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RESUMEN

PROPORCIONALIDAD DE LA PENA PARA EL TIPO PENAL AGRAVADO DE
VIOLENCIA CONTRA LA AUTORIDAD, EN FLAGRANTE DELITO.

Edwar Mera Garcia.
Hebert Hernan Sanchez Pizarro?.

En este informe de investigacion, se determina que no existe proporcionalidad de la pena en
la agravante que preveé el segundo parrafo, Inciso 3 del articulo 367 del Cddigo Penal, de los
tipos penales bases Articulo 365 y 366, al establecerse una pena privativa de libertad de 8 a
12 afios; resultando incompatible no solo con lo sefialado en el Articulo 1° de la Constitucion,
sino también, con los fines constitucionales de la pena, y propiamente el articulo VIII del
Titulo Preliminar del Codigo Penal, en el entendido que la pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho; asimismo, la conminacion legal es contradictoria con lo
resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha sefialado que nadie puede
ser sometido a encarcelamiento por causas que aun calificados de legales puedan reputarse
como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre

otras cosas, faltos de proporcionalidad.

En la agravante cuestionada se castiga la violencia o amenaza que el autor ejerce sobre la
autoridad, vulnerandose el bien juridico — correcto funcionamiento de la administracion
publica-, de no méas importancia que el bien juridico vida, cuerpo y salud; el legislador no
observd que el articulo 121 Lesiones Graves y articulo 122 Lesiones Leves de la misma norma
sustantiva, establece para el primero una pena de 6 a 12 afios, y, de 3 a 6 afios para el segundo,
a la persona gque agreda a miembros de la Policia Nacional, Fuerzas Armadas, magistrados
del Poder Judicial o del Ministerio Publico, integrante del Tribunal Constitucional o
autoridad elegida por eleccion popular- en el ejercicio de sus funciones; por lo tanto la
agravante que establece el inciso 3 del articulo 367 es contraproducente con los indicados

articulos.

Como quiera que el articulo 121 y 122 del Cddigo Penal, establece penas privativas de
libertad de 6 a 12 afios y de 3 a 6 afios, respectivamente, regulando supuesto de violencia

contra la autoridad sefialadas en el inciso 3 del articulo 367, somos de la proposicion de que
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este inciso se suprima; y respecto al medio comisivo de amenaza — intimidacion-, que se
emplea contra la autoridad para impedir, obligar o estorbar el ejercicio de sus funciones, se
establezca una pena privativa de libertad de 2 a 4 afios; derogandose el articulo 366, ya que
este es similar al articulo anterior; por lo tanto se agregaria al articulo 365 el supuesto que si
las acciones se cometen también en contra de la persona que le preste asistencia en virtud de

un deber legal o ante requerimiento de aquel.

Palabras clave. Pena, proporcionalidad, delito de violencia contra la autoridad, y flagrancia.



ABSTRACT

PROPORTIONALITY OF THE PENALTY FOR THE CRIMINAL TYPE
AGGRAVATED OF VIOLENCE AGAINST THE AUTHORITY, IN FLAGRANTE
DELITO

In this investigation report, it is determined that there is no proportionality of the penalty in the
aggravating circumstance provided for in the second paragraph, Section 3 of Article 367 of the
Penal Code, of the basic types of articles 365 and 366, when a penalty of imprisonment is
established. from 8 to 12 years; being incompatible not only with what is stated in Article 1 of
the Constitution, but also, with the constitutional purposes of the penalty, and properly Article
VIII of the Preliminary Title of the Penal Code, in the understanding that the penalty can not
exceed the responsibility for the fact; likewise, the legal injunction is contradictory with the
decision of the Inter-American Court of Human Rights, which has stated that no one can be
subjected to imprisonment for reasons that are still qualified as legal, and that can be considered
incompatible with respect for the fundamental rights of the individual. , among other things,
lacking proportionality.

In the aggravated questioned the violence or threat that the author exerts on the authority is
punished, violating the legal right - correct operation of the public administration-, of no more
importance than the juridical good life, body and health; the legislator did not observe that article
121 Serious Injuries and article 122 Minor Injuries of the same substantive norm, establishes for
the first one a penalty of 6 to 12 years, and, of 3 to 6 years for the second, to the person who
assaults members of the National Police, Armed Forces, magistrates of the Judicial Power or of
the Public Ministry, member of the Constitutional Court or authority elected by popular election
- in the exercise of their functions; therefore, the aggravating circumstance established in

subsection 3 of article 367 is counterproductive to the aforementioned articles.

Since Article 121 and 122 of the Criminal Code, establishes custodial sentences of 6 to 12 years
and 3 to 6 years, respectively, regulating the alleged violence against the authority indicated in
paragraph 3 of article 367, we are of the proposition that this subsection be deleted; and regarding
the means of threat - intimidation - that is used against the authority to prevent, compel or hinder
the exercise of their functions, a custodial sentence of 2 to 4 years is established; Article 366 is
repealed, since this is similar to the previous article; therefore it would be added to article 365
the assumption that the actions are also committed against the person who provides assistance

under a legal duty or at the request of the person.

Keywords. Penalty, proportionality, crime of violence against authority, and flagrancy.
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I. INTRODUCCION.

La presente investigacion tiene como tema la “Proporcionalidad de la pena para el tipo
penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito” cuya razon radica
fundamentalmente en poner de manifiesto la falta de proporcionalidad que existe en la
pena privativa de libertad —de 8 a 12 afios-prescrito en el segundo parrafo, inciso 3 del
articulo 367 del Codigo Penal; agravante de los tipos penales bases violencia contra la
autoridad para obligarle a algo (articulo 365) y violencia contra la autoridad para impedir
el ejercicio de sus funciones (articulo 366); respectivamente. Una vez puesto al
descubierto el problema, proponer una formula legislativa que suprima dicho inciso, toda
vez que el articulo 121 Lesiones Graves y 122 Lesiones Leves, establecen penas de 6 a 12
y de 3 a 6 afios de pena privativa de libertad, cuando se le agrede fisicamente a las
autoridades que sefiala el mencionado inciso; en el ejercicios de sus funciones, ello
marcara un lineamiento de proporcionalidad, cuando més si el bien juridico normal
funcionamiento de la administracion publica es menos relevante que el bien juridico vida,
cuerpo y salud. Asimismo, se propone que los tipos penales bases aludidos, se integren
estableciendo una pena de 2 a 4 afios de pena privativa de libertad, al ser similares; por lo
tanto se derogaria el articulo 366.

Las fuentes bibliograficas provienen de meses de investigacion en especial de los libros
obtenidos en la biblioteca de nuestra universidad, ademas con jurisprudencia nacional e
internacional y Legislacion Comparada para dar mayor solucion a la temética de esta

presente investigacion. Este trabajo presenta los siguientes capitulos:

En el capitulo | se presenta el planteamiento de la investigacion, el problema, los
antecedentes a nivel mundial, nacional y local; la justificacion, las limitaciones y

restricciones; los objetivos, la hipétesis, y los aspectos metodoldgicos.

e En el capitulo Il se aborda el Marco Referencial asi como los aspectos tedricos
relacionados con Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia
contra la autoridad, en flagrante delito, como las teorias del Derecho Penal, Delito,
Pena, Principio de Proporcionalidad, Delito de Violencia contra la Autoridad o



Funcionario Publico, Legislacion Comparada, entre otros principios y conceptos
bésicos.
e En el capitulo Il se exponen la metodologia empleada en la presente investigacion.
e Enel Capitulo IV se desarrollan el resultado obtenido del trabajo de campo realizado
con los operadores de justicia y comunidad juridica a través de la recoleccion de

informacidn obtenida mediante la aplicacion de la encuesta.

Asimismo se presentan las conclusiones y recomendaciones de la investigacion que se han
podido deducir después de un minucioso analisis, y, llegando a presentar la propuesta

legislativa que nos ha sido motivo del presente estudio de investigacion.

1.1. Realidad Problematica.
La proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la
autoridad, y flagrancia delictiva, se encuentra formando parte de la problematica
juridica debido a que la pena privativa de libertad que prevé el tercer inciso del segundo
parrafo del Articulo 367 Cddigo Penal Peruano, forma agravada de los articulos base
365 y 366, delito de violencia contra la autoridad para obligarle a hacer algo y, para
impedir el ejercicio de sus funciones, respectivamente, es exacerbada al establecerse
un minimo de ocho y maximo de doce afios de pena privativa de libertad; por
consiguiente, no es proporcional si la cotejamos con penas prescritas para bienes
juridicos de mayor trascendencia o acciones que estén dirigidas a atentar contra la vida
y salud de la autoridad interviniente, como las prescritas en el articulo 121 Lesiones
Graves y 122 Lesiones Leves, que establecen penas de 6 a 12 y de 3 a 6 afos de pena
privativa de libertad, cuando se le agrede fisicamente a las autoridades que sefiala el
mencionado inciso; en el ejercicios de sus funciones; ergo, se cuestiona dicha pena ya
gue en un Estado Constitucional de Derecho, donde se respete la dignidad de la persona
previsto en el Articulo 1° de la Constitucién, la importancia del bien juridico, se tenga
en cuenta la Teoria del Derecho Penal, los fines de la pena, y sobre todo donde se
observe el Principio de Proporcionalidad previsto el Articulo V11 del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal, las penas deben ser establecidas teniendo en cuenta la gravedad de
la conducta y la importancia del bien juridico protegido, de tal modo que es de
proscripcion sobrepasar la responsabilidad por el hecho que se cometid. Es necesario
actualizar la norma mediante un Proyecto de Ley que suprima el tercer inciso de la

segunda tabulacion del articulo 367 del Cédigo Penal, en tanto que se integre
2



adecuadamente el articulo 365 y 366, derogandose este ultimo por regular similares
supuestos de hecho, estableciéndose finalmente una pena de 2 a 4 afios de pena
privativa de libertad.

Cabe acotar que existen posiciones discrepantes en cuanto a la reduccion de la pena
del delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, en su forma agravada,
segundo parrafo del articulo 367, en especifico inciso 3, sosteniendo algunos que el
quantum de la pena es mucho en comparacion de lo que se establece para bienes
juridicos de mas valor, como la vida y la salud; en tanto que unos sostienen que reducir
la pena seria discriminatorio; asimismo, que este delito se lleve en un proceso comun

y no bajo las reglas de proceso inmediato por el supuesto de flagrancia delictiva.

1.2. Formulacién del Problema.

¢En qué medida la pena privativa de libertad establecida para el inciso 3 del segundo
parrafo del articulo 367 del Cddigo Penal, tipo penal agravado de los tipos base 365 y
366 del mismo cddigo, es proporcional; y la pena establecida contribuye a una correcta

administracion de justicia?

1.3. Justificacién e importancia del estudio.

- Esta investigacion se realiza porque ofrece una solucion que actualizara nuestro
ordenamiento juridico penal, y que permitira fortalecerlo de acuerdo a nuestra
realidad.

- Serealiza ademas porque en base a ello proponemos que se suprima el inciso 3 del
segundo parrafo del articulo 367 del Cdédigo Penal; ya que el articulo 121 Lesiones
Graves y articulo 122 Lesiones Leves de la misma norma sustantiva, establece una
pena privativa de libertad de 6 a 12 afios, y, de 3 a 6 afios respectivamente, a la
persona que agreda a los sefialados en el inciso en cuestion-, estos en el ejercicio
de sus funciones; ello marcard un lineamiento de proporcionalidad; asimismo, al
ser el articulo 365 y 366, semejantes, se propone la derogacion de este ultimo,
estableciéndose una pena de 2 a 4 afios de pena privativa de libertad.

- El beneficio por tanto, radica en que coadyuvaria a que los operadores del derecho
acusen y decidan judicialmente con una pena justa, marcada por la norma penal
que se encontrara ya actualizada, entre otras cosas se disminuira el hacinamiento

carcelario.



1.4. Hipotesis.
La pena privativa de libertad para el tipo penal agravado de violencia o amenaza contra
la autoridad, para impedir, obligar o estorbar un acto propio de su funciény, contra la
persona que le presta asistencia a través de un deber legal o ante requerimiento de
aquel, no es proporcional, contraviniendo el Articulo 1° de la Constitucion, los fines
constitucionales de la pena, el Articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal, y
otros principios que se relacionan, dando origen a que no exista una correcta

administracion de justicia.

1.5. Objetivos.

1.5.1. Objetivo general.
Analizar en qué medida la pena privativa de libertad para el tipo penal agravado de
violencia contra la autoridad, en flagrante delito, establecido en el inciso 3 del segundo
parrafo del articulo 367 del Codigo Penal, es proporcional, y si contribuye a una

correcta administracion de justicia.

1.5.2. Objetivo Especifico.

- Ubicar, seleccionar y definir teorias, principios o normas relacionadas con la
proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la
autoridad, y flagrancia delictiva.

- Comparar las legislaciones de Espafia, Costa Rica, Colombia y Argentina,
respecto a su tratamiento para el delito de violencia a la autoridad y la pena
conminada tanto en su tipo base como en su agravante; tomandolas como
experiencia exitosa.

- Describir la proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia
contra la autoridad, y flagrante delito, mediante un tipo de investigacion analitica
y propositiva, el andlisis por tanto sera cualitativo y con el apoyo de programas
computarizados Ms Office y Excel.

- Redactar una propuesta legislativa que suprima el inciso 3 del segundo parrafo del
articulo 367 del Codigo Penal; ya que el articulo 121 y 122 del codigo penal
establece penas cuando se le cause lesiones al funcionario indicado en el
mencionado inciso, cuando éste desarrolle sus funciones; asimismo, integrar en un

solo tipo base el articulo 365 y 366 por ser similares, derogandose el articulo 366,
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y estableciéndose una pena de 2 a 4 afios de pena privativa de libertad; de tal

manera que se solucione el problema para una correcta administracion de justicia.



CAPITULO Il. MARCO REFERENCIAL.

2.1.- ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION.

Espafia.

(RODRIGUEZ, 2011).

En su Tesis, titulada “El delito de Atentado a la Autoridad, a sus agentes y a los
Funcionarios Publicos” tiene el cometido de las conductas de oposicion al ejercicio de
las funciones de autoridad el agente y el funcionario publico contempladas en el
articulo 550 y siguientes del actual texto punitivo y en concreto la del delito de
atentado, por tanto en este trabajo de investigacion se trata desde el bien juridico
protegido hasta la punibilidad contemplando de una forma estructurada todos los
elementos que integran la teoria juridica del delito y hace un andlisis de las modalidades
comisivas de acontecimiento, empleo de fuerza, intimidacién y resistencia, pues la

desobediencia bien puede tratarse de un delito distinto, por sus caracteristicas.

Entre las conclusiones a que se llega en el presente trabajo, el autor considera la
necesidad de incrementar el principio de autoridad desde una perspectiva funcional
respecto al orden publico-social, pues se hace necesario para evitar un estado anarquico
en la que la mayoria social que representa una democracia se vea vilipendiada, excluida
y agredida por ciudadanos que en principio no quieren asumir esas reglas democraticas

de Derecho, que es como en la actualidad se define nuestro Estado por la Carta Magna.

(MORENO, 2014)

En su investigacion titulada “Delito de atentado contra la Autoridad, Agentes
Blindados” plantea: Abordar el tratamiento exacerbado que, en la préctica, observaba
a la hora de responder a la realizacion de casi cualquier conducta de desobediencia a
los “agentes de la autoridad”.

Que, los conceptos de “seguridad” y “orden publico” priman mas y mas en el Derecho
espafiol a costa de restringir derechos y libertades civiles. Tales conceptos se
traducirian en la manera en la que los “agentes” encargados de proteger el orden
publico desarrollan su labor y desde la premisa que representan a la autoridad. Esto
ultimo no es baladi ya que esa condicion “agentes de la autoridad” les otorga una
proteccion especifica, de tal manera que quien ofende ese principio arriesga por ello un

reproche penal. El andlisis de la respuesta que el sistema de justicia viene dando en
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concreto, a los delitos de atentado, resistencia y/o desobediencia a la autoridad, en gran
medida y desde una perspectiva de derechos humanos, no parece muy satisfactoria. La
respuesta judicial muchas veces imprevisible a la hora de subsumir los hechos en un
determinado delito o en una falta, exacerba el castigo y prima la presuncion de
veracidad de los agentes de seguridad que a veces se extralimitan en el ejercicio de sus
funciones. Ademas, no se investigan las denuncias por malos tratos o tortura por parte
de los agentes que practican detenciones por estos delitos. Amparados en la
sobreproteccion que les confiere el sistema, por desarrollar una funcion publica, crece
el riesgo de arbitrariedad y abusos en orden a justificar detenciones practicadas en el

marco de intervenciones policiales sin un comportamiento delictivo en su origen.

Concluye la autora que, desde una perspectiva de derechos humanos la respuesta a las
situaciones examinadas frente a los delitos que tienen que ver con menoscabos al
principio de autoridad y sus consecuencias, no es satisfactoria.

(...). Ello no fortalece precisamente la confianza ni sobre los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado, cuya funcion es velar por los derechos y libertades de los
ciudadanos, ni en la Administracién de Justicia. Por ello, recomendamos al Estado que
revise la respuesta del Codigo Penal en esta materia sancionando conductas que no
causan mas victima que la ofensa de un principio (la autoridad), que la legislacion sea
en todo caso mas previsible y precisa para evitar supuestos arbitrarios y/o
desproporcionados y donde el concepto “seguridad” no prime en menoscabo de los
derechos de los ciudadanos. Y sobre todo, que los tribunales de justicia no miren para
otro lado frente a cualquier indicio de malos tratos, sean denunciados o no, afrontando

investigaciones imparciales y efectivas conforme a los estandares internacionales.

Comentario de los autores:

Como podemos analizar, en la madre patria, al igual que en nuestro pais, el
ordenamiento juridico penal otorga una excesiva proteccion a los agentes de la
administracion pablica; es decir, desbordada relevancia al principio de autoridad, tanto
es asi que existe presuncion de verdad a favor de los agentes policiales en el proceso
penal, sin tener en cuenta el agente desempefié sus funciones dentro del marco legal;
en consecuencia, se estaria cayendo en estado arbitrariedad, aumentando pena que no

toman como referencia los principios del Derecho Penal.



Chile.

(Rojas & Valdés, 2013)

En su trabajo de investigacion, titulado “Constitucionalidad de la tendencia legislativa
penal en materia de orden publico: andlisis de proyectos de ley afios 2010— 2012”
pretenden demostrar que la iniciativa legislativa en materia de orden publico que se
encuentran en la Comision de Seguridad Ciudadana y Drogas del Congreso Nacional
reflejan una tendencia legislativa expansionista del derecho penal en la politica
criminal chilena, la que vulnera derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica. Estos derechos son el principio de legalidad, la responsabilidad
individual de las penas, el derecho a no autoincriminarse, la garantia de proteccién
judicial, el derecho a la libertad personal y seguridad individual, la libertad de
conciencia, el derecho a la no discriminacion arbitraria y la libertad de expresion y de
opinion.

La politica criminal del Estado de Chile, durante las dltimas dos décadas, ha seguido
una determinada tendencia legislativa penal en cuanto al fortalecimiento del resguardo
del orden publico, la que principalmente se configura en la creacion de nuevos tipos
penales, el aumento de las penas ya existentes y la flexibilizacion en los procedimientos
que compete realizar a las policias. Considerando que las sanciones del derecho penal
pueden restringir o privar ciertos derechos fundamentales consagrados en nuestra Carta
Magna, y cuyo fundamento es el caracter antijuridico de los hechos cometidos por el
sancionado, es menester determinar los limites que tiene el derecho penal como Ultima

ratio en relacion a la proteccion de los derechos fundamentales.

Las autoras concluyen que, una de las materias sustanciales y urgentes que debe abordar
Chile para poder declararse un verdadero Estado democratico es la de contribuir a
terminar con esta tendencia de expansion del derecho penal y para ello, en primer lugar,
debe respetar el principio de ofensividad y de ultima ratio, considerando como ilicitos
penales s6lo aquellos hechos que revistan el caracter de gravedad suficiente para
justificar la sancion penal; en segundo lugar, debe contemplar un catdlogo méas amplio
de sanciones penales diferentes a las ya existentes, las que deben ser creadas por el
poder legislativo en direccion a aplicar como ultima medida la privacion o restriccion
de la libertad ambulatoria a los ilicito penales, es decir, que la sancidn asociada pueda

ser por ejemplo, el trabajo comunitario, la reparacién del mal causado, entre otros.



A nivel nacional.

(NAVARRO, 2018)

En su Tesis “Principio de proporcionalidad de la pena en el delito violencia y
resistencia a la autoridad- agravada, Establecimiento Penal del Callao”. Nos indica en
su investigacion que ha sido realizada con el objetivo de establecer si la determinacion
de la pena en el delito de violencia y resistencia a la autoridad en su forma agravada
vulnera el principio de proporcionalidad de la pena, en el establecimiento penal del
Callao, afio 2015 a Junio del 2016.

Se utilizé la investigacion cualitativa, con el método de estudios de casos, con una
poblacion constituida por fiscales, abogados y sentenciados, el muestreo fue de tipo
tedrico y la muestra estuvo conformada por tres fiscales, tres abogados y tres
sentenciados. Los instrumentos utilizados fueron y entrevista en profundidad, que
fueron sometidos a un proceso de validez de contenido por juicio de expertos, por
profesionales especialistas de derecho penal y procesal penal.

Los resultados expresan, que las penas se aplican sin buscar los fines establecidas por
ley penal, lo que da lugar a sancionar este ilicito penal violencia y resistencia a la
autoridad, conduciendo aplicar penas desproporcionadas, lo que ha conllevado analizar
el grado de lesividad del delito, el principio de proporcionalidad, la adecuacion de la
pena, y la tipicidad establecidas en las normas legales para esto delitos que siendo los
delitos menos lesivo, se imponga una condena elevada. La conclusién mas importante
es que la proporcionalidad de la pena es un principio fundamental de la ley suprema
Constitucional que debe ser considerado para la aplicacion en la determinacion de una
pena justa y proporcional con relacion al delito, a fin de evitar una sancion desmedida
que sin mediar un juicio valorativo sobre el hecho delictivo se imponga pena exagerada
y privativa de libertad, como en el caso de la sefiora de iniciales S.C. que fue
desproporcional la pena impuesta por el juez, y fue duramente criticado por los juristas,
por lo que los magistrados o legisladores deben revisar las normas y adecuar la pena

en forma proporcional.

(MOSQUERA, 2016).

En su publicacion, “La incongruencia de algunas normas penales”; nos indica que si
“Si bien coincidimos en que todo aquel que agrede a una autoridad merece una sancion,
consideramos que ella no puede ser superior a aquella que se impone a quienes lesionan

bienes juridicos de mayor importancia como vida humana e integridad fisica y salud.
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Por ello no deja de llamar la atencion que delitos como el de homicidio culposo sean
sancionados con penas entre 4 y 8 afios de pena privativa de la libertad, y el de lesiones
culposas agravadas con penas entre 4 y 6 afios de pena privativa de la libertad, por
debajo de la pena que se impone por la comision del delito de violencia contra la

autoridad en su forma agravada”.

Comentario de los autores:

En realidad, el Cddigo Penal tiene incongruencias no sélo para el marco punitivo
cuestionado, sino también para otros delitos, y, en efecto, podemos advertir claramente
que, en la regulacién que se le ha dado a la forma agravado del tipo penal materia tesis,
es que deja de lado practicamente la mayor importancia del bien juridico vida y salud,
puesto, que en los casos culposos, tienen una regulacion con pena privativa de libertad

inferior a los delitos que se comenten contra la autoridad.

(RAMIREZ, 2016).

En su Tesis denominada “La desproporcionalidad de la pena en el delito de violencia
contra la autoridad en su forma agravada”, responde a la necesidad de determinar si en
sancion penal fijada por el legislador en la Ley y aplicada concretamente por el
juzgador es proporcional al bien juridico protegido en el delito de Desobediencia contra
la Autoridad en su forma agravada.

En este sentido, la formulacion de nuestro problema fue el siguiente: ¢De qué manera
el articulo 367 del Codigo Penal que sanciona el delito de violencia contra la autoridad
en su forma agravada contiene una pena desproporcionada?, para lo cual proponemos
la siguiente hipétesis : Siendo que el inciso 3) del segundo parrafo del articulo 367 del
Cadigo Penal, sanciona el delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada
con una pena superior a la que corresponde a delitos con bienes juridicos de mayor
relevancia social y juridica, contiene una pena desproporcionada.

En este orden de ideas, nos abocamos al estudio de la Doctrina y Legislacion para
demostrar dicha hipétesis, dado que se han aplicado sentencia de prision efectiva.

