penal con la funcion de control
social, se tiene gque éste busca basicamente dos objetivos o fines, los

gue pasan a ser mencionados a continuacion:

a) Proteccion de los bienes juridicos: Esta rama del derecho, al
prohibir los delitos, busca proteger ciertos bienes juridicos de la

agresion de tales conductas.

b) Prevencion de los comportamientos delictivos: El derecho penal
busca también prevenir los delitos, mediante la funcion motivadora de
la Ley Penal. Esta finalidad se cumple con la prevencion general y la
prevencion especial, siendo que la primera se dirige a la sociedad en

general; en tanto que la segunda, a la persona culpable del delito.

C. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL

a. Concepto de Principios Fundamentales

Los denominados principios, son fuente de origen y fundamento de
aquello a que se refieren. Por ellos comienza una cosa 0 un
conocimiento; es decir, se trata de ciertos enunciados l6gicos que se
admiten como condicién o base de validez de las demas afirmaciones
gue constituyen un determinado ambito del saber. Por los principios
comienzan las ciencias y por lo tanto ellos explican todos y cada uno
de los conocimientos de cada ciencia particular; pero se encuentran

fuera de esta y no pueden ser explicados por ello.
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Por consiguiente, son el mejor punto de partida, pero de ninguna
manera, representan un punto de llegada del conocimiento; para
derivar conocimiento, deben ser desarrollados y concretados, de tal
modo que el conocimiento que se quede en ellos no pasa de la
generalidad. En al ambito del derecho, esto significa que han de ser
puestas en relacion de sentido y armonia, con las normas a que se

refieren y a las que inspiran.

Los principios juridico — penales son formulaciones conceptuales vy
abstractas, en los que se fundamenta todo conocimiento y toda norma
juridico-penal, y de los cuales no puede separarse ninguna practica

(Tedrica o judicial) del Derecho Penal Positivo.

Cabe indicar, que en el nivel en el cual enmarcamos el analisis de los
principios penales es como principios l6gicos, y no como principios de
la naturaleza ontoldgica, debido a que ello nos llevaria a admitir que el

delito tiene existencia por si misma, la cual no compartimos.

b. Importancia de los Principios Fundamentales del Derecho Penal

Debemos indicar que los principios sirven para determinar la
orientacioén ideoldgica y funcional del sistema penal y para manejar las
normas penales y controlar su alcance, racionalidad y legitimidad, lo
cual se logra a través de un manejo coherente de los principios
juridicos penales, de tal modo que sepamos de donde provienen las
instituciones penales, hacia dénde va la practica del derecho penal,

cudl es la orientacién del sistema penal, qué es lo que verdaderamente
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pretenden las normas penales y sobre todo cual es el marco de
referencia dentro del cual forzosamente ha de moverse cualquier

interpretacion de las normas subordinadas. (Mufioz, 1996).

c. Principios que recoge el Derecho Penal peruano

El Derecho Penal en nuestro pais, recoge diversos principios que lo
gue encontramos consagrados en la Constitucibon de 1993 vy
precisamente en el Titulo Preliminar del Cddigo Penal de 1991, sin
olvidar los Tratados de Derechos Humanos que suscribié el Peru. Asi

tenemos los siguientes: (Gutiérrez, & Amaya, 2019):

i.El principio de caracter teleoldgico de las penas.
ii.El principio de legalidad.
iii.La inaplicabilidad de la analogia.
iv.El principio de lesividad.
v.El principio de que las sentencias se dictan por el juez
competente.
vi.El principio de ejecucion penal.
vii.El principio de responsabilidad penal del autor.
viii.El principio de la responsabilidad penal por el hecho.
ix.Las funciones de la pena y de las medidas de seguridad.
x.Aplicacion supletoria de la ley penal.
xi.Principio de irretroactividad de la ley penal, la retroactividad y la
ultraactividad.
xii.El principio de la victima.

xiii.El principio de la reserva de la ley.
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xiv.El principio de igualdad.

d. Limites del ius puniendi en un Estado Social y Democratico de

Derecho

Principio de utilidad de la intervencion penal: Con este
principio se busca que sea capaz de evitar delinquir. Sin
embargo, se sabe que la eficacia del Derecho Penal puede
ponerse en tela de juicio por ejemplo reincidencia, empero para
el autor. La eficacia de la pena puede valorarse por si, no por
sus posibles, y estos han de buscarse entre los que no han
delinquido y acaso lo hubiesen hecho de no concurrir la
amenaza de la pena.

Se da el caso de que cuando disminuye de forma manifiesta la
intervencion del Derecho Penal aumenta la delincuencia.
Principio de subsidiaridad y caracter fragmentario del
derecho penal: El Derecho Penal ya no seria necesario si hay
otras medidas menos lesivas para los derechos de los
individuos. El Derecho Penal ha de ser la ultima ratio, el dltimo
recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos. El llamado
caracter fragmentario del Derecho Penal, constituye una
exigencia relacionada con la anterior. Ambos postulados
integran el llamado Principio de Intervencion Minima (Bramont,

1995).
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Vi.

Principio de subsidiaridad: EI mismo que tiene un orden de
prelacion:

a. Utilizacion de medios desprovistos del caracter de sancion.
b. Sanciones no penales.

c. Sanciones penales.

Principio de caracter fragmentario: Significa que el Derecho
Penal no busca sancionar todos los comportamientos lesivos
de los bienes que protege; sino solamente aquellas conductas

mas peligrosas.

Principio de la exclusiva proteccion de bienes juridicos: En
este punto, se tiene que, los intereses de la sociedad, que por
su importancia pueden merecer la proteccion del Derecho, se
denominan “bienes juridicos”, la cual es entendida en su
sentido politico — criminal, para reclamar protecciéon en el
ambito juridico penal. Asi, la proteccion que realiza el Derecho
Penal de los bienes juridicos no implica que todos sean
protegidos penalmente; menos que todos ataquen a los bienes
juridicos seran protegidos penalmente, ya que se debe
determinar la intervencion del Derecho Penal, pues de lo
contrario, se opondrian a los principios de subsidiaridad y

caracter fragmentario del Derecho Penal. (Quintero, 1996).

Principio de humanidad de las penas: Es lo que destaca
principalmente de la evolucién del sistema penal. Puesto que,

nacié de la mano con la reivindicacion de una humanizacién del
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Vil.

viii.

rigor de las penas establecidas en el antiguo régimen.
Conforme el pasar de los tiempos y, con ello, el avance del
sistema juridico, la discriminacion de la gravedad de la pena o
hasta al reemplazo de las penas privativas de libertad por otras
penas como las de multa, o hasta otras medidas consistentes
en la suspension del cumplimiento de la pena, hasta la

renuncia a toda pena.

Principio de culpabilidad: En sentido amplio se comprende a
la culpabilidad, como presupuesto de la pena que puede
‘culparse” a quien la sufra del hecho que la motiva. Para lo
cual, es necesario que se cumplan los siguientes requisitos: Se
tiene que, los principios que se derivan de la culpabilidad en
sentido amplio se fundan en gran parte sobre la dignidad
humana, pues, a través de ello, se exige y ofrece al individuo la
posibilidad de evitar la pena, siempre que se comporte de
acuerdo los parametros de la ley establecidos en el pais.
Asimismo, lo descrito estd relacionado con la seguridad
juridica, pues el individuo si actia conforme a las normas no

sera castigado.

Principio de personalidad impide castigar a alguien por un
hecho ajeno: A través del cual se incluye a la responsabilidad
colectiva. Sin embargo, hay una disyuntiva acerca de si culpar

a las personas juridicas o a sus gestores alternativamente.
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iX.

Xi.

Principio por responsabilidad por el hecho: El cual exige un
“Derecho Penal del Hecho”, es decir, se opone a la posibilidad
de castigar al caracter o el modo de ser. Aunado a ello, aqui se
debe concordar con el principio de legalidad y, por ende, su
exigencia de tipicidad de los delitos: segun el mandato de

determinacion.

Principio de dolo o de culpa: Aqui se tiene que, por
considerarse insuficiente la produccion de un resultado
objetivo, se recurre a lo subjetivo. Tal es asi que, actualmente
se admite generalmente que la pena del delito doloso debe ser
mayor que la del delito imprudente y que no ha concurrido
imprudencia, ya que el sujeto no pudo prever ni evitar el hecho,

no cabe imponer pena alguna.

Principio de atribuibilidad normal o de culpabilidad en
sentido estricto: Mediante el cual, se evita castigar con una
pena al autor de un hecho antijuridico que no alcance una
determinada condicién psiquica que permita su acceso normal
a la prohibicién infringida, asi tenemos que, como es conocido,
se considera inimputable al menor de edad. Ademas, este
principio puede apoyarse en la necesidad que el hecho punible
pertenezca a un autor no solo material y subjetivamente, sino
también como producto de una racionalidad normal, que
permita verlo como obra de un ser responsable. Ello en
concordancia con el principio de Igualdad Real, segun el cual,

se puede considerar preferible el mecanismo de la pena que el
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Xii.

de las medidas de seguridad, cuando puede afirmarse la
culpabilidad del sujeto, pero también a excluir la posibilidad de
una pena y admitir solo el recurso a medidas de seguridad si
falta la culpabilidad. Claro esta que, se debe tener en cuenta
gue las medidas de seguridad son de aplicacion subsidiaria

respecto de la pena.

Principio de proporcionalidad: Es menester sefialar que, no
s6lo es preciso que pueda “culparse” al autor de aquello que
motiva la pena; sino también que la gravedad de éste sea
acorde al hecho cometido, pues, este criterio sirve de
referencia para la graduacion de las penalidades. En ese
sentido, se suele emplear este principio, como limites de las
medidas de seguridad y como contrapartida del denominado
principio de culpabilidad que limita las penas. Empero el
principio de culpabilidad es aun deficiente para asegurar la
debida proporcionalidad entre delito y pena. En esa linea, se

distingue dos aspectos: (Gutiérrez & Amaya, 2019)

a. Necesidad que la pena sea proporcionada al delito.

b. La exigencia de que la medida de la proporcionalidad se
establezca en base a la importancia social del hecho. En
un Derecho Penal democratico, se debe ajustar la
gravedad de las penas a la trascendencia que para la
sociedad tienen los hechos a que se asignan, segun el

grado de la nocividad social al del ataque al bien juridico.
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Xiil. Principio de resocializacion: Al darse la privacion de libertad
de manera inevitable, se tiene que configurar su ejecucion, de
tal forma que se evite en lo posible su efecto disocializador,
pues, debe fomentar determinada comunicacioén con el exterior
y facilitar una debida reincorporacion del recluso a la vida en
libertad. Se ha de suponer la libre aceptacion, por parte del
recluso, que no ha de ser tratado como mero objeto de accion
resocializadora de un estado intervencionista, sino como un
sujeto no privado de su dignidad con el cual no se dialoga

(Gutiérrez & Amaya, 2019).

D. BREVES PAUTAS DEL DISENO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO

PENAL PERUANO

Nuestro Estado es uno que se precia de ser social y democrético de
derecho, siendo que de conformidad con lo previsto en el articulo 1 de
la Constitucién Politica del Peru, tenemos que: “La Defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado”; esto es, se tiene como postulados esenciales:
la supremacia constitucional, la limitacion del poder y la proteccion y
reconocimiento de los derechos fundamentales (Espinosa-Saldafia,
2001). Asimismo, el Estado tiene la obligacion de velar por el bienestar
de la sociedad, atendiendo las demandas de todos los sectores, de
manera que el contenido y alcance de su accion social deben ser
determinados de conformidad con la regla de la democracia, que es

establecida por el Parlamento (Pérez, 2003). Bajo esta linea de ideas,
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tenemos que el profesor Garcia Pelayo, procede a descomponer el
postulado Estado social y democratico de Derecho, en tres elementos
inseparables que se ubican en constante interaccion reciproca: (i) el
objetivo social; (ii) la concepcion ascendente o democratica del poder, y
(i) la sumisién de ambos términos a la disciplina del derecho (Garcia,

2008).

Es asi que, dentro de este marco constitucional, el Derecho Penal tiene
la funcion de legitimarse como un sistema efectivo de proteccion de la
ciudadania, lo que le atribuye la mision de prevencion, respecto de
conductas que considere reprochables. Por tal motivo, esta rama del
derecho, debe respetar la dignidad de todas las personas; incluyendo
al condenado, a quien debe ofrecer posibilidades para su reinserciéon y

resocializacion social (Garcia, 2008).

Asimismo, en el marco del modelo de Estado democrético de Derecho,
el articulo 139, numeral 22 de nuestra Carta Magnha peruana, establece
como principio y derecho de la tarea jurisdiccional que el régimen
penitenciario tiene por finalidad la reeducacién, rehabilitacion y
reincorporacion del penado en la sociedad. Significa que, este otorga a
la pena una funcion preventiva especial positiva. Asimismo, el articulo
IX, del Titulo Preliminar del Cédigo Penal peruano establece que la
pena cumple tres funciones, tales como: la preventiva, la protectora y la
resocializadora, mientras que, las medidas de seguridad persiguen
fines de curacion, tutela y rehabilitacién, lo cual debe transformarse en

compromisos concretos en el sistema penitenciario peruano.
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De lo sefialado lineas arriba se concluye que, el ordenamiento juridico
peruano establece que la pena cumple una funcién preventiva tanto
especial como general, y su imposicion ha de basarse en la ulterior
consecucion de efectos sociales que influyan en el comportamiento del
autor del delito o de la comunidad; de modo que se evite la comision de
aquel. Es asi que, una pena solo sera legitima siempre que con ella se
alcance un efecto social, pues una pena meramente retributiva, que
solo apunte a la expiacion del autor, iria contra los fundamentos de una
Constitucion democratica como la que se regula en nuestro pais. Es
indudable que la pena, en cierto modo, contiene un reproche personal
para el autor del delito, en tanto este actué contraviniendo la norma
cuando pudo haber actuado de modo distinto. Por ese motivo, la pena
no podria superar el limite de la culpabilidad del individuo y su funcién
preventiva debe orientarse a los principios de exclusiva protecciéon de

bienes juridicos, de proporcionalidad y de culpabilidad. (Garcia, 2008).

Asi también, cabe resaltar, que el articulo VIII del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal, establece que la pena no podria sobrepasar la
responsabilidad por el hecho. En otras palabras, no puede existir
sancion penal sin culpabilidad, pues para establecer una pena se hace
necesario prohibir Unicamente los comportamientos que parezcan
capaces de producir un resultado desvalorado de cara a un bien
juridico protegido. Por ende, el fundamento de la culpabilidad como
limite al ius puniendi en un Estado Social y democratico de Derecho,
radica en la dignidad del ser humano, siendo que la imposicion de una

pena, Unicamente se justifica en la conducta contraria a derecho. Por
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ello, el sistema de penas disefiado a nivel constitucional, en funcién a
nuestro modelo de Estado, establece la funcidon preventiva de la pena,
descartandola como simple mecanismo de expiacion, pues este es el
presupuesto sobre el cual debe girar cualquier creacion legislativa, asi
como la interpretacion de las normas de derecho interno. En
consecuencia, sobre la base de esta funcion que el marco
constitucional asigna a la pena que, deben aplicarse las normas

penitenciarias en nuestro pais.