De esta manera se ha logrado concluir que la pena que establece el legislador al delito
deberé ser proporcional a la importancia social del hecho. En este sentido no deben de
admitirse penas o medidas de seguridad, exageradas o irracionales en relacién con la

prevencion del delito.
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Resultado

El nuevo modelo procesal penal peruano, materializado en el marco del Nuevo Cdédigo
Procesal Penal ha sido concebido para permitir desarrollar procesos penales
transparentes y oportunos, que garanticen los derechos de las partes procesales y en los
cuales el papel de los jueces, fiscales, policias y abogados esté claramente definido y
se encuentre debidamente separado. El espiritu de este nuevo modelo consiste en
ofrecerles a los peruanos y extranjeros gque estén en nuestro pais un proceso penal
rapido y justo, cuya investigacion preliminar se haya realizado de acuerdo con los
procedimientos y las garantias correspondientes, y cuya sentencia revele realmente lo

que se discutio y logré probar en el juicio oral.

El proceso inmediato es un proceso especial que ha sido concebido fundamentalmente
con el objetivo de administrar justicia rapida y eficaz tanto para el afectado como para
el imputado. El proceso inmediato supone la eliminacion de la etapa intermedia del
proceso penal, para pasar directamente de la investigacion preliminar a la etapa del
juicio oral. La razén fundamental para que el fiscal presente este requerimiento ante el
juez de la investigacion preparatoria es que considera que hay suficientes elementos de
conviccion para creer que el imputado es el responsable del hecho delictivo.

El Proceso inmediato en caso de flagrancia delictiva (Decreto Legislativo N° 1194) es
un proceso especial que amerita el abreviamiento del proceso, al no desarrollarse las
fases de investigacion preparatoria e intermedia siendo el Fiscal quien solicita el tramite
del mismo en caso se configure un hecho de flagrancia delictiva, la confesion del
imputado o la evidencia de la comision del delito.

El Principio de Proporcionalidad se desprende, como contenido esencial, que toda
imposicion desmedida o innecesaria de sanciones, sean penas, medidas de seguridad o
consecuencias accesorias, representara siempre una restriccion o privacion abusiva y
arbitraria de derechos. Ademas de él también se deriva como regla para el legislador la
necesidad de establecer limites claros y tolerables para cada pena. Esto es, en la praxis
legislativa o judicial debe afanarse la materialidad de una pena justa.

El delito contra la Administracion Publica- Violencia y resistencia a la autoridad, en la
modalidad de Violencia contra un Funcionario o Servidor Publico en su forma
agravada, previsto en el inciso 3) del articulo 367° del Cddigo Penal, concordante con
articulo 365°del acotado que penaliza con una pena privativa de libertad no menor de
ocho ni mayor de doce afios al que “sin alzamiento publico, mediante violencia o

amenaza impide a una autoridad - miembro de la Policia Nacional o de las Fuerzas
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Armadas, magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, miembro del
Tribunal Constitucional o autoridad elegida por mandato popular- ejercer sus funciones
o le obliga a practicar un determinado acto de sus funciones o le estorba en el ejercicio

de éstas” no se condice el principio de proporcionalidad de la pena.

(ORTIZ, 2016)

En su tesis titulada “Proporcionalidad de las Penas y el Grado de razonabilidad en el
Delito de violencia y resistencia a la Autoridad en los Juzgados De S.J.L — 20167,
Nos indica que tenemos como nivel explicativo y como disefio no experimental de
corte transversal, del mismo modo el objetivo principal de la investigacion ha sido
demostrar la falta de proporcionalidad en las penas y el grado de razonabilidad en las
sentencias emitidas por los jueces en el delito de violencia y resistencia a la autoridad.
Por lo que conforme a la informacién recopilada y analizada por los diversos autores
que sirven de sustento a mi tesis para determinar la proporcionalidad de las penas como
un principio que nos da la idea de impedir una utilizacién exagerada en las sanciones
que corresponde a la privacion o una restriccion de la libertad. Asi mismo este principio
establece que entre el hecho delictivo y la sancién penal asignada debe de constar en
una apropiada proporcionalidad en las penas para el delito de violencia y resistencia a
la autoridad. Por otro lado en la disciplina del razonamiento, mas conocido como
argumentacion juridica, se convierte en una turbacion fundamental para el trabajo de
los jueces y fiscales en cuanto en sus decisiones finales vaya del mismo modo
conducida de los estandares de la logica y una correcta justificacién de argumentos.
Para lograr y demostrar los objetivos se realizara por medio de las técnicas de
investigacion como son las encuestas a jueces y abogados especializados en lo penal,
con lo cual se demostrara demostrar y se llegara a la conclusion la falta de
proporcionalidad en las penas y el grado de razonabilidad en las sentencias emitidas
por los jueces en el delito de violencia y resistencia a la autoridad.

2.2.- SUB CAPITULO I. TEORIAS Y PRINCIPIOS RELACIONADAS AL TEMA.

2.2.1.- TEORIA DEL DERECHO PENAL.

2.2.1.1. Concepto de Derecho Penal.
En palabras de PENA (2013), refiere lo siguiente:
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El derecho penal es aquella parcela del ordenamiento juridico-publico, privativa
de la sancion publica més grave, esto es, la pena como reaccion juridico penal
que recae sobre aquel infractor que mediante un actuar culpable ha lesionado

0 puesto en peligro bienes juridicos penalmente tutelados. p. 36-37

(ROXIN, 1997) , afirma que:
“El Derecho penal se compone de la suma de todos los preceptos que regulan los
presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una pena o con

una medida de seguridad y correccion”. p. 41

De acuerdo con (CHOCLAN, 2001), expresa que:

“El derecho penal tiene como mision la proteccion de la convivencia humana en
la comunidad. El Orden social depende de que no se quebrante el orden Juridico
en cuanto las proposiciones juridicas se dirigen a garantizar el orden asi

establecido”. p.22

Comentario de los autores
Por nuestra parte, podemos afirmar que el Derecho Penal se encarga de la
proteccién o regulacién de las conductas humanas, ya sea a través de penas u

otras formas coercitivas conocidas.

2.2.1.2.- Funcion del Derecho Penal.

(VILLAVICENCIO T, 2006)

Es fundamental considerar que la funcion del Derecho Penal es la proteccion de
los bienes juridicos. Para ello, el Derecho Penal previamente crea principios y
reglas segun las cuales se ha de tratar el delito, describe las conductas prohibidas,
prevé las penas y medidas de seguridad, la manera como se ejecutaran, las

garantias que tendra el sujeto durante el proceso, etc. p. 9.

2.2.1.3.- Principios del Derecho Penal.
Los principios juridicos de caracter penal, constituyen el inicio y el fundamento
del Derecho Penal, se trata de declaraciones generales y simplificadas de

directrices de interpretacion y aplicacion de la ley penal
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A. El principio de legalidad:
Fundamenta Feuerbach citado por (COBO DEL ROSAL & VIVES, 1999)

El principio de legalidad en su doctrina de la coaccion psiquica. Para ¢él; “toda
pena juridica, pronunciada por el Estado es consecuencia de una Ley fundada en
la necesidad de conservar los derechos exteriores y que contiene la amenaza de
un mal sensible frente a una lesion del Derecho”. Y no puede ser sino
“consecuencia de una Ley”, puesto que el fin de la amenaza penal es evitar las
lesiones del derecho, por medio de la intimidacion de todos aquellos que podrian
cometer tales lesiones y mal podria intimidar a la generalidad una amenaza penal

que no hallase clara, y publicamente, establecida por medio de la Ley. p. 67

(NOLASCO & AYALA, 2013).

El Principio de legalidad penal constituye, sin lugar a dudas, un importante limite
externo del monopolistico del ius puniendi por parte del Estado. Ello es asi
porque su acatamiento impide que los poderes ejecutivo y judicial configuren
libremente delitos, faltas o infracciones administrativas, circunstancias de
agravacion de penas, sanciones o medidas de seguridad. De ahi que tenga un
fundamental carécter defensivo frente a toda clase de abusos o arbitrariedades en
materia tan sensible como es la privacion o restriccion de la libertad individual.
En efecto, el principio de legalidad penal, reconocido en el articulo segundo,
inciso 24, literal “d”, de la Constitucion comporta, entre otras garantias, que las
conductas prohibidas se encuentren claramente determinadas en la ley. Es lo que
se denomina la exigencia de la garantia de la lex certa. La garantia de la lex certa,
vincula al legislador y le impone la obligacion de dictar leyes lo suficientemente
claras como para ser comprendidas. En tal sentido, el Tribunal Constitucional
considera que la vulneracion a la libertad individual, derivada de una violacion a
la garantia de la lex certa, se producira en el momento en que, por el presunto
hecho de infringir una norma, que no es lo suficientemente clara para ser

comprendida, se dicte una medida restrictiva de la libertad del procesado p. 72.

B. Principio de minima intervencion.

(VILLAVICENCIO T, 2006).
El Estado s6lo puede emplear la pena cuando esta en situacion de explicar su

necesidad para la convivencia social, para mantener el orden democrético y social
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establecido (articulo 43, Constitucion Politica). En un Estado social, el Derecho
Penal se legitima s6lo cuando protege a la sociedad, pero si su intervencion resulta
inatil, entonces perdera su justificacion. Por eso, este principio conduce a la
exigencia de utilidad. La mera utilizacion de instrumentos violentos como la pena
siempre afectara la idea de un Estado de Derecho. “Solo la extrema necesidad
podria, bajo las circunstancias sefialadas, volver legitimo un castigo violento en
concreto y nunca el castigo en general. Siempre que podamos, claro estd,
demostrar esa necesidad. Este principio de necesidad de la intervencion estatal es,
pues, un limite importante, porque permite evitar las tendencias autoritarias. La
ley no se trasforma en un instrumento al servicio de los que tienen el poder penal,
sino que las leyes penales, dentro de un Estado social y democratico de Derecho

solo se justifican en la tutela de un valor que necesita de la proteccién penal. p. 92

C. El principio de lesividad.

Si bien para la imposicion de una pena es necesario que esta se encuentre prevista
en la ley, para ello (es decir, para su prevision en la ley) es imprescindible que la
conducta tipificada y sancionada penalmente haya afectado un bien juridico-
penal. Asi, el principio de lesividad legitima la tipificacion de una conducta como
la imposicién de una pena a dicha conducta aflictiva de un bien juridico.

Lo anotado se corresponde con la propia funcion que tiene el Derecho Penal -y
que por ende legitima su actuacion-— esto es la proteccion de bienes juridicos, pero
no de cualquier bien juridico, sino de aquellos que sean reputados como bienes
juridico-penales, — (MIR PUIG, 1994) y aun no ante cualquier ataque que sufran
estos Gltimos, sino solo ante los mas graves. Asi, el principio de lesividad que
recoge dicho presupuesto —y que dicho sea de paso se encuentra regulado en el
articulo 1V del Titulo Preliminar del CP peruano— informa que para la imposicion

de una pena resulta necesario la lesion o puesta en peligro de un bien juridico.

D. Principio de culpabilidad.

En el sistema penal actual, gracias al surgimiento del principio de culpabilidad,
una pena no puede ser impuesta al autor de la causacion de un resultado lesivo a
bienes juridicos penalmente protegidos, por la sola aparicién de ese resultado, sino

Gnicamente en tanto pueda atribuirse (imputar) dicho suceso lesivo al autor como
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hecho suyo. En tal sentido, merced al principio en alusion, no es posible atribuir

responsabilidad penal a una persona sin que exista una imputacion subjetiva.

Las razones que buscan explicar el fundamento de la exigibilidad de la
culpabilidad del autor en la imputacion penal son de diversa indole en la discusion
de la ideas dogmaéticas, estando lejos de un consenso pleno, sin embargo, en lo
que no cabe discusion es en aceptar la necesidad de que la atribucion de

responsabilidad penal se sustente en la culpabilidad del autor.

E.- El principio de proporcionalidad.

(NOLASCO & AYALA, 2013).

La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. La medida de
seguridad s6lo puede ser ordenada por intereses publicos predominantes.
Cuando nos referimos a la proporcionalidad de la pena debemos entender que se
aplica en base a tres condiciones: i) idoneidad, ii) necesidad; Yy iii)
proporcionalidad propiamente dicha; respecto a la primera condicion, la pena o
medida impuesta ha de ser apta para alcanzar el fin pretendido-disuasion y, sobre
todo, resocializacion del delincuente-, en cuanto a la segunda condicion, implica
que la pena a imponerse sea necesaria, pues no se podria aplicar otra igualmente
eficaz, que no gravase los hechos afectados o lo hiciese en menor medida;
respecto a la Gltima condicion, la sancién que se impone debe guardar un
razonable equilibrio o proporcion con los bienes juridicos que se pretende

salvaguardar.

F. Ultima Ratio Legis.
(VILLAVICENCIO T, 2006).

El Derecho Penal, como instrumento de control social, tiene una naturaleza
secundaria, es decir, es la “ultima ratio legis”. En otras palabras, el Derecho
Penal solo actuara cuando los otros medios de control social resulten
insuficientes. Pero no afecta su independencia en cuanto a su contenido. “La
razon por la que se estima que solo debe recurrir al Derecho Penal cuando, frente
a la conducta dafiosa de que se trate, ha fracasado el empleo de otros instrumentos
sociopoliticos, radica en que el castigo penal poner en peligro la existencia social
del afectado, se le sitla al margen de la sociedad y, con ello, se produce también

un dafo social. p. 8-9
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2.2.1.4.- Pensamiento Penal.

(VILLAVICENCIO T, 2006)

Derecho Penal Simbolico.

El discurso del Derecho Penal simbolico desarrollado por HASSEMER resalta
de manera objetable que las nuevas tendencias de criminalizacién en las
legislaciones penales responden a simples efectos simbdlicos. Esta vision
entiende que “determinados agentes politicos tan solo persiguen el objetivo de
dar la impresion tranquilizadora de un legislador atento y decidido, es decir, que
predomina una funcion latente sobre la manifiesta. En algunos supuestos, las
legislaciones penales conllevan un efecto simbdlico obtenido con su
promulgacion. Esta tendencia identifica una especial importancia de la labor del
legislador con dichas normas como comunicacion politica a corto plazo. Se
constituye un Derecho Penal que no opera para disminuir la criminalidad, su
efecto simbdlico lo limita a calmar los temores y miedos de la sociedad. “Esta
transformacion del Derecho Penal se puede constatar claramente en el paulatino
abandono del principio de subsidiaridad, en tanto ya no se utiliza el Derecho
Penal como ultima ratio, sino muchas veces como prima ratio y, mas ain, como

solo ratio”. p.33.

2.2.2.- TEORIA DE LA PENA.

2.2.2.1.- LaPena.

La pena constituye la principal forma de reaccion frente al delito. Ha sido y es el
instrumento —especialmente la pena privativa de la libertad— mas demandado y
utilizado por una sociedad donde parece que crecen los peligros hasta convertirse
en una “sociedad de riesgos”, (MORILLAS CUEVA, 2004) tal como es
denominada hoy en dia la sociedad actual en la que nos hallamos inmersos. Al
ser la consecuencia juridica de mayor antigiiedad, es asimismo la de mayor
importancia, al punto que continta siendo imprescindible —“ineliminable” ¢
“insustituible” en palabras de (GONZALEZ, 1983) — como mecanismo de
respuesta que tiene la sociedad ante el ataque a un bien juridico-penal.

Si bien el moderno Derecho Penal incorpora otras consecuencias como las

medidas de seguridad o las consecuencias accesorias, las cuales desempefian
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papeles relevantes para el Derecho en beneficio de la sociedad, lo cierto es que
en comparacion con la pena tienen un papel méas modesto. Asi, la pena ha sido la
consecuencia juridica que siempre ha acompafado al ordenamiento juridico-
penal, pudiendo considerarsele como la respuesta estatal mas “tipica” entre todas
las consecuencias juridicas del delito. Tanto que incluso se ha llegado a decir que
“sin la pena no puede hablarse, en rigor, tampoco de delito”.(COBO DEL
ROSAL, 2004).

Pero no solo es la mas representativa consecuencia juridica que tiene el ius

puniendi estatal, si no que a su vez es la mas grave. (POLAINCO, 2008).

2.2.2.2.- Conceptualizacion, naturaleza y justificacion de la pena.

Una de las cuestiones que siempre ha ocupado y preocupado a los penalistas, pero
no solo a ellos sino también a los cultivadores de otras ramas del saber, ha sido
el de encontrar la exacta definicion de pena, asi como también el de encontrar

una justificacion legitima de su imposicion.

Asi las interrogantes que se han formulado de forma recurrente giran
especialmente sobre tres aspectos: la “esencia” (qué es la pena), la justificacion
de la pena (por qué motivo se impone) y la finalidad de la pena (para qué se

impone).

Ahora bien, el término “pena”, (ZAFFARONI, 2002) en su acepcion mas lata
significa “castigo”. En el caso materia de estudio, implica el castigo que impone

el Estado como consecuencia juridica al autor de un delito cometido.

De esta primera aproximacion a lo que se entiende por “pena” en el campo penal,
tenemos que la primera de las caracteristicas que posee es su caracter aflictivo.
Asi, y al margen de como se conciba el fundamento y la funcion de la pena, esta

consecuencia juridica es siempre aflictiva.

Es esta su caracteristica esencial y constante, sea ella publica, privada o
doméstica. (ANTOLISEI, 1960).
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De manera que hablar de una “pena no aflictiva” seria un verdadero contradictio

in terminis, seria como decir luz oscura, fuego frio.

A su vez la imposicion de dicha afliccion al sujeto se hace necesaria a partir del
momento en que este ataca a los derechos tutelados penalmente, enfrentandose
asi a los bienes de interés pablico. Y ello, aun cuando si bien la pena no puede
restablecer un estado de hecho irremisiblemente alterado, es necesaria para que
sea posible reafirmar la inevitabilidad del Derecho asegurando la convivencia
social.

Sobre el particular resulta apropiado lo dicho por Morillas Cueva: “No cabe,
pues, el simplismo de que toda pena ha de ser correccional, ni el humorismo de
que cualquier pena es un bien, ni la paradoja del derecho a la pena, propia de los
correccionalistas. Pero tampoco, por el contrario, puede comprenderse como un
castigo, en el sentido de venganza social contra el delincuente.

Su alcance minimo es el de una medida de caracter represivo en cuanto supone

la imposicion de un mal por el delito cometido”

2.2.2.3.- Funcién de la pena:

La problematica alrededor de los fines de la pena —dice Figueiredo Dias—es tan
antigua como la propia historia del Derecho Penal y ha sido abordada y discutida
por la filosofia, por las ciencias del Estado y, por supuesto, por el Derecho Penal.
Es de primordial interés considerar que las discusiones sobre el fin de la pena
repercuten en toda la Teoria del Derecho Penal, porque el debate enfoca
cuestiones esenciales, tales como la legitimacion, el fundamento y la funcién de
la intervencion penal. Asi, afirma Figueiredo Dias que la temética sobre los fines
de la pena tratan sobre “cuestiones de destino” y del paradigma de las ciencias

penales.

Cierto sector doctrinal ha advertido que la expresion “teorias de la pena”,
utilizada para referirse a las diversas corrientes ideoldgicas que discuten sobre el
fin de la pena, no es la mas precisa. Estas distintas corrientes, que estudian y
opinan sobre el sentido de la pena, solo pueden ser entendidas como “teorias”, si
viene a ser interpretada en sentido amplio. De modo que tales manifestaciones

cientificas son, en verdad, como sostiene Bacigalupo, “principios o axiomas

19



legitimantes”, que aspiran encontrar ¢l fundamento de la pena. Asi, explica el
autor citado: “En realidad, no se trata de teorias, sino de principios o axiomas
legitimantes, cuya funcién en la ciencia de derecho penal es la de fundamentarlo

en dltimo término.

2.2.2.4.- Las teorias de la pena.

A. Teorias absolutas.

Los partidarios de las teorias absolutas de la pena propugnaban que esta tiene
la misién trascendental de realizar el valor justicia, por lo que no se
encontrarian informadas por criterios de utilidad social. De esta manera la
pena posee un valor per se: ocasionar un sufrimiento a quien ha vulnerado las

barreras juridicas del Derecho.

Al respecto: (ROXIN, 1997).

A esta teoria también se le conoce con el nombre de Teoria de la Retribucion
0 de la justicia, otorgando a la pena el sentido de una retribucion justa, al
imponer al delincuente una pena que le corresponde segin su grado de
culpabilidad. El pensamiento comun que caracteriza estas teorias es el de
juzgar a la pena como una consecuencia necesaria e ineludible del delito, ya

sea porque el delito debe ser reparado, ya porque debe ser retribuido. p.82

Asi, Jescheck citado por (VIZCARDO, 2005 ).

“La pena necesaria seria aquella que produzca al autor un mal (disminucion
de derechos), que compense el mal causado libremente. La utilidad de la pena
queda fuera del fundamento juridico de la misma, siendo sélo legitima la pena
justa, aunque no sea util. En tal sentido, una pena util, pero no justa careceria
de legitimidad. En esta teoria la pena se libera de toda finalidad, y parte de su
sustento descansa en el reconocimiento del Estado como guardian de la
justicia terrena y del conjunto de ideas morales vigentes en la sociedad,
considerando la situacion de libre albedrio en que se encuentra el ser humano,

y por consiguiente, también su capacidad de auto determinarse”. p.101.
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(PENA CABRERA, 2016)

También llamadas teorias clasicas, retributivas o de la justicia; partes de la
existencia de verdades o valores absolutos, considerando asi que el sentido y
fundamento de la pena es solo la justicia, la afirmacion de la vigencia del
derecho o la necesidad moral. El Derecho Penal se legitimara como
instrumento eficaz para el logro de tales valores. Rechazan de plano la
busqueda de fines fuera de la propia pena y consideran que aquella “se agota
en si misma en cuanto a mal que se impone por la comisién de un hecho
delictivo; como también, el hombre es considerado un fin en si mismo. La
pena, para los retribucionistas, debe existir para que la justicias domine la
tierra.

Estas teorias se basan en el reconocimiento del Estado como guardian de la
justicia y las nociones morales, en la capacidad de la persona para
autodeterminarse, y en la limitacion de la funcion estatal a la proteccion de la
libertad individual. La pena se legitima si es justa; pero no, si es util. “Una
pena util, pero no justa, carecerd de legitimidad”. Una pena justa implica la

retribucion de una lesion cometida culpablemente. p. 47.

Para Ortiz Ortiz, citado por (PENA CABRERA, 2016):

Para estas teorias, la pena es la retribucion por el delito cometido: producirle
un mal a un individuo que compense el mal que ha causado libremente,
equilibrandose asi la culpabilidad del autor por el ilicito cometido. Es por ello,
gue se concibe a la pena como aquella que atiende o mira al pasado, al hecho
que se cometio. “Al que actud mal se le devuelve otra mal”. Se considera a la
retribucion como el presupuesto esencial para la imposicion de la pena. Asi,
el hecho delictivo cometido opera como fundamento y medida de la pena, y
se debe adecuar el grado del injusto con la culpabilidad del autor
(equivalencia). Por eso, cuando se habla de “retribuciéon” no se refiere al

concepto de “venganza” sino al de “medida”. p. 48

B. Teorias Relativas.

(SOLER, 1999).
Las teorias relativas, a diferencia de las anteriores, persiguen fines fuera de la

propia norma consistentes en evitar la comision de nuevos hechos delictivos,
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bien por los miembros de una comunidad, (prevencion general) bien por aquel
individuo que ya ha delinquido (prevencion especial). El pensamiento
preventista encuentra su origen en la filosofia griega y es utilizado por los
pensadores ilustrados como BECCARIA (1738-1794), BENTHAN (1748-
1832), y FEUERBACH (1775-1833), en su vertiente preventivo — general. La
prevencion especial es desarrollada por el positivismo criminoldgico italiana,
la escuela correccionalista espafiola y la direccion politico criminal en
Alemania. (...).

El denominador comun de las corrientes que integran las llamadas teorias
relativas es la idea de que la pena aparece como un medio para la obtencion
de fines utiles. Para estas teorias la legitimacion de la pena se hace depender
del “logro de un fin relativo, cambiante y circusntancial como es lo es el fin
util de la prevencion (evitacion) del delito: la pena es, se afirma ahora, porque
tiene que ser, esto es, porque resulta necesaria para evitar la comision de
delitos. Dicho fin podria ser perseguido por la pena en cuanto que la misma es
apta para cumplir funciones de prevencion general y de prevencion especial”.
p. 62-63.

Prevencion General.

(PENA CABRERA, 2016)

La pena sirve para intimidar a todos los individuos con la finalidad de que no
cometan delitos. Se trata de una prevencién que no actda frente al delincuente
sino frente a la colectividad, por esta razén, se le denomina teoria de la
prevencion general. Esta prevencion actla en un primer momento,
intimidando a los delincuentes; y, en un segundo momento de manera
pedagdgico — social, es decir, se dice, que interviene como un instrumento
educador en las conciencias juridicas de todas las personas previniendo asi, el
delito. p. 55

Prevencion Especial.

(SOLER, 1999).