FINALIDADES Y FUNCIONES DE LA PENA EN EL PERU

A través de nuestra historia, el Derecho Penal ha estado sometido
constantemente a un proceso de tension entre sus finalidades; asi,
mientras, por un lado, se busca proteger derechos individuales; por
otro, se busca proteger a estos Ultimos de una intervencion arbitraria

por parte del derecho. (Hurtado, 2005).

Asi, tenemos que la legitimidad del Derecho Penal encuentra su
fundamento en su capacidad minimizadora del dafio social, a lo cual,
Silva Sanchez denomina: “la regla del minimo dafio social”’; pues el
Derecho Penal reduce su aportacién de dafio, sin que ello implique una
pérdida de eficacia disuasoria (Silva, citado por Hurtado, 2005). No
obstante, el dilema de la legitimacion y de la razén del ser del derecho
Penal, se deriva de una segunda discusién en torno al si, y por qué
castigar; referido al de los fines y funciones de la pena, lo cual refleja el
proceso de tensidén que es el punto de partida para la justificacion de la

actuacion penal, y que, tal como Baurmann manifiesta, fue reflejado a
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finales del siglo XIX por Von Liszt al sefalar que: “la pena es una
espada de doble filo: proteccion de bienes juridicos mediante lesion de

bienes juridicos” (Baurmann, citado por Hurtado, 2005).

Siendo ello asi, resulta necesario determinar los fines y funciones de la
pena, pues podremos responder la pregunta para qué sirva la pena y
cual es el sustento dogmatico que legitima su imposicion; en tanto que
las funciones, responden a la pregunta, cuales son los efectos que la
imposicién de aquella genera en la sociedad. Cabe precisar, en cuanto
a los fines de la pena, es necesario encontrar una justificacion para que

su imposicion se encuentre conforme a los postulados constitucionales.

En ese marco, la imposicion de una pena ha encontrado en las
posturas doctrinarias diversas justificaciones, tales como la de
prevencion, resocializacion, simple retribucién, entre otras. Asi,
podemos sintetizar estas teorias en tres campos: i) teorias absolutas, ii)
teorias relativas vy iii) teorias de la unién. A continuacion, se procede a
describir de forma sucinta los aspectos mas importantes de cada una

de estas teorias:

a) Teorias Absolutas

Estas teorias son denominadas también como teorias retributivas,
segun Kant y Hegel, quienes las defienden; asi se considera que
el contenido de la pena esta dado por la Ley del Talion, esto es, la
funcidn de la pena consiste en la realizacion de la justicia (Jakobs,
citado por Reyna, 2016). Es menester precisar, que, sobre estas

posturas, se presentan divergencias, asi, Kant basa su
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fundamentacion en argumentos éticos; en tanto que Hegel, se
basa en razones de indole juridico. Las teorias absolutas se
encuentran desvinculadas de sus efectos sociales. Justifican la
pena en orden a valores absolutos como la justicia, siendo
irrelevante cualquier beneficio practico de aquella (Kant citado por

Marca, 2012).

Asi, la pena es concebida como una reaccion al ilicito penal
cometido y sera justa en la medida en que se encuentre una
igualdad perfecta entre el mal que el delincuente realiz6 y el que
se le impuso (retribucién por el mal causado); por ende, la pena
tendr4d un efecto de expiacion, y asi deberd cumplirse en su
totalidad y magnitud; de modo que, luego de satisfecha la
condena, el penado haya saneado integramente el estado de
impureza que lo aquejaba (Hurtado, 2005). No obstante, el
problema de esta posicion es que, en la medida en que el proceso
de expiacion es interno, resulta imposible comprobarlo de manera
objetiva; por lo que, el esquema de determinacion de la pena, se
centra en una pena tasada o exacta acorde con la culpabilidad del
sujeto.

Entre las teorias absolutas se encuentran: i) la teoria de la
retribucion moral de Kant, ii) la teoria de la retribucion juridica de
Hegel vy, iii) la teoria de la retribucion divina.

Para Kant, la pena no tiene ni debe tener utilidad alguna; sino que
debe encontrarse justificada en si misma; pues la pena no es un

instrumento para la consecucion de un bien, pues la dignidad del
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hombre impide que sea usada como un medio para fines que le
son ajenos. Asi, la pena debe existir incluso aunque la sociedad y
el Estado se disuelvan, con el fin de que cada cual sufra los
hechos que merecen (Marca, 2012).

Aunado a lo expuesto precedentemente, se tiene que, Kant
justifica la retribucion ética en el valor moral de la ley, cuyo
sentido es la libertad. Es asi que, segun Nohl, no se contenta con
el arrepentimiento, menos aun con el simple empezar de nuevo;
tampoco quiere la pura reconciliacion, lo que quiere es el castigo
(Nonhl, citado en Reyna, 2016).

En segundo lugar, Hegel parte de la idea de la equivalencia entre
el delito y la pena, asi el delito es la negacion del derecho
expresada libremente por el hombre; en tanto, la pena, es el
mecanismo para el restablecimiento del derecho a partir de la
vulneracion de la voluntad del penado.

En tercer lugar, en cuanto a la teoria sobre la retribucion divina,
gue encuentra dentro de sus seguidores a Santo Tomas de
Aquino, considera a la justicia un mandamiento de Dios; por ende,
la imposiciébn de la pena seria la ejecucion sustitutoria de las
funciones de juez de Dios (Hurtado, 2005).

En tal contexto, de acuerdo al postulado constitucional vigente en
el Perd, este no es el fin de la pena en nuestro ordenamiento
juridico, pues la mera retribucion trastoca la dignidad del ser
humano. No obstante, debemos precisar, que el principal aporte

de las teorias absolutas se encuentra en la incorporacion del
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principio de proporcionalidad penal; pues exigir una pena
proporcionada a la gravedad del hecho y a la culpabilidad del

autor, lo cual se constituye en una garantia.

b) Teorias Relativas

Dentro de estas teorias, encontramos a la prevencion especial y a
la prevencion general; las cuales buscan conseguir con las penas
fines sociales, ya sea buscando una influencia en el penado
(prevencion especial), o en la comunidad (prevencion general), y
asi, evitar la repeticion de la conducta desvalorada o la

procreacion de nuevos delitos (Hurtado, 2005).

i) La Prevencidon Especial: O, llamada también prevencién
individual, la cual esta dirigida a prevenir la comisién de
nuevos delitos por parte de aquellos sujetos que hayan
transgredido la norma penal anteriormente; ello, mediante
Su inocuizacion, entendida como prevencion especial
negativa; o, a través de su resocializacion, entendida como
prevencion especial positiva.

Se considera, que la pena debe actuar sobre el penado, en
tanto su mision es intimidarlo, a fin de que se desista de
ejecutar nuevos delitos, esto es, preservar la reincidencia a
través de su correccion y proteger a la sociedad frente a los
sujetos no susceptibles de resocializacion. Técnicamente,
la correccion se denomina resocializacion; bajo esta teoria,

el penado debe ser capaz de reinsertarse a la sociedad
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(reeducarse) y de vivir en ella sin cometer delitos. De tal
forma, que la pena se sustituye por un tratamiento
individualizado. La teoria en mencion es sustentada por los
postulados de Von Liszt.

Con respecto a las ventajas que trae consigo esta teoria
respecto de la retribucionista, tenemos que se busca la
proteccion de la sociedad y a la vez del penado,
contribuyendo a su reintegracion. Sin embargo, en la
medida en que su finalidad es la resocializacion del
penado, un disefo legislativo que sélo la tome en cuenta
como fundamento de la pena, implicaria la introduccion de
una pena de duracion indeterminada, esto es, hasta que el
penado haya logrado resocializarse; lo cual, en ciertos
casos, la pena no tendria sentido y no podria cumplir la
mision impuesta.

De ahi, que, al aplicarse esta teoria en nuestro disefio
constitucional, no se puede dejar de lado principios
limitadores del ius puniendi, tales como el principio de
legalidad, culpabilidad y proporcionalidad, entre otros
(Garcia, 1996).

Por lo que, el fin preventivo especial de la pena, supone un
ordenamiento juridico en el que la resocializacion del
penado sea el eje central; siempre bajo la consideracion de

que ello debe compatibilizarse con otros principios
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constitucionales que limitan la actuacion del Derecho
Penal, en especial con el principio de minima intervencion.

Se suele afirmar, que el articulo IX, del Titulo Preliminar de
nuestro Coddigo Penal, se orienta por la prevencion
especial, aunque, dicho precepto establece, junto a la
resocializacion con fin de la pena, a la prevencion y
proteccion; por lo que, el régimen carcelario al tener como
objetivo la reeducacion, rehabilitacién y reincorporacion del
penado a la sociedad, si perseguiria un fin preventivo —

especial (Hurtado, 2005).

A su vez, la teoria de la prevencion especial se clasifica en
negativa y positiva. La Prevencion especial negativa,
admite funciones de prevencion especial negativa en la
pena, pues la sancidon penal pretende evitar la futura
comision de delitos, separando, a aquellos sujetos que no
tienen capacidad de correccion. En la misma linea, se tiene
conocimiento que, dentro del sistema punitivo existe
sanciones con sentido neutralizante, tales como la pena de
muerte y la cadena perpetua; no obstante, la adopcion de
tales sanciones ha sido casi desaparecida en la mayoria de
las legislaciones penales vigentes, salvo situaciones

excepcionales.
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Por su parte, la Prevencion especial positiva, tiene por
finalidad reintegrar a la sociedad al infractor de la norma

por medio de su resocializaciéon (Campos, 2015).

La Prevencion General: Esta teoria sostiene que el fin
ultimo de la pena se encuentra en su influencia en la
sociedad; de tal forma que la pena impuesta al condenado
sirva de ejemplo para evitar la comision de ilicitos; por lo
gue encontramos dos aspectos: uno negativo, planteado
por Feuerbach a través de su teoria de la coaccion
psicoldgica; y otro positivo, que busca incentivar los valores
normativos existentes en el ordenamiento juridico (Hurtado,
2005).

En cuanto a la prevencion general negativa, tenemos que
el centro de la pena es la intimidacién, la cual opera
coaccionando a la sociedad para que luego de que se
observe las consecuencias negativas de sus actos, se
limiten y abstengan de cometer delitos (Roxin, citado por
Marca, 2012); de tal forma que se usa al penado como
instrumento para evitar la comision de futuros ilicitos
penales (Garcia, 1996). No obstante, la mera aplicacion de
la pena sobre la base de su fin preventivo general, nos
tendria que llevar a la imposicion de penas suficientemente
elevadas que sirvan para intimidar, generando terror en la

ciudadania, al lado de la eliminacibn de beneficios
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penitenciarios, o incluso la introduccion de la pena de
muerte, lo cual vulneraria el modelo de Estado regulado en
nuestra Constitucion.

Ademas, la imposicibn de penas graves no confiere
seguridad de triunfo a efectos de lograr una intimidacion
(Hurtado 2005).

Por su parte, la teoria de la prevencidn general positiva,
cumple tres fines: i) el auto aprendizaje a partir de la
relacion que existe entre la conducta infractora de la norma
y la necesidad de asumir las consecuencias que se
generan; ii) la confianza en la aplicacion del derecho frente
al quiebre de una norma; vy, iii) la pacificacion que se
genera al tranquilizar la conciencia juridica en general,
luego del restablecimiento del derecho (Roxin, citado por
Marca. 2012). En tal sentido, la imposicion de la pena
encuentra su razon de ser en la confirmacion de la norma
gue se vio quebrantada por una conducta contraria a

derecho.

c) Teorias De La Unién
Estas teorias constituyen una posicion ecléctica que recoge
postulados tanto retribucionistas, asi como finalidades
preventivas en funcion de la utlidad de la pena (teorias
relativas). Asi, una pena justa adecuada a la culpabilidad

disuade y educa. A nivel doctrinario, se distingue entre la teoria
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aditiva de la unién y la teoria dialéctica de la unién propuesta
por Roxin (Marca, 2012). La primera suma las teorias absolutas
y preventivas, priorizando el aspecto retributivo sobre la utilidad
de la pena, pero sin dejar a esta Ultima de lado.

La segunda teoria, no concibe la pena sin que esta pueda
cumplir una utilidad, la cual se encuentra limitada por una pena
justa; por lo que la culpabilidad no sera el fundamento de la

pena sino el limite de la misma (Hurtado, 2005).

Asi, de lo antes mencionado, tenemos que la pena cumple en el
modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, que regula
nuestra Carta Magna, una funcidén resocializadora, rehabilitadora y
educativa, inmersa en los contornos de la prevencion especial y
general; no obstante, estos fines deben ir de la mano con los limites
gue establecen los principios limitadores del ius puniendi, como el de
proporcionalidad, culpabilidad, minima intervencion, entre otros. Ahora
bien, esta funcién que ha sido asignada constitucionalmente a la pena
en el Estado peruano debe estar presente en todos los niveles de
determinacién de aquella, lo que sera objeto de reflexién en el presente

trabajo.

Por lo que, como parte del equilibrio entre el legalismo y el arbitrio
judicial, nuestra legislacion establece limites maximo y minimos dentro

de los cuales el juez debera determinar la pena a imponer.
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F. DETERMINACION LEGAL DE LA PENA: PENA ABSTRACTA

La determinacion legal de la pena, hace referencia a la determinacion
en abstracto hecha por el legislador del marco legal a imponer frente a
la lesibn o puesta en peligro de un bien juridico protegido por la
legislacion penal (Hurtado, 2005). Para tal efecto, cobra importancia lo
dispuesto por los principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos
y lesividad” que limitan el ius puniendi. En el contexto de un Estado
Social y democrético de Derecho, el legislador deberd tomar en cuenta
de modo abstracto aquellas circunstancias que fundamentan el ilicito
penal, como el modo y forma de realizacion del delito, los agravantes y
atenuantes que podrian concurrir y otros elementos que puedan servir
para llevarlo a establecer un marco legal en el que la pena maxima
corresponda a las manifestaciones mas graves del delito, y la minima,

a las manifestaciones mas leves. (Villavicencio, 2009).

Asi, la modalidad dolosa de un delito recibe mas pena que su
modalidad culposa, la lesion de un bien juridico es mas desvalorada
gue su simple puesta en peligro, la lesion realizada con mediacion de
violencia es mas grave que la lesiébn en la que no se utiliza dicho
medio, etc. Resulta pues que, el legislador debe establecer un marco
legal con maximos y minimos que deben ser concordantes con los
fines preventivos y reeducadores de la pena que impone el modelo de
Estado recogido en la Constitucibn peruana. Por ello, resulta
inconcebible con este objetivo la imposicidon de una pena Unica para

sancionar una infraccién (pena tasada). En las siguientes lineas se

7 Articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal peruano: «La pena, necesariamente, precisa
de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley».