La prevencion especial, se dirige al individuo que ya ha delinquido con el
objeto de que no vuelva a hacerlo en el futuro. Este fin encuentra su

fundamentacion tedrica mas importante en la obra de VON LISZT (1821-

22



1919), que pone en relacion la idea del derecho con la idea del fin (...). para
VON LISZT “la pena correcta, o sea, la pena justa, es la pena necesaria.
Justicia en el Derecho Penal es la observancia de la medida en la pena exigida

a traves de la idea del fin”. p. 63

(PENA CABRERA, 2016)

La prevencion especial considera que la finalidad de la pena esta dirigida a
influir directamente sobre el agente de manera individual. Tiende a evitar
consecuencias ilicitas futuras mediante la actuacion sobre una persona
determinada. No se dirige el hecho delictivo cometido sino al individuo mismo
y no a la generalidad como postula la prevencion general; pero este individuo
no es cualquiera, sino es el autor del hecho ilicito. Por eso, se dirigen a
individuos ya delincuentes; de ahi radica también su denominacion de
prevencion especial, a diferencia de la general, actia no en el momento de la
conminacion legal, sino se centra en la imposicion y ejecucién de las penas. p
61-62

C. Teorias de la unién, mixtas o eclécticas.

(SOLER, 1999)

Para estas teorias la pena cumplira distintas funciones en las diferentes fases:
mediante su prevision se perseguiré la prevencién general intimidatorio; en el
momento de dictar sentencia, la retribucion; mediante su cumplimiento, la
prevencion general positiva y en la ejecucion se tratarian de obtener los efectos
de la prevencion especial. Reconocer que al lado de la necesidad debe

considerarse la utilidad, convierten a estas teorias de mayor difusion. p. 340

(PENA CABRERA, 2016).

Las teorias mixtas retnen en la pena las circunstancias que las caracteristicas
que las teorias anteriores consideraban primordiales; identifican a la pena
como justa y util. Consideran que la pena debe reprimir tomando en cuenta la
culpabilidad y la proporcionalidad con respecto al hecho delictivo (llegando a
la justicia) y a la vez prevenir la comision de nuevos delitos (llegando a la
utilidad). En la legislacion comparada la influencia de estas teorias es
dominante. p. 65
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2.2.2.5. Principio de dignidad de la personay los fines de la pena.
(NOLASCO & AYALA, 2013 ), citando el Exp. N° 0003 — 2005-Al, Tribunal
Constitucional, del 09 de Agosto de 2006; agregan:

Detras de los fines constitucionales de la pena-reeducacion, rehabilitacion y
reincorporacion- también se encuentra necesariamente una concrecion del
derecho-principio de dignidad de la persona (Articulo 1° de la Constitucion), v,
por tanto, este constituye un limite para el legislador penal. Precisamente, dicho
derecho-principio, en su dimensién negativa, impide que los seres humanos sean
tratados como cosas o instrumentos, sea cual fuere el fin que se persigue alcanzar
con la imposicion de determinadas medidas, pues cada persona, incluso la que
delinque, debe ser considerada como un fin en si mismo, por cuanto el hombre

es una entidad espiritual moral dotado de autonomia. p. 97.

Comentario de los autores.

El derecho a la dignidad de la persona, tiene preminencia constitucional; el
Estado tiene el deber primordial de garantizar el respeto de los derechos
humanos; ergo, se conculcaria este derecho si se utilizaria a la persona humana
como un mero instrumento para lograr un fin; pretendemos advertir que el
legislador con el aumento de la pena, utiliza al hombre como medio de
intimidacion social para garantizar el principio de autoridad y ello no se condice
con los fines constitucionales de la pena, que rechaza la idea de que el hombre
sea utilizado como un medio, como un objeto o instrumento para lograr ese fin,

porque iria contra su dignidad.

2.3.- PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

En su sentido mas amplio, el principio de proporcionalidad se consagra como
principio general del ordenamiento juridico en su conjunto con la finalidad
basicamente de limitar, en cualquier ambito —y especialmente en los que se
vinculan con el ejercicio de los derechos fundamentales—, la discrecionalidad en
el ejercicio estatal de la actividad de control de toda clase de facultades de
actuacion.

Su radio de accion abarca todas las ramas de derecho, pues —como ha afirmado

el Tribunal Constitucional— el principio de proporcionalidad es un principio
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general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de
analizarse en cualquier &mbito del Derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, este se halla constitucionalizado en el Gltimo parrafo del articulo 200 de

la Constitucion.

También se le conoce como principio de prohibicion de exceso o de la pena justa.

Esta politica penal de origen retribucionista, y muy ligada a la nocion clasica de
culpabilidad, demanda que la pena debe guardar relacion con el grado de
responsabilidad del agente, con la magnitud del dafio ocasionado y con la

trascendencia del bien juridico lesionado.

Por consiguiente, la definicion y aplicacion de sanciones penales debe guardar
una equivalencia razonable, en sus dimensiones cualitativas o cuantitativas, con
el tipo de delito cometido, con las circunstancias de su realizacion y con la

intensidad del reproche que cabe formular a su autor.

Sobre sus efectos ha sefialado Castillo Alva: “Para el Derecho penal la
proporcionalidad supone la correspondencia valorativa entre el delito y la sancion
respectiva (pena o medida de seguridad) o entre el injusto y la sancién que se le

asocia.

En sentido negativo el principio de proporcionalidad supone el rechazo del
establecimiento de conminaciones y la imposicion de penas que carezcan de toda
relacién valorativa con el hecho delictivo, ya sea cuando el conflicto sobre cuya
base opera es de infima lesividad o cuando, no siendolo, la afectacion de derechos
es groseramente desproporcionada respecto a la lesividad del conflicto”

(CASTILLO ALVA ., 2004)

En consecuencia, pues, del Principio de Proporcionalidad se desprende, como
contenido esencial, que toda imposicion desmedida o innecesaria de sanciones,
sean penas, medidas de seguridad o consecuencias accesorias, representara

siempre una restriccion o privacion abusiva y arbitraria de derechos. Ademas de
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él también se deriva como regla para el legislador la necesidad de establecer
limites claros y tolerables para cada pena.

Esto es, en la praxis legislativa o judicial debe afanarse la materialidad de una
pena justa.

Nuestro sistema punitivo ha demostrado en su evolucion historica una vocacion
sobrecriminalizadora y preventivo general negativa. La pena, en ese contexto,
pues, ha sido y sigue siendo un medio simbdlico de apaciguamiento y de terror
social. En este contexto cierto sector de la judicatura ha recurrido con frecuencia
al principio de proporcionalidad para imponer sanciones por debajo del minimo
legal sin expresar ninguna razon atenuante especifica o privilegiada. Y sin
argumentar de modo sistematico el exceso penal aludido. Esta praxis deviene en
ilegal y arbitraria cuando no desarrolla una motivacion suficiente. Al respecto es
de advertir que la mera invocacién de proporcionalidad no configura, por si

misma, una pena justa ni legal.

El Principio de Proporcionalidad no esta regulado de modos expreso en nuestra
legislacion. Sin embargo, su aceptacion como politica reguladora del control
penal surge del articulo 3° de la Constitucion, del articulo VIII del Titulo
Preliminar, pero, sobre todo, de una equilibrada y razonada aplicacion judicial de
los criterios de determinacion de la pena que regulan, entre otras disposiciones,
los articulos 45° y 46° del Codigo Penal. Como destaca Polaino Navarrete la
coherencia de este principio deriva de que “es un limite normativo, tanto para el
legislador —en el momento de configurar la normapenal-, como para el juez — en
el momento de aplicar la norma. (POALINO, 2008).

2.3.1.- Consagracion constitucional.

(GARCIA, 2004)

Desde luego nos parece insuficiente el anclaje en el texto constitucional que
realiza el Alto Tribunal en el altimo parrafo del articulo 200, dado que la lectura
del citado parrafo tan sélo se desprende que el principio de proporcionalidad debe
ser analizado por el juez cuando se interpongan acciones de garantia durante la
vigencia de regimenes de excepcion. De ahi, a afirmar que este principio se
encuentra expresamente consagrado con caracter general en la Constitucion

Peruana, hay una gran diferencia. Y este es el motivo, por el cual, en nuestra
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opinidén, el Tribunal Constitucional, considera oportuno, tan s6lo con un
fundamento juridico de por medio, reafirmar la consagracion constitucional de
este principio acudiendo a la clausula del Estado de Derecho: “En la medida que
el principio de proporcionalidad se deriva el Estado de social y democratico de
Derecho”, Asi, en la Sentencia de 11 de octubre de 2004, encontramos la
siguiente afirmacion: “El principio de razonabilidad o proporcionalidad es
consustancial al Estado Social de Democratico de Derecho, y esta configurado
en la Constitucion en sus articulos 3 y 43, y plasmado expresamente en su articulo
200, ultimo parrafo” (FJ 15). En parecidos términos se expresa en la Sentencia
del 16 de noviembre de 2005: “Asi mismo, se debe tener en cuenta el principio
de proporcionalidad, configurado en nuestra Constitucién en sus articulos 3, 43
y 200 ultimo pérrafo (...)” (FJ 5).p. 153.

(Castillo, 2005)

Asi, hay quien lo deduce ademas de los articulos a los que acude el Tribunal
Constitucional, de la propia dignidad de la persona humana, que, por mandato
constitucional, se ha convertido en el fin de la existencia misma del Estado
(articulo 1 CP) y del valor justicia; o quien prefiere derivar su reconocimiento
constitucional de la prohibicion de torturas y tratos inhumanos y degradantes. p.
132.

Por su parte, (URQUIZO, 2002)

Desprende el principio de proporcionalidad de la dignidad de la persona humana,
ademas de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y de la
esencia del Estado de Derecho social y democratico, asi como de la aplicacion al

ordenamiento juridico de los valores de justicia, libertad e igualdad. p. 209.

Comentario de los autores:

Por lo que respecta a las opiniones de la doctrina penal peruana sobre el
reconocimiento constitucional del principio de proporcionalidad, constatamos
que aun cuando la doctrina penal se muestra de acuerdo en reconocer la
importancia del mismo, no existe consenso, sobre los cuales son los articulos del
texto Constitucional de los que se pueden derivar el principio de

proporcionalidad.
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2.3.2.- El principio de proporcionalidad segun la CIDH.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido varias oportunidades
en pronunciarse a través de varias sentencias, respecto a este principio, al respecto

indica que:

(Caso Acosta Calderdn Vs. Ecuador, 2003).
()

57. Asimismo, este Tribunal ha manifestado, en relacion con los incisos 2 y 3 del
articulo 7 de la Convencion, relativo a la prohibicién de detenciones o arrestos
ilegales o arbitrarios, que:

Segun el primero de tales supuestos normativos [articulo 7.2 de la Convencion]
nadie puede verse privado de la libertad sino por las causas, casos 0
circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero,
ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos en la
misma (aspecto formal). En el segundo supuesto [articulo 7.3 de la Convencion],
se esta en presencia de una condicion segun la cual nadie puede ser sometido a
detencion o encarcelamiento por causas y métodos que -aun calificados de
legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,

imprevisibles o faltos de proporcionalidad.

(Caso Yvon Neptune Vs. Haiti, 2008)
(...)

98. En suma, no es suficiente que toda causa de privacion o restriccion al derecho
a la libertad esté prevista en la ley, sino que es necesario que esa ley y su
aplicacion sean compatibles con la Convencion, es decir, que respeten los
requisitos que a continuacion se detallan, a efectos de que dicha medida no sea
arbitraria: i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea
legitima. Valga sefialar que este Tribunal ha reconocido como fines legitimos el
asegurar gque el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la
accion de la justicia; ii) que las medidas adoptadas sean las idoneas para cumplir
con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, en el sentido de que sean
absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una

medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que
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cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. Por esta
razén el Tribunal ha sefialado que el derecho a la libertad personal supone que
toda limitacion a éste deba ser excepcional, y iv) que sean medidas que resulten
estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las
ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la

finalidad perseguida.

Comentario de los autores:

El principio de proporcionalidad no sélo estd regulado en el marco juridico
nacional sino también en el supranacional, como es de verse del Articulo 7, 2 y
3 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, donde puede colegirse
que si bien una determinada conducta es merecedora de una pena por ser delito,
no es menos cierto que aun siendo una conducta delictiva la pena que se debe
aplicar no debe ser discordante con los derechos fundamentales, esto es, no puede

ser desproporcional.

2.3.3.- Principio de Proporcionalidad y el TC.

Por su parte el maximo intérprete de la Constitucién ha desarrollado en sendas

jurisprudencia respecto a este importantisimo principio; al respecto se tiene las

siguientes sentencias:

(Sentencia N° N.° 01010-2012-PHC/TC, 2012)
Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Carlos Alberto Ruiz Moreno

contra la sentencia expedida por la Primera Sala Especializada en lo Penal para

Procesos con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 191,

su fecha 15 de noviembre de 2011, que declar6 infundada la demanda de autos; y,

Fundamentos.

3.
4.

El principio de proporcionalidad de la pena

El principio de proporcionalidad de las penas es un valor constitucional
implicitamente derivado del principio de legalidad penal, asi reconocido en el
articulo 2°, inciso 24, literal d), de la Constitucion, en interpretacion conjunta con
el dltimo parrafo del articulo 200° constitucional, en el que se reconoce

explicitamente el principio de proporcionalidad.
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5. Ensu relacion con las penas, el principio de proporcionalidad usualmente ha sido
enfocado como una “prohibicion de exceso” dirigida a los poderes publicos. De
hecho, esta es la manifestacion que se encuentra recogida en el articulo V11 del
Titulo Preliminar del Codigo Penal, en la parte en la que dispone que “[1]a pena
no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”. No obstante, si se reconoce
que, en razén del principio de lesividad, el derecho penal tipifica atentados contra
bienes de relevancia constitucional y, singularmente, contra derechos
fundamentales, procurando su proteccion (STC 0019-2005-PI/TC, fundamento
35); el principio de proporcionalidad de las penas, prima facie, también implica
una “prohibicion por defecto”, es decir, la prohibicién —cuando menos como una
regla general no exenta de excepciones— de que la pena sobredisminuya la
responsabilidad por el hecho (cfr. Clérico, Laura, “La prohibicion por accidn
insuficiente por omision o defecto y el mandato de proporcionalidad”, en Jan-R.
Sieckman (editor), La teoria principialista de los derechos fundamentales.
Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, Marcial

Pons, Madrid/ Barcelona / Buenos Aires, 2011, p. 169 y ss.).

6. Por ello, el Tribunal Constitucional ha determinado “que ninguna de las
finalidades preventivas de la pena podria justificar que exceda la medida de la
culpabilidad en el agente, la cual es determinada por el juez penal a la luz de la
personalidad del autor y del mayor o menor dafio causado con su accién a los
bienes de relevancia constitucional protegidos. Pero a su vez, ninguna medida
legislativa podria, en un afan por favorecer ‘a toda costa’ la libertad personal,
anular el factor preventivo como finalidad de la pena a imponerse. En tales
circunstancias, lejos de ponderar debidamente los distintos bienes protegidos por
el orden constitucional, se estaria quebrando el equilibrio social que toda
comunidad reclama como proyeccion de la Constitucion material” (STC 0019-
2005-PI/TC, fundamento 41).

7. Si, asi entendido, el principio de proporcionalidad de las penas es un valor
constitucional, y el articulo 138° de la Constitucion, establece que “la potestad de
administrar justicia (...) se ejerce por el Poder Judicial (...) con arreglo a la

Constitucion”, existe una presuncion de que el quantum de las penas privativas
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de libertad impuestas por el juez penal guarda una relacién de proporcionalidad
con el grado de afectacion del bien constitucional a que dio lugar la realizacion
de la conducta tipica (STC 0012-2010-PI/TC, fundamento 3).

2.3.4. Principio de proporcionalidad en sentido amplio en derecho penal.
En un derecho de la intervencién como lo es el derecho penal, las garantias del
Estado de derecho han desempefiado la funcion de condicionar las intromisiones
y su intensidad a determinados presupuestos, asi como la funcion de minimizarlas
y controlarlas. Y en este contexto, se puede afirmar que el principio central es el
de la proporcionalidad de las intervenciones, que deben ser necesarias Yy
adecuadas para lograr su objetivo y también deben ser razonables o

proporcionadas en cada caso.

En el ambito del derecho penal, sin embargo, el principio de proporcionalidad en
sentido amplio tiene un significado mucho mas restringido pero no por ello
menos importante que en el &mbito procesal penal o en el derecho administrativo,
por diversos motivos. En primer lugar, porque de la relacion de las normas
penales se puede deducir que el fin que a través de ellas se persigue es unico:
proteccidn de los bienes juridicos frente a lesiones o puestas en peligro, a través
de la amenaza penal. En segundo lugar, porque este fin ser& alcanzado a través
del medio de la desaprobacion ético-social del comportamiento delictivo. Asi lo
ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional aleman, al afirmar que él
principio de proporcionalidad adquiere un papel relevante cuando se trata de
examinar un precepto penal, puesto que la mayor sancion de la que dispone el
Estado es el reproche ético-social sobre un determinado comportamiento del
ciudadano. Siendo el fin del derecho penal la proteccion de bienes juridicos, lo
cual limita la amenaza penal a aquellos comportamientos que pongan en peligro
o lesionen el bien juridico, también se introduce una limitacion al medio que

pueda utilizar el legislador para alcanzar dicho fin.
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2.3.5.- Contenido del principio de proporcionalidad
La discrepancia en torno al principio de proporcionalidad no se agota en la
determinacion de los preceptos constitucionales en los cuales se puede considerar

consagrado este principio, sino que también se extiende al posible contenido.

Desde nuestro punto de vista, se puede hablar de un principio de proporcionalidad
en sentido amplio que se descompone en tres sub-principios o, en la terminologia
del Tribunal Constitucional, hablar de un principio cuya aplicacion es regida por
tres condiciones: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Tal
y como ha concretado el Tribunal Constitucional estas condiciones, cabe decir
que en virtud del primer sub-principio, la medida ha de ser apta para alcanzar el
fin pretendido. La necesidad de la medida implica que no se podia optar por otra
igualmente eficaz, que no gravase o lo hiciese en menor medida los derechos
afectados. En altimo lugar, el sacrificio que se impone al derecho correspondiente
debe guardar un razonable equilibrio o proporcion con los bienes juridicos que

se pretenden salvaguardar.

Los tres sub-principios en los que cabe descomponer el principio de
proporcionalidad en sentido amplio, los concretaremos en el &ambito del derecho
penal de la siguiente forma. En primer lugar, el principio de idoneidad requiere
que el derecho penal sea apto para la tutela del bien juridico y que la medida
adoptada sea adecuada para conseguir la finalidad que se persigue. El principio
de necesidad en derecho penal se concreta, por una parte, en el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos y, por otra, en el principio de
intervencion minima con los dos postulados que lo integran: ultima ratio y
caracter fragmentario del derecho penal. El principio de proporcionalidad en
sentido estricto viene a coincidir con el principio de proporcionalidad de las

penas tal y como ha sido entendido tradicionalmente por la doctrina.

2.3.4.1.- Idoneidad.

(AGUADO, 2006)

Dado que la ley penal interviene en el derecho a la libertad personal y otros
derechos fundamentales, en el examen de idoneidad hay que constatar que la pena

es idonea para la consecucion de un objetivo constitucionalmente legitimo.
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Examen que, a su vez, en primer lugar, exige la identificacion de un fin de
relevancia constitucional en la medida legislativa penal que limita un derecho
fundamental, &mbito en el que se manifiestan, segun el Alto Tribunal peruano, el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y el principio de lesividad.
De manera que sélo serd constitucionalmente vélida si tiene como fin la
proteccion de bienes juridicos de relevancia constitucional vy tipifica conductas
que realmente lesionen o pongan en peligro esos bienes juridicos. Tanto la
relevancia constitucional del bien juridico como la dafiosidad social justifican
gue nos encontremos ante un bien juridico merecedor de proteccion por parte del
Estado. Identifica pues, esta parte del examen de idoneidad con el concepto de
merecedor de proteccion penal. En segundo lugar, "se trata del andlisis de una
relacién medio-fin" , de constatar que la idoneidad de la medida tenga relacion
con el objetivo, es decir, "que contribuya de algin modo con la proteccion de
otro derecho o de otro bien juridico relevante".

En esta relacion medio a fin se deberia tener en cuenta no solo el fin de proteccion
de bienes juridicos que se persigue a traves del Derecho penal, sino también los
fines preventivos que se predican de las penas, aun cuando el Tribunal
Constitucional peruano, a diferencia de cémo procede cuando aborda el examen
de la necesidad, parece no tener en cuenta éstos a la hora de decidir la idoneidad

de las medidas que se cuestionan. p. 272.

(GARCIA, 2004) Sostiene que:

El Tribunal Constitucional parece que va en la linea de lo que se conoce como
derecho garantista, es decir, de quienes defienden que el derecho penal no sélo
cumple una funcion de prevencidon de delitos sino también una funcién garantista
frente al delincuente (hay que proteger también los bienes juridicos de los
delincuentes), y ello porque establece la observancia obligatoria de los principios
de la dignidad de la persona y de libertad. Desde nuestro punto de vista, que el
Tribunal Constitucional reclame la observancia obligatoria de estos principios,
no implica mas que un reconocimiento del principio de proporcionalidad en
sentido amplio en cuanto limite al ius puniendi, pero no que admita que el
Derecho Penal posea una finalidad garantista, pudiéndose sostener como una de
las consecuencias de la vigencia del principio de idoneidad que el legislador

penal contemplo "formas de reaccion penal que respeten las garantias béasicas de
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la persona”. Ademas, de lo afirmado en el FJ 11 del Expediente 0014-2006-
PI/TC, de 19 de enero de 2007, se puede concluir que el TC sostiene que la
funcién del Derecho Penal no es otra que la proteccion de bienes juridicos

constitucionalmente relevantes. p. 158.

Comentario de los autores:

En nuestra opinion, teniendo en cuenta que el fin de las normas que prevén penas
es la proteccion de bienes juridicos a través de la prevencion, general y especial,
habra que excluir del Derecho penal aquellas penas que no son idéneas para
bienes juridicos de menor importancia o en todo caso que no merecen la

proteccidn penal con penas exacerbadas.

2.3.4.2.- Necesidad

AGUADO, T. (2010):

El principio de necesidad aglutina, en nuestra opinién, varios de los limites mas
importantes del ius puniendi, en concreto, el principio exclusiva proteccion de

bienes y el principio de intervencion minima”.

En una de las primeras resoluciones en las que el Tribunal Constitucional peruano
se ocupd del principio de necesidad en el ambito del Derecho Penal, hizo
referencia a la exigencia de que "el Legislador estime ineludiblemente™ el respeto
del principio de fragmentariedad o caracter fragmentario del Derecho Penal. No
obstante, al realizar el examen de necesidad, se centré Gnicamente en comprobar
el respeto de otro de los principios que limitan el ius puniendi, el principio de
subsidiariedad, el cual junto a aquél, conforman el que se ha denominado
principio de intervencién minima. Asi, en la Sentencia en la que analiza la
proporcionalidad de algunos preceptos del Cddigo de Justicia Penal militar,
concluye el examen de necesidad afirmando: "De este modo, en el Estado
Constitucional, el derecho penal, al encontrarse relacionado con la limitacion de
un derecho fundamental tan preciado como la libertad individual, s6lo debe ser
utilizado cuando no funcionen ya otros medios (disposiciones de derecho
disciplinario, de derecho administrativo sancionatorio, o de otras especialidades
del ordenamiento juridico). En otros términos, antes de criminalizar determinadas

conductas o establecer determinadas penas, el Estado debe recurrir a otros
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medios, menos aflictivos, para proteger los bienes juridicos que pretende cautelar
mediante la aludida criminalizacion, teniendo siempre en consideracién de los
fines de prevencion de la pena, entre otros aspectos. S6lo si fracasan estos otros

medios, se deben penalizar tales conductas™. p. 275

Comentario de los autores:

Como podemos ver, el subprincipio de necesidad, tiene especial relevancia en el
momento legislativo, dado que en el momento de seleccionar las conductas a
incriminar, deben tenerse en cuenta con la sancién menos gravosa, a la luz del

principio de humanidad de la pena y minima intervencion.

2.3.4.3.- Proporcionalidad en sentido estricto.

AGUADO, T. (2010):

Para considerar un comportamiento punible, junto al merecimiento y necesidad
de pena, constituye un requisito imprescindible que exista una proporcion entre
la pena y el delito. La pena deberé aparecer, en abstracto y en concreto, como
proporcionada. Se habla en el seno de la doctrina de proporcionalidad abstracta
y proporcionalidad concreta, para hacer referencia a los dos momentos o ambitos
en los que la proporcionalidad en sentido estricto actia: momento legislativo y
momento judicial, respectivamente. En tanto que la exigencia de
proporcionalidad abstracta' entendida como proporcion entre la gravedad del
injusto y la gravedad de la pena con la que éste se conmina se dirige al legislador;
la exigencia de proporcionalidad concreta interpretada como la necesaria
proporcion entre la gravedad del hecho concreto cometido y la pena aplicada al
autor, tiene como destinatario al Juez o Tribunal. EI hecho de que entre el delito
y la pena no exista relacion natural alguna, no es obstaculo para que la pena deba
ser adecuada a éste en alguna medida. Entre ambos existe un nexo legal y
convencional, siendo ésta la razon por la que le corresponde al legislador, en un
primer momento, y posteriormente al juez, la eleccion de la cantidad y la calidad
de la pena en relacion con la naturaleza y gravedad del hecho.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, el principio de

proporcionalidad en sentido estricto implicaria, "que para que la intervencion del
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legislador en el derecho fundamental a la libertad personal se considere legitima,
el grado de realizacion del fin constitucionalmente legitimo debe ser, por lo
menos, equivalente al grado de afectacion del derecho a la libertad personal™. En
Esparia, el Tribunal Constitucional ha afirmado que el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto "es el que compara la gravedad del delito que se trata de
impedir —y, en general, los efectos benéficos que genera la norma desde la
perspectiva de los valores constitucionales- y la gravedad de la pena que se
impone —Y, en general, los efectos negativos que genera la norma desde la

perspectiva de los valores constitucionales”. p. 276-277.