99



efectuard una descripcion y analisis de lo sefialado en el aspecto
normativo por nuestro legislador alrededor de la pena, tomando en
cuenta lo ya sefialado sobre la funcion constitucional que aquella debe

cumplir.

G. INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA PENA: PENA CONCRETA

La individualizacion judicial de la pena alude a la pena impuesta por el
juez, en caso concreto, dentro del marco legal, pena abstracta,
establecida por el legislador. El arbitrio judicial requerido para la
individualizacion de la pena no debe confundirse con la mera
arbitrariedad para su imposiciéon (Hurtado, 2005). Asi, el juez se
encuentra en el deber de tomar en consideracién las condiciones
personales del autor, su participacion en el hecho en concreto, la
gravedad del hecho delictivo, entre otros, imponiendo la pena en
funcion a las posibilidades reeducativas y de reinsercién del penado a

la sociedad.

Prueba de lo sostenido en la parte superior, son las diversas
instituciones creadas por el ordenamiento juridico peruano, que
permiten al juez valorar las finalidades preventivas de la pena, en cada
caso, como la sustitucion de la pena privativa de libertad, la suspension
de la ejecucion de la pena, la desaparicion de la condena, la reserva de
fallo condenatorio, la exencion de pena, la rehabilitacibn automatica,

etc.8

8 Articulos 52, 57, 61, 62 y 63, 68, 69, respectivamente, del Cédigo Penal peruano.
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Ahora, si bien estas instituciones permiten al juez hacer una valoracion
de cara a los fines preventivos de la pena, devienen en insuficientes a
la luz de la funcion constitucional de la pena y que, en la practica, no

funcionan de forma adecuada.

Por consiguiente, en la determinacion del marco legal de la pena el
legislador analiza en un plano abstracto las posibles condiciones del
autor, los grados de participacion de los intervinientes en el delito y los
supuestos relacionados con la realizacion misma del tipo para
determinar el minimo y el maximo imponible, en la individualizacion
judicial, entendida como pena concreta, el juez no analiza las
circunstancias concurrentes en un plano abstracto, sino que las valora
en un plano topico, considerando las circunstancias especificas en
concreto. Por tal motivo, no debe perderse de vista la prohibicion de
una doble valoracion, pues no es posible agravar dos veces la misma
circunstancia: en la eleccién del tipo penal y en la eleccién de la pena a
imponer concretamente. Puesto que, ello estaria vulnerando el principio
de ne bis in idem®, asi como el principio de divisién de poderes propio

de un Estado como el peruano.

A pesar de lo expuesto, la vinculacion entre legalismo y arbitrio judicial
no es muy pacifica, ya que hay posturas variadas para establecer la
pena a imponer. Siendo la primera postura retribucionista (teoria de la

pena exacta o puntual), la cual considera que la culpabilidad permite

9 Este principio ha sido reconocido de modo expreso en el articulo Il del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Penal (Decreto Legislativo 957, publicado en El Peruano el 29 de julio de 2004
y vigente en algunos distritos judiciales del Perd). Posee una doble significacion, al ser un
principio material segin el que nadie puede ser castigado dos veces por la misma infraccion, y
un principio procesal, en tanto nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos.
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determinar el punto exacto que corresponde a lo merecido por el
delincuente, considerando a la pena como compensacion de la
culpabilidad. Esta postura claramente contraviene los postulados de un
Estado social y democratico de derecho, en tanto descarta cualquier fin

preventivo de la sancién (Garcia, 2008).

La segunda postura, también de corte retribucionista (teoria de la
proporcionalidad con el hecho), tiende a objetivos de igualdad y justicia,
planteando una proporcionalidad absoluta y una relativa. Esta Gltima
postula la equivalencia entre las penas de cara a diferentes delitos (si
diversas personas realizan delitos equiparables, recibirdn penas
equiparables). En contraste, la proporcionalidad absoluta hace
referencia a la determinacion proporcional de la pena de otros delitos
que permitan fijar la del resto. Esta teoria no indica cual es la pena
inicial como variable de la que se parte para fijar la pena final y
tampoco sefala cuales son los criterios que determinan la cantidad de

necesidad de pena.

Respecto a la tercera postura (teoria del margen de libertad), donde
sefiala que, la pena debe ser medida en funcion a la culpabilidad y no
puede ser concretizada exactamente; sino dentro de un marco de
maximos y minimos dentro del cual el juzgador ostenta un espacio de
juego para graduar la pena, conforme con las necesidades preventivas
de su imposicion. El problema con esta teoria es que la culpabilidad
como medida para la determinaciéon del marco maximo resulta vaga,

imprecisa y abstracta para el objetivo de ir precisando hacia abajo la
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pena a imponer; es decir, no establece fronteras definidas sino solo

limites flexibles.

Por ultimo, la cuarta postura (teoria del valor jerarquico del empleo)
plantea dos niveles y, tiene por fin la simplificacién del problema de las
antinomias de los fines de la pena. Estos dos niveles estriban, en que,
en el primero, el juez fija el peso del injusto culpable para establecer el
guantum de la pena, de tal forma que las consideraciones preventivo-
generales y preventivo-especiales se aplican en segundo lugar, en el
modo de la imposicion de la pena adecuada a la culpabilidad

(Villavicencio, 2009).

Una version similar a la anterior, la conforma la Teoria del valor de la
posicion o del valor posicional, que asigna a la culpabilidad el rol de
decidir por si sola la duracion de la pena, mientras que atribuye a la
prevencion el rol de orientar la decision acerca de si se tendria que
suspender o sustituir la pena por otra medida, aspecto este ultimo en el

gue solo interesa la prevencion especial.

Ahora bien, es cierto que las diversas teorias discurren en pretender un
mejor manejo de las antinomias que presenta la individualizacion de la
pena (prevencion y culpabilidad, en sus dos versiones general y
especial, tanto negativa como positiva), en el Perd, tenemos que la
dogmatica de la individualizacién judicial de la pena, se ha visto fijada
por la dogmatica del derecho penal, con lo que su desarrollo aun es
incipiente. Lo mismo ocurre con los puntos de referencia para

diferenciar qué variables se aplican en la fijacion de la pena final: caso
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normal, culpabilidad individual, la ya mencionada conviccién juridica de
la poblacion, o de como considerar la presencia o ausencia de la
reincidencia, o la dependencia toxicoldgica. Este es un punto muy
problematico para los jueces peruanos y una materia muy poco tocada

en los cursos de derecho de las diferentes universidades del Peru.

Empero, lo que resulta evidente es que la gravedad de los ilicitos
penales es valorada en funcibn de la importancia de los bienes
juridicos y corresponde al legislador efectuar esta valoracion cuando
fija la pena abstracta para cada tipo penal. Por lo que, el juez no puede
valorar a su libre arbitrio la gravedad del injusto perpetrado, dado que
corresponde al legislador brindar al juez los margenes para que este
alcance la fijacibon de la pena final. Por esta razon, resulta
indispensable un programa de politica criminal a nivel legislativo que
establezca los margenes minimos y maximos de pena, tomando en
consideracion la funcion preventiva de aquella en un Estado de
derecho como el que regula la Constitucibn peruana. La falta de
coherencia en la determinacion legislativa de las penas, como viene
ocurriendo en el Perq, solo propiciard una falta de coherencia en la

determinacién de la pena en cada caso en concreto.

En resumen, tenemos que el ordenamiento juridico peruano no recoge
ninguna de las teorias mencionadas en los parrafos previos, es mas ni
siquiera ha superado el disefio de normas coherentes y acordes con el
fin preventivo de la pena regulado por la Constitucién. El juzgador no
ha tomado en cuenta que las normas de la Parte General se aplican al
hecho punible previsto en las leyes especiales (articulo X del Titulo
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Preliminar del Cédigo Penal), teniendo como referencia que la sancion
penal no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho (articulo
VIII del mismo cuerpo normativo). Por ello, se debe desarrollar en qué
consiste esta responsabilidad por el hecho, asi como si esta tiene a la
pena maxima como la necesidad de pena para legitimarla o limitarla en

funcién de la culpabilidad.

Cabe agregar que, el juzgador peruano, salvo ciertas excepciones, se
ha limitado a sefialar y hacer referencia a un conjunto de articulos del
Cdédigo Penal y Procesal Penal que no dan cuenta de como se ha
racionalizado la fijacion del quantum de la pena final (motivacién de su
imposicion), haciendo al condenado imposible contradecir lo que no
conoce y no aparece en la sentencia condenatoria. Situacion que, no
hace mas que reflejar el poco garantismo del sistema vy, con ello, la
necesidad de que la pena abstracta y la pena concreta se encuentren
conforme con los fines preventivos previstos por el texto constitucional

(Villavicencio, 2009).

2.2.4 SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA

A. CONSIDERACIONES GENERALES

Conforme sostiene Hurtado (2005), a nivel doctrinal y en el derecho
comparado, se entiende como medidas alternativas, sustitutivos
penales o subrogados penales, a los distintos procedimientos y

mecanismos que establecen las normas, a fin de limitar o eludir la
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aplicacién, el cumplimiento de las penas privativas de libertad efectivas
de mediana o corta duracion; teniendo estas medidas alternativas, la
funcidén de impedir provisional o definitivamente la ejecucion efectiva de

la pena privativa de libertad.

De igual modo, como manifiesta De La Cuesta (citado por Hurtado,
2005), se debe considerar que estas medidas alternativas pueden
distinguirse en diversas categorias; por ejemplo, una de ellas, que
agrupa a aquellas medidas que se utilizan para atenuar, moderar,
suavizar la ejecucion de la pena privativa de libertad; otra, constituida
por aquellas, en las que en razén a que nNo es necesario imponer una
pena gravosa al condenado, son Utiles para reemplazarlas, y, evitar
perjuicios contra éste; y la ultima, que agrupa a las que, debido a la
probable falta de necesidad de pena, persiguen evitar la privacion de
libertad, mediante la instauracibn de un determinado periodo de
prueba, que el condenado debe superar, con el objetivo de que se le

excluya la ejecucion de la pena interpuesta.

En el Peru, el vigente Cbdigo Penal, alberga cinco modalidades de
dichas medidas alternativas, como son: sustitucion de penas privativas
de libertad, conversion de penas privativas de libertad, suspension de
la ejecucion de la pena, reserva de fallo condenatorio y la exencion de
la pena. Sin embargo, para efectos del presente trabajo, dada la
investigacion realizada, nos centraremos en la institucion de la

suspension de la ejecucion de la pena.
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B. ANTECEDENTES HISTORICOS

Sostiene Hurtado (2005), que los origenes del instituto bajo analisis, se
encuentran hacia finales del siglo X en los procedimientos de sursis
aplicados en Francia y Bélgica, asi como en la probation
norteamericana e inglesas. Se trata de uno de los procedimientos mas
tradicionales desarrollados por la doctrina con el objetivo de limitar el
cumplimiento efectivo de las penas privativas de libertad de mediana o
corta duracion. Corresponde a las medidas alternativas de régimen de
prueba, intercambiar la ejecucién de la pena privativa de libertad por un
periodo de prueba, durante el cual el condenado queda sujeto a un

régimen de restricciones o reglas de conducta.

Se le denomina condena condicional o suspension de la ejecuciéon de
la pena. Designaciones que, en las legislaciones, son utilizadas como
sinbnimas, este es el caso de nuestro Cadigo (arts. 57 y 58). Pero, no
se trata de medidas iguales, ya que se diferencian conceptual y
formalmente, sobre todo respecto a sus presupuestos y efectos. En el
Cddigo Penal espafiol de 1995 (arts. 80 a 87), se encontraba prevista
como “suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad”.
En el Cddigo Penal brasilefio, esta medida es denominada “auspenséo
condicional da pena”’, y en el Cdédigo Penal colombiano de 1980

“condena de ejecucion condicional”. (Hurtado, 2005).

Asi tenemos, que, en estas leyes, la suspension de la ejecucion de la
pena no es regulada de la misma manera, pues se dan notorias

diferencias en cuanto a la extension de la pena privativa de libertad que
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se suspende, asi como a los limites que corresponden al periodo de
prueba. En Espafa, por ejemplo, el condenado debe haber satisfecho
las responsabilidades civiles que le alcanzan y ser un reo primario.
Segun el Cadigo Penal brasilefio (art. 77), s6lo procede para penas
privativas de libertad no mayores de dos afios y el plazo de prueba
puede atenderse hasta cuatro afios; en esa linea el Cddigo Penal
colombiano de 1980 (art 68), era aplicable cuando la pena privativa de
libertad impuesta no excedia a tres afios de prision y el periodo de

prueba podia extenderse hasta por cinco afos.

En el derecho penal peruano, esta medida fue prevista, en el Codigo
Penal de 1924, bajo la denominacion de condena condicional.
Inicialmente, se disponia su aplicacion para el caso de delitos culposos.
Con posterioridad, se ampli6 su aplicacién a toda condena a penas
privativas de libertad no superiores a dos afios y siempre que el
condenado no fuera reincidente. Por su parte, Villavicencio (1991),
sostiene que un sector de la doctrina nacional considera mas adecuado
hablar de “suspension de la ejecucion de la pena”, como se hace en el
actual Cadigo, pues solo se suspende la ejecucion efectiva de la pena
privativa de libertad que se impuso al condenado y no condiciona ni
suspende los efectos accesorios e indemnizatorios de la condena. Sin
embargo, para otro sector, la denominacién “condena condicional” era
la mas coherente con la modalidad del régimen de prueba que adoptd
el legislador nacional en aquel entonces. No obstante, se trata de una
discusién terminoldgica, que pierde importancia cuando se identifica la

perspectiva que se adopta.
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Siguiendo la postura de Garcia (1995), si se toma en consideracion en
gué consiste la medida y su consecuencia inmediata, resulta mejor
hablar de suspension condicional de la ejecucion de la pena; no
obstante, si consideramos su efecto mediato y decisivo, pues la
condena se tiene por no pronunciada, no es del todo errado
denominarla condena condicional. La ventaja de la primera propuesta
es que comprende todos los casos, en tanto que la segunda, se refiere

Unicamente a casos exitosos.

CONCEPTO Y DESARROLLO LEGISLATIVO DE LA SUSPENSION

DE LA EJECUCION DE LA PENA

En palabras del autor Luis Reyna, la suspension de la ejecucién de la
pena es una de las innovaciones que trajo consigo el actual Cédigo
Procesal, el mismo que establece una tendencia flexible en el Derecho
Penal destinada a reducir los supuestos que impliquen el ingreso a
prisién del sentenciado. Pues, con ello la pena privativa de libertad que
el juez deberia imponer al condenado, es suspendida en su ejecucion a

cambio de la satisfaccion de una serie de condiciones. (Reyna, 2016).

Asi, la suspension de la pena de prision constituye una segunda
oportunidad que el juez penal puede brindar al condenado, en la
medida en que cumpla con ciertos requisitos que le son impuestos por
un plazo determinado (Sanz, 2010). Estos ultimos suelen ser funciones
de control dirigidas a superar lo que llevé al sujeto a delinquir y no

tienen fundamentalmente un fin de resocializacion. Ello ha hecho que,

109



en el Peru, de forma indebida, la suspension se convierta realmente en

una medida de gracia para no llenar las carceles.

Cabe precisar, como sostiene Hurtado (2005), que se trata de una
medida de suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad y
no de sustitucion de dicha pena. Asi, la simple suspension de la
condena no constituye un mecanismo de sustitucion de la pena, sino,
en todo caso, una renuncia provisional al pronunciamiento o ejecucion
de la misma que, en su momento, puede convertirse, en definitiva. La
suspension de la ejecucion de la pena implica también una forma de
tratamiento en régimen de libertad, consistente en suspender la
ejecucion efectiva de la pena privativa de libertad impuesta en la
sentencia condenatoria; de esta manera, el sentenciado no es
internado en un centro carcelario para cumplir la pena fijada por la
autoridad judicial, sino que permanece en libertad, pero sometido a un
régimen de reglas de conducta y a la obligacién de no delinquir. Por lo
gue, si durante este periodo, el condenado ha cumplido con las reglas
de conducta y no ha cometido un nuevo delito doloso, se da por
extinguida la pena y se cancela su inscripcion en los registros judiciales

correspondientes.

Por el contrario, cuando durante el periodo de prueba el condenado
viola las reglas de conducta o comete un nuevo delito doloso, se le
impondran mayores restricciones o sanciones y, en ultima instancia, se
revocara la suspension, disponiéndose el cumplimiento efectivo y total

de la pena privativa de libertad que se suspendi6 (Hurtado, 2005).
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En nuestro Codigo Penal, la suspension de la ejecucion de la pena se
encuentra regulada en el Capitulo 1V, del Titulo Ill, de la Parte General,
arts. 57 a 61. En ese contexto, tenemos que el Articulo 57 del Cddigo
Penal establece que: “El juez puede suspender la ejecucion de la pena

siempre que se reunan los requisitos siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor de

cuatro afnos.

2. Que la naturaleza, modalidad del hecho punible, conducta procesal
y la personalidad del agente, permitan inferir al juez que aquel no
volvera a cometer un nuevo delito. El prondstico favorable sobre la
conducta futura del condenado que formule la autoridad judicial

requiere de debida motivacion.

3. Que el agente no tenga la condicion de reincidente o habitual.

4. El plazo de suspension es de uno a tres afios.

La suspension de la ejecucion de la pena es inaplicable a los
funcionarios o servidores publicos condenados por cualquiera de los
delitos dolosos previstos en los articulos 384, 387, segundo parrafo del
articulo 389, 395, 396, 399 y 401 del Cdbdigo, asi como para las
personas condenadas por el delito de agresiones en contra de las
mujeres o integrantes del grupo familiar del articulo 122-B, y por el
delito de lesiones leves previsto en los literales c), d) y e) del numeral

3) del articulo 122”.
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Conforme se puede advertir, la institucion juridica a la cual se hace
alusién, permite al juez suspender la ejecucion de la pena por un plazo
de uno a tres afios, siempre que se presenten los siguientes requisitos:
i) que la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor de
cuatro afos; ii) que la naturaleza, modalidad del hecho punible y la
personalidad del agente hicieran prever que esta medida le impedira
cometer nuevo delito; vy, iii) que el agente no tenga la condicién de

habitual o reincidente.

Por su parte, el articulo 58 del mismo cuerpo legal establece que, al
otorgar el juez esta condena condicional, impondra la realizacion de
ciertas conductas. Tal como lo sostiene Luis Reyna, al sefialar que, la
suspension de la ejecucién de la pena no significa que, la aplicacién de
ésta no genere al penado ninguna carga, puesto que el articulo
mencionado lineas arriba, establece la posibilidad de imponer al

condenado una serie de reglas de conducta (Reyna, 2016).

Asi, entre las reglas de conducta que el juez puede imponer, se
encuentran las siguientes: (i) prohibiciébn de frecuentar determinados
lugares; (ii) prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin
autorizacion del juez; (iii) comparecer obligatoria y personalmente al
Juzgado, para informar y justificar sus actividades; (iv) reparar los
dafos ocasionados por el delito, a menos que se demuestre que esta
en imposibilidad de hacerlo; (v) que el agente no tenga en su poder
objetos susceptibles de facilitar la comisién de otro delito; (vi)
Obligacién de someterse a un tratamiento de desintoxicacion de drogas

o alcohol, (vii) Obligacion de seguir tratamiento o programas laborales
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0 educativos, organizados por la autoridad de ejecucion penal o
institucion competente, (viii) los demas deberes que el juzgador
considere convenientes a la rehabilitacion social del agente, siempre
gue no atente contra la dignidad del condenado; y (ix) Obligacion de
someterse a un tratamiento psicolégico o psiquiatrico (Villavicencio,

2009).

El juez deberé elegir las pertinentes al caso y, ademas, puede integrar
otras que estime adecuadas a los fines de prevencion especial. La ley
estatuye como Unico limite que las reglas que se fijen en la sentencia
no afecten la dignidad del condenado. Por consiguiente, las reglas de
conducta deben guardar conexion con las circunstancias particulares

del delito y con la personalidad del imputado (Hurtado, 2005).

Incluso, la reparacion del dafio ocasionado o reparacion civil puede
incluirse como regla de conducta. En este caso, es hecesario

especificar un plazo determinado para su cumplimiento.

Debe precisarse, que el incumplimiento injustificado de las reglas de
conducta, da lugar a la aplicacién de tres tipos de sanciones que se
especifican en el art. 59, las cuales se aplican de manera gradual y
segun un orden de prelacion que comienza por la menos severa. Las

sanciones aplicables son las siguientes (Hurtado, 2005):

a. La amonestacion del infractor: La amonestacion debe ser
expresada de manera formal y clara para que tenga el efecto de
intimar al condenado a cumplir con los deberes que se le han

impuesto.
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b. La prorroga del plazo de prueba: que tiene la finalidad de
modificar el primer plazo en base a un mejor conocimiento de la
personalidad del agente (rebelada por el incumplimiento de las
reglas) y a darle una nueva oportunidad para que colabore en su
reinsercion. La determinacion de la prorroga debe ser establecida

teniendo en cuenta las necesidades y caracteristicas de cada caso.

c. La revocacion de la suspension: es la sancibn més severa, por
lo que debe ser aplicada de manera excepcional y luego de haberse
recurrido a las sanciones de amonestacion o de prérroga. Su
aplicacion debe limitarse, en lo posible, al hecho de que el
sentenciado haya cometido un nuevo delito doloso mereciendo, por
ello, otra condena a pena privativa de libertad efectiva. Es, por tanto,
incorrecto y desproporcionado revocar el régimen de suspension por
el mero incumplimiento del pago de la reparacién civil, lo cual ha

ocurrido con cierta frecuencia en la praxis judicial.

Al respecto, es de advertir que la ley sélo regula un supuesto de
revocacién directa e inmediata del régimen de suspension de la
ejecucion de la pena. Segun el art. 60, se impone esta sancidn solo si
el condenado es nuevamente reprimido (con pena privativa de libertad
superior a tres afos) por un delito doloso, realizado dentro del periodo
de prueba. Ademas, conforme el citado articulo, el efecto de la
revocatoria significa el cumplimiento total, acumulado y continuo de la
pena inicialmente suspendida y de la correspondiente al “segundo

hecho punible”. (Hurtado, 2005).
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Es menester precisar, que la suspension de la ejecucion de la pena es
de aplicacion facultativa; pues el juez debe motivar debidamente su
decision de concederla o denegarla. También, tendra en cuenta otros
aspectos, como la condicion de primario del infractor y la escasa
gravedad de la conducta delictiva cometida o0 su adecuado

comportamiento procesal.

La duracion del periodo de prueba es de uno a tres afios. Dentro de
estos limites, el juez sefala la duracion concreta e individualizada, a la
que considera como idénea y prudente para convalidar la correccion
del prondstico favorable de conducta futura del condenado. Con lo cual,
nuestro legislador ha preferido dejar cierta libertad al juez para que
determine la duracion del plazo en consideracion a las circunstancias
particulares del caso y entre las cuales es decisivo el aspecto personal

de condenado (Hurtado, 2005).

Debe resaltarse, que no cabe equivalencia entre la magnitud de la
pena impuesta y el periodo de prueba que corresponda al caso; no
obstante, tratandose de un imperativo legal, el plazo del periodo de
prueba no puede ser inferior a un afio, aun cuando la pena impuesta

sea de menor duracion.

Asimismo, conforme con el art. 61, la condena se considera como no
pronunciada, si no se ha revocado la medida por incumplimiento
reiterado de las reglas de conducta o por comisiéon de nuevo delito

doloso.
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Es asi que, en los casos en los que el condenado cumpliera con las
reglas de conducta, no las infringiera persistentemente o no cometiera
un nuevo delito doloso, la condena se considera como no pronunciada,
sin llegarse a generar antecedentes penales. Este es un aspecto
positivo que el legislador ha previsto a la luz del fin preventivo
constitucional de la pena, y que debe ser aplicado propiciando dicha

resocializacion por los jueces penales peruanos.

En la linea de lo expuesto, la suspension de la pena de prision no
puede ser considerada como una mera medida de gracia, sino que
debe ser impuesta por el juez en funcion de las posibilidades de

resocializacion del penado, asi como a sus condiciones personales.

Asimismo, la suspensién no debe ser la primera opcién con la que
cuenten los jueces para el incumplimiento efectivo de la pena privativa
de libertad, pues previamente debe recurrirse a otros mecanismos
menos gravosos previstos por el ordenamiento juridico, como es el
caso de la sustitucidén de pena. De esta forma, en caso de poder aplicar
el juez penal la sustitucién y la suspension de la condena, debera
preferir la primera. Esto de cara a conseguir los fines de prevencién
general y especial, perspectiva desde la que es preferible sustituir que

suspender la condena de prision (Reyna, 2016).
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Conforme hemos explicado, el objetivo trascendental de esta investigacion ha
sido identificar las razones juridicas que justifican la extension de la Ley N.°
30304 y del Decreto Legislativo N.° 1351 a otros Delitos contra la
Administracion Puablica, con la finalidad fundamental de que exista un
tratamiento homogéneo en la forma de imposicidén de la pena, por razones de
politica criminal, teniendo como base para ello, la Teoria de la Prevencion
General, pero ademas con la finalidad de que la sociedad no vea defraudada
sus expectativas en el aparato estatal, ademas de garantizar el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica; maxime cuando estamos
atravesando por una situacion en la cual existe un alto indice en la comision de

ilicitos penales de esta tipologia.

Los resultados que a continuacion se detallaran, respecto de cada razoén
juridica que presentamos como respuesta al problema identificado, los
proponemos, como ya lo hemos sefialado, realizando una reflexion critica,
tomando como base los postulados de la corriente filoséfica del derecho
conocida como “tetradimensionalismo juridico” propuesta por el Dr. Miguel
Polaino Navarrete, es decir, entender a la institucion juridica de la Suspension
de la Ejecucion de la Pena, a partir de su dimension social, valorativa,
normativa y temporal, para sustentar su funcién y fin dentro del Derecho Penal;
por lo que luego de utilizar los métodos de la hermenéutica juridica: literal,
l6gico o ratio legis, e historico, desde el punto de vista del tetradimensionalismo
del derecho, fundamentos o valoraciones que consideramos se tomaron en
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cuenta dentro de cada una de las dimensiones antes indicadas, cuando se
regulé la suspension de la ejecucion de la pena y de ese modo disefar y
fundamentar tanto las bases tedricas y criticas, que como sintesis de la labor
de investigacion realizada en el presente trabajo nos ha permitido contrastar las

hipoétesis planteadas en nuestro estudio.

De ese modo, con la utilizacion del método literal, al analizar el articulo 57° del
Cdédigo Penal, que regula la figura de la Suspension de la Ejecucion de la
Pena, se ha podido determinar que el instituto juridico en referencia no resulta
aplicable a todos los delitos contra la administracion publica, sino tan sélo a
unos cuantos, sin tener en cuenta lineamientos de politica criminal equitativos
para establecer tal diferenciacion, menos aun el fin de la pena conforme a lo

establecido en nuestro Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

Por su lado, con el método de la ratio legis o método l6gico, hemos podido dar
respuesta a las interrogantes siguientes: ¢ por qué se emitio la Ley N.° 303047
¢, Cual fue su razén de ser?, ¢Para qué se emitio el Decreto Legislativo N.°
13517?; y, ¢ Cuales son los fines detras de dichos dispositivos legales?; para de
ese modo lograr entender la dimension axiolégica del instituto juridico penal de
la Suspension de la Ejecucion de la Pena en el marco de los delitos contra la
administracion publica, desde que se regulé en nuestro ordenamiento juridico
con la dacion del Codigo Penal de 1924, hasta tiempos actuales, pues se ha
dictado durante este transcurso del tiempo, el Cédigo Penal de 1991, la Ley N.°
30304 y el Decreto Legislativo N.° 1351, en los cuales también se regul6 la
figura bajo estudio; por lo que en su desarrollo, con el método histérico, se ha
buscado ademas reconstruir la intencion del legislador de cada tiempo en que

se dictaron cada uno de los dispositivos legales antes indicados, sobre la figura
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de la Suspension de la Ejecucién de la Pena. Asi, veamos a continuacion el

analisis critico sefialado, respecto de la evolucion y modificaciones de la figura

de la suspension de la ejecucion de la pena, a través del cuadro siguiente:

Perspectiva de la aplicacién de la suspensién de la ejecucion de la pena,
a través del Codigo Maurtua y el Decreto Legislativo N.° 126:

SUSPENSION
DE LA
EJECUCION
DE LA PENA

DIMENSION

SOCIOLOGIC
A

DIMENSION
AXIOLOGICA

DIMENSION
NORMATIVA

DIMENSION
TEMPORAL

CODIGO PENAL DE 1924 — CODIGO MAURTUA

-Evitar aplicacién
efectiva PPL de
corta duracion.
-Aplicacion
limitada a PPL no
> 06 meses de
duracién
-Asimilacion del
sistema Franco-
Belga.

-Evitar efectos
negativos de
encarcelamiento.

- Art. 53, in fine hacia
referencia “beneficio
de la suspension
condicional”

- Criterio adoptado
también por la
jurisprudencia de la
Corte Suprema

Ley N° 4868
27-07-1924

DECRETO LEGISLATIVO N.° 126

-Aplicacién a PPL
no > 02 afos

Fuente: Elaboracién propia

Ibidem
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Perspectiva de la aplicacién de la suspension de la ejecucion de la pena,
a través del Codigo Penal de 1991 aprobado por Decreto Legislativo N.°

635:

SUSPENSION
DE LA
EJECUCION
DE LA PENA

DIMENSION

SOCIOLOGICA

DIMENSION
AXIOLOGICA

DIMENSION
NORMATIVA

CODIGO PENAL DE 1991

DIMENSION
TEMPORAL

--Evitar aplicacion
efectiva de PPL
cortay mediana
duracion.