2.3.4.3.1.- Proporcionalidad abstracta.
(AGUADO, 2006)

Debido a la heterogeneidad que existe entre delito pena, en el momento de
establecer el marco penal abstracto de la pena que le corresponde a un tipo
delictivo, el legislador se rige por una multiplicidad de criterios. A falta de ese
nexo natural al que haciamos referencia, son criterios pragmaticos basados en
consideraciones de oportunidad los que sirven al legislador para determinar la
relacién de proporcionalidad que debe guardar un comportamiento penalmente
tipico con la sancién que se le asigna. La proporcionalidad abstracta es fruto de
un complejo analisis politico-criminal y técnico que le corresponde en exclusiva
al legislador y que, por consiguiente, no se reduce a una exacta proporcion entre
el desvalor de la sancion y el desvalor del comportamiento, "segun un hipotético
baremo preciso y prefijado (STC 161/1997, FJ 12).

Dada la libertad de la que goza el legislador en el momento de establecer la pena
y el amplio poder de decisidon que posee en este ambito siempre que no vulnere
la Constitucién/el principio de proporcionalidad se presenta como una férmula
vacia en tanto que no se establezcan los criterios de proporcionalidad que son
constitucionalmente legitimos. De ahi que la doctrina ha querido contribuir a
establecer los criterios de proporcionalidad constitucionalmente legitimos que
deben ser tenidos en cuenta para asegurar la proporcionalidad abstracta. Asi, con
caracter general, podemos afirmar que se exige que la gravedad de la pena sea
proporcional a la gravedad del hecho antijuridico, a la gravedad del injusto,
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resultando fundamental la gravedad intrinseca del hecho, es decir, el desvalor de
accion y el desvalor de resultado. Entre los criterios que se deben tener presentes
se apuntan, entre otros: la importancia del bien juridico; grado de ofensa al bien
juridico protegido; elemento subjetivo del desvalor de accion; la trascendencia o
nocividad social del hecho delictivo; grado de ejecucion; y grado de

participacion.

A pesar de la simplicidad que ofrece a primera vista el problema de la
proporcionalidad de la pena, éste reviste mas complejidad de lo que en un
principio se pudiera pensar, al enfrentarnos, en definitiva, al problema del fin de
las penas. De manera que si bien el legislador a la hora de determinar la pena que
le corresponde a un delito ha de partir de criterios de proporcionalidad entre el
injusto y la pena, siendo fundamental la gravedad intrinseca del hecho, su
decision debe incorporar ademas criterios de prevencion, tanto general como
especial. Y asi lo ha considerado el Tribunal Constitucional espafiol y el propio
Tribunal Constitucional peruano, siguiendo la linea argumental de aquél, cuando
afirma "... En efecto, en tales casos el legislador goza, dentro de los limites de la
Constitucion, de un amplio margen de libertad para determinar las penas,
atendiendo no sélo al fin esencial y directo de proteccidén que corresponde a la
norma, sino también a otros fines o funciones legitimas, como los sefialados en
el inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion .Corresponde al &mbito del
legislador, al momento de determinar las penas, evaluar factores tales como la
gravedad del comportamiento o la percepcion social relativa a la adecuacion entre
delito y pena (...)”. Aun cuando en este extracto, el Tribunal Constitucional
peruano no haga una referencia expresa a la funcion preventivo general de la
pena, no la descarta, como vamos a tener ocasion de constatar a continuacion,
sino que subraya o destaca los fines preventivo especiales de la misma
consagrados en la Constitucion, es decir, la reeducacion, rehabilitacion vy
reincorporacién del penado. Y asi lo confirma cuando al abordar el examen de la
constitucionalidad de la habitualidad, nos recuerda que los fines previstos en el
articulo 139 inciso 22 "no son los Unicos fines de la pena™; y que "...dentro de los
limites que la Constitucion impone, el legislador goza de un margen
razonablemente amplio para disefiar la politica criminal del Estado. Entre tales

limites no s6lo se encuentra la proscripcion de limitar la libertad personal mas
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alla de lo estrictamente necesario y en aras de la proteccién de bienes
constitucionalmente relevantes, sino también la de no desvirtuar los fines del
instrumento que dicho poder punitivo utiliza para garantizar la plena vigencia de
los referidos bienes, es decir, no desnaturalizar los fines de la pena. Este
Colegiado ya ha descartado que se conciba la retribucion absoluta como el fin de
la pena....Sin embargo, las teorias preventivas, tanto la especial como la general,
gozan de proteccion constitucional directa, en tanto y cuanto, segun se vera, sus
objetivos resultan acordes con el principio-derecho de dignidad y con la doble

dimension de los derechos fundamentales (...)" p. 277-278.

Como sostiene Castillo Alva (2002).

La consideracion de criterios de prevencion general en el momento legislativo,
se debe a que ésta es la funcién principal de la pena en el momento de
conminacién legal; la inclusion de criterios de prevencion especial, como
sostuvimos en su dia, no es mas que una consecuencia de la vigencia de los
principios de resocializacion y de humanidad de las penas en las distintas fases
de la pena, y no de manera exclusiva en la fase de imposicion o determinacion

judicial de la pena.

()

Una de las cuestiones que preocupa a la doctrina peruana es el establecimiento
de los limites de la proporcionalidad abstracta, en especial, el limite minimo.
Sobre éste se ha pronunciado el Tribunal Constitucional peruano en la Sentencia
recaida en el Expediente 0014-2006 PI/TC: "el principio de proporcionalidad
significa que las penas establecidas por el legislador aplicables a las conductas
delictivas no deberian ser tan onerosas que superen la propia gravedad del delito
cometido, ni tan leves que signifiquen una infra penalizacion de los delitos y una

desvalorizacion de los bienes juridicos afectados™ (FJ 35). p. 307-308.

Comentario de los autores:

En este punto resaltamos que la proporcionalidad abstracta es fruto de un
complejo andlisis politico-criminal y técnico que le corresponde en exclusiva al
legislador y que, por consiguiente, no se reduce a una exacta proporcién entre el

desvalor de la sancion y el desvalor del comportamiento
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2.3.4.3.2.- Proporcionalidad concreta.

(AGUADO, 2006)

La pena aplicada por el Juez o Tribunal debe ser proporcionada a la gravedad del
hecho delictivo cometido. En este momento de determinacion de la pena, la
relacién entre el principio de proporcionalidad y el de culpabilidad se intensifica,
pudiéndose afirmar que cuando hablamos de proporcionalidad en sentido estricto
en el momento judicial, estamos haciendo referencia a la necesaria relacion de
proporcion en que han de encontrarse el injusto y la culpabilidad del autor, con

la pena que impone el Juez o Tribunal. p. 282.

(URQUIZO, 2002)

El principio de proporcionalidad en sentido estricto en el momento de
determinacion de la pena, opera fundamentalmente cuando el legislador deja en
manos del Juez o Tribunal un cierto grado de discrecionalidad en la imposicion
de la pena, estando obligado el Juez o Tribunal a ajustar la pena exacta a la
gravedad del injusto y al grado de culpabilidad. No solo la determinacion
cualitativa de la pena por parte del Juez o Tribunal esta inspirada en el principio
de proporcionalidad en sentido estricto, sino que éste también juega un papel
fundamental en el margen de arbitrio que le queda en la determinacion
cuantitativa al apreciar las circunstancias objetivas y subjetivas del delito
cometido que atienden tanto a la gravedad del hecho como a las circunstancias
personales del delincuente, es decir, a las necesidades de prevencion especial. p.
209

(..)

La doctrina mayoritaria ha venido entendiendo que el articulo VIII consagra, en
lo que respecta a las penas, el principio de proporcionalidad, si bien también hay
autores que consideran que en este articulo se consagra una prohibicion de exceso
pero en ningun caso el principio de proporcionalidad. El Tribunal Constitucional,
por su parte, ha afirmado que "el principio de proporcionalidad impone al
legislador el que, al momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una justa
y adecuada proporcidn entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer.
Este principio, en el plano legislativo, se encuentra en el articulo VIII del titulo
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Preliminar del Coédigo Penal que sefiala ,,que la pena no puede sobrepasar la

responsabilidad por el hecho (...)”. p. 195.

Comentario de los autores:

Lo que cabe cuestionar desde el punto de vista del principio de proporcionalidad,
no es tanto la prevision de la reincidencia y la habitualidad entre las
circunstancias a tener en cuenta a la hora de individualizar la pena, sino el efecto

agravatorio de las mismas.

SUB CAPITULO II: DELITO DE VIOLENCIA CONTRA LA
AUTORIDAD, FUNCIONARIO PUBLICO O SERVIDOR PUBLICO.

2.1.- Definicién de la administracién publica de acuerdo al Derecho Penal.

(FRISANCHO, 2011)

La administracion Publica consiste en todos los actos de gobierno, en cualquiera de las
esferas de poderes, realizados en la actividad del Poder ejecutivo, en el legislativo y en
el judicial.

En el ambito penal se debe adoptar un concepto de Administracion publica que guarde
armonia con los postulados basicos del Estado democratico de derecho, principalmente
con los que tienen por cometido limitar el poder estatal para que la libertad de los
ciudadanos no sufra menoscabo. Tal concepto es el material u objetivo en base al cual
la administracion publica esta conformada por los actos de gobierno, emanados de
cualquiera de los organos del Estado: ejecutivo, judicial y legislativo. La actividad
administrativa, en su conjunto, debe cefiirse a los parametros de la ley y sélo a ella sin
que cualquiera de los organos del Estado pueda extender sus competencias o
atribulaciones maés alla de lo establecido en la Constitucion. EIl poner en plano de
igualdad la actividad de gobierno de cualquiera de los 6rganos del Estado tiene
importantes repercusiones en el derecho penal, entre estas, se distinguen las siguientes:
a) Se suprime cualquier trato de privilegio al momento de aplicar la ley penal. No existe
diferencia si el infractor de la ley penal pertenece al 6rgano ejecutivo, legislativo o
judicial; b) Pueden atentar contra la administracion publica aquellos particulares que

perturban o impiden los actos de gobierno o funcionales de cualquiera de los 6rganos
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del Estado y no sélo la del ejecutivo; c) Se logra delimitar con mayor precision aquellos
delitos dirigidos a poner en peligro la propia existencia del Estado de aquellos otros
que Unicamente alteran su normal desarrollo y la credibilidad publica que debe existir
en torno a la actividad administrativa estatal; d) A traves del concepto material u
objetivo se logra fijar con mayor precision los contornos formales que separan los
ilicitos penales. Serdn delictivos aquellos ilicitos que el legislador considere de mayor
gravedad sin importar que provengan de la actividad desarrollada por el 6rgano
ejecutivo, legislativo o judicial. Esto no seria posible si el legislador adoptara un
concepto subjetivo u organico de administracion puablica, pues toda actividad
administrativa que vulnere la ley penal seria catalogada como delito sélo cuando
provenga del érgano ejecutivo del Estado., p. 34-35.

(SALINAS, 2010)

Administrar, segun la Real Academia espafiola, es servir. En consecuencia,
administracion pubica es el servicio publico que cumple el Estado por medio de su
funcionario o servidores para lograr su fin Gltimo, cual es el bienestar comun. Al ser la
administracion publica algo abstracto, el servicio publico, que es algo mas concreto, lo
realizan o materializan las personas que cumplen labores o trabajan al interior de la
administracion estatal a cambio de una remuneracion. Estos trabajadores reciben el
nombre de funcionarios o servidores publicos, y se deben a su empleador, que no es
otro que el Estado. No importa la rama en que se desempefien, no interesa su jerarquia,

sirven al pablico en representacion del Estado.

La administracién publica es entendida como toda actividad cumplida o realizada por
los funcionarios y servidores puablicos, que estdn encargados de poner en
funcionamiento al Estado para el cumplimiento de sus fines, funciones sometidas a una
jerarquia en todos sus organos o entidades. De ahi que se acepte que la administracion
pubica se concibe en doble sentido. Objetivamente, como el conjunto de actividades
realizadas por los agentes publicos y que constituye el desarrollo, la dindmica de la
funcién misma. Y subjetivamente, se constituye en el orden de organos estatales, 1o
que implica niveles, jerarquia, entidades, cargos y oficios delimitados en sus

competencias., p. 3.
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2.2.- Concepto de funcionario o servidor publico a la luz del articulo 425 del codigo

penal peruano.

(SALINAS, 2010)

Funcionario publico es aquella persona natural o fisica con poder de decision que
presta servicios o trabaja para el Estado. Su poder de decisién y de representacion, en
forma expresa, determina o ejecuta la voluntad estatal a través del desarrollo de actos
de naturaleza diversa orientdndolo siempre a la realizacion del bien comdn, que viene
a ser su finalidad ultima. En tanto que el servidor pablico es aquella persona natural
que también presta sus servicios al Estado pero sin poder de decision. Es trabajador
estatal sin mando que brinda al Estado sus conocimientos técnicos y profesionales en
tareas o misiones de integracion o facilitacion de la que realizan los funcionarios
publicos en el cumplimiento del objetivo de la administracion publica: el bien comun.
El servidor o empleado publico siempre estard en una relacion de subordinacion frente
a los funcionarios.

Sin embargo, en otros casos, aparte de tener aquella condicion especial se exige que
tenga una relacion funcional especifica con el objeto del delito dentro del entramad
de la administracion publica. Si por ejemplo, en un caso concreto de peculado, el
agente del comportamiento ilicito de sustraccion indebida sélo tiene la condicién de
funcionario o servidor publico sin tener la relacion funcional especial de administrar,
custodiar o percibir los efectos o caudales de la administracion, el delito de peculado
se descarta conduciéndose la calificacién del comportamiento delictivo a otra figura

penal.

En suma, para saber si al agente de un hecho punible en agravio del Estado se le puede
atribuir la comisién de un delito contra la administracion pablica, al operador juridico

no le queda otra alternativa que recurrir al articulo 425 del Codigo Penal. p. 10.

(FRISANCHO, 2011)
El Cddigo Penal peruano nos da en apariencia un concepto penal de funcionario o
servidor publico, pero en realidad lo que nos ofrece son ideas que nos serviran para

entender quiénes son funcionarios o servidores publicos para los efectos penales.

Estos criterios son:
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Los que estan comprendidos en la carrera administrativa (art. 425 Inc. 1).

De acuerdo a la Ley de base de la carrera administrativa y de remuneraciones del
Sector Publico, Decreto Legislativo 276, los que se encuentran comprendidos en la
carrera administrativa son los pertenecientes a los grupos profesionales, técnicos y
auxiliares (art. 9°). Entre los primeros se encuentran aquellos servidores con titulo
profesional obtenido a nombre de la nacion o grado académico reconocido por la Ley
universitaria; entre los técnicos se incluyen los servidores con formacion superior
(técnica o universitaria), en completa o capacitacion tecnoldgica o experiencia técnica
reconocida; y, entre los terceros se colocan a los servidores que tienen instruccion
secundaria y experiencia o calificacion para realizar labores de apoyo. Las actividades
laborales que realizan son estables y permanentes, y al servicio de la administracion
publica; es decir, deben laboral en entidades independientes del Estado o que forman
de ella (Ministerios, Parlamento, Poder Judicial, entre otros). No se incluyen, en este
rubro, a los servidores publicos contratados, los que se desempefian cargos politicos
o de confianza, miembro de las Fuerzas Armadas y Policiales, trabajadores de las

empresas del Estado o de sociedades de economia mixta (art. 2°).

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de
eleccion popular.

Los cargos de confianza son designados por ley y generalmente son de tipo ejecutivo
(gerente, asesores de ministerios y otras entidades publicas) con el poder de decision
algunos de ellos. Las personas incluidas en este rubro no son consideradas servidores
publicos de carrera, por consiguiente, su remocion del caso esta sujeta a la decision
del superior jerarquico, que también tiene la potestad de nombrarlo. No son

funcionarios estables, sino temporales.

Algunos cargos politicos también son de confianza, entre los que desempefian este
tipo de funciones se encuentran los Ministros del Estado, por ejemplo.
Los funcionarios que ejercen cargos politicos que emanan de eleccion popular son

funcionarios o servidores publicos en el ambito penal. (...).

Con el correr de los afios, los legisladores se percataron de un vacio legal: la no
inclusion de los funcionarios publicos elegidos por voto popular. Es por eso que recién

en el afio 1987 se agrega, via Ley 24653, el criterio de que también deben ser
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considerados funcionarios o servidores puablicos, los que emanan de elecciones
populares, es decir, aquellos que son elegidos para cumplir funciones publicas por la

voluntad ciudadana, via elecciones generales o municipales.

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentra,
mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas
entidades u organismos.

La Corte Suprema ha aplicado el Art. 40 de la Constitucion (2° parrafo) siguiendo
este criterio que, a todas luces, guarda plena armonia con el modelo econémico
vigente. Asi, mediante ejecutoria Suprema, EXP. N°1888-34, 23/09/97; Lima: “El
segundo parrafo del Articulo 40 dela Constitucion Politica vigente establece que no
estan comprendidos en la Funcion Pablica los trabajadores de las empresas del
Estadio de sociedades de economia mixta, con el cual se abroga el inciso tercero del
art. 425 del Caodigo Penal.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por
autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.

En el proceso civil, administrativo y penal existe la institucion del embargo, que es
una medida cautelar utilizada judicial o administrativamente para asegurar el pago de

una deuda o la reparacion civil proveniente del delito.

Esta medida coactiva es aplicable en el ambito judicial y también por la
administracion publica. El encargado del cobro coactivo de las deudas impagas de los
contribuyentes es el Ejecutor Coactivo (cargo creado por la Ley Organica del Poder
Judicial), quien previo a los requerimientos de ley, procedera a dictar la medida de

embargo para asegurar el pago de la suma adeudada.

En el proceso civil también se prevé la institucion del embargo como medida
aseguradora de los pagos adeudados en favor del acreedor (arts. 642 y ss. del CPC);
en el proceso penal, de igual modo, se instituye la figura del embargo para asegurar
el pago de la reparacién civil procedente de la comisién del delito (arts.94 y ss. del

CPC). Existen, ademas en el proceso penal otras figuras donde se incautan y retienen
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bienes que provienen de la comision del delito; estas instituciones son el decomiso,

secuestro (art. 156 y ss. CPP).

En todos los casos mencionados, los bienes son encargados a depositarios 0
administradores judiciales, quienes tienen el deber de velar por la integridad de dichos
bienes, asi como por su conservacion en el estado en el que se les encomendo.
Evidentemente no s6lo pueden ser bienes de propiedad del Estado los que deben estar

bajo estas instituciones cautelares, sino también de particulares.

Para tener la calidad de funcionario publico no interesa la naturaleza publica o
particular de los bienes bajo custodia, s6lo importa que los que tienen el encargo de
vigilar y cautelar su integridad y mantenimiento son susceptibles de ser considerados

funcionarios o servidores publicos en el &mbito penal.

(..)

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

Antes de la vigencia de nuestro texto punitivo, habia ciertos problemas para
comprender en la construccion del concepto penal de funcionario publico a los
miembros de las Fuerzas Armas. EI Codigo Penal derogado hacia referencia expresa
al término autoridad y para ser autoridad hay que, en principio, ser funcionario
publico, es decir, poseer la habilitacion que la ley exige y participar en funciones
publicas. Toda autoridad tiene mandato o jurisdiccion propios, la primera
caracteristica ha de entenderse como potestad de reclamar obediencia y, en la segunda
se incluye la potestad de resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccion del

funcionario publico constituido en autoridad.

Con la nueva regulacion dada por nuestro Codigo Penal, ahora ya es posible, sin
mayor dificultad, contar como funcionarios o servidores publicos a los miembros de
las Fuerzas Armadas (Ejército, Marina y Aviacién) y de la Policia Nacional, sin

distincion de rango ni jerarquia.

6. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley.
Este inciso, a nuestro entender, debe ser eliminado. Si el Cédigo Penal no nos

proporciona los criterios para establecer quiénes son considerados funcionarios o
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servidores publicos para efectos penales, se justificaria su inclusién, por cuanto se
podria recurrir a la Constitucion y a la Ley (Derecho Administrativo) para llenar el
vacio, tal como se hizo antes de reforma de 1981.

Su insercion tiene el efecto de ampliar los niveles de autoridad a personas que no

tienen manejo econémico y su funcion sélo sirve para mano de obra. (...). p. 41-48.

2.3.- Descripcion tipica del articulo 365 del Codigo Penal.
2.3.1.- Bien juridico.
(FRISANCHO, M, 2011)
El bien juridico tutelado es el libre ejercicio de la funcién publica sin el cual no

es posible el normal desenvolvimiento de la administracion.

De manera inmediata lo que se protege es la libertad de determinacion del
funcionario o servidor publico, vale decir, su libertad de decision al ejercer las
labores que le competen. Mediatamente, lo que queda resguardado es la libertad
de la administracion publica en todas sus facetas, la cual se sirve del funcionario

para alcanzar, de manera normal y regular, sus fines.

Cuando el agente impide, obliga o estorba el ejercicio de las funciones publicas,
utilizando medios violentos: fisicos o psiquicos, no hace mas que atacar la
libertad con que se debe prestar la administracién publica. Produce un atentado
contra la libre decision del intranei, que es lesionada por un comportamiento
multiofensivo, de usurpacion de autoridad y de privacion de la libertad del

funcionario o servidor en cuanto a ser humano.

El tipo en comentario exige que el funcionario sea victima de violencia en
ejercicio de su cargo o cuando habiendo iniciado su ejercicio del agente procura

imponerle su voluntad.
De esta manera se le coacta la libertad juridica de actuar segun la ley. Quedaran

fuera del tipo los actos violentos dirigidos a obligar o impedir al funcionario

publico la realizacién de acciones distintas al ejercicio funcional.
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El bien juridico tutelado “libertad en el ejercicio de la funcion publica” es
protegido siempre y cuando el ejercicio de la funcion se realice en el cauce de la
ley. El derecho penal no ampara los actos arbitrarios y tampoco castiga la legitima

reaccion de los ciudadanos frente a hechos de tal jaez.

Si la autoridad, el funcionario o servidor publico actdan coaccionados, los actos
que realizan carecen de efectos legales y, principalmente, no pueden considerarse

como actos funcionales.

A la ausencia de efectos juridicos de los actos realizados bajo coaccion —que no
pueden ser considerados como “actos funcionales” — se suma el menoscabo de la
supremacia, el respeto y acatamiento que en la esfera social deben poseer los
actos realizados por la autoridad. Esto ultimo llevo a que Manzini considere,
también, que el atentado contra la autoridad vulnera la preeminencia de la
Administracion publica; el “prestigio” que es fundamental preservar para que

aquélla pueda ordenar y pretender ser debidamente obedecida. p. 155-157

2.3.2. Tipo objetivo.

A. Sujeto Activo.

(FRISANCHO, 2011)

So6lo puede serlo el particular extraneus a la administracion pablica. Si comete el
atentado contra el libre ejercicio funcional un funcionario o servidor publico
entonces se configura la circunstancia agravante especifica prevista en el articulo
367° del Codigo Penal. p. 159.

B. Sujeto Pasivo.

(FRISANCHO, 2011)

S6lo pueden serlo mediatamente aquellos que representan a la administracion
publica en calidad de autoridad, funcionario o servidor pablico. Se trata de los
sujetos a quienes no les corresponde la titularidad del bien juridico directamente
protegido en esa figura tipica. Por esta razén, se debe tener como sujeto pasivo
al Estado, que es la entidad a quien corresponde el bien juridico vulnerado. p.
159
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2.3.3. Accidn Tipica.
A) Impedir sin alzamiento publico mediante violencia o amenaza, que una

autoridad funcionario o servidor publico ejerzan sus funciones.

(FRISANCHO, 2011)

Impedir es estorbar o imposibilitar la ejecucién de una cosa. En el tipo bajo
andlisis el agente ha de obstaculizar el ejercicio de la actividad funcional. El
medio utilizado para conseguir esta finalidad es la violencia, que puede

presentarse de una manera fisica o psiquica, esto es, mediante fuerza o amenaza.

Es violencia fisica aquella que se realiza directa o indirectamente sobre el cuerpo
del sujeto pasivo (vis absoluta), mientras que la intimidacion o amenaza adquiere
su correcto sentido técnico de coercion moral (vis relativa), o sea la que recae
sobre el aspecto psicoldgico afectivo del hombre.