-Ampliacion de
aplicacién a PPL
no >de 04 afos.

-No reincidencia.

-No habitualidad.

-Evitar efectos
negativos de
encarcelamiento.

-Pronéstico favorable
de cambio positivo del
ser humano.

-Disuadir al
delincuente de no
volver a delinquir
*prevencion especial”.

- Art. 57

El juez puede
suspender la ejecucion
de penareunan
requisitos siguientes:
1. Condena a PPL no
> 04 afos.

2. Naturaleza,
modalidad del hecho
punible, comport.
procesal y
personalidad de
agente, permitan inferir
no volvera a cometer
delito. -Debida
motivacion.

3. Agente no
reincidente o
habitual. Plazo
suspensién de 01 a
03 afios.”

D. Leg. N° 635
03-04-91

Fuente: Elaboracién propia
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Cambio de perspectiva de la aplicacién de la suspension de la ejecucién
de la pena, a raiz de que el Estado Peruano asume compromisos
internacionales de lucha severa contra la corrupcién, y se promulga la

Ley N.° 30304, como inicio de tal finalidad:

SUSPENSION
DE LA
EJECUCION
DE LA PENA

Fuente: Elaboracién propia

DIMENSION
SOCIOLOGIC
A

DIMENSION

AXIOLOGICA

DIMENSION
NORMATIVA

LEY N.° 30304

- ngu suscribe y - Politica criminal Estado debe “Articulo 57.-
ratifica Convencion res_plonder a Ie_x gravedad de la Requisitos
ONU contra lesién que infringe al Estado los & s e
Corrupcion. funcionarios corruptos. J p

- Compromiso
adoptar medidas de
lucha mas severas.
- Corrupcion
principal problema
social del pais.
-Merma recursos
del Estado
destinados a atender
necesidades de
poblacion.

- Perdida de no
menos de S/. 6 000
000.00.

- Inaplicacioén de
suspension de
ejecucion de pena
para algunos delitos
de corrupcién de
funcionarios
“colusion y
peculado”.

-Delitos de colusion y peculado,
considerados graves en perjuicio
de Administracion Publica.

-Jueces no podran aplicar
suspension de ejecucion de pena
en dichos delitos afectan el correcto
funcionamiento de la Administracion
Publica y el Erario Estatal.

-Lesion de la confianza de los
ciudadanos, para con sus
instituciones publicas y sus
funcionarios o servidores.

-CIDH, este tipo de delitos afectan
o impiden el ejercicio pleno de
una multiplicidad de derechos de la
colectividad (alimentacién, salud,
vivienda, educacion entre otros).
-Estimula la discriminacién y
agrava la situacién-econémica de
quienes viven en situacion de
vulnerabilidad.

-Debilitan la Institucionalidad
democratica.

suspender la ejecucion
de la pena siempre que
se retinan los
requisitos siguientes:

La suspension de la
ejecucion de la pena es
inaplicable a los
funcionarios o
servidores publicos
condenados por
cualquiera de los
delitos dolosos
previstos en los
articulos 384 y 387".

DIMENSION
TEMPORAL

28-02-2015
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Consolidacion del

cambio de perspectiva de

la aplicacion de

la

suspension de la ejecucion de la pena, a raiz de que el Estado Peruano

asume compromisos

internacionales

de

lucha severa contra

corrupcion, y se promulga el Decreto Legislativo N.° 1351:

DIMENSION

SOCIOLOGIC

DIMENSION
AXIOLOGICA

DIMENSION
NORMATIVA

la

DIMENSION
TEMPORAL

A

DECRETO LEGISLATIVO N.° 1351

- Ampliacion de
Inaplicacion de
suspension de
ejecucion de pena
para mas delitos de

corrupcién
“malversacion
S U S P E N S I O N agravada, cohecho
pasivo especifico,
D E LA corrupcion pasiva de

auxiliares

EJ ECUCION jurisdiccionales,

D E LA P E NA negociacion

incompatible y
enriquecimiento
ilicito”

- Politica criminal Estatal debe
responder a gravedad de lesion que
infringe al Estado los funcionarios
corruptos.

-Delitos de colusion, peculado,
malversacion agravada, cohecho
pasivo especifico, corrupcion pasiva
de auxiliares jurisdiccionales,
negociacion incompatible y
enriquecimiento ilicito, >graves en
perjuicio de Adm. Publica.

-Jueces no aplicar suspension de
ejecucion de pena en dichos delitos
que afectan correcto funcionamiento
de Adm.Publica y Erario Estatal.
-Lesién de la confianza de los
ciudadanos, para con sus instituciones
publicas y sus funcionarios o
servidores.

-CIDH, estos delitos afectan o
impiden ejercicio pleno de
multiplicidad de D°s de colectividad
(alimentacion, salud, vivienda,
educacion entre otros).

-Estimula discriminacion y agrava
situacion-econémica de quienes viven
en situacion vulnerabble.

-Debilitan Institucionalidad
democratica.

“Articulo
Requisitos

El juez puede
suspender la ejecucion
de la pena siempre que
se reunan los
requisitos  siguientes:

La suspension de la
ejecucioén de la pena es

inaplicable a los
funcionarios o
servidores publicos
condenados por
cualquiera de los
delitos dolosos
previstos en los
articulos 384, 387,

segundo parrafo del
articulo 389, 395, 396,
399, y 401 del Cdédigo.”

]

07-01-2017

Fuente: Elaboracién propia

Todo lo antes descrito y analizado nos permite sefialar que la extension de la

normatividad bajo analisis a los demas Delitos contra la Administracion Publica

se debe dar en razén a:

3.1. TRATAMIENTO NORMATIVO HOMOGENEO

Como ya hemos detallado en la probleméatica planteada, en virtud al

Proyecto de Ley N°. 2529/2013-CGR, elaborado por la Contraloria General

de la Republica, se propone una Ley que modifique el articulo 57 del

Caodigo Penal, normativa que establece los requisitos para la aplicacion de

la suspension de la ejecucion de la pena; sobre la base de una alarmante

estadistica que trajo como resultado que de una muestra de 276
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funcionarios sentenciados por los delitos de colusién, negociacion
incompatible y peculado doloso, sélo 10 de ellos habian sido condenados a

penas privativas de libertad efectivas, en el periodo 2009-2013.

Asi, el dia 28 de febrero del afio 2015, se promulg6 la Ley N° 30304,
mediante la cual se modifica el articulo 57 del Cédigo Penal, en el sentido
de que la suspension de la ejecucién de la pena es inaplicable a los
funcionarios o servidores publicos condenados por cualesquiera de los
delitos previstos en los articulos 384 y 387 del Codigo Penal; es decir, que
aquellos funcionarios o servidores publicos condenados por los delitos de
colusién y peculado, tendran que cumplir su condena en un establecimiento
penitenciario, perdiendo asi el derecho de solicitar la suspension de la
ejecucion de la condena por mas de que cumplan los requisitos

establecidos en el articulo 57 del Cédigo Penal.

Posteriormente, el dia 06 de enero del afio 2017, se promulga el Decreto
Legislativo N° 1351, “Decreto legislativo que modifica el Cédigo Penal”’, a
través del cual, nuevamente, se modificod el articulo 57 del Cédigo Penal,
en el sentido de que la suspension de la ejecucién de la pena no resulta
aplicable a los servidores o funcionarios publicos condenados por
cualquiera de los delitos previstos, ademas de los articulos 384 y 387, a los
delitos previstos en el segundo parrafo del articulo 389, 395, 396, 399, y
401 del Cdadigo Penal (delito de malversacién, cohecho pasivo especifico,
corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales, negociacién incompatible y
enriguecimiento ilicito); ampliandose la gama de delitos contra la
Administracion estatal, respecto de los cuales no serd posible aplicar la
suspension de la ejecucion de la pena a aquellos funcionarios y servidores
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publicos que hayan cometido este tipo de delitos; debiendo asi cumplir su
condena en un establecimiento penitenciario, no interesando asi la
existencia o no de los requisitos previstos en el articulo 57 del Cédigo

Penal.

Sin embargo, a través de estas modificaciones legislativas, se han dejado
de lado otros delitos contra la administracion publica, tan importantes como
los ilicitos antes indicados; que incluso traen consigo mayor reproche penal
por la vulneracion del bien juridico protegido Administracion Puablica, lo cual
demostraria que no existe un tratamiento normativo homogéneo para esta

clase de delitos.

Conforme se puede apreciar, por medio de estas modificatorias normativas
se ha buscado dar severidad en la sancion penal contra funcionarios o
servidores publicos que atentan contra la Administracion Publica; no
obstante, solamente ello aplicaria para algunos Delitos contra la
Administracion Publica, dejandose de lado otros delitos de esta gama tan
importantes y de alta incidencia en nuestra sociedad. En estos casos, y de
presentarse los requisitos, no habria limite alguno para que pueda
disponerse la suspension de la condena para funcionarios y servidores
publicos, lo cual evidentemente resulta seriamente preocupante, ya que no

entendemos el porqué de esta diferenciacion.

Es decir, que, en los casos en donde los funcionarios y servidores publicos
cometan un delito contra la administracion publica, distinto de los
establecidos en el articulo 57 del Codigo Penal, y de presentarse los

requisitos establecidos en el mismo, no habria restriccion alguna para que
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el Juez pueda disponer la suspension de la condena; lo cual
indefectiblemente seguira generando en la sociedad una situacion de

impunidad e indefension.

Asi, tenemos que por ejemplo, se ha dejado de lado otros delitos
importantes comprendidos también dentro de la tipologia de delitos contra
la Administracion Publica previstos en el Cédigo Penal, como los delitos de
concusion (art. 382), cohecho pasivo propio (art. 393), soborno
internacional pasivo (art. 393-A), cohecho pasivo impropio (art. 394),
cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial (art. 395-A),
cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcion policial (art. 395-B),
cohecho activo genérico (art. 397), cohecho activo transnacional (art. 397-
A), cohecho activo especifico (art. 398), cohecho activo en el ambito de la
funcion policial (398-A), trafico de influencias (art. 400), que conforme se
puede apreciar de su propia redaccién del tipo penal, oscilan con penas
minimas promedio no menor de 04 afios de pena privativa de libertad, y
que incluso pueden tener penas maximas de 08 afios de pena privativa de
libertad, esto en su tipo base, pues de existir agravantes, la pena privativa

de libertad es mucho mayor.

Asi, los espacios punitivos de estos 11 delitos, son casi similares como los
limites punitivos de los 07 delitos que han sido incluidos en el articulo 57
del Cddigo Penal, lo cual permite corroborar que no ha existido un
tratamiento normativo homogéneo por parte del legislador, al momento de
ir incluyendo algunos delitos contra la Administracibn Puablico, como
excluyentes para la aplicacion del instituto juridico de la suspension de la
ejecucion de la pena.
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Ello, como veremos en el cuadro siguiente:

Cuadro comparativo de delitos contra la Administraciéon Publica
incluidos en el articulo 57 del Codigo Penal y de otros delitos no

incluidos

Delitos
incorporados en el
articulo 57 del
Codigo Penal

Espacios punitivos sin
agravantes

Delitos que deben
incorporarse en el
articulo 57 del
Codigo Penal

Espacios punitivos sin
agravantes

Colusién simple (art.
384)

Colusion
(art. 384)

agravada

Pena privativa de libertad
no menor de 03 ni mayor
de 06 afios.

Pena privativa de libertad
no menor de 06 ni mayor
de 15 afios

Concusion (art. 382)

Pena privativa de libertad
no menor de 02 ni mayor
de 08 afios

Peculado (art. 387)

Pena privativa de libertad
no menor de 04 ni mayor
de 08 afios

Cohecho
propio (art. 393)

pasivo

Pena privativa de libertad
no menor de 05 ni mayor
de 08 afios

Malversacion  (art.

Pena privativa de libertad

Soborno internacional

Pena privativa de libertad

389) no menor de 01 ni mayor | pasivo (art. 393-A) no menor de 05 ni mayor
de 04 afios de 08 afios
Cohecho pasivo | Pena privativa de libertad | Cohecho pasivo | Pena privativa de libertad

especifico (art. 395)

no menor de 06 ni mayor
de 15 afios

impropio (art. 394)

no menor de 04 ni mayor
de 06 afios

Corrupcién  pasiva
de auxiliares
jurisdiccionales (art.

Pena privativa de libertad
no menor de 05 ni mayor
de 08 afios

Cohecho pasivo
propio en el ejercicio
de la funcién policial

Pena privativa de libertad
no menor de 05 ni mayor
de 10 afios

396) (art. 395-A)

Negociacion Pena privativa de libertad | Cohecho pasivo | Pena privativa de libertad
incompatible (art. | no menor de 04 ni mayor | impropio en el | no menor de 04 ni mayor
399) de 06 afios ejercicio de la funcion | de 07 afios

policial (art. 395-B)

Enriquecimiento
ilicito (art. 401)

Pena privativa de libertad
no menor de 05 ni mayor
de 10 afios

Cohecho activo
genérico (art. 397),

Pena privativa de libertad
no menor de 04 ni mayor
de 06 afos

Cohecho activo | Pena privativa de libertad
transnacional (art. | no menor de 05 ni mayor
397-A) de 08 afos

Cohecho activo | Pena privativa de libertad

especifico (art. 398)

no menor de 05 ni mayor
de 08 afios

Cohecho activo en el
ambito de la funcién
policial (398-A)

Pena privativa de libertad
no menor de 04 ni mayor
de 08 afios

Tréafico de influencias
(art. 400)

Pena privativa de libertad
no menor de 04 ni mayor
de 06 afios

Fuente: Elaboracién propia.
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Cabe indicar, que la suspension de la ejecucion de la pena no es un
beneficio penitenciario, sino un analisis de necesidad y merecimiento de la
pena del sujeto que ha delinquido por razones de politica criminal; analisis
que lo realiza el juez en base a una valoracion individual y motivada,
mediante la cual determina si para el caso en concreto, el sujeto necesita
y/lo merece una pena privativa de la libertad, tomando como base las

caracteristicas sefialadas en el articulo 57 del Cddigo Penal.

Asi, ante la probleméatica existente, surge un cuestionamiento respecto a la
valoracion juridica realizada por nuestros legisladores respecto de los
hechos planteados por la Contraloria General de la Republica y por la
necesidad de reforzar la seguridad ciudadana; en el sentido de: ¢por qué
nuestro legislador ha considerado que era necesario esta modificatoria del
articulo 57 del Cédigo Penal, para establecer que la suspension de la
ejecucion de la pena proceda solamente para ciertos delitos contra la
Administracién estatal como son los delitos de colusién, peculado doloso,
malversacion de fondos, cohecho pasivo especifico, corrupcién pasiva de
auxiliares jurisdiccionales, negociacion incompatible y enriquecimiento
ilicito; y no para otros delitos contra la Administracion Publica?; si como
bien sabemos este grupo de delitos, de igual forma, vulneran bienes
juridicos tutelados por nuestro ordenamiento juridico, lesionan la confianza
que tiene la ciudadania en el aparato estatal, con lo cual continta

generandose esa sensacion de impunidad.

De igual forma, teniendo en cuenta que el Derecho Penal Unicamente
protege los bienes juridicos mas importantes, entonces: ¢ podria terminarse
justificando la eliminacién de la suspension de la pena para todos los
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delitos en aras de la eficacia y busqueda de prevencion de delitos? Esto
seria desde una primera Optica sumamente grave, pues Unicamente
responde a una logica represiva y no respeta los limites del ius puniendi en
un Estado Constitucional y Democratico de Derecho. Y, desde una
segunda Optica, se advierte que la suspension de la pena estad pensada
también para ser aplicada en delitos cuyo desvalor social, en el caso
especifico, el juez valore que no resulta tan grave, por lo que como se
puede apreciar se estd generando una diferenciacion respecto de los

mismos delitos contra la Administracion Publica.

Ello, en atencion a que los delitos contra la administracibn Publica
perturban o impiden el desarrollo normal y la organizacion de las
actividades de los entes publicos, por lo que la tutela penal del ente estatal
debe cefiirse a los parametros constitucionales, no centrandose en el
cumplimiento de los deberes propios del cargo; sino en su repercusion
sobre el correcto funcionamiento de la Administracion estatal y de las

actividades que brinda.

De este modo, al estar conformado el bien juridico administracion publica,
por diferentes valores en un todo Unico; es posible hacer referencia al
objeto genérico de la proteccion penal para toda la clase de delitos contra
la Administracion Publica, dando a entender de este modo la naturaleza
denotativa amplia de la administracibn publica como bien juridico
homogéneo a proteger penalmente, como es el normal o correcto
funcionamiento de la administracion publica, situacion que no ha sido
considerada ni a través de la Ley N.° 30304; ni del Decreto Legislativo N.°

1351.
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Demostrando todo ello, la necesidad de la existencia de un tratamiento
normativo homogéneo en la forma de imposicidon de la pena por razones de
politica criminal, cuanto y mas si vivimos en un Estado Constitucional y
Democratico de Derecho, en donde los derechos y deberes de los
ciudadanos deben ser reconocidos y exigidos de forma igualitaria para
todos; y logrando con ello un respaldo al correcto funcionamiento de la
organizacion estatal, tomando como base axiologica a los valores
instaurados en la Constitucion, y de ese modo, sancionar de manera
adecuada las conductas ilicitas antes descritas que hayan cometido
autoridades, funcionarios y particulares que han vulnerado la eficacia y
fines que tiene constitucionalmente asignado la Administracion Publica, no
olvidando ademés que estos delitos, conforme lo veremos mas adelante,
son considerados como un eje contra la lucha contra la corrupcion, dada la
naturaleza juridica de los mismos, permitiendo a su vez entender las
tendencias hacia la punicion o impunidad de los mismos, que es una

politica de Estado.

3.2. OBSERVANCIA DEL FIN POLITICO — CRIMINAL EN LOS DELITOS

CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Como se ha podido evidenciar, a través de las modificaciones efectuadas
al articulo 57 del Cdodigo Penal, respecto a la procedencia de la suspensién
de la ejecucion de la pena Unicamente para 07 delitos contra la
Administracion Publica, se ha dejado de lado la observancia del fin politico
criminal de esta gama de delitos, pues lo que el Estado busca con su

regulacion es garantizar el correcto funcionamiento de la Administracion
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Pulblica; y, ademas garantizar la plena confianza que la sociedad tiene en
el aparato estatal y sus funcionarios, que indudablemente se ve defraudada

con la conducta del funcionario contrario a derecho.

A través de lo analizado, hemos podido determinar que el fin politico-
criminal de los Delitos contra la Administracion Publica es el asegurar el
correcto funcionamiento del aparato estatal; pero, ademas, la no lesividad
de sus intereses patrimoniales; asi como también encontrar en los agentes
estatales un comportamiento leal, integro y probo; para si satisfacer los
derechos fundamentales de toda la ciudadania; sobre todo de los mas

vulnerables.

Pero, ademas, debe considerarse que los delitos contra la Administracion
Plblica son muy antiguos, pues fueron identificados incluso en la Biblia; tal
es asi que Grecia y Roma regulaban los delitos contra la Administracion
Plblica, asignandoles castigos muy severos, como la pena de muerte,
sancionandose a aquél que llevara bienes del Estado, o de los
funcionarios, o de la religion, y se los conocia como delito de peculatus. Por
lo que, desde la época antes y después de Cristo, la humanidad esta en
contacto con este tipo de ilicitos, que no es mas que una forma de
corrupcion y desvalores por parte de toda persona que ejerce funciones
publicas. De ahi, que posturas en contra de la punibilidad de estos
comportamientos ilicitos, deviene ademas en ahistérica, pues no establece

una relacion ella.

En esta variedad delictiva encontramos como uno de los valores

fundamentales ligado al interés nacional, que la teoria del delito y la ley
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penal han decidido proteger, nos referimos a la correcta administracion
publica; pues la sociedad se alarma cada vez mas por la conducta de
funcionarios o servidores publicos que se aprovechan del cargo para
obtener bienes o dinero en forma ilicita, alterando el orden administrativo,
vulnerando derechos, otorgando pagos indebidos; esto es, corrompen la
gestion publica porque abusan del poder que el Estado les ha confiado

para obtener beneficios privados.

Estas préacticas de corrupcion van alcanzando niveles muy perjudiciales en
las compras de bienes para el Estado, la contratacion de servicios, la
construccion de obras publicas y suministros, concesiones y otros; tal es
asi, que Activa Peru revel6 en una reciente encuesta de opinion que el
46,2% de los peruanos confesaron considerar la corrupcibn como el
principal problema del pais; y que el contralor de la Republica, Nelson
Shack, informé que el Estado peruano ha perdido mas de 24 millones de
soles por actos de corrupcién durante el afio 2021, esa cifra representa el

13.6% del presupuesto; ademas que durante los ultimos 30 afios los siete

presidente del Peru estan involucrados en actos de corrupcion. (INFOBAE,

s.f.).

Ademas de ello, no olvidemos que, en el caso de los delitos contra la
Administracion Publica, dentro de la tipicidad se exige que el agente
ostente alguna cualidad o circunstancia especial, con determinadas
caracteristicas o relaciones gque se establece en la tipificacion; delitos que
fueron regulados dada la creciente patologias de la acciéon administrativa

en sus diversos aspectos.
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Por lo que, si la razén de ser de incluir 07 delitos contra la Administracion
Puablica dentro del articulo 57 del Codigo Penal, como parte de la politica
criminal de nuestro Estado, entonces, por qué no se tuvo en consideracion
otros delitos de alta incidencia delictiva y con una prognosis de pena
similar, como los mencionados precedentemente, que de igual forma
tienden a proteger el mismo bien juridico tutelado por esta clase de delitos;
y que como bien lo afirma Donna, Maurach, Antolisei, Goscilo, Molinario y
Aguirre, es la fidelidad a la pureza de la Administracion Publica o dicho de
otra forma el regular desenvolvimiento de las funciones publicas estatales

(Creus, 1999).

3.3. LA OBSERVANCIA DE LA TEORIA DE LA PREVENCION GENERAL
COMO FUNDAMENTO PARA EL ESTABLECIMIENTO DE PENAS EN

LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Nuestro Estado Peruano se evidencia como un Estado Social y
democratico de Derecho, en el cual la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado,
conforme asi se propugna en el articulo 1 de nuestra Carta Magna; es
decir, tiene como postulados fundamentales: la supremacia de Ila
Constitucion, la limitacion del poder y el reconocimiento y tutela de los

derechos fundamentales (Espinoza- Saldafia, 2001).

Asi, dentro de este marco constitucional, el Derecho penal debe legitimarse
como un sistema de proteccién efectiva de todos los ciudadanos, teniendo
asi una funcion de prevencioén, respecto de comportamientos que considere

reprochables (Mir, 2002).
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Por ello, nuestra Carta Magna, en el articulo 139, numeral 22, establece
como principio y derecho de la funcion jurisdiccional que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion 'y
reincorporacion del penado a la sociedad; con lo cual, tenemos que se
asigna a la pena una funcion preventiva especial positiva; lo cual guarda
coherencia con lo establecido en el Cédigo Penal, en cuyo articulo 1X del
Titulo Preliminar, se ha establecido que la pena cumple una funcién
preventiva, protectora y resocializadora; asignandose asimismo a la pena,
una funcién preventiva general; de tal modo, que su imposicion se base en
la posterior obtencion de consecuencias sociales que influyan en la

conducta del autor del hecho delictivo o de la sociedad en general.

Como hemos podido demostrar, la suspension de la ejecucién de la pena
no es un beneficio penitenciario, sino un andlisis de necesidad y
merecimiento de la pena del sujeto que ha cometido un delito por razones
de politica criminal; andlisis que lo realizara el juzgador sobre la base de
una valoracién individual y motivada, a través de la cual se determinara si
para el caso en concreto, el sujeto necesita 0 merece una pena privativa de
libertad efectiva; tomando como sustento las caracteristicas sefialadas en

el articulo 57 del Cédigo Penal.

Sin embargo, con las modificatorias del articulo que venimos analizando,
se tiene que se ha excluido la posibilidad de suspender la ejecucion de la
pena cuando los delitos hayan sido cometidos por funcionarios y servidores
publicos condenados por los delitos de colusién, peculado doloso,
malversacion, cohecho pasivo especifico, corrupcién pasiva de auxiliares
jurisdiccionales, negociacion incompatible y enriquecimiento ilicito; es decir,
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que todo funcionario o servidor publico que cometa cualquiera de estos
delitos, no podrias solicitar ni menos aun esperar que el Juzgador ordene
gue la ejecucion de su pena sea suspendida, pues de ser condenados a
pena privativa de libertad, obligatoriamente tendran que cumplir su
condena en un establecimiento penitenciario; por mas de que en su caso
en concreto se presenten y cumplan a cabalidad los requisitos establecidos

en el articulo 57 del Codigo Penal.

Asi, con estas modificatorias formuladas al articulo 57 del Cédigo Penal, en
nuestro ordenamiento juridico - penal, se ha buscado generar un efecto
amedrentador mediante la pena como reproche punitivo en la conducta del
funcionario o servidor publico transgresor de la norma penal,
estableciéndose que la suspension de la ejecucion de la pena ya no se
aplique en siete delitos en especifico pertenecientes a la gama de delitos
contra la Administracion Puablica; bajo una visién de la funcién del derecho
penal de la pena: Prevencion General; y por tanto, la pena privativa de

libertad deba ser efectiva.

En tal contexto, frente a esta finalidad politico criminal adoptado por
nuestro Estado para luchar contra la corrupcion y conseguir la disminucion
del alto indice de comision de delitos contra la Administracion Publica, cabe
preguntarse: ¢ Por qué si la valoracion de la situacion actual por parte del
Poder Legislativo y Ejecutivo fue eliminar la sensaciéon de impunidad y la
desconfianza por parte de la sociedad; asi como generar un efecto
amedrentador en los funcionarios y servidores publicos (funcién de
prevencion general de la pena), ello no se hizo extensivo también para

otros delitos contra la Administracion Publica, que al igual que los delitos de
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colusion, peculado doloso, malversacion, cohecho pasivo especifico,
corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales, negociacion incompatible y
enriquecimiento ilicito, atentan contra el bien juridico protegido “correcto
funcionamiento de la Administracion Publica™?, méaxime si en nuestro
ordenamiento juridico tenemos regulados 28 ilicitos de esta tipologia,
siendo que la prohibicion de la suspension de la ejecucion de la pena seria
aplicable unicamente a 07 delitos, quedando de lado otros delitos tan
graves, como los delitos de concusion (art. 382), cohecho pasivo propio
(art. 393), soborno internacional pasivo (art. 393-A), cohecho pasivo
impropio (art. 394), cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion
policial (art. 395-A), cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcion
policial (art. 395-B), cohecho activo genérico (art. 397), cohecho activo
transnacional (art. 397-A), cohecho activo especifico (art. 398), cohecho
activo en el ambito de la funcién policial (398-A), trafico de influencias (art.
400); los cuales, por la propia redaccion del tipo penal, oscilan con penas
minimas promedio no menor de 04 afios de pena privativa de libertad, y
gue incluso pueden tener penas maximas de 08 afios de pena privativa de
libertad, esto en su tipo base, pues de existir agravantes, la pena privativa
de libertad es mucho mayor. Situacion punitiva muy similar a los 07 delitos

incluidos en el articulo 57 del Cédigo Penal.

Asi, hemos considerado que la pena tiene como funcion la prevencion
general; es decir, la prevencion frente a la colectividad, de tal forma que se
pueda considerar a la pena como un mecanismo para contrarrestar la
criminalidad latente en nuestra sociedad, y en consecuencia servir como

una amenaza dirigida a los ciudadanos por la ley para evitar que estos
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cometan ilicitos penales. Pues como bien sostenia Roxin, si la funcion de la
pena es, en el momento legislativo, la proteccion de bienes juridicos y
prestaciones publicas imprescindibles, ello habra de tener lugar por la via

de la prevencion general. (Kant, citado por Hurtado, 2005).

Por lo que, si bien hemos demostrado que a través de las modificatorias
dadas al articulo 57 del Cddigo Penal, se ha buscado cumplir con la funcion
de la pena de prevencion general; no obstante, la verdadera situacion que
viene atravesando nuestro pais, no ha sido valorada en todas sus aristas,
pues se ha dejado de lado, a otros ilicitos penales cometidos por
funcionarios y servidores publicos, como los ya detallados, que también
forman parte de los Delitos contra la Administracion Publica;

manteniéndose el clima de desconfianza e impunidad en la sociedad.

Por lo que, haciendo un analisis a nuestro tema de investigacion mediante
la corriente iusfiloséfica del tetradimensionalismo juridico (hecho, valor,
norma y tiempo), cuyo desarrollo epistemologico se ha detallado en
segundo capitulo de la presente investigacion, y analizando las
dimensiones de la problematica planteada, tenemos como resultado lo

siguiente:

a. Dimensién Social (Hecho): - Delitos contra la Administracion
Plblica -conducta humana que genera ingentes dafios y
perjuicios al correcto funcionamiento de la Administracion Publica,
producto del quebrantamiento de los deberes de caracter especial
gue asumen en su condicion de garantes (funcionarios y

servidores publicos). En donde se encuentran comprendidos no
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solo los delitos de colusion, peculado doloso, malversacion,
cohecho pasivo especifico, corrupcion pasiva de auxiliares
jurisdiccionales, negociacion incompatible y enriquecimiento ilicito
peculado; sino también otros Delitos contra la Administracion

Publica.