La violencia ha de ser idonea para coactar la libertad en el ejercicio de la actividad
funcional. Quedan excluidos otros medios, como podrian ser la astucia, el engafio
o la persuasidn, supuestos en que el hecho no constituiria atentado, sin perjuicio
de la comision de otro delito.

Actualmente, existe una polémica en la doctrina respecto al caracter punible de
la amenaza injusta contra un funcionario para impedir a éste el ejercicio de su

actividad funcional. p.161.

2.3.4. Consumacion
(FRISANCHO, 2011)
Para la consumacién de este hecho punible no es necesario que la finalidad
perseguida por el agente (impedir que el funcionario publico ejerza sus
funciones) se obtenga. Es suficiente con que el agente proceda con ese propdsito,

utilizando medios violentos 0 amenazas. p. 162.

2.3.5. Tentativa.
(FRISANCHO, M, 2011)
Para que se configure el tipo basta con que la violencia sea efectivamente ejercida

sobre la persona del funcionario publico. Ha de descartarse la tentativa puesto
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que la violencia fisica 0 moral se realiza una vez que se inicia. La amenaza o
intimidacion deben incidir sobre el amenazado, lo que no sucedera si es
desconocida para la persona contra la cual se dirige, al no haber representacion

mental de la violencia futura. p. 162.

B) Obligar sin alzamiento publico, mediante violencia o0 amenaza, a practicar

un determinado acto de las funciones publicas.

(FRISANCHO, M, 2011)

Obligar implica mover e impulsar a hacer o cumplir una cosa; compeler. En este
supuesto, el agente obliga a realizar, mediante amenaza o violencia, un
determinado acto de la funcién publica.

De esta manera, el sujeto activo procura imponerse al funcionario publico,
quebrantando su voluntad. En efecto, cuando el sujeto activo obliga a practicar
un determinado acto funcional trata de cumplir la finalidad que él no puede
concretar por si mismo, por ser para ello necesaria la actividad del sujeto pasivo
calificado. Es decir, de la autoridad, funcionario o servidor publico.

Cuando se obliga a un funcionario publico a ejercer los actos funcionales de su
competencia se esta menoscabando el arbitrio legal de aquél para determinar el
momento oportuno para realizarlos.

Como hemos sefialado lineas arriba, los actos practicados por un funcionario
publico sujeto a coercidn carecen de eficacia legal y no pueden ser tenidos como

verdaderos “‘actos funcionales”.

Para la configuracion del tipo se exige que los actos que se obligan a practicar
sean actos propios de las funciones. Asi, se excluye de la descripcion legal la
utilizacion de violencia o amenaza contra el funcionario publico con distintas
finalidades, o sea, cuando lo que se pretende de él es un hacer que nada tenga que

ver con la funcion, por ejemplo, exigirle que pague un alquiler.

Es necesario sefialar que el acto funcional que realiza el sujeto pasivo calificado
debe ser uno que puede comprendido dentro de su competencia legal. Es decir,
el agente debe coaccionar al intranei para que practique actos propios del cargo

0 sus derechos oficiales especificos.
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Comprendemos dentro del acto funcional, para la efectiva materializacion de los
tipos bajo analisis, los actos de autoridad, de funcion y de servicio puablico. p.
163-164.

C).- Estorbar sin alzamiento publico mediante violencia 0 amenaza el ejercicio
de las funciones publicas.

(FRISANCHO, M, 2011)

En este supuesto el sujeto activo obstaculiza el ejercicio de la funcion pablica, pero
cuando ésta ya se esta realizando. Aqui reside la diferencia entre este supuesto tipico
con el primero anteriormente analizado (ver la figura comentada en a). p. 164.

2.3.6. Tipo Subijetivo.

(FRISANCHO, M, 2011)

Es un delito doloso. Todas las hipdtesis tipicas descritas en el art. 365 se pueden
realizar inicamente de manera dolosa. Lo que quiere el sujeto activo en el delito de
atentado es superponer su voluntad a la del funcionario o del servidor publico,
vaciando el contenido del acto funcional o de servicio de las direcciones intencionales
que éste puede otorgarle, para llenarlo con las propias suyas. Es necesario sefialar que
el sujeto activo debe saber que el funcionario a quien obliga, impide o estorba en el
ejercicio de las funciones puablicas se encuentra en el pleno ejercicio de sus
atribuciones funcionales, y asi mismo, en la esfera de su competencia. Los actos
realizados por los sujetos pasivos inmediatos deben ser aquellos para los cuales la ley
y la administracion les han conferido autoridad. Si el sujeto activo utiliza violencia o
amenaza, para que el funcionario publico ejecute o deje de cumplir actos que no
corresponden a la actividad funcional, su accion estara fuera del tipo descrito en el

art. 365 y se amoldara a las previstas en los delitos contra la libertad personal. p. 165.

2.4. Andlisis tipico del articulo 366 del Cédigo Penal.

2.4.1.- Conceptos preliminares.
(PENA CABRERA, 2016)
Los enunciados normativos — constitutivos de tipos penales — importan la definicion

de conductas prohibidas o de mandatos, cuyos destinatarios han de acatar, so pena de
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ser sancionados punitivamente. En tal entendido, la construccion de las figuras
delictivas ha de ser lo mas riguroso posible, en orden a cautelar los efectos
comunicativos del mensaje normativo; la claridad, precision y simplicidad del
lenguaje, se alzan en propiedades indispensables de los hechos delictuosos, de manera
que el legislador no debe avisar de una excesiva tipificacion, cuando puede mas bien

regir una economia legislativa en el proceso de penalizacion.

Vemos sin embargo que el legislador en el marco del articulo 366 del CP ha propuesto
la elaboracion normativa de un tipo penal muy semejante al contenido en el articulo
anterior (violencia contra un funcionario publico); resultando que los medios
comisivos (violencia e intimidacion) como el destinatario de aquellos (funcionarios
publicos) son los mismos que los contemplados en el tenor literal del articulo 365,
bajo la distincién de que en el presente delito la violencia puede recaer “sobre la
persona que presta asistencia al funcionario publico, en virtud de un deber legal o ante

requerimiento de aquél”.

La facticidad mencionada no debela suficiente importancia como para proceder a una
construccion de tipificacion auténoma, por lo que se puede incluir dichas
circunstancias bajo los alcances normativos del articulo 365.

El articulo 237 del CP argentino sintetiza ambas conductas al prever que el empleo
de la intimidacidon o la fuerza puede recaer sobre un funcionario publico o contra la
persona que le prestare asistencia a requerimiento de aquel o en virtud de un deber
legal, para exigirle la ejecucion u omisién de un acto propio de sus funciones; sin
embargo, observamos una figura similar en el articulo 239, donde se reprime la

resistencia y desobediencia.

El articulo 164 del CP Colombiano simplemente no hace alusion a la persona que
ejerce asistencia al funcionario con autoridad funcionarial, lo cual resulta acertado,
en tanto dicha posibilidad puede colegirse facilmente dese un criterio de
interpretacion axiologica.

El bien juridico protegido es el correcto funcionamiento de la Administracion Publica,
de forma especifica el normal desenvolvimiento de los actos administrativos, segun

los mandatos de la autoridad.
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2.4.2. Tipicidad Objetiva.

2.4.2.1. Sujeto Activo.

(PENA CABRERA, 2016)

Segun la construccion normativa, autor de este delito puede ser cualquier persona, al
no existir ninguna cualidad funcional especial; si este es funcionario y/o servidor
publico se configura la agravante prevista en el articulo 367 del CP.

En lo que respecta al resto de titulos participativos nos remitimos a lo anotado en el

articulo anterior.

2.4.2.2. Sujeto Pasivo.

(PENA CABRERA, 2016)

Sujeto pasivo es el Estado, como titular de toda accion publica que toma lugar en los
estamentos que se comprenden en el ambito de la Administracion.

Tambieén identificamos sujeto pasivo de la accion, es decir, la persona sobre la cual
recae la violencia y amenaza; en principio lo sera un funcionario y/o servidor publico,

aunque por lo general lo serd un funcionario con autoridad. p. 91-92

2.4.2.3. Modalidad Tipica.

(PENA CABRERA, 2016)

Lo primero que debe anotarse es que el proceder antijuridico del autor debe perseguir
impedir o trabar la “ejecucion de un acto propio del legitimo ejercicio de las funciones
del funcionario”, importa delimitar el tipo del injusto a aquellas actuaciones
funcionariales que se comprenden en un marco estricto de legitimidad. Elemento

normativo que no fue incluido en los apartados normativos del articulo 365 del CP.

2.4.3. Formas de imperfecta ejecucion.

(PENA CABRERA, 2016)
La perfeccion delictiva de la conducta — in examen—toma lugar cuando el agente
despliega una violencia —fisica o psicologica—importante con la finalidad de impedir

y/o trabar la ejecucion de un acto propio de legitimo ejercicio de sus funciones de un
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funcionario publico o de aquel que le presta asistencia, sin necesidad de que dichos

objetivos sean materializados.

Al develarse como modalidades de un delito instantaneo no resulta posible percibir
un delito tentado en cuanto a los actos anteriores al ejercicio de la violencia o de la
intimidacion. Vemos, por tanto, que el legislador propone una distincién con el tipo
penal del articulo 365, lo cual no entendemos en realidad en la medida que ambos
supuestos importan una misma conduccion tipica, manifestando una técnica

legislativa asistematica.

Mientras que la figura de la violencia contra la autoridad es un delito de resultado, la
figura en analisis es de mera actividad.

Si es que la amenaza y la violencia vienen provistas de medios inocuos, que carecen
de idoneidad suficiente para lograr el propdésito contenido en el enunciado normativo

propuesto en el articulo 366, estaremos ante un delito imposible.

2.4.4. Tipo subjetivo del injusto.

(PENA CABRERA, 2016)

Continuando con la linea dogmatica, esbozada en estos injustos, la incriminacion solo
resulta admisible a titulo de dolo, conciencia y voluntad de realizacion tipica.

El agente despliega una fuerza tipica (violencia) o psicolégica (intimidacion) contra
la persona del funcionario o de su asistente funcional con el proposito de impedir o

trabar la ejecucion de una acto legitimo de su actuacion funcionarial.

El aspecto cognitivo del dolo a de abarcar todos los elementos constitutivos de la
redaccion tipica, de modo que si el agente desconoce la calidad de funcionario publico
del sujeto pasivo inmediato de la accion, se daria un error de tipo, sin defecto de que

el autor pueda ser reprimido por los delitos comunes aplicables.

Advertimos otra distincion con el tipo penal contenido en el articulo 365, pues en el
presente injusto penal, se exige un animo de naturaleza trascendente, ajena al dolo,
definido por el propdsito ulterior que motiva a la gente la realizacion de la conducta

tipica. Si la finalidad era exclusivamente personal, de no perturbar la ejecucion del
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acto administrativo, el autor estaria en curso en el delito de coacciones o de lesiones,

dependiendo de las caracteristicas del caso concreto.

2.5.- Descripcion tipica del articulo 367 del Codigo Penal.

2.5.1. Generalidades.
(FRISANCHO, M, 2011)
Este articulo establece las circunstancias agravantes especificas propias a los delitos
de atentado contra el libre ejercicio funcional y el delito de violencia y resistencia a

la autoridad.

Las circunstancias que agravan la pena en los delitos descritos en el art. 365° y 366°
del Codigo Penal son:
()
La pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de doce afios cuando:
(..)
3. El hecho se realiza en contra de un miembro de la Policia Nacional o de
las Fuerzas Armadas, Magistrado del Poder Judicial o del Ministerio
publico, miembro del Tribunal Constitucional o autoridad elegida por

eleccion popular, en el ejercicio de sus funciones.

(PENA CABRERA, 2016).

Segun la antigua redaccion normativa del articulo 367, la calidad del funcionario
y/o servidor publico era tomada Unicamente en cuenta para incidir en un mayor
reproche personal (culpabilidad), tal como se devela del inc. 2 del primer blogque

de agravante.

Vemos entonces que la cualidad funcional de la victima del accién tipica es la
que sustenta el mayor disvalor del injusto tipico; sin embargo, no todo
funcionario y/o servidor publico a de ser considerado como sujeto ofendido de la
agravacion —in comento--, solo los miembros de la policia nacional, personal de
las fuerzas armadas, magistrados del poder judicial o del ministerio publico en el

ejercicio de sus funciones.

Se pone en manifiesto la necesidad de ejercer una proteccion punitiva mas intensa

sobre aquellos funcionarios o servidores publicos cuyas labores son en suma

54



delicadas, al intervenir en la persecucion del delito, en la procura de resolver los
hechos de mayor conflictividad social, de cautelar el orden publico y la seguridad
nacional asi como la excelsa mision de impartir justicia en todas las esferas de la
juridicidad.

Se imbrica un ejercicio de intimidacion méas acentuado, de prevencion general

negativo, desmotivando a los potenciales infractores de la norma.

La dacion de la ley 30054 del 30 de Junio del 2013 al supuesto una modificacion
importante en el catalogo de aquellas personas en las que ha de recaer las
modalidades tipicas —comprendidas en los articulos 365 y 366 del CP— de
extender a otros funcionarios publicos la calidad de “sujetos pasivos de la
accion”; en lo entendido que los miembros del maximo organismo de la
constitucionalidad normativa (TC), al impartir “justicia constitucional” en
nuestro pais, han de estan rodeados de las maximas garantias en el correcto
desenvolvimiento de tan delicada labor. De ahi que se apele a un reforzamiento
de tan excelsas labores jurisdiccionales, por lo que resulta acertado — por parte
del legislador—que dichos magistrados hayan sido incluidos en este apartado de
las circunstancias de agravacion. Sin embargo, asi podrian haberse incorporado
también otros entes colegiados-que si bien no realizan labores estrictamente
jurisdiccionales-no menos importantes; nos referimos a los miembros del jurado
nacional de elecciones, entre ellos, fiscales y jueces (supremos), asi como
integrantes del Consejo Nacional de la Magistratura, cuya actuacion es de primer
orden, segun el organigrama funcional del modelo ius constitucional. Asi, puede
ponerse también la posibilidad de integrar en esta formula normativa a los
miembros del los tribunales administrativos que actian como ultima instancia
como las Salas de Indecopi, del OSCE, los organismos regulativos de los

servicios publicos, etc.

Asi vemos a la par, que la sancion de la ley N° 30054 ha significado la inclusion
de la “autoridad elegida por mandato popular”, aquellos funcionarios publicos
que son elegidos por proceso eleccionario (sufragio universal) v. gr, gobiernos
regionales, etc. En suma, la emision de la acotada la ley ha importado extender
el circulo de sujetos pasivos (de la accion) a una mayor gama de funcionarios
publicos y, a su vez, de incrementar la dosis punitiva, tanto en lo concerniente al
segundo listado de “circunstancias de agravacion” como en lo referido a | figura
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“preterintencional” donde ahora la pena oscila entre los doce a los quince afos
de pena privativa de libertad, manifestdndose con ello una marcada proyeccion

de intimidacion disuasiva a los potenciales infractores de este injusto penal.

Aspecto importante a saber es que el sujeto pasivo de la accidn debe ser objeto
de violencia o intimidacion en el decurso de una actuacion tipicamente
funcionarial, si esta toma lugar en un marco personal, la tipificacion se traslada a

los delitos comunes.

Bajo la hipotesis de que la violencia fisica-desplegada por el agente-provoque la
muerte del magistrado, la tipificacion ha de encargarse en el ultimo parrafo del

articulado, siempre que dicho resultado sea imputable a titulo de imprudencia.

SUB CAPUTULDO III:- LA FLAGRANCIA.

3.1.- Flagrancia.

3.3.1.- Concepto.

Respecto al origen del concepto flagrancia, Palomino Amaro indica que viene
del latin flagrans flagrantis, participio de presente del verbo flagrare, que
significa arder o quemar y se refiere a aquello que estd ardiendo o
resplandeciendo como fuego o llama y en este sentido ha pasado a nuestros dias,
de modo que por delito flagrante en el concepto usual hay que entender aquel
que se estd cometiendo de manera singularmente ostentosa o escandalosa.
(PALOMINO AMARO, 2008)

El literal f del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru
establece que nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y
motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito.

Asimismo, el articulo 259° del CPP 2004, respecto a la detencién en flagrancia
indica lo siguiente:

“La Policia Nacional del Peru detiene, sin mandato judicial, a quien
sorprenda en flagrante delito. Existe flagrancia cuando:

1. El agente es descubierto en la realizacion del hecho punible.

56



2. El agente acaba de cometer el hecho punible y es descubierto.

3. El agente ha huido y ha sido identificado durante o inmediatamente después
de la perpetracion del hecho punible, sea por el agraviado o por otra persona
que haya presenciado el hecho, o por medio audiovisual, dispositivos 0 equipos
con cuya tecnologia se haya registrado su imagen, y es encontrado dentro de
las veinticuatro (24) horas de producido el hecho punible.

4. El agente es encontrado dentro de las veinticuatro (24) horas después de la
perpetracion del delito con efectos o instrumentos procedentes de aquel o que
hubieren sido empleados para cometerlo o con sefiales en si mismo o en su
vestido que indiquen su probable autoria o participacion en el hecho
delictuoso. ”

De lo anteriormente mencionado, podemos interpretar que, de acuerdo a lo
establecido por el CPP 2004, podria existir detencion en flagrancia desde que
el agente es descubierto durante la ejecucion del hecho ilicito o detenido
inmediatamente después de la ejecucion de este o si el sujeto es aprehendido
veinticuatro horas después de la comision del delito, con efectos o instrumentos

procedentes de la perpetracion del mismo.

Al Respecto, (SAN MARTIN, 1999) indica que existen tres requisitos para la

configuracién de la detencidn en flagrancia, estableciendo los siguientes:

a) Inmediatez temporal
Este requisito exige que la persona esté cometiendo el delito, o que se haya

cometido momentos antes.

b) Inmediatez personal

Mediante la inmediatez personal se requiere que la persona se encuentre en el
lugar de los hechos en situacion que se infiera su participacion en el delito

0 con objetos o huellas que revelen que acaba de ejecutarlo.

c¢) Necesidad urgente
Debido a la necesidad de intervenir urgentemente, no se requerird una orden

judicial previa para detener que se siga ejecutando el hecho punible.
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Asimismo, Hernandez define a la detencion en flagrancia, como el acto por el
cual una persona, sin existir orden de juez, priva provisionalmente de la libertad
a otra, a quien sorprende en el momento mismo en que esta cometiendo un delito

0 bien cuando se halla en un estado declarado equivalente por la ley.

Al respecto, podemos indicar que la necesidad intervenir urgente se
fundamenta en la posibilidad de que, al esperar la orden judicial para la
detencion del agente, este puede sustraerse de la accion de la justicia y

vulnerar el bien juridico de los agraviados.

3.3.2.- Tipos de Flagrancia.

La doctrina procesal y la jurisprudencia han establecido tres tipos de detencién
en flagrancia, que en palabras de Ore Guardia, varian segun el alejamiento
temporal que existe entre la conducta delictuosa y la aprehension de su autor.
(HERNANDEZ BARROS, 2013)

En este orden de ideas, los tipos de flagrancia se van a determinar de acuerdo al
analisis de los requisitos de inmediatez temporal e inmediatez personal de la

detencidn en flagrancia para cada caso en concreto.

En ese sentido, respecto a los tipos de flagrancia, de acuerdo con la doctrina
procesal y la jurisprudencia, se distingue a la detencion en flagrancia en tres
modalidades, flagrancia tradicional o estricta, cuasi flagrancia y flagrancia

presunta.

A continuacion desarrollamos los tipos de flagrancia establecidos por la

doctrina procesal y la jurisprudencia:

a.- Flagrancia tradicional o estricta
Podemos sefialar que la detencion en flagrancia tradicional o estricta, se
encuentra regulada en el inciso 1° del articulo 259° del CPP 2004, esto es,

cuando el agente es descubierto en la realizacién del hecho punible.
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Asimismo, Bramont-Arias Torres respecto a la detencién en flagrancia en
sentido tradicional estricto, sefiala que el hallazgo del agente de un ilicito penal
en circunstancias que configuran flagrancia supone que aquel ha superado con
su actuacion las fases internas del iter criminis y, por ende, que ya ha iniciado
la fase ejecutiva o externa del delito, esto es, que estd en plena ejecucion o a
punto de consumar el hecho delictivo. En este caso de flagrancia resulta
definitoria que el agente policial perciba el hecho ilicito y al agente.
(BRAMONT-ARIAS TORRES, 2010)

De lo anteriormente expuesto, podemos indicar que habrd detencion en
flagrancia tradicional o estricta, cuando el sujeto es intervenido o sorprendido
en la ejecucién o consumacion de la conducta ilicita, concurriendo los
requisitos de inmediatez personal, al estar presente fisicamente el agente en el
lugar de los hechos e inmediatez temporal, al ser descubierto ejecutando el

hecho punible.

b.- Cuasi Flagrancia
Respecto a la Cuasi Flagrancia, también conocida como flagrancia material, se
configura cuando el agente, luego de perpetrar el hecho punible, es perseguido

e inmediatamente detenido.

Asimismo, Rosas Yataco sefiala que para la configuracion de la cuasi
flagrancia se debe realizar la detencién cuando el autor es perseguido y
capturado inmediatamente después de haber cometido el hecho punible.
(ROSAS YATACO, 2009)

En este caso se cumple el requisito de inmediatez personal, al ser descubierto
el agente perpetrando el hecho punible, ya sea por la victima, por terceros o
por medio audiovisual, dispositivos 0 equipos con cuya tecnologia se haya
registrado su imagen, de acuerdo a lo establecido por el inciso 3 del articulo
259° del CPP 2004 y ser perseguido posteriormente. Asimismo se cumple el
requisito de inmediatez personal, al detener al autor inmediatamente después

de la comision dela conducta ilicita.
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c.- Flagrancia presunta
La flagrancia presunta, también conocida como flagrancia virtual, evidencial o
legal, se configura al sorprender al agente con elementos o indicios razonables

indiscutibles que lo vinculen con la comision del hecho punible.

Araya Vega, respecto a la flagrancia presunta, sefiala que el perpetrador no es
sorprendido en ninguna fase del iter criminis (ni ejecucion, ni consumacion);
es decir, no se le sorprende ni ejecutando ni consumando el hecho, tampoco es

perseguido luego de su comision.

Finalmente, se cumple el requisito de inmediatez personal al ser sorprendido el
agente con elementos o instrumentos que permitan vincularlo con el hecho
ilicito, asimismo, respecto al requisito de inmediatez temporal, el articulo 259°
del CPP establece el plazo maximo de veinticuatro horas después de la
perpetracion del delito, para que el autor sorprendido con elementos procedentes

del hecho ilicito se le considere flagrante.

3.3.3.- La Flagrancia en la jurisprudencia del tribunal constitucional

En los altimos afios el Tribunal Constitucional ha emitido reiteradas sentencias
respecto a la determinacidn, sus requisitos y tipos de flagrancia.

A continuacion analizaremos las sentencias mas relevantes.

El Tribunal Constitucional, en adelante TC mediante sentencia del Exp.
N° 2096-2004-HC/TC establecié en su fundamento juridico N° 4 lo siguiente:

Segun lo ha establecido este Tribunal en reiterada jurisprudencia, la flagrancia
en la comision de un delito, presenta 2 requisitos insustituibles: a) la inmediatez
temporal, es decir, que el delito se esté cometiendo o que se haya cometido
instantes antes; b) la inmediatez personal, que el presunto delincuente se
encuentre ahi, en ese momento en situacion y con relacién al objeto o a los
instrumentos del delito, que ello ofrezca una prueba evidente de su
participacion en el hecho delictivo (Sentencia 2096-2004-HC/TC, 2004)
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De lo anteriormente expuesto, el Tribunal Constitucional ha establecido como
requisitos insustituibles a la inmediatez temporal e inmediatez personal para la
configuracién de la flagrancia, asimismo la referida sentencia exige para el
cumplimiento del requisito de inmediatez personal, que al agente se le encuentre
con objetos o instrumentos del delito, para que exista prueba evidente de
su participacion en el hecho punible.

En relacién a la evidencia o prueba evidente de la participacion del agente en el
hecho punible, para la configuracion del requisito de inmediatez personal de la

detencidn en flagrancia, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

10. Que la flagrancia debe entenderse como una evidencia del hecho
delictuoso, por lo que solo se constituira cuando exista un conocimiento
fundado, directo e inmediato del hecho punible que se viene realizando o que
se acaba de realizar. La mera existencia de sospechas o indicios no es un
elemento suficiente para constituir la flagrancia. (...) (Caso Yvon Neptune Vs.
Haiti, 2008)

Que en el presente caso se puede advertir que, efectivamente, el favorecido fue
detenido por miembros de la Policia Nacional del Peru. Sin embargo, dicha
detencion se produjo por haber sido sindicado como presunto autor mediato de
los hechos ocurridos en la sede del Gobierno Regional de Madre de Dios el
9 de abril de 2008, y en los que se habrian cometido delitos que se seguian
cometiendo al momento de la detencién. 12. Que por ello, si en el presente caso
el Ministerio Publico pretendia hacer valer la flagrancia, 0 mas precisamente
las circunstancias en que se produjo la detencién del favorecido, debid
haber presentado las evidencias o elementos materiales que demostraran no
solo la detencion por parte de la autoridad policial, sino también otros

instrumentos, medios y testimonios que fundamentaran dicho accionar.

De lo establecido por el Tribunal Constitucional, se puede colegir que para
cumplir con el requisito de inmediatez personal de la detencion en flagrancia,
debera existir un conocimiento fundado, directo e inmediato del hecho punible

que se viene realizando o que se acaba de realizar, para que exista prueba
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evidente de su participacion en el acto ilicito, mas no sera suficiente la existencia

de sospechas o indicios para constituir el requisito de inmediatez personal.

En referencia a lo anterior, respecto a la prueba evidente para el cumplimiento
del requisito de inmediatez personal, el Tribunal Constitucional ha establecido

lo siguiente:

22. (...) a. De lo expuesto por el Fiscal de la Segunda Fiscalia Provincial Mixta
de Celendin, en su escrito de fecha 9 de junio de 2009, se desprende que la
supuesta situacion de flagrancia (que se aduce como presupuesto de legalidad
de su accionar) no fue el presupuesto legal que habilito el ingreso al domicilio
los recurrentes, sino que aquella presuntamente se habria configurado recién
en el interior del domicilio, lo cual resulta contrario a lo establecido por la
Constitucion conforme a lo expuesto en los fundamentos 15 y 18, supra. Esto
es asi porque una llamada telefénica de una tercera persona que denuncia la
posesion de objetos o elementos ilicitos en el interior de un domicilio no puede
comportar el conocimiento fundado, directo e inmediato de la realizacion
del hecho punible (que se viene realizando o que se acaba de realizar
instantes antes) que habilite a la autoridad pablica a prescindir del mandato
judicial correspondiente pretextando la configuracion de la situacién

delictiva de la flagrancia.

De lo anteriormente expuesto, el Tribunal Constitucional ha establecido que por
una denuncia telefonica, no podria configurarse un motivo para la detencién en
flagrancia, esto se debe por no cumplirse los requisitos de inmediatez personal,
al no concurrir un conocimiento fundado, directo e inmediato del hecho punible
que se viene realizando o que se acaba de realizar.

Asimismo, en la misma sentencia, el Tribunal Constitucional también se
pronuncié respecto a la intervencion urgente por flagrancia, sefialando lo

siguiente:

19. Que en este contexto se concluye que la intervencion urgente sancionada
para los casos de flagrancia se justifica constitucionalmente respecto de los

delitos de consumacién instantanea, pues en los delitos permanentes no se
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configuraria, en principio, la situacion de urgencia que impida recabar la
autorizacion judicial correspondiente. Por consiguiente, en los delitos de
tenencia de armas, drogas, contrabando y otros, cuya posesion continuada se
indica como almacenada al interior de un domicilio, se requerira la previa
autorizacion judicial; pues, aun cuando puedan presentarse de manera
concurrente los requisitos de la flagrancia delictiva, en los delitos permanentes
se presenta el decaimiento del supuesto de la extrema urgencia (Sentencia N°
N.° 01010-2012-PHC/TC, 2012)

Es asi, que el Tribunal Constitucional ha establecido que la intervencion
urgente para los casos de flagrancia tiene su justificacion respecto a los delitos
de consumacion instantanea, teniendo como fundamento evitar la consumacion

con la finalidad de impedir el menoscabo de los bienes juridicos.

El Tribunal Constitucional sobre la cuasi flagrancia indica lo siguiente:

5. El Tribunal Constitucional estima que la detencion del favorecido se produjo
en una situacion de flagrancia en razén de que la agraviada (del robo) realizd
la sindicacion inmediatamente después de ocurrido el hecho, y que los policias
vieron el estado en que esta se encontraba y el ingreso violento de un sujeto a
un inmueble empujando a la duefia, ante lo cual decidieron intervenir al sujeto,
que trat6 de huir por los techos. Luego de la detencion, en la misma fecha se
cumplié con la notificacion al favorecido, segln se advierte a fojas 22; es decir,
el 16 de agosto del 2010. Asimismo, a fojas 21, corre el Oficio N.° 2226-10-VII-
DIRTEPOL-DIVTER-3-CR-DEINPOL, dirigido al Fiscal Provincial Penal
de turno de Lima, y a fojas 23, el Oficio N.° 2227-10-VII-DIRTEPOL-DIVTER-
3-CR- DEINPOL, cursado al Juez Provincial Penal de turno de Lima, por
los que se les comunica de la detencion del favorecido por los delitos de robo
agravado en banda, seguido de lesiones y trafico ilicito de drogas. Y a fojas
35 de autos obra el Acta de Informacion de Derechos de Detenido, de fecha
17 de agosto del 2010, firmada por el favorecido, el fiscal y un personal
de la PNP. 6. A mayor abundamiento, a fojas 34 obra el Acta de Registro
Personal y Comiso de droga e incautacion efectuada al favorecido, en la que se
sefialan los objetos que le fueron encontrados: el bolso de la agraviada con sus

pertenencias, también un reloj, una sencillera, dos bujias; entre otras cosas.
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Las pertenencias de la agraviada le fueron devueltas conforme al Acta de
Entrega de Especies a fojas 31 de autos, lo que acreditaria la imputacion del

robo.

En la mencionada sentencia, el Tribunal Constitucional ha indicado un ejemplo
de cuasi flagrancia, en el presente caso se cumplen los requisitos de
inmediatez personal e inmediatez temporal, por cuanto el agente al ser
descubierto por la agraviada, perpetrando el hecho ilicito (robo) y ser detenido
inmediatamente después con evidencia suficiente que lo vincule con el hecho

punible y tratando de huir del lugar donde se perpetro la conducta ilicita.

SUB CAPITULO IV: MARCO CONCEPTUAL.

4.1.- Administracion publica:

Es entendida como toda actividad cumplida o realizada por los funcionarios y
servidores publicos, que estan encargados de poner en funcionamiento al Estado para
el cumplimiento de sus fines, funciones sometidas a una jerarquia en todos sus érganos
o entidades. De ahi que se acepte que la administracion pubica se concibe en doble
sentido. Objetivamente, como el conjunto de actividades realizadas por los agentes
publicos y que constituye el desarrollo, la dindmica de la funcion misma. Y
subjetivamente, se constituye en el orden de 6rganos estatales, lo que implica niveles,
jerarquia, entidades, cargos y oficios delimitados en sus competencias. SALINAS, R.
(2014).

4.2.- Delito:
El delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable. Los niveles de anélisis son tipo,
antijuridica y culpabilidad. Estos distinto elementos del delito estan en una relacion
I6gica necesario .Solo una accién u omisién puede ser tipica, solo una accion u omisién
tipica puede ser antijuridica y solo una accion u omision antijuridica puede ser culpable.
CASTILLO, J. (2002).
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4.3.- Dignidad Humana.
El articulo 1° de la Constitucién, otorga a la persona la alta jerarquia politica,
econdmica, legal y moral: inclusive sobre el Estado y la propia sociedad. Todos, sin

ningdn tipo de excepcidn, tienen la obligacion de respetarla y protegerla.

El concepto de persona humana, se ha ido enriqueciendo con la conciencia mundial de
su valor, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada en la historica
Tercera Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, celebrada en
Paris el 10 de diciembre de 1948, plasmo la voluntad de un significativo grupo de
estados de respetar y garantizar la libertad y dignidad del hombre y la mujer en un pie

de igualdad.

En este espiritu el Pacto de San José, celebrado en Costa Rica el afio de 1969, ha
establecido a nivel latinoamericano la defensa de los derechos humanos. La
Constitucidn Politica de 1993 no se aleja de este marco de referencia, buscando ser la

plasmacion constitucional de sus principios. (Chaname, R. (2009).

4.4.- Fines de la pena.

Detras de los fines constitucionales de la pena-reeducacion, rehabilitacion y
reincorporacion- también se encuentra necesariamente una concrecion del derecho-
principio de dignidad de la persona (Articulo 1° de la Constitucion), y, por tanto, este
constituye un limite para el legislador penal. Precisamente, dicho derecho-principio, en
su dimensién negativa, impide que los seres humanos sean tratados como cosas 0
instrumentos, sea cual fuere el fin que se persigue alcanzar con la imposicion de
determinadas medidas, pues cada persona, incluso la que delinque, debe ser
considerada como un fin en si mismo, por cuanto el hombre es una entidad espiritual
moral dotado de autonomia. NOLASCO, J & AYALA, E. (2013), p. 97. Citando el
Exp. N° 0003 — 2005-Al, Tribunal Constitucional, del 09 de Agosto de 200.

4.5.- Flagrancia.
El articulo 259 del Cédigo Procesal Penal establece los siguientes supuestos especificos
de Flagrancia Delictiva:“La Policia Nacional del Peru detiene, sin mandato judicial, a

quien sorprenda en flagrante delito. Existe flagrancia cuando:
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1. El agente es descubierto en la realizacion del hecho punible.

2. El agente acaba de cometer el hecho punible y es descubierto.

3. El agente ha huido y ha sido identificado durante o inmediatamente después de la
perpetracion del hecho punible, sea por el agraviado o por otra persona que haya
presenciado el hecho, o por medio audiovisual, dispositivos o equipos con cuya
tecnologia se haya registrado su imagen, y es encontrado dentro de las veinticuatro
(24) horas de producido el hecho punible.

4. EIl agente es encontrado dentro de las veinticuatro (24) horas después de la
perpetracion del delito con efectos o instrumentos procedentes de aquel o que
hubieren sido empleados para cometerlo o con sefiales en si mismo o en su vestido
que indiquen su probable autoria o participacion en el hecho delictuoso”.
PROTOCOLO DE ACTUACION INTERINSTITUCIONAL PARA EL
PROCESO INMEDIATO EN CASOS DE FLAGRANCIA Y OTROS
SUPUESTOS BAJO EL D. LEG. N° 1194).

4.6.- Funcionario Publico
Funcionario publico es aquella persona natural o fisica con poder de decision que presta
servicios o trabaja para el Estado. Su poder de decisién y de representacion, en forma
expresa, determina o ejecuta la voluntad estatal a través del desarrollo de actos de
naturaleza diversa orientdndolo siempre a la realizacion del bien comun, que viene a
ser su finalidad ultima. SALINAS, R. (2014).

4.7.- Intimidacién contra la autoridad o funcionario publico.

Es la amenaza (vis compulsiva) de un mal a la persona del funcionario, a sus derechos
0 intereses; debe ser idonea, con arreglo a las circunstancias del hecho, para infundir
miedo, justo temor en el funcionario y de suficiente entidad para doblegar la voluntad
del agente estatal. Este medio tipico requiere para su configuracion también de la
concurrencia de los requisitos de gravedad, seriedad e inminencia; por ejemplo, la
amenaza con una pistola para impedir o trabar la realizacion del acto de autoridad.
MENDOZA, Ayma (2016):

4.8.- Lesiones:
Desde el punto de vista médico una lesion es "el producto de un traumatismo o la
secuela organica o fisiopatoldgica que un organismo experimenta como consecuencia

de una noxa externa". Desde el punto de vista juridico, se conceptia como lesién a:
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"todo dafio en el cuerpo o en la salud". La nocion de dafio lleva implicita la idea de
perjuicio. Se engloba dentro de este concepto a la resultante de la accion de un factor
externo que afecte la estructura anatdmica o sea que determine cambios en la
morfologia tanto interna como externa del organismo humano o que le provoque un
detrimento en la salud en el aspecto psiquico, somatico o funcional concerniente a
alguno de los sentidos, 6rganos, aparatos, sistemas, miembros y/ o aptitudes en general.
PATITO, J. (2000). P. 119.

4.9.- Lesiones Graves.
El comportamiento consiste en causar un dafio grave a otro en su salud.
El verbo “causar” es sinénimo de “producir” un determinado resultado, en este caso,

un dafio a otro, lo cual se puede realizar tanto por accion como por omision impropia.

El propio legislador, con la redaccion del art. 121 CP, excluye de pena los supuestos
de autolesiones, es decir, el causarse un dafio a si mismo, puesto que no se estaria
afectando a “otro”. Esta es la consideracion que merecen los supuestos de
intervenciones quirdrgicas tales como vasectomias o ligaduras de trompas, donde el
sujeto decide libremente prestando su consentimiento someterse a este tipo de
tratamiento en donde, desde un punto de vista objetivo sufre un menoscabo de su
integridad fisica, pero que afecta directamente a su salud. Desde este punto de vista, la
intervencion médica seria un acto de participacion en una autolesion, que al ser atipica,
excluiriatambién la responsabilidad del participe, segun las reglas generales de la teoria

de la participacion.

El tipo objetivo requiere que el dafio sea grave, que afecte con cierta magnitud a la
salud de la otra persona. Para determinar si un hecho es grave o no, el legislador ha
establecido ya taxativamente unos criterios impidiendo asi que sean los jueces, segun

su arbitrio, quienes determinen este punto. Bramont, L & Garcia, M. (2010). Pag 102

4.10.- Lesiones Leves.
El comportamiento consiste en causar a otro un dafio. Se puede cometer tanto por

accion como por omisién impropia.
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No se establece ningun tipo de limitacion respecto a los medios que se empleen, estos

pueden ser tanto materiales como intelectuales.

Se requiere, ademas, que se dé una intervencion facultativa o médica, por medio de la
cual se determine si efectivamente el agravado requiere mas de diez 0 menos de treinta
dias de asistencia o descanso. Si se supera este limite de dias, existiran lesiones graves
art. 121 CP; si no se llega a los diez dias de intervencion facultativa se configura una
falta contra la persona art. 441 CP. Bramont, L & Garcia, M. (2010). Pag. 111.

4.11.- Pena.
En definitiva, la pena es un mal juridico con que se amenaza a todas las personas, y
aplicado, precisamente, a los que delinquen, en calidad de retribucion del acto delictivo

cometido, pero con el fin de impedir la comision de delitos. PENA (1997)

4.12.- Principio de Proporcionalidad.
El principio de proporcionalidad, es para establecer la legitimidad de los fines de
actuacion del legislador en relacién con los objetivos propuestos por una determinada
norma cuya constitucionalidad, esta estructurado por tres subprincipios: de necesidad,
de adecuacion y de proporcionalidad en sentido estricto. “De la maxima de
proporcionalidad en sentido estricto se sigue que los principios son mandatos de
optimizacion con relacion a las posibilidades juridicas. En cambio, las maximas de la
necesidad y de la adecuacion se siguen del caracter de los principios como mandatos
de optimizacion con relacion a las posibilidades facticas”. Esto supone que cuando el
Tribunal se enfrenta a un caso donde existe conflicto entre dos principios
constitucionales, debera realizar no sélo un ejercicio argumentativo enjuiciando las
disposiciones constitucionales en conflicto (ponderacion), sino también debera evaluar
también todas las posibilidades facticas (necesidad, adecuacién), a efectos de
determinar si, efectivamente, en el plano de los hechos, no existia otra posibilidad

menos lesiva para los derechos en juego que la decision adoptada.

4.13.- Servidor Publico.
En tanto que el servidor publico es aquella persona natural que también presta sus
servicios al Estado pero sin poder de decision. Es trabajador estatal sin mando que

brinda al Estado sus conocimientos técnicos y profesionales en tareas o misiones de
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integracién o facilitacion de la que realizan los funcionarios publicos en el
cumplimiento del objetivo de la administracion publica: el bien comun. El servidor o
empleado publico siempre estard en una relacion de subordinacion frente a los
funcionarios. SALINAS, R. (2014).

4.14.- Violencia contra la autoridad.
Es la fuerza fisica (vis absoluta) que se emplea directa o indirectamente contra el agente
estatal; implica el ejercicio de la fuerza sobre el funcionario con entidad suficiente para
impedir o trabar el acto de autoridad. La violencia fisica solo se configura cuando el
funcionario estatal pese a los actos de resistencia no es capaz de anular dicha fuerza,

por ser grave, seria y actual. MENDOZA, Ayma (2016)

SUB CAPITULO V: NORMAS.

5.1.- Constitucion Politica Del Pera.
Articulo 1.
La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado.
Articulo 2.
Toda persona tiene derecho:
1. Alavida, asu identidad, a su integridad moral, psiquicay fisica y a su libre desarrollo
y bienestar. EIl concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.
2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdémica o de cualquiera otra indole.
23. A la legitima defensa
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe.
b. No se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley. Estan prohibidas la esclavitud, la servidumbre vy la trata de seres

humanos en cualquiera de sus formas.
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d. Nadie seré procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.

h. Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o
a tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen
médico de la persona agraviada o de aquélla imposibilitada de recurrir por si misma a
la autoridad. Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la

emplea incurre en responsabilidad.

5.2.- Codigo Penal.

5.2.1. Articulo 121. Lesiones Graves.
El que causa a otro dafio grave en el cuerpo o en la salud, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios. Se consideran
lesiones graves:
1. Las que ponen en peligro inminente la vida de la victima
2. Las que mutilan un miembro u érgano principal del cuerpo o lo hacen impropio
para su funcion, causan a una persona incapacidad para el trabajo, invalidez o
anomalia psiquica permanente o la desfiguran de manera grave y permanente.
3. Las que infieren cualquier otro dafio a la integridad corporal, o a la salud fisica o
mental de una persona que requiera treinta 0 mas dias de asistencia o descanso, segun
prescripcion facultativa o se determine un nivel grave o muy grave de dafios psiquico.
4. La afectacion psicoldgica generada como consecuencia del agente obligue a otro a
presenciar cualquier modalidad de homicidio doloso, lesion dolosa o violacion sexual

0 pudiendo evitar esta situacién no lo hubiera hecho.

En los supuestos 1, 2 y 3 del primer parrafo, la pena privativa de libertad sera no
menor de seis afios ni mayor de doce afios, cuando concurra cualquiera de las
siguientes circunstancias agravantes:

1. La victima es miembro de la Policia Nacional del Pert o de las Fuerzas Armadas,
magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, miembro del Tribunal
Constitucional o autoridad elegida por mandato popular, o servidor civil y es
lesionado en ejercicio de sus funciones o como consecuencia de ellas.

2. La victima es menor de edad, adulta mayor o tiene discapacidad y el agente se

aprovecha de dicha condicion.
70



3. Para cometer el delito se hubiera utilizado cualquier tipi de arma, objeto
contundente o instrumento que ponga en riesgo la vida de la victima.

4. El delito se hubiera cometido con ensafiamiento o alevosia.

Cuando la victima muere a consecuencia de la lesion y el agente pudo prever este
resultado, la pena serd no menor de ocho ni mayor de doce afios.

En este caso, si la muerte se produce como consecuencia de cualquiera de las
agravantes del segundo péarrafo se aplica pena privativa de libertad no menor de

quince ni mayor de veinte afios.

5.2.2. Articulo 122 Lesiones Leves.
1. El que causa a otro lesiones en el cuerpo o en la salud que requiera mas de diez y
menos de treinta dias de asistencia o descanso, o nivel moderado de dafio psiquico,
segun prescripcion facultativa, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de cinco afios.
2. La pena sera privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afios si la
victima muere como consecuencia de la lesion prevista en el parrafo 1 y el agente
pudo prever ese resultado.
3. La pena serd privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios si la
victima:
a. Es miembro de la Policia Nacional del Pera o de las Fuerzas Armadas,
magistrado del Poder Judicial, del Ministerio Publico o del Tribunal
Constitucional o autoridad elegida por mandato popular o servidor civil y es
lesionada en el ejercicio de sus funciones oficiales o0 como consecuencia de ellas.
b. La victima es menor de edad, adulta mayor o tiene discapacidad y el agente se
aprovecha de dicha condicion.
c. La victima es mujer y es lesionada por su condicion de tal, en cualquiera de los
contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B.
d. La victima se encontraba en estado de gestacion.
e. La victima es el padrastro; madrastra; ascendiente o descendiente por
consanguinidad, adopcion o por afinidad; pariente colateral hasta el cuarto grado de
consanguinidad o adopcién, o segundo grado de afinidad; habita en el mismo hogar,

siempre que no medien relaciones contractuales o laborales, y la violencia se da en
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cualquiera de los contextos de los numerales 1, 2 y 3 del primer parrafo del articulo
108-B.

f. La victima mantiene cualquier tipo de relacion de dependencia o subordinacion sea
de autoridad, econdmica, laboral o contractual y el agente se hubiera aprovechado de
esa situacion.

g. Para cometer el delito se hubiere utilizado cualquier tipo de arma, objeto
contundente o instrumento que ponga en riesgo la vida de la victima.

h. El delito se hubiera realizado con ensafiamiento o alevosia.

4. La pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de catorce afios si la
victima muere como consecuencia de la lesion a que se refiere el parrafo 3 y el agente

pudo prever ese resultado.

5.2.3. Articulo 365.- Violencia contra la autoridad para obligarle a algo.
El que, sin alzamiento pablico, mediante violencia 0 amenaza, impide a una autoridad
0 a un funcionario o servidor puablico ejercer sus funciones o le obliga a practicar un
determinado acto de sus funciones o le estorba en el ejercicio de éstas, sera reprimido

con pena privativa de libertad no mayor de dos afos.

5.2.4. Articulo 366.- Violencia contra la autoridad para impedir el ejercicio de sus
funciones.
El que emplea intimidacién o violencia contra un funcionario pablico o contra la
persona que le presta asistencia en virtud de un deber legal o ante requerimiento de
aquél, para impedir o trabar la ejecucion de un acto propio de legitimo ejercicio de
sus funciones, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor
de cuatro afios 0 con prestacion de servicio comunitario de ochenta a ciento cuarenta

jornadas.

5.2.5. Articulo 367.- Formas agravadas.
En los casos de los articulos 365 y 366, la pena privativa de libertad sera no menor de
cuatro ni mayor de ocho afios cuando:
1. El hecho se realiza por dos 0 méas personas.

2. El autor es funcionario o servidor publico.
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La pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de doce afios cuando:
1. El hecho se comete a mano armada.

2. El autor causa una lesion grave que haya podido prever.

3. El hecho se realiza en contra de un miembro de la Policia Nacional o de las Fuerzas
Armadas, magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Pablico, miembro del
Tribunal Constitucional o autoridad elegida por mandato popular, en el ejercicio de
sus funciones.

4. El hecho se realiza para impedir la erradicacion o destruccion de cultivos ilegales,
o0 de cualquier medio o instrumento destinado a la fabricacion o transporte ilegal de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.

5. El hecho se comete respecto a investigaciones o juzgamiento por los delitos de
terrorismo, trafico ilicito de drogas, lavado de activos, secuestro, extorsion y trata de
personas.

Si como consecuencia del hecho se produce la muerte de una persona y el agente pudo
prever este resultado, la pena sera privativa de libertad no menor de doce ni mayor de

quince afos.

SUB CAPITULO VI: LEGISLACION COMPARADA.

En la legislacion comparada la violencia contra la Policia que no genera lesiones graves tiene

marcos de pena menores al que existe en la legislacion penal peruana.

6.1.- ESPANA.
De los atentados contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, y de la

resistencia y desobediencia.

Articulo 550.

Son reos de atentado los que acometan a la autoridad, a sus agentes o funcionarios
publicos, o empleen fuerza contra ellos, los intimiden gravemente o les hagan
resistencia activa también grave, cuando se hallen ejecutando las funciones de sus

cargos o con ocasion de ellas.
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Articulo 551.- circunstancias agravantes.

1. Los atentados comprendidos en el articulo anterior seran castigados con las penas de
prision de dos a cuatro afios y multa de tres a seis meses si el atentado fuera contra
autoridad y de prision de uno a tres afios en los demas casos.

2. No obstante lo previsto en el apartado anterior si la autoridad contra la que se atentare
fuera miembro del Gobierno, de los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas, del Congreso de los Diputados, del Senado o de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, de las Corporaciones locales, del
Consejo General del Poder Judicial o Magistrado del Tribunal Constitucional se

impondré la pena de prision de cuatro a seis afios y multa de seis a doce meses.

6.2.- COSTA RICA.

Delitos contra la autoridad publica.

Articulo 305.- Resistencia

Se impondré prisién de un mes a tres afios al que empleare intimidacion o violencia
contra un funcionario publico o contra la persona que le prestare asistencia a
requerimiento de aquel o en virtud de un deber legal, para impedir u obstaculizar la
ejecucion de un acto propio del legitimo ejercicio de sus funciones. La misma pena se
impondra a quien empleare fuerza contra los equipamientos policiales utilizados por la

autoridad policial para realizar su labor.

Articulo 306.- Circunstancias agravantes.

En el caso de los dos articulos anteriores, la pena serd de uno a cinco afos: 1) Si el
hecho fuere cometido a mano armada; 2) Si el hecho fuere cometido por dos 0 méas
personas; 3) Si el autor fuere funcionario publico; y 4) Si el autor agrediere a la
autoridad.