Dimensién valorativa (Valor): De la revisién de la tipologia de
Delitos contra la Administracion Publica, al momento de
establecerse los mismos, quienes propusieron su regulacion han

valorado los siguientes aspectos:

V1: Sensaciéon de impunidad por parte de la sociedad.

V2: Desconfianza por parte de la sociedad.

V3: Generar un efecto amedrentador.

V4: Suspension de la ejecucion de la pena en los delitos de
colusion, peculado doloso, malversacién, cohecho pasivo
especifico, corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales,

negociacion incompatible y enriquecimiento ilicito.

En consecuencia, si bien el Estado debe enviar un mensaje politico claro

de que la corrupcién no se tolera; y en atencién a ello es que nuestros

legisladores han considerado y establecido que la prision efectiva cumpliria

una funcion ejemplarizante al constituir la sancion maxima contemplada en

nuestro ordenamiento juridico, siguiéndose asi una teoria de la pena de

prevencion general, y de este modo, la sociedad podria volver a confiar en

el sistema y saber que la norma valida es la que sefiala que “esta prohibido
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corromper”; no obstante, no entendemos por qué el legislador ha
establecido un diferenciacion, o mejor dicho una discriminacion respecto de
prohibir la suspension de la pena soélo para algunos delitos contra la
administracion publico, y en todo caso, por qué no debié considerarse a
otros tipos penales de alta incidencia delictiva y que generan un gran

reproche penal.

Con lo que, tenemos que no se ha realizado una correcta valoracion de la
situacién que aflige a nuestro pais, inobservandose la funcion de la pena,
desde la dptica de la prevenciéon general para todos los Delitos contra la
Administracion Puablica, como fin politico criminal del Estado; y por tanto, no
protegiéndose de manera correcta y homogénea el bien juridico tutelado,
como es el correcto funcionamiento de la Administracion Publica, y asi
ajustar sus contenidos de tipicidad, en razén a que la misma constituye una
temética de gran trascendencia para la existencia de nuestro Estado

peruano.

c.Dimension Normativa (Norma): Se promulgé la Ley N.° 30304 y
Decreto Legislativo N.° 1351. No valorandose en todas sus

aristas los valores antes sefialados.

d.Dimension temporal (Tiempo): Al realizar el analisis del
derecho, teniendo como base la temporalidad en el
conocimiento cientifico, se nos permite aproximarnos al
derecho vivo y palpitante, en accién, como dice Polaino
Navarrete, no se estudia al Derecho Penal estaticamente, sino

en forma dinamica; es decir, en su ambito temporal, valorando
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su evolucion anterior y relacionandola con la venidera

(Polaino, 2004).

Sin embargo, a través de las modificatorias dadas al articulo 57 del Cédigo
Penal, como hemos podido advertir, lo que el legislador ha pretendido es
otorgar una mayor proteccién al bien juridico protegido por esta clase de
delitos, primero prohibiendo la suspension de la ejecucion de la pena para
02 delitos contra la Administracion Puablica (colusién y peculado doloso), a
través de la dacion de la Ley N.° 30304 en el afio 2015; y luego, ampliando
dicha prohibicion a 05 delitos més (Delito de Malversacion, Cohecho Pasivo
Especifico, Corrupcion Pasiva de Auxiliares Jurisdiccionales, Negociacion
Incompatible y Enriquecimiento llicito); a través del Decreto Legislativo N.°
1351, promulgado en el afio 2017, y para lo cual toma como base la
denominada prevencion general; pero, obvia dicho analisis para otros
delitos contra la Administracion Publica, como son los delitos de concusion,
cohecho pasivo propio, soborno internacional pasivo, cohecho pasivo
impropio, cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial,
cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcién policial, cohecho
activo genérico, cohecho activo transnacional, cohecho activo especifico,
cohecho activo en el ambito de la funcién policial, trafico de influencias;
pese, a que tanto al momento de emitirse dicha normativa, como también
en la actualidad, se presenta un alto indice de la comision de estos ilicitos
penales inobservados por el legislador, lo cual mantiene la sensacion de
impunidad y por tanto el clima de desconfianza de la sociedad en el
aparato estatal; ademas de no cumplirse el verdadero efecto amedrentador

propio de la politica criminal de nuestro Estado Peruano en materia de
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delitos funcionales, maxime cuando la legitimacion de una condena penal
se desprende precisamente de los fines que se persiguen en un Estado de

Derecho.

En consecuencia, con la problematica planteada se puede acreditar que no
se ha realizado una valoracion adecuada de todas las aristas de la
situacién por la cual se emitio la Ley N.° 30304, “Ley que prohibe la
suspensién de la ejecucion de la pena a los delitos cometidos por
funcionarios y servidores publicos”, y del Decreto Legislativo N.° 1351,
“Decreto legislativo que modifica el Cdédigo Penal a fin de fortalecer la
seguridad ciudadana”, manteniéndose el clima de sensacion de impunidad
y desconfianza de la sociedad, pues la sociedad aprecia con gran
indignacion la forma en que se desatienden sus necesidades y se limitan
sus expectativas de desarrollo; en tanto que los funcionarios y servidores
publicos corruptos van incrementando su patrimonio de naturaleza ilegal
ante la inaccién de las autoridades, lo cual deslegitima el imperio de la ley y
el Estado constitucional de Derecho (Campos, 2013); ademas de no
cumplirse el efecto amedrentador que se propuso (prevencién general), y
que conforme lo venimos sosteniendo, en la presente investigacion, debe
ser ampliado para otros delitos contra la Administracion Puablica, para los
cuales no se ha establecido la prohibicion de la suspension de la ejecucion

de la pena.
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3.4. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION COMO INTERES
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO Y COMO POLITICA DE

ESTADO

Se debe partir sefialando o reconociendo, que la Administracion Puablica
como funcién publica deviene en un interés constitucionalmente protegido,
cuyo fin es garantizar de igual modo, el ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas de manera igualitaria, pues en un Estado
Constitucional de Derecho, por intermedio del aparato estatal, se otorga a
la sociedad en cumplimiento efectivo del interés general, los diversos

servicios publicos, como parte de su funcién.

En ese contexto, durante la presente investigacion, se ha logrado
establecer que, pese al aumento considerable de los delitos que venimos
estudiando, en todas las esferas del Estado, y que el fenbmeno de la
corrupcion es considerado como uno de los principales problemas que
aguejan a nuestro pais; nuestros legisladores han desconocido tal realidad,
haciendo una discriminacién en la forma de imposicién y ejecuciéon de las
penas para los delitos en estudio, estableciendo rigurosidades Unicamente

para algunos delitos, sin que exista justificacion juridica alguna.

De ahi, que posturas contrarias a la punibilidad de las conductas bajo
analisis, afectan la prevencion y control del flagelo de la corrupcion como
interés constitucionalmente protegido, pues la lucha contra la corrupcion es

un mandato dado por nuestra Constitucion, que se devela de los articulos
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3910, 41 y 44'?; lo cual también ha sido reafirmado por el Tribunal
Constitucional peruano en diversas resoluciones, sefialando expresamente
que: “(...) el propio combate a toda forma de corrupcion goza también de
proteccion constitucional™?; es por ello, que nuestro Estado ha buscado
reafirmar este compromiso al suscribir y ratificar los principales
instrumentos internacionales, tales como la Convencidon Interamericana
contra la Corrupcion, de fecha 29 de marzo de 1996, adoptada en Caracas,
Venezuela, por los estados integrantes de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), ratificada por nuestro pais el 06 de abril de 1997; asi
como también la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
la cual fue ratificada por el estado peruano el 16 de noviembre del 2004;
convenciones en las que se establece como delito reprimible por los
estados parte, distintas conductas corruptas, y en las cuales se propone
una serie de medidas para detectar, investigar y sancionar
comportamientos corruptos, asi como la promocién de medidas preventivas

y de cooperacién internacional.

De igual modo, nuestro pais ha reiterado su compromiso de luchar contra
este flagelo de la corrupcién en otros espacios internacionales, como son la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE), el Foro

Econdmico Asia Pacifico (APEC), Comunidad de Estados

10 Articulo 39 de la Constitucion Politica del Per(: “Todos los funcionarios y trabajadores
publicos estan al servicio de la Nacion...”

11 Articulo 41 de la Constitucion Politica del PerG: “Los funcionarios y servidores publicos que
sefiala la ley o que administran o manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por
éste deben hacer declaracion jurada de bienes y rentas al tomar posesion de sus cargos,
durante su ejercicio y al cesar en los mismos... "

12 Articulo 44 de la Constitucidon peruana: “Son deberes primordiales del Estado: defender la
soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrio de la Nacién...”

13 Expedientes N.° 006-2006-PCC/TC y N.° 00017-2011-PI/TC.
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Latinoamericanos y Caribefios (CELAC), Cumbres de Las Américas; pero
también nuestro Estado se ha comprometido a desarrollar los planes de
desarrollo sostenible de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
gue tiene como objeto disminuir la corrupcién y el soborno en todas sus

esferas y crear asi instituciones eficaces, trasparentes y responsables.

Pero, ademas, a nivel nacional, tenemos que mediante Decreto Supremo
N.° 044-2018-PCM, se aprobo6 el Plan Nacional de Integridad y Lucha
contra la Corrupcion 2018-2021, a fin de contar con un instrumento que
establezca las acciones priorizadas que sobre la materia se deben
emprender para prevenir y combatir la corrupcion, e impulsar la integridad
publica, en el marco de la Politica Nacional de Integridad y Lucha contra la
Corrupcion; el cual se dio en virtud a que, sin necesidad de acudir a
encuestas o estadisticas, todos los ciudadanos peruanos conocemos que
el fendmeno de la corrupcion se ha convertido en uno de los principales
problemas que aquejan a nuestro pais, y que tiene como raiz, a la débil
institucionalidad, la falta de valores, la falta de meritocracia y la injerencia
politica en el aparato estatal. Por ello, a partir del afio 2001, se han
generado espacios gubernamentales destinados a generar sinergias y
definir acciones anticorrupcion, los cuales, por diversos motivos, no
lograron consolidarse en el tiempo; por ello, con no poca frecuencia, los
ciudadanos peruanos, buscamos alternativas y respuestas inmediatas que
permitan revertir los efectos nefastos que la corrupcién genera en términos

de gobernabilidad, institucionalidad, desarrollo y crecimiento econémico.

Por ello, combatir contra la corrupcion en nuestro pais se ha concentrado

principalmente en desarrollar medidas que enfatizan el enfoque punitivo
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buscando la sancién y la reparacion del dafio con posterioridad a la
comision de un acto corrupto; y, si bien, el ambito punitivo es importante;
ello constituye una perspectiva un tanto limitada e insuficiente, pues parte
de la no comprension de la corrupcibn como un fendmeno bastante
complejo, multidimensional y multicausal; debido a que se necesita
principalmente de medidas bien estructuradas, destinadas no sélo a
construir una solida gestion estatal basada en valores, meritocracia,
rendicion de cuentas; sino ademdas, que necesita de reformas
institucionales conducentes a revertir los factores de vulnerabilidad
socioeconémica y de género en la sociedad. En linea con esta finalidad,
tenemos que el fendbmeno de la corrupcion no es neutro y que, por el
contrario, impacta de manera diferenciada a los miembros de una sociedad
segun, precisamente, los factores de vulnerabilidad socioeconémica y de
género propiciando la profundizaciéon de esquemas de desigualdad y abuso

de poder; razén por la cual se aprob6 este plan.

3.5. TRANSGRESION DEL PRINCIPIO DE NO LESIVIDAD DE LOS

INTERESES PATRIMONIALES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

A nivel global, con la finalidad de fortalecer la lucha contra la corrupcion, a
fin de evitar que se vulneren los intereses patrimoniales de la
Administracion Publica, se han ido estableciendo estandares minimos para
qgue las politicas establecidas por los Estados, se tornen efectivas en su
lucha contra este flagelo.

Tal es asi, que la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion,

en su articulo 29, ha sefalado que: “Cada estado parte establecera,
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cuando proceda, con arreglo a su derecho interno, un plazo de prescripcion
amplio para iniciar procesos por cualesquiera de los delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion y establecera un plazo mayor o
interrumpira la prescripcion cuando el presunto delincuente haya eludido la
administracion de justicia”; asimismo, en su articulo 30, numeral 1,
sanciona que: “Cada estado parte penalizard la comision de los delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencidon con sanciones que tenga
en cuenta la gravedad de esos delitos”.

Regulacion de la cual podemos apreciar, que se establece como politica
criminal global, evitar la impunidad para actos lesivos de los intereses
patrimoniales de la Administracion Publica, pues propugnan su persecucion
y sancion; ademas de evitar su prescripcion, estableciendo incluso, plazos
amplios.

De igual modo, en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,
articulo 1, de la cual nuestro estado también es parte desde el afio 1997,
se sienta posicion acerca de la necesidad de fortalecer y promover el
desarrollo de cada uno de los Estados parte, asi como de establecer
mecanismos que sean necesarios para prevenir, detectar, sancionar y
erradicar el fenomeno de la corrupcién; asi como del apoyo real y
constante entre los Estados para combatir dicho flagelo.

Por otro lado, debemos indicar, que si bien, existen posiciones que
consideran cualquier tipo de no efectividad de la pena privativa de libertad
a los funcionarios y/o servidores publicos que cometen esta clase de
delitos; no obstante, creemos modestamente que dicho criterio es

equivocado, pues el ius puniendi estatal debe guardar coherencia con los
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fines constitucionales y a la vez con su razon de ser como Estado
Constitucional de Derecho; y por ende consagrar la no lesividad de los
intereses patrimoniales de la Administracion estatal.

Asi, tenemos que las normas juridicas tienen un contenido y una valoracion
ideologica, las cuales no son absolutas, sino que estan determinadas por
las circunstancias concretas, sociales, econdmicas e histéricas; por lo que
hemos podido evidenciar al realizar un analisis tetradimensional del objeto
de estudio de la presente tesis, que al expedirse las normas, no se ha
descartado, por un tema minima lesividad, la no punibilidad de
comportamientos que afectan a la Administracion Publica; tampoco se ha
minimizado los mismos por temas del valor patrimonial; sino todo lo
contrario, existiendo una tendencia a incrementar las penas, a agregar
comportamientos que ameritan un mayor reproche penal, incluyéndolas
como agravantes; pues la ideologia imperante es sancionar aquellas
conductas que vulneren el correcto funcionamiento de la Administracion
estatal; maxime cuando existe una tendencia nacional y convencional de

lucha contra la corrupcion.
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CAPITULO IV

PROPUESTA MODIFICATORIA DEL ARTICULO 57 DEL CODIGO PENAL

4.1.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Las modificaciones de las normas y su evolucion guardan conexion en
gran parte con el desarrollo de la vida social. Pues conforme bien se
sabe, las normas tienen por finalidad regular las relaciones entre las
personas, y como estas cambian, las normas necesitan ser modificadas
y adaptarse a los cambios surgidos en esas relaciones humanas; asi en
ese sentido, las leyes no se encuentran establecidas de forma
imperecedera, sino mas bien que ésta puede modificarse de acuerdo a
las necesidades humanas dados los nuevos cambios en las relaciones

humanas producidas.