Para los efectos de este articulo y de los dos anteriores, se reputara funcionario publico
al particular que tratare de aprehender o hubiere aprehendido a un delincuente en

flagrante delito.

6.3.- COLOMBIA.
De los Delitos Contra los Servidores Publicos.
Articulo 429.- Violencia contra servidor publico.
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El que ejerza violencia contra servidor publico, por razén de sus funciones o para
obligarlo a ejecutar u omitir algin acto propio de su cargo o a realizar uno contrario a

sus deberes oficiales, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios.

6.4.- ARGENTINA.
Atentado y resistencia contra la autoridad.

Articulo 237.- Sera reprimido con prision de un mes a un afio, el que empleare
intimidacion o fuerza contra un funcionario publico o contra la persona que le prestare
asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de un deber legal, para exigirle la

ejecucidn u omision de un acto propio de sus funciones.

Articulo 238.- La prision seré de seis meses a dos afos:

1° Si el hecho se cometiere a mano armada;

2° Si el hecho se cometiere por una reunion de mas de tres personas;

3° Si el culpable fuere funcionario publico;

4° Si el delincuente pusiere manos en la autoridad. En el caso de ser funcionario
publico, el reo sufrird ademas inhabilitacion especial por doble tiempo del de la

condena.
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CAPITULO Ill:- METODO.

3.1.- Descriptivo — Explicativo.
Porque describimos y explicamos las causas que originan los empirismos normativos
y discrepancias tedricas en la proporcionalidad de la pena en el delito de violencia

contra la autoridad, en su forma agravada, en flagrante delito.

3.2.- Hipotético- Deductivo.
Porque sirvio para deducir las causas que originan los empirismos normativos y
discrepancias teoricas en la proporcionalidad de la pena en el delito de violencia contra

la autoridad o funcionario publico, en los supuestos de flagrancia

3.3.- Tipo y disefio de investigacion.

Tipo.
Por su finalidad fundamental, la investigacion corresponde a una investigacion

analitica y propositiva; puesto que estd dirigida a analizar las normas
directamente relacionadas, y a partir de ello explicar el origen de los empirismos
normativos y las discrepancias teoricas; en este contexto, proponer una
formula legislativa que modifique e incorpore parametros que perfeccionen las

decisiones de los operadores del derecho.

Disefio.
Se utilizé el disefio causal- explicativo que relaciona:
M <— XY

Donde:
M= es la muestra
X=  es la observacion a la variable independiente.

Y es la observacion a la variable dependiente

3.4.- Variables, Operalizacion.
En la presente investigacion se requerira obtener los datos de los dominios de los
siguientes valores:
A = Variables de la REALIDAD.
A1 = Operadores del Derecho

A, = Comunidad Juridica.
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~B = Variables del MARCO REFERENCIAL.
~ B1 = Conceptos bésicos
~ B2 = Normas

~ Bz = Legislacion Comparada

~X =Variables del PROBLEMA.
~ X1 = Actualizar la norma (dependiente)

~ X2 = Desacuerdos Tedricas (independiente).

Variables Dimensiones Indicadores

Técnica e
instrumento de
recoleccion de datos

Teoria del Derecho Penal

Proporcionalidad De la Encuesta
pena Teoria de la Pena.
Variable
. Dignidad de la persona humana.
Independiente:
Principios del Derecho
Penal Proporcionalidad, lesividad y
' - Encuesta
culpabilidad.
Cadigo Penal.
Articulo 121. Lesiones Graves,
Articulo 122 Lesiones Leves, Encuesta
Articulo 365°, Violencia contra
Violencia contra la funcionario publico.
autoridad Articulo 366°.- Violencia contra la
autoridad para impedir ejercicio de
funciones
Variable Articulo367°.- formas agravadas.
Dependiente:
Constitucién Politica del Peru
Articulo 2°, inc. 24, literal F. Encuesta
Flagrancia delictiva Art. 259 del Cédigo Procesal

Penal.
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3.5 Poblacion y Muestra.

Poblacion.

La poblacion es el conjunto de todos los individuos que se desean investigar, en la
presente investigacion, la poblacion estuvo constituida por la operadores del derecho,
representada por jueces colegiados y Fiscales Penales del distrito judicial de
Lambayeque, asimismo por la comunidad juridica del distrito de Chiclayo,

representada por abogados penalistas.

Tabla N° 1: Datos de los informantes segun el cargo que desempefian

Datos de los informantes segun el cargo que desempefian

‘Jueces 8 07
Fiscales 17 11.3
Abogados 100 80

125 100.0

Fuente: Investigacion Propia.
Muestra.

La poblacion de informantes para el cuestionario fueron los Jueces, Fiscales, Abogados
especialista en Derecho Penal la cual estaria integrada por todos aquellos que tiene una
relacién directa con la problematica. Los cuestionarios se aplicaron a un numero 125
informantes.

- Jueces (8)

- Fiscales a7

- Abogados especialista en Derecho Penal: (100)

3.6 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez y confiabilidad.
Técnicas

A) La observacion.

Esta técnica permitié percibir los hechos o fendmenos mas relevantes que se
estudiaron en el trabajo de campo. El instrumento utilizado fue: la Ficha o guia

de observacion.
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B) La Encuesta.

Es una técnica que se utiliza para determinar tendencias en el objeto de estudio.
Es un conjunto de preguntas dirigida a una muestra representativa de la poblacion
o instituciones con el fin de conocer estados de opinion o hechos especificos. El

instrumento utilizado fue: El cuestionario.
C) Analisis documental.

El analisis documental es una forma de investigacion técnica, un conjunto de
operaciones intelectuales, que buscan describir y representar los documentos de
forma unificada sistematica para facilitar su recuperacion. Como instrumento se

empleo: El anélisis de contenido.

3.5 Métodos de analisis de datos.

Andlisis que se ha dado en los resultados obtenidos a través de los cuadros
(Tablas y/o graficos) que se han utilizado para medir la proporcionalidad de la
pena abstracta en el delito agravado de violencia contra la autoridad y flagrante
delito.
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CAPITULO IV.- RESULTADOS.

4.1. DESCRIPCION ACTUAL DE LOS OPERADORES DEL DERECHO Y LA
COMUNIDAD JURIDICA RESPECTO A LA PROPORCIONALIDAD DE LA
PENA PARA EL TIPO PENAL AGRAVADO DE VIOLENCIA CONTRA LA
AUTORIDAD, EN FLAGRANTE DELITO.

4.1.1.- DESCRIPCION ACTUAL DE LOS OPERADORES DEL DERECHO
RESPECTO A LA “PROPORCIONALIDAD DE LA PENA PARA EL TIPO
PENAL AGRAVADO DE VIOLENCIA CONTRA LA AUTORIDAD, EN
FLAGRANTE DELITO”

1. Resultados de los Operadores del Derecho respecto a los aspectos doctrinales
tedricos sobre proporcionalidad de la pena en el delito de violencia contra la

autoridad o funcionario publico.

A. El promedio de los porcentajes de Planteamientos Tedricos que No Consideran
en opinion es de 77%.
La prelacion individual para cada Planteamiento tedrico en la siguiente tabla es
de:

Tabla 02: Planteamientos tedricos que no consideran en relacion a la “Proporcionalidad de

la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante

delito”.
Principio de Proporcionalidad 19 76%
Dignidad de la persona Humana 18 2%
Violencia contra la autoridad 20 80%
Lesiones 18 2%
Fines de la Pena 21 84%
Total 96 77 %
Encuestados 25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo.
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B. El promedio de los porcentajes de planteamientos tedricos que se Consideran en
opinion de los Operadores del Derecho es de 23%.

La prelacion individual para cada Planteamiento Tedrico en la siguiente tabla es de:

Tabla 03: Planteamientos tedricos que se consideran en “Proporcionalidad de la
pena para el tipo penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante

delito”.

Planteamientos Teoricos Respuestas contestadas %

 Principio de Proporcionalidad 6 24%
Dignidad de la persona Humana 7 28%
Violencia contra la autoridad 5 20%
Lesiones 7 28%
Fines de la Pena 4 16%
Total 29 23%
Encuestados 25 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura 01: Nivel de Planteamientos Tedricos considerados y no considerados.
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Fuente: Propia Investigacién
Descripcion:
De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 23% de los encuestados opinan
que se consideran los Planteamientos Tedricos, mientras que un 77% opina que no se
consideran.
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2. Resultados de los Operadores del Derecho en relacion al Planteamiento Tedrico a

¢El bien juridico protegido en el delito de violencia contra la autoridad o funcionario

publico, es de minima lesividad y que la pena que se impone es desproporcional en

comparacion con otros delitos que vulneran bienes juridicos de mayor valor?

Tabla 4: ¢El bien juridico protegido en el delito de violencia contra la autoridad o funcionario

publico, es de minima lesividad y que la pena que se impone es desproporcional en comparacion

con otros delitos que vulneran bienes juridicos de mayor valor?

Pregunta 2

Sl

NO
Total

N° %
19 6%
6 24 %
25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura 02: ¢El bien juridico protegido en el delito de violencia contra la autoridad funcionario

publico, es de minima lesividad y que la pena que se impone es desproporcional en

comparacion con otros delitos que vulneran bienes juridicos de mayor valor?
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Fuente: Propia Investigacién

Descripcion.

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 76% de los encuestados consideran que

el delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico Sl es de minima lesividad y que la

pena que se impone es desproporcional en comparacion con otros delitos que vulneran bienes

juridicos de mayor valor, mientras que un 24% sefiala que No.
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3.- Resultados de los Operadores del Derecho en relacion a las normas respecto a la

invocacion o aplicacion continda en la “Proporcionalidad de la pena para el tipo

penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”.

C. El promedio de los porcentajes de las normas que No Consideran en opinién de los

Operadores del Derecho es de 54%.

La prelacion individual para cada norma en la siguiente tabla es de:

Tabla 05: Normas que no consideran en relacion a la invocacion o aplicacion

continda en “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra

la autoridad, en flagrante delito”.

Articulo 121 del Cddigo Penal. Lesiones Graves
Articulo 122 del Cddigo Penal. Lesiones Leves
Articulo 365 del Cddigo Penal. Violencia contra la
autoridad para obligarle a algo.

Articulo 366 del Cddigo Penal.- Violencia contra la
autoridad para impedir el ejercicio de sus funciones
Articulo 367 del Cddigo Penal.- Formas agravadas
del Articulo 365 y 366.

Total

Encuestados

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo

23
23
10

68
25

92%

92%

40%

20%

28%

54 %
100%

D. El promedio de los porcentajes de las normas que se Consideran en opinién de los

Operadores del Derecho es de 46%.

La prelacion individual para cada Planteamiento teorico en la siguiente tabla es de:

Tabla 06: Normas que consideran en relacion a la invocacion o aplicacion

continlia en “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia

contra la autoridad, en flagrante delito”.
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Normas Respuestas contestadas

Avrticulo 121 del Cédigo Penal. Lesiones Graves
Articulo 122 del Codigo Penal. Lesiones Leves
Avrticulo 365 del Cédigo Penal. Violencia contra la
autoridad para obligarle a algo

Avrticulo 366 del Cédigo Penal.- Violencia contra la
autoridad para impedir el ejercicio de sus funciones.
Avrticulo 367 del Cédigo Penal.- Formas agravadas
del Articulo 365 y 366.

Total

Encuestados

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo.

2

2

15

20

18

57
25

Figura 03: Nivel de normas considerados y no considerados

56%

54%

52%

50%

48%

46%

44%

42%
Consideradas

No consideradas

Fuente: Propia Investigacion

Descripcion:

%
8%
8%
60%

80%

2%

46 %
100%

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 46% de encuestados dan

aplicacion las normas en la proporcionalidad en el delito de violencia contra la autoridad o

funcionario publico, mientras que el 54% no la consideran.
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4.- Resultados de los Operadores del Derecho en relacion a las normas, referente a si
los articulos 121 y 122 del Cddigo Penal peruano, también deben tenerse en cuenta
en la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra

la autoridad, en flagrante delito”.

Tabla 7: Los articulos 121 y 122 del Cédigo Penal peruano, también deben tenerse en
cuenta en “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la

autoridad, en flagrante delito”.

Pregunta 4 N° %

Sl 17 68%
NO 8 32%
Total 25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura 04: Los articulos 121 y 122 del Cddigo Penal peruano, también deben tenerse en cuenta en la
proporcionalidad de la pena en el delito de violencia contra la autoridad o funcionario pablico, en los

supuestos de flagrancia.
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Fuente: Propia Investigacién
Descripcion
De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 68% de los encuestados consideran que Sl debe
considerarse las Lesiones Leves y Lesiones Graves en la proporcionalidad de la pena el delito de violencia

contra la autoridad o funcionario publico, mientras que un 32% sefiala que No.
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5.- Resultados de los Operadores del Derecho en relacién a las normas, respecto a
gue consideran que cuando se cometa delito de violencia contra la autoridad o

funcionario publico, debe ventilarse en un proceso comun.

Tabla 8: Cuando se cometa delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, debe

ventilarse en un proceso comun:

Pregunta 5 N° %
st 1’ 2%

NO 7 28%

Total 25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura 05: Cuando se cometa delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico,

debe ventilarse en un proceso coman.

80%
70% 72%
60%
50%
40%
30%
20%
10%
0%

28%

S| NO

Fuente: Propia Investigacion.
Descripcion

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 72% de los encuestados consideran que

Sl debe ventilarse en un proceso comun, mientras que un 28% sefiala que No.
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4.1.2.- DESCRIPCION ACTUAL DE LA COMUNIDAD JURIDICA RESPECTO.
“PROPORCIONALIDAD DE LA PENA PARA EL TIPO PENAL
AGRAVADO DE VIOLENCIA CONTRA LA AUTORIDAD, EN
FLAGRANTE DELITO”.

1.- Resultados de los Comunidad Juridica en relacion a Planteamientos Teoricos
respecto a “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia

contra la autoridad, en flagrante delito”.

A. El promedio de los porcentajes de planteamientos tedricos que No Consideran en
opinion de la Comunidad Juridica del Derecho es de 51%.

La prelacion individual para cada Planteamiento tedrico en la siguiente tabla es de:

Tabla 09: Planteamientos tedricos que no consideran en relacién a relacion a la
“Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la

autoridad, en flagrante delito”.

Principio de Proporcionalidad 10 10%
Dignidad de la persona Humana 80 80%
Violencia contra la autoridad 55 55%
Lesiones 90 90%
Fines de la Pena 21 21%
Total 256 51%
Encuestados 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a Abogados especialistas en materia Penal de Chiclayo.

B. El promedio de los porcentajes de planteamientos tedricos que se Consideran en opinion

de la Comunidad Juridica es de 49%o.
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Tabla 10: Planteamientos tedricos que se consideran en “Proporcionalidad de la pena para el

tipo penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”.

Planteamientos Teoricos Respuestas contestadas

Principio de Proporcionalidad 90 90%
Dignidad de la persona Humana 20 20%
Violencia contra la autoridad 45 45%
Lesiones 10 10%
Fines de la Pena 15 15%
Total 180 49%
Encuestados 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a Abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura 06: Nivel de planteamientos Teoricos considerados y no considerados.
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Fuente: Propia Investigacion

Descripcion:
De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 51% de los encuestados opinan
gue se consideran los planteamientos tedricos, mientras que un 49% opina que no se

consideran.
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2.- Resultados de los Comunidad Juridica en relacion a Planteamientos Teoricos
respecto a si conoce que el principio de proporcionalidad, también implica que nadie
puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos que adn
calificados de legales puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los

derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables.

Tabla 11. Conoce que el principio de proporcionalidad, también implica que nadie
puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que adn
calificados de legales puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los
derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables.

Pregunta 2 N° %
st 24 2%

NO 76 76%

Total 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a Abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura 7. Conoce que el principio de proporcionalidad, también implica que nadie
puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos que ain
calificados de legales puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los

derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables.
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Fuente: Investigacion propia.
Descripcion:
De acuerdo a los datos obtenidos, se puede establecer que el 24% de los encuestados SI conocen que
el principio de proporcionalidad, también implica que nadie puede ser sometido a detencion o

encarcelamiento por causas y métodos que aun calificados de legales puedan reputarse como
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incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,

irrazonables, mientras que un 76% sefiala que No.

3.- Resultados de Comunidad Juridica, en relacion a Planteamientos Teoricos
respecto a si, delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, debe

ventilarse en un proceso comun.

Tabla 12. El delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, debe

ventilarse en un proceso comun.

Pregunta 3 N° %
st 93  93%
NO 7 %
Total 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a Abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura 8: El delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, debe ventilarse en

un proceso coman.
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Fuente: Investigacién propia.
Descripcion:
De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 93% de los encuestados consideran

que Sl debe ventilarse en un proceso comun, mientras que un 7% sefiala que No.
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4.- Resultados de la Comunidad Juridica en relacion a las normas, que invocan o
continuamente utilizan, en relacién a la “Proporcionalidad de la pena para el tipo

penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”.

C. EIl promedio de los porcentajes de NORMAS que No Consideran en opinion de la
Comunidad Juridica es de 61%.

R Respuestas no contestadas )
~ Articulo 121 del Cédigo Penal. Lesiones Graves 95 95%

Articulo 122 del Cédigo Penal. Lesiones Leves 95 95%
Articulo 365 del Cddigo Penal. Violencia contra 87 87%
la autoridad para obligarle a algo
Articulo 366 del Cddigo Penal.- Violencia contra | 15 15%
la autoridad para impedir el ejercicio de sus
funciones
Articulo 367 del Cddigo Penal.- Formas 15 15%
agravadas del Articulo 365 y 366.
Total 307 61 %
Encuestados 100 100%

Fuente: cuestionario aplicado a abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

Tabla 13: Resultado de la Comunidad Juridica en relacion a las NORMAS que se consideran
bésicas, y que se invocan o continuamente utilizan, para defender los casos respecto a delito
de violencia contra la autoridad o funcionario publico, en flagrante delito.

La prelacion individual para norma en la siguiente tabla es de:

D. El promedio de los porcentajes de las normas que Se Consideran en opinion de la
Comunidad Juridica es de 39%.

La prelacion individual para cada norma en la siguiente tabla es de:
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Respuestas contestadas %
Normas

Articulo 121 del Cédigo Penal. Lesiones 5%
Graves. 5

Articulo 122 del Cédigo Penal. Lesiones Leves 5 5%
Avrticulo 365 del Codigo Penal. Violencia - 13%
contra la autoridad para obligarle a algo

Avrticulo 366 del Cdodigo Penal.- Violencia 85%
contra la autoridad para impedir el ejercicio 85

de sus funciones.

Avrticulo 367 del Codigo Penal.- Formas - 85%
agravadas del Articulo 365y 366.

Total 193 39 %
Encuestados 100 100%

Tabla 14: Resultado de la Comunidad Juridica en relacion a las NORMAS que se
consideran basicas, y que se invocan o continuamente utilizan, para defender los casos
respecto a delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, en flagrante
delito.

Fuente: cuestionario aplicado a abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.
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Figura 9: Nivel de NORMAS considerados y no considerados.
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Fuente: Investigacion propia.
Descripcion:
De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 39% de los encuestados consideran
las normas basica en el delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, en su

forma agravada; mientras que un 61% opina que no se consideran.

5.- Resultados de la Comunidad Juridica en relacion a las normas, referente a si
consideran que la agravante del art. 367, parr. 2, inc. 3 que sanciona con una pena
de hasta doce afios cuando la accion delictiva se dirige contra un policia, miembros
de las fuerzas armadas, juez, fiscal, miembro del Tribunal Constitucional o
autoridad elegida por mandato popular. Este extremo de la norma es claramente
ilegitimo, pues la agravacion de un comportamiento no puede realizarse Gnicamente
en funcion de la calidad del sujeto pasivo, sino solo por la importancia del bien

juridico protegido?

Tabla 15: Resultados de la Comunidad Juridica en relacion a las normas, referente a
si consideran que la agravante del art. 367, parr. 2, inc. 3 que sanciona con una pena
de hasta doce afios cuando la accion delictiva se dirige contra un policia, miembros
de las fuerzas armadas, juez, fiscal, miembro del Tribunal Constitucional o autoridad

elegida por mandato popular. Este extremo de la norma es claramente ilegitimo, pues
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la agravacion de un comportamiento no puede realizarse unicamente en funcion de la

calidad del sujeto pasivo, sino solo por la importancia del bien juridico protegido?.

Pregunta 5 N° %

SI 94 94%
NO 6 6%
Total 100 100%

Fuente: cuestionario aplicado a abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura: 10. Si consideran que la agravante del art. 367, parr. 2, inc. 3 que sanciona

con una pena de hasta doce afios cuando la accion delictiva se dirige contra un policia,

miembros de las fuerzas armadas, juez, fiscal, miembro del Tribunal Constitucional

0 autoridad elegida por mandato popular. Este extremo de la norma es claramente

ilegitimo, pues la agravacion de un comportamiento no puede realizarse Unicamente

en funcion de la calidad del sujeto pasivo, sino solo por la importancia del bien

juridico protegido?.
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Fuente: Investigacion propia.

DESCRIPCION:

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 94% de los encuestados, SI consideran

que la agravante del art. 367, parr. 2, inc. 3 que sanciona con una pena de hasta doce afios cuando la

accion delictiva se dirige contra un policia, miembros de las fuerzas armadas, juez, fiscal, miembro

del Tribunal Constitucional o autoridad elegida por mandato popular. Este extremo de la norma es

claramente ilegitimo, pues la agravacion de un comportamiento no puede realizarse Unicamente en
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funcion de la calidad del sujeto pasivo, sino solo por la importancia del bien juridico protegido?;
mientras que un 6% opina que NO.

6.- Resultados de la Comunidad Juridica en relacion a que si los legisladores podrian
tener en cuenta la LEGISLACION COMPARADA, respecto de Espafia, Costa Rica,
Colombia y Argentina; para la reforma del delito de violencia contra la autoridad o
funcionario publico; teniendo en cuenta que se emplean medios comisivos objetivos
similares a los establecidos en nuestra norma nacional, es decir; violencia, amenaza e
intimidacioén; siendo asi, operadores del derecho (jueces y fiscales) resolverian el

proceso con un marcado criterio de proporcionalidad de la pena.

Tabla 16: los legisladores podrian tener en cuenta la LEGISLACION COMPARADA,
respecto de Espafia, Costa Rica, Colombiay Argentina; para la reforma del delito de violencia
contra la autoridad o funcionario plblico; teniendo en cuenta que se emplean medios
comisivos objetivos similares a los establecidos en nuestra norma nacional, es decir;
violencia, amenaza e intimidacion; siendo asi, operadores del derecho (jueces y fiscales)

resolverian el proceso con un marcado criterio de proporcionalidad de la pena.

SI 87 87%
NO 13 13%
Total 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a los Abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura 11: Si los legisladores podrian tener en cuenta la LEGISLACION COMPARADA,
respecto de Espafia, Costa Rica, Colombiay Argentina; para la reforma del delito de violencia
contra la autoridad o funcionario publico; teniendo en cuenta que se emplean medios
comisivos objetivos similares a los establecidos en nuestra norma nacional, es decir;
violencia, amenaza e intimidacion; siendo asi, operadores del derecho (jueces y fiscales)

resolverian el proceso con un marcado criterio de proporcionalidad de la pena.
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Fuente: Investigacion propia.

DESCRIPCION:

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 87% de los encuestados, considera que
los legisladores Sl podria tener en cuenta la Legislacion Comparada, respecto de Espafia, Costa Rica,
Colombia y Argentina; para la reforma del delito de violencia contra la autoridad o funcionario
publico; teniendo en cuenta que se emplean medios comisivos objetivos similares a los establecidos
en nuestra norma nacional, es decir; violencia, amenaza e intimidacion; siendo asi, operadores del
derecho (jueces y fiscales) resolverian el proceso con un marcado criterio de proporcionalidad de la

pena; mientras que un 7% opina que no.

7.- Resultados de la Comunidad Juridica en relacion a la Legislacion Comparada;
Usted estaria de acuerdo que se suprima el inciso 3 del segundo péarrafo del articulo
367 del Cddigo Penal; ya que el articulo 121 y 122 del codigo penal establece penas
cuando se le cause lesiones al funcionario indicado en el mencionado inciso, cuando
éste desarrolle sus funciones; asimismo, se integre en un solo tipo base el articulo 365
y 366 por ser similares, derogandose el articulo 366, y estableciéndose una pena de
2 a 4 anos de pena privativa de libertad; teniendo como referencia, la experiencia
exitosa de la legislacion de Espafia, Costa Rica, Colombia y Argentina, como estados

modernos constitucionales de derecho.

Tabla 17: De acuerdo que se suprima el inciso 3 del segundo parrafo del articulo 367
del Cédigo Penal; ya que el articulo 121 y 122 del codigo penal establece penas
cuando se le cause lesiones al funcionario indicado en el mencionado inciso, cuando

éste desarrolle sus funciones; asimismo, se integre en un solo tipo base el articulo 365
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y 366 por ser similares, derogandose el articulo 366, y estableciéndose una pena de
2 a 4 afnos de pena privativa de libertad; teniendo como referencia, la experiencia
exitosa de la legislacion de Espafia, Costa Rica, Colombia y Argentina, como estados

modernos constitucionales de derecho.