Asi, todo suceso en el que interviene la voluntad humana cambia sin
tregua, por ello, Rudolf Stammler sefala, que los dos aspectos de la
transformacion social, a saber: el de la técnica y el de las disposiciones y
aptitudes de los hombres, son los que condicionan las transformaciones
en la vida del derecho. A ellas debemos, pues, dirigir nuestra atencion si
pretendemos estudiar las mutaciones del orden juridico (Stammler,

2005).

Por ello, debemos tomar en consideracion que nuestra Carta Magna
establece en su articulo 1, que la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el estado; y

tal como lo sefala Carlos Fernandez Sessarego, esta disposicion
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constitucional es el eje sobre el cual gira la interpretacion de las normas
constitucionales, asi como de todas aquellas que integran el

ordenamiento juridico peruano (Fernandez, 1995).

Asi, utilizando la Teoria Tetradimensional del Derecho, podemos sefialar
gue la misma partiendo de la Teoria Tridimensional, considera que el
Derecho estad constituido por una dimension Social (Hecho), una
dimension Axioldgica (Valor) y una dimension Normativa (Norma) como
su dimensiones conformantes, siendo que Miguel Polaino Navarrete le
suma la dimensiéon Tiempo (la Historia), pues las tres primeras
dimensiones del derecho (sociedad, norma y valor) no son suficientes
para entender el fenomeno del derecho en su conjunto, ni para propiciar

un conocimiento lo mas aproximado posible del Derecho (Polaino, 2004).

Asi pues, debemos partir sefialando que el legislador no ha realizado
una correcta valoracion de todos los posibles hechos que se pueden
presentar en la realidad, y que encuadran en los distintos tipos penales
contra la Administracion Publica, generandose, por tanto, impunidad y
qgue el funcionario o servidor publico continle ejecutando conductas

antijuridicas en el ejercicio de sus funciones.

No obstante, hemos demostrado en la presente investigacion, que
nuestros legisladores no han realizado una correcta valoracion en lo que
respecta a los hechos, problemas y posibles consecuencias que se
presentan o que se pueden llegar a presentar cuando se comete un
delito contra la Administracibn Publica, pues la corrupcion es un

complejo fenébmeno que afecta a los Derechos Humanos en su
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integridad, al derecho al desarrollo; debilitando y repercutiendo
negativamente en la gobernabilidad y en las instituciones publicas,
generando impunidad y desigualdad en un Estado Democratico y social
del derecho, en su desarrollo historico.

Lo cual, genera un impacto de gran magnitud en el respectivo goce y
ejercicio de los Derechos Humanos de personas en situacion de
pobreza, mujeres, pueblos indigenas, migrantes y personas privadas de
libertad, afectando el correcto desempefio de las instituciones
administrativas o judiciales. Sumandose la deficiente transparencia de la
Gestion Publica, que facilita la corrupcion e impide el control de la
ciudadania sobre asuntos publicos.

Asi, podemos advertir que la tendencia legislativa en nuestro pais, es
establecer mecanismos como parte de la prevencidon general, para
coadyuvar a esta lucha frontal contra la corrupcién, y que si bien,
conforme hemos podido apreciar se ha ido ampliando e incluyendo a los
delitos contra la administracion publica dentro del Articulo 57 del Cddigo
Penal, para efectos de limitar la aplicacion de la suspensién de la
ejecucion de la pena; ello ha procedido solo para ciertos delitos,
desconociéndose y dejandose de lado a otros delitos de esta tipologia
gue también tienen bastante incidencia en nuestro pais, y, que del
mismo modo, deslegitiman a nuestro Estado y siguen acrecentando la
desconfianza de la sociedad en sus instituciones. Por ello, la presente
propuesta tiene como objeto que la prohibicion de la suspension de la
ejecucion de la pena, se aplique también a otros delitos contra la

Administracion Publica, de alta incidencia delictiva y que tienen una
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4.2.

prognosis de penal muy similar a los delitos ya incluidos, y que por ende
generan un considerable reproche pena; con lo cual se evitara que estas

conductas queden impunes.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO

Con la presente propuesta modificatoria, lo que se busca, en primer
lugar, es evitar un tratamiento legal diferenciado y discriminador respecto
de la aplicacion del instituto juridico penal “suspension de la ejecucion de
la pena” (regulado en el articulo 57 del Cddigo Penal) en los delitos
contra la Administracion Publica, como se ha venido presentando hasta
nuestros dias, al inaplicarse a los agentes estatales condenados por
cualquiera de los ilicitos dolosos previstos, ademas de los articulos 384 y
387 del Codigo Penal, a los delitos previstos en el segundo parrafo del
articulo 389, 395, 396, 399, y 401 del Cédigo Penal (malversacion,
cohecho pasivo especifico, corrupcion pasiva de auxiliares
jurisdiccionales, negociacién incompatible y enriquecimiento ilicito), pero
dejandose de lado otros delitos importantes incluidos también dentro de
esta clase de ilicitos penales; tales como los delitos de concusion,
cohecho pasivo propio, soborno internacional pasivo, cohecho pasivo
impropio, cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial,
cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcién policial, cohecho
activo genérico, cohecho activo transnacional, cohecho activo especifico,
cohecho activo en el ambito de la funcién policial, trafico de influencias;
en los cuales de presentarse los requisitos establecidos en el articulo 57

del Cédigo Penal, no habria limite para que el juzgador pueda disponer
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la suspension de la condena para funcionarios y servidores publicos, es
decir, no cumplirian su condena en una carcel, sino en libertad, bajo el
cumplimiento de determinadas reglas de comportamiento; lo cual resulta
seriamente preocupante, pues no entendemos el porqué de esta

diferenciacion.

En segundo lugar, dicha modificatoria permitiia un Tratamiento
Normativo Homogéneo, en la forma de imposicion de la pena por
razones de politica criminal, cuanto y mas si vivimos en un Estado
Constitucional y Democratico de Derecho, en donde los derechos y
deberes de los ciudadanos deben ser reconocidos y exigidos de forma

igualitaria para todos.

En tercer lugar, se lograria una Observancia del Fin Politico-Criminal en
los Delitos contra la Administracién Publica, pues lo que el Estado busca
con su regulacidbn es garantizar el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, bien juridico tutelado; pero ademas garantizar la
plena confianza que la sociedad debe tener en el aparato estatal y sus
funcionarios, que indudablemente se ve defraudada con la conducta del

funcionario contrario a derecho.

En cuarto lugar, se lograria la observancia de la teoria de la prevencion
general como fundamento para el establecimiento de penas en los
delitos contra la administracion publica, pues la suspension de la

ejecucion de la pena no es un beneficio penitenciario, sino un analisis de
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necesidad y merecimiento de la pena del sujeto que ha delinquido por
razones de politica criminal; analisis que lo realizara el juez en base a
una valoracion individual y motivada, mediante la cual determinara si
para el caso en concreto, el sujeto necesita 0 merece una pena privativa
de la libertad efectiva; tomando como base los presupuestos

establecidos en el articulo 57 del Codigo Penal.

En quinto lugar, solidificar la lucha contra la corrupciéon como un interés
constitucionalmente protegido y como lineamiento de Estado, pues
debido al aumento considerable de ilicitos contra la Administracion
publica, la corrupcién es considerada como el segundo problema mas
latente que aqueja a la sociedad peruana, y, que por ende, se constituye
en un objetivo estatal; no obstante, parece ser que nuestros legisladores
han inobservado dicha finalidad, haciendo una discriminacion en la
forma de imposicion y ejecucion de las penas para los delitos en estudio,
estableciendo rigurosidades Unicamente para algunos delitos, sin que
existe justificacion juridica alguna.

En sexto lugar, evitar la vulneracién del principio de no lesividad de los
intereses patrimoniales de la Administracion estatal, pues nuestros
legisladores han inobservado ello, haciendo una discriminacion en la
forma de imposicion y ejecucion de las penas para los delitos en estudio,
estableciendo rigurosidades Unicamente para algunos delitos, sin que

existe justificacion juridica alguna.
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4.3.

EFECTOS DE LA VIGENCIA

LEGISLACION NACIONAL

DE LA NORMA SOBRE LA

La presente propuesta de modificacion propone regular de manera mas

idénea la inaplicacion del instituto juridico penal “suspension de la

ejecucion de la pena” (regulado en el articulo 57 del Cédigo Penal) al

momento de establecerla como una medida para la efectivizacion de la

pena impuesta a los delitos contra la Administracion Puablica.

4.3.1. PROPUESTA PARA MODIFICAR EL ARTICULO 57 DEL

CODIGO PENAL

ARTICULO 57 DEL CODIGO PENAL

Articulo 57.- Requisitos

"El juez puede suspender la ejecucion de la
pena siempre que se reudnan los requisitos
siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de
libertad no mayor de cuatro afios.

2. Que la naturaleza, modalidad del hecho
punible, comportamiento procesal y la
personalidad del agente, permitan inferir al juez
que aquel no volvera a cometer un nuevo delito.
El pronéstico favorable sobre la conducta futura
del condenado que formule la autoridad judicial
requiere de debida motivacion.

3. Que el agente no tenga la condicién de
reincidente o habitual.

El plazo de suspension es de uno a tres afios.

La suspensién de la ejecucion de la pena es
inaplicable a los funcionarios o servidores
publicos condenados por cualquiera de los
delitos dolosos previstos en los articulos 384,
387, segundo parrafo del articulo 389, 395, 396,
399, y 401 del Cddigo, asi como para las
personas condenadas por el delito de
agresiones en contra de las mujeres o
integrantes del grupo familiar del articulo 122-B,
y por el delito de lesiones leves previsto en los
literales c), d) y e) del numeral 3) del articulo
1227
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SE PROPONE REGULAR DE LA SIGUIENTE
MANERA

Articulo 57.- Requisitos

"El juez puede suspender la ejecucion de la

pena siempre que se relnan los requisitos

siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa
de libertad no mayor de cuatro afios.

2. Que la naturaleza, modalidad del hecho
punible, comportamiento procesal y la
personalidad del agente, permitan inferir al juez
que aquel no volverd a cometer un nuevo
delito. ElI pronostico favorable sobre la
conducta futura del condenado que formule la
autoridad  judicial requiere de debida
motivacion.

3. Que el agente no tenga la condicion de
reincidente o habitual.

El plazo de suspension es de uno a tres afios.

La suspension de la ejecucion de la pena es
inaplicable a los funcionarios o servidores
publicos condenados por cualquiera de los
delitos dolosos previstos en los articulos
382, 384, 387, segundo parrafo del articulo
389, 393, 393-A, 394, 395, 395-A, 395-B, 396,
397, 397-A, 398, 398-A, 399, 400 y 401 del
Cédigo, asi como para las personas
condenadas por el delito de agresiones en
contra de las mujeres o integrantes del grupo
familiar del articulo 122-B, y por el delito de
lesiones leves previsto en los literales c), d) y
e) del numeral 3) del articulo 122.”



CONCLUSIONES

1. Se ha determinado que las razones juridicas para justificar la extension de la
prohibicion de la Suspension de la Ejecucion de la Pena a otros delitos

contra la Administracion Publica son:

a) La necesidad de la existencia de un tratamiento homogéneo en la
forma de imposicion de la pena.

b) La observancia del fin politico-criminal en los Delitos contra la
Administracion Publica.

c) La necesidad de acoger a la Teoria de Prevencion General, dentro de
los fines de la pena, en esta clase de delitos como politica criminal para
su homogeneidad normativa;

d) La lucha contra la corrupcion como interés constitucionalmente
protegido y como politica de Estado.

e) La no transgresion del Principio de No Lesividad de los intereses

patrimoniales de la Administracion Publica.

2. La modificatorias del articulo 57 del Codigo Penal, sobre la no procedencia
de la suspension de la ejecucion de la pena para algunos delitos contra la
Administracion Puablica; ha generado una discriminacion normativa
inmotivada, dejandose de lado otros delitos, tan importantes, que incluso

traen consigo mayor reproche penal.

3. Se ha logrado establecer que con las modificaciones del articulo 57 del
Caddigo Penal, se deja de lado la observancia del fin politico criminal de este

tipo de delitos, como es, el garantizar el correcto funcionamiento de la
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Administracion Publica y la plena confianza que la sociedad tiene en el

aparato estatal y sus funcionarios o servidores publicos.

Se ha podido determinar que la justificacion de la inaplicacién de la
suspensién de la pena a los demas Delitos contra la Administracién Publica
se debe a un analisis de necesidad y merecimiento de la pena del sujeto que

ha delinquido por razones de politica criminal.

. Se ha podido establecer, que al no hacerse extensiva la modificacion del
articulo 57 del Cadigo Penal a otros Delitos contra la Administraciéon Publica;
se lesiona el interés constitucionalmente protegido, asi como la politica de

Estado, consistente en la lucha contra la corrupcion.

. Se ha logrado corroborar en la presente tesis, que de mantenerse la no
efectividad de la pena privativa de libertad a los funcionarios y/o servidores
publicos que cometen Delitos contra la Administracion Publica, no
comprendidos en el articulo 57 del Codigo Penal; el ius puniendi estatal no
guardaria coherencia con los fines constitucionales del mismo, asi como con

la razén de ser como Estado Constitucional de Derecho.
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RECOMENDACION UNICA

Recomendar a nuestros legisladores la modificacion del articulo 57 del
Cédigo Penal, en el sentido de que la prohibicion de la aplicacion de la
Suspension de la Ejecucion de la Pena, sea extensible también a los
siguientes delitos regulados en el Codigo Penal: delitos de concusion (art.
382), cohecho pasivo propio (art. 393), soborno internacional pasivo (art.
393-A), cohecho pasivo impropio (art. 394), cohecho pasivo propio en el
ejercicio de la funcion policial (art. 395-A), cohecho pasivo impropio en el
ejercicio de la funcién policial (art. 395-B), cohecho activo genérico (art.
397), cohecho activo transnacional (art. 397-A), cohecho activo especifico
(art. 398), cohecho activo en el ambito de la funcién policial (398-A), trafico
de influencias (art. 400), que conforme se puede apreciar de su propia
redaccion del tipo penal, oscilan con penas minimas promedio no menor de
04 afos de pena privativa de libertad, y que incluso pueden tener penas
maximas de 08 afios de pena privativa de libertad, esto en su tipo base,
pues de existir agravantes, la pena privativa de libertad es mucho mayor; al
igual que los 07 delitos contra la Administracién Publica ya incluidos en el

articulo 57 del Cédigo Penal.
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