Pregunta 7 N° %
st 8 8%

NO 13 13%

Total 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a los Abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

Figura 12: De acuerdo De acuerdo que se suprima el inciso 3 del segundo pérrafo del
articulo 367 del Cadigo Penal; ya que el articulo 121 y 122 del codigo penal establece
penas cuando se le cause lesiones al funcionario indicado en el mencionado inciso,
cuando éste desarrolle sus funciones; asimismo, se integre en un solo tipo base el
articulo 365 y 366 por ser similares, derogandose el articulo 366, y estableciéndose
una pena de 2 a 4 afios de pena privativa de libertad; teniendo como referencia, la
experiencia exitosa de la legislacion de Espafia, Costa Rica, Colombia y Argentina,

como estados modernos constitucionales de derecho.
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Fuente: Investigacion propia.

L N

DESCRIPCION:

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el 87% de los encuestados Sl esta de

acuerdo De acuerdo que se suprima el inciso 3 del segundo parrafo del articulo 367 del Codigo Penal;

ya que el articulo 121 y 122 del codigo penal establece penas cuando se le cause lesiones al
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funcionario indicado en el mencionado inciso, cuando éste desarrolle sus funciones; asimismo, se
integre en un solo tipo base el articulo 365 y 366 por ser similares, derogandose el articulo 366, y
estableciéndose una pena de 2 a 4 afios de pena privativa de libertad; teniendo como referencia, la
experiencia exitosa de la legislacion de Espafia, Costa Rica, Colombia y Argentina, como estados

modernos constitucionales de derecho; mientras que un 7% opina que no.

4.2. ANALISIS DE LOS RESULTADOS ENCONTRADOS EN LOS OPERADORES
DEL DERECHO Y LA COMUNIDAD JURIDICA RESPECTO A LA
PROPORCIONALIDAD DE LA PENA PARA EL TIPO PENAL AGRAVADO DE
VIOLENCIA CONTRA LA AUTORIDAD, EN FLAGRANTE DELITO.

4.2.1. ANALISIS DE LOS RESULTADOS ENCONTRADOS EN LOS
OPERADORES DEL DERECHO RESPECTO A LA PROPORCIONALIDAD
DE LA PENA PARA EL TIPO PENAL AGRAVADO DE VIOLENCIA
CONTRA LA AUTORIDAD, EN FLAGRANTE DELITO.

De la opinion de los informantes se ha obtenido como resultado, segun la FIGURA 01 que:
el promedio de los porcentajes que No Consideran Planteamientos Teoricos en opinién de
los operadores del derecho es de 77%, mientras que el promedio de los porcentajes que
consideran dichos Planteamientos Teéricos es de 23%, con una prelacion individual para

cada Planteamiento Tedrico como a continuacién veremos:

A. El promedio de los porcentajes de planteamientos tedricos que No Consideran en
opinidn de los Operadores del Derecho es de 77% con un total de 96 respuestas no
contestadas; que lo interpretamos como negativo. La prelacion individual para cada

planteamiento tedrico en los Operadores del Derecho en la siguiente tabla es de:

Tabla 02: Planteamientos tedricos que no consideran en relacion a relacion a
“Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia

contra la autoridad, en flagrante delito”.

Planteamientos Tedricos Respuestas no contestadas %
Principio de Proporcionalidad 19 76%
Dignidad de la persona Humana 18 2%
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Violencia contra la autoridad 20 80%

Lesiones 18 72%
Fines de la Pena 21 84%
Total 96 77 %
Informantes 25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales del Distrito Judicial de Lambayeque.

B. EI promedio de los porcentajes de planteamientos tedricos que se Consideran en
opinion de los Operadores del Derecho es de 23% con un total de 29 respuestas
contestadas; que lo interpretamos como positivo y, lo interpretamos como: Logros.

La prelacion individual para cada Planteamiento tedrico en la siguiente tabla es de:

Tabla 03: Planteamientos tedricos que se consideran en “Proporcionalidad de la pena

para el tipo penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante

delito”.

Planteamientos Teoricos Respuestas contestadas %
Principio de Proporcionalidad 6 24%
Dignidad de la persona Humana 7 28%
Violencia contra la autoridad 5 20%
Lesiones 7 28%
Fines de la Pena 4 16%
Total 29 23%
Informantes 25 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales del Distrito Judicial de Lambayeque.

1. Andlisis resultantes en los Operadores del Derecho respecto a los Planteamientos

Teoricos.
A. En el delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada, no se

toman en cuenta los Planteamiento Teoricos por parte de los Operadores del

Derecho, siendo el porcentaje obtenido el 77%.
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La prelacion individual de porcentajes en los Operadores del derecho, respecto
a cada Planteamientos Teoricos, es de: el 76% para Principio de
Proporcionalidad; el 72% para Dignidad de la persona Humana; el 80% Violencia

contra la autoridad; el 72% para Lesiones; el 84% para Fines de la pena.

B. Logros en los Operadores del Derecho, respecto a los Planteamiento
Tedricos por tanto es de 23%
La prelacion individual de porcentajes de en los Operadores del derecho,
respecto a Planteamientos Teoéricos, es de: 24% para Principio de
Proporcionalidad; el 28% para el Dignidad de la persona Humana; el 20% para
Violencia contra la autoridad; el 28% para Lesiones; el 16% para Fines de la

pena.

2. Andlisis de los operadores del derecho respecto a los planteamientos tedricos.
Se conoce que, entre los planteamientos tedricos que se deben considerar en opinion
de los Operadores del Derecho, cuando hay proporcionalidad de la pena en el delito

de violencia contra la autoridad o funcionario pablico, tenemos los siguientes:

El bien juridico protegido en el delito de violencia contra la autoridad o funcionario
publico, es de minima lesividad y que la pena que se impone es desproporcional en
comparacion con otros delitos que vulneran bienes juridicos de mayor valor. Con

respuestas para que los informantes contesten si o no.

De la opinion de los informantes se ha obtenido como resultado, segun la FIGURA
02: El bien juridico protegido en el delito de violencia contra la autoridad
funcionario publico, es de minima lesividad y que la pena que se impone es
desproporcional en comparacién con otros delitos que vulneran bienes juridicos de
mayor valor, en opinion de los operadores del derecho, con una prelacion individual
para cada respuesta como a continuacion veremos y que lo interpretamos como
negativo; siendo por tanto necesario actualizar la norma penal-violencia contra la

autoridad en su forma agravada.

100



Tabla 4: ¢El bien juridico protegido en el delito de violencia contra la autoridad o funcionario
publico, es de minima lesividad y que la pena que se impone es desproporcional en

comparacion con otros delitos que vulneran bienes juridicos de mayor valor?

Pregunta 2 N° %

Sl 19 76 %
NO 6 24 %
Total 25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo.

Analisis resultantes de los operadores del derecho respecto a Planteamientos
Tedricos, referido a que si el bien juridico protegido en el delito de violencia contra
la autoridad o funcionario publico, es de minima lesividad y que la pena que se
impone es desproporcional en comparacion con otros delitos que vulneran bienes

juridicos de mayor valor.

A. El 76% de los operadores del derecho Si Consideran que el bien juridico
protegido en el delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, es
de minima lesividad y que la pena que se impone es desproporcional en

comparacion con otros delitos que vulneran bienes juridicos de mayor valor.

B. El 24% de los operadores del derecho No consideran que el bien juridico
protegido en el delito de violencia contra la autoridad o funcionario pablico, es
de minima lesividad y que la pena que se impone es desproporcional en

comparacion con otros delitos que vulneran bienes juridicos de mayor valor.

3. Anélisis de los operadores del derecho respecto a la norma.
Las normas de nuestro ordenamiento juridico nacional que deben considerar en
relacion a “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia
contra la autoridad, en flagrante delito”, en los Operadores del Derecho, son los

siguientes:

a) Articulo 121 del Cédigo Penal. Lesiones Graves
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b) Articulo 122 del Codigo Penal. Lesiones Leves.

c) Articulo 365 del Cddigo Penal. Violencia contra la autoridad para obligarle

a algo.

d) Articulo 366 del Cddigo Penal.- Violencia contra la autoridad para impedir el

ejercicio de sus funciones.

e) Articulo 367 del Cddigo Penal.- Formas agravadas del Articulo 365 y 366.

Pero en la realidad, de la opinidn de los informantes se ha obtenido como resultado,

segun la FIGURA 03 que: el promedio de los porcentajes que No Consideran las

normas, en opinion de los operadores del derecho es de 54%, mientras que el

promedio de los porcentajes que consideran normas es de 46%, con una prelacion

individual para cada norma como a continuacion veremos:

A. El promedio de los porcentajes de planteamientos tedricos que No

Consideran en opinion de los Operadores del Derecho es de 54% con un total

de 68 respuestas no contestadas; que lo interpretamos como negativo; y lo

interpretamos como: Empirismos Normativos.

La prelacion individual para cada planteamiento teérico en los Operadores del

Derecho en la siguiente tabla es de:

Tabla 05: Normas que no consideran en relacién a la invocacion o aplicacion continta

en la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia

contra la autoridad, en flagrante delito”.

Normas

Articulo 121 del Cédigo Penal. Lesiones
Graves

Articulo 122 del Cddigo Penal. Lesiones
Leves

Articulo 365 del Codigo Penal. Violencia

contra la autoridad para obligarle a algo

Respuestas no contestadas
23

23

10

Articulo 366 del Codigo Penal.- Violencia 5

contra la autoridad para impedir el

ejercicio de sus funciones

%
92%

92%

40%

20%
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Articulo 367 del Cddigo Penal.- Formas 7 28%
agravadas del Articulo 365y 366.

Total 68 54 %
Informantes 25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo

B. El promedio de los porcentajes de las normas de nuestro ordenamiento juridico
nacional, respecto a “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de
violencia contra la autoridad, en flagrante delito”, en los operadores del derecho
es de 46% con un total de 57 respuestas contestadas; que lo interpretamos como

positivo y, es decir: Logros.

La prelacion individual para cada norma respecto en la siguiente tabla es de:

Tabla 06: Normas que consideran en relacion a la invocacion o aplicacion continda en

la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia

contra la autoridad, en flagrante delito”.

Normas Respuestas contestadas %

Articulo 121 del Cdédigo Penal. Lesiones 2 8%
Graves

Articulo 122 del Cdbdigo Penal. Lesiones 2 8%
Leves

Articulo 365 del Cdodigo Penal. Violencia 15 60%

contra la autoridad para obligarle a algo
Articulo 366 del Codigo Penal.- Violencia 20 80%
contra la autoridad para impedir el

ejercicio de sus funciones

Articulo 367 del Codigo Penal.- Formas 18 72%
agravadas del Articulo 365 y 366.
Total 57 46 %
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Informantes 25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo

Anélisis resultantes de las normas que se tienen en cuenta en el tipo penal agravado

de violencia contra la autoridad.

A. En el delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada, los

operadores del derecho no toman en cuenta las normas que se relacionan,
siendo el porcentaje obtenido el 54%.
La prelacion individual de porcentajes para cada norma es de: 92% Lesiones
Graves; el 92% Lesiones Leves; 40% Violencia contra la autoridad para
obligarle a algo; 20% Violencia contra la autoridad para impedir el ejercicio
de sus funciones; 28% Formas agravadas del articulo 365 y 366.

B. Logros en los Operadores del Derecho, respecto a la Norma es el 46%.
La prelacion individual de porcentajes para cada norma citada es de: 8%
Lesiones Graves; el 8% Lesiones Leves; 60% Violencia contra la autoridad
para obligarle a algo; 80% Violencia contra la autoridad para impedir el

gjercicio de sus funciones; 72% Formas agravadas del articulo 365 y 366.

4. Analisis de los Operadores de Derecho Respecto a la Norma:
Se puede establecer que los articulos 121 y 122 del Cédigo Penal peruano, también
deben tenerse en cuenta en la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal
agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”. Con respuestas

para que los informantes contesten si 0 no.

De la opinidn de los informantes se ha obtenido como resultado, segin la FIGURA
04: Referente a los articulos 121 y 122 del Cddigo Penal peruano, también deben
tenerse en cuenta en la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado
de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”, en opinion de los operadores
del derecho, con una prelacion individual para cada respuesta como a continuacion

veremos y que lo interpretamos como negativo.
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Tabla 7: Losarticulos 121y 122 del Cédigo Penal peruano, también deben tenerse en cuenta
en la proporcionalidad del tipo penal agravado de violencia cintra la autoridad, en flagrante
delito.

Pregunta 4 N° %

SI 17 68%
NO 8 32%
Total 25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo.

Apreciaciones resultantes referente a los articulos 121 y 122 del Codigo Penal
peruano, también deben tenerse en cuenta en la “Proporcionalidad de la pena para

el tipo penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”.

A. EIl 68% de los operadores del derecho Si Consideran que los articulos 121 y
122 del Codigo Penal peruano, también deben tenerse en cuenta dicho ilicito
agravado.

B. El 32% de los operadores del derecho No consideran que los articulos 121 y

122 del Codigo Penal peruano, deben tenerse en cuenta.

5. Andlisis de los Operadores de Derecho respecto a los planteamientos tedricos:
Se puede establecer que cuando se cometa delito de violencia contra la autoridad,
debe ventilarse en un proceso comun. Con respuestas para que los informantes

contesten si 0 no.

De la opinion de los informantes se ha obtenido como resultado, segin la FIGURA
05: cuando se cometa delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada,
debe ventilarse en un proceso comun, en opinion de los operadores del derecho, con
una prelacion individual para cada respuesta como a continuacion veremos y que lo

interpretamos como negativo.

Tabla 8: Cuando se cometa delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada,

debe ventilarse en un proceso comdan.
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Pregunta 5 N° %

Si 18 2%
NO 7 28%
Total 25 100%

Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo.

Apreciaciones resultantes referente a que cuando se cometa delito de violencia contra
la autoridad o funcionario publico, debe ventilarse en un proceso comudn y no bajo
las reglas del proceso inmediato, habida cuenta que por ser este ultimo, un
mecanismo de simplificacion procesal, se enerva el derecho probatorio, el derecho de

defensa, entre otros.

A. EI 72% de los operadores del derecho Si Consideran que en los casos que se
cometa delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, debe
ventilarse en un proceso comun.

B. EI 28% de los operadores del derecho No consideran que en los casos que se
cometa delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico, debe

ventilarse en un proceso comun.

e 66% integrando los porcentajes de los operadores del derecho con los
planteamientos tedricos y la norma respecto a la “Proporcionalidad de la pena
para el tipo penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”.

e 34% integrando los porcentajes de Logros de Empirismos Normativos de los
operadores del derecho con los planteamientos tedricos y la norma respecto a la
“Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la

autoridad, en flagrante delito”.

4.2.2. ANALISIS DE LOS RESULTADOS ENCONTRADOS EN LA
COMUNIDAD JURIDICA RESPECTO A LA PROPORCIONALIDAD DE LA
PENA PARA EL TIPO PENAL AGRAVADO DE VIOLENCIA CONTRA LA
AUTORIDAD, EN FLAGRANTE DELITO.
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De la opinion de los informantes se ha obtenido como resultado, segun la FIGURA
06 que: el promedio de los porcentajes que No Consideran Planteamientos Tedricos
en opinion de la comunidad juridica es de 51%, mientras que el promedio de los
porcentajes que consideran dichos Planteamientos Tedricos es de 49%b, con una
prelacion individual para cada Planteamiento Tedrico como a continuacion

veremos:

A. El promedio de los porcentajes de planteamientos teéricos que No Consideran
en opinién de la comunidad juridica es de 51% con un total de 256 respuestas no
contestadas; que lo interpretamos como negativo. La prelacion individual para cada

planteamiento tedrico de la comunidad juridica en la siguiente tabla es de:
Tabla 09: Planteamientos tedricos que no consideran en relacion a relacién a la
“Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia

contra la autoridad, en flagrante delito”.

lespuestas no contestadas %

Principio de Proporcionalidad 10 10%
Dignidad de la persona Humana 80 80%
Violencia contra la autoridad 55 55%
Lesiones 90 90%
Fines de la Pena 21 21%
Total 256 51%
Informantes 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a Abogados especialistas en materia Penal de Chiclayo.

B. El promedio de los porcentajes de planteamientos tedricos que se Consideran en
opinion de la comunidad juridica es de 49% con un total de 180 respuestas
contestadas; que lo interpretamos como positivo y, lo interpretamos como: Logros.

La prelacion individual para cada Planteamiento tedrico en la siguiente tabla es de:

Tabla 10: Planteamientos teoricos que se consideran en “Proporcionalidad de la pena
para el tipo penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante

delito”.
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Planteamientos Tedricos puestas contestadas %

Principio de Proporcionalidad 90 90%
Dignidad de la persona Humana 20 20%
Violencia contra la autoridad 45 45%
Lesiones 10 10%
Fines de la Pena 15 15%
Total 180 49%
Informantes 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a Abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

1. Apreciaciones resultantes del analisis en la Comunidad Juridica respecto a los

Planteamientos Tedricos.

A. Los planteamientos tedricos que de la comunidad juridica, respecto a los
Planteamiento Tedricos que no consideran en el tipo penal agravado de

violencia contra la autoridad en flagrante delito es de 51%.

La prelacién individual de porcentajes respecto a Planteamientos Teoricos, es de:
el 10% para Principio de Proporcionalidad; el 80% para Dignidad de la persona
Humana; el 55% Violencia contra la autoridad; el 90% para Lesiones; el 21%

para Fines de la pena.

B. Logros de la comunidad juridica, respecto a los Planteamiento Teorico es de
49% que si consideran.
La prelacién individual de porcentajes es de: 10% para Principio de
Proporcionalidad; el 80% para el Dignidad de la persona Humana; el 55% para
Violencia contra la autoridad; el 90% para Lesiones; el 21% para Fines de la

pena.

2. Andlisis de la comunidad juridica respecto a la norma.
Las normas de nuestro ordenamiento juridico nacional que deben considerar en
relacion a la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia

contra la autoridad, en flagrante delito”, de la comunidad juridica, son los siguientes:
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a) Articulo 121 del Cédigo Penal. Lesiones Graves.

b) Articulo 122 del Codigo Penal. Lesiones Leves.

c) Articulo 365 del Cddigo Penal. Violencia contra la autoridad para obligarle a
algo.

d) Articulo 366 del Cdodigo Penal.- Violencia contra la autoridad para impedir el
ejercicio de sus funciones.

e) Articulo 367 del Codigo Penal.- Formas agravadas del Articulo 365y 366.

Pero en la realidad, de la opinion de los informantes se ha obtenido como resultado,
segun la FIGURA 08 que: el promedio de los porcentajes que No Consideran las
normas, en opinion de la comunidad juridica es de 54%, mientras que el promedio
de los porcentajes que consideran normas es de 46%, con una prelacion individual

para cada norma como a continuacién veremos:

A. El promedio de los porcentajes de las normas de nuestro ordenamiento juridico
nacional, respecto a las normas que No Consideran en relacion a la invocacion
o0 aplicacion continta en la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal
agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”, en opinion de
la comunidad juridica es de 61% con un total de 307 respuestas no contestadas;
que lo interpretamos como negativo.
Tabla 05: Normas que no consideran en relacién a la invocacion o aplicacién continGa
en la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia

contra la autoridad, en flagrante delito”.
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Fuente: cuestionario aplicado a Jueces y Fiscales penalistas del Distrito de Chiclayo

B. El promedio de los porcentajes de las normas de nuestro ordenamiento juridico

Normas Respuestas no contestadas %
Articulo 121 del Cédigo Penal. Lesiones Graves 95 95%
Articulo 122 del Cddigo Penal. Lesiones Leves 95 95%
Articulo 365 del Cddigo Penal. Violencia contra 87 87%
la autoridad para obligarle a algo
Articulo 366 del Cddigo Penal.- Violencia contra | 15 15%
la autoridad para impedir el ejercicio de sus
funciones
Articulo 367 del Cddigo Penal.- Formas 15 15%
agravadas del Articulo 365 y 366.
Total 307 61 %
Encuestados 100 100%

nacional, respecto a las normas que SI Consideran en relacién a la invocacion o
aplicacion continda en la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal
agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”, en la comunidad
juridica es de 39% con un total de 193 respuestas contestadas; que lo interpretamos
como positivo y, es decir: Logros.

La prelacion individual para cada norma respecto en la siguiente tabla es de:
Tabla 13: Resultado de la Comunidad Juridica en relacion a las NORMAS que se consideran

basicas, y que se invocan o continuamente utilizan, para defender los casos respecto a delito

de violencia contra la autoridad en su forma agravada.
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Respuestas contestadas %

Normas

Articulo 121 del Cédigo Penal. Lesiones 5%
Graves. 5

Articulo 122 del Cédigo Penal. Lesiones Leves 5 5%
Avrticulo 365 del Codigo Penal. Violencia - 13%
contra la autoridad para obligarle a algo

Avrticulo 366 del Cdodigo Penal.- Violencia 85%
contra la autoridad para impedir el ejercicio 85

de sus funciones.

Avrticulo 367 del Codigo Penal.- Formas - 85%
agravadas del Articulo 365y 366.

Total 193 39 %
Encuestados 100 100%

Fuente: cuestionario aplicado a abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

Apreciaciones resultantes del andlisis de la comunidad juridica respecto a la Norma.

A. Normas que la comunidad juridica no consideran en relacién a la invocacién o

aplicacion contintia en la “Proporcionalidad de la pena para el tipo penal
agravado de violencia contra la autoridad, es un 61%.

La prelacién individual de porcentajes respecto a las Normas, es de: 95% Lesiones

Graves; el 95% Lesiones Leves; 87% Violencia contra la autoridad para obligarle a

algo; 15% Violencia contra la autoridad para impedir el ejercicio de sus funciones;

15% Formas agravadas del articulo 365 y 366.

B. Logros en la Comunidad Juridica, respecto a la Norma que si observan es
39%.
La prelacion individual de porcentajes respecto a las Normas, es de: 5% Lesiones
Graves; el 5% Lesiones Leves; 13% Violencia contra la autoridad para obligarle a
algo; 85% Violencia contra la autoridad para impedir el ejercicio de sus funciones;
85% Formas agravadas del articulo 365 y 366.
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3. Analisis de la comunidad juridica, respecto a las normas:
Se puede establecer que existe un vacio en el articulo 367 del Cddigo Penal, al no
regular el supuesto de lesiones leves o hechos que no generan lesion en el delito de
violencia contra la autoridad o funcionario publico; al ser muy genérica la norma del
365 y 366 en cuanto al grado de lesividad resultante de sus medios comisivos
objetivos: violencia, amenaza e intimidacion. Con respuestas para que los informantes

contesten si 0 no.

De la opinion de los informantes se ha obtenido como resultado, segin la FIGURA
10: Que existe un vacio en el articulo 367 del Cédigo Penal, al no regular el supuesto
de lesiones leves o hechos que no generan lesion en el delito de violencia contra la
autoridad agaravada; al ser muy genérica la norma del 365 y 366 en cuanto al grado
de lesividad resultante de sus medios comisivos objetivos: violencia, amenaza e
intimidacion; en opinion de la comunidad juridica, con una prelacién individual para

cada respuesta como a continuacion veremos y que lo interpretamos como negativo.

Tabla 15: Consideran que existe un vacio en el articulo 367 del Cddigo Penal, al no
regular el supuesto de lesiones leves o hechos que no generan lesion en el delito de
violencia contra la autoridad en su forma agravada; al ser muy genérica la norma del
365 y 366 en cuanto al grado de lesividad resultante de sus medios comisivos

objetivos: violencia, amenaza e intimidacion.

Pregunta 5 N° %

Si 94 94%
NO 6 6%
Total 100 100%

Apreciaciones resultantes referente a que exista un vacio en el articulo 367 del
Cadigo Penal, al no regular el supuesto de lesiones 0 hechos que no generan lesion en
el delito de violencia contra la autoridad; al ser muy genérica la norma del 365y 366
en cuanto al grado de lesividad resultante de sus medios comisivos objetivos:

violencia, amenaza e intimidacion.
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A. El 94% de la comunidad juridica Si Consideran que exista un vacio en el
articulo 367 del Codigo Penal, al no regular el supuesto de lesiones leves o
hechos que no generan lesidn en el delito de violencia contra la autoridad en su
forma agravada; al ser muy genérica la norma del 365 y 366 en cuanto al grado
de lesividad resultante de sus medios comisivos objetivos: violencia, amenaza
e intimidacion.

B. El 6% de la comunidad juridica No consideran que exista un vacio en el

articulo 367 del Cadigo Penal en el indicado delito.

4. Analisis de la comunidad juridica, respecto a la legislacién comparada:

De la opinién de los informantes se ha obtenido como resultado, segun la FIGURA
11: Que, respecto de Espafia, Costa Rica, Colombia y Argentina; fortaleceria el
razonamiento juridico de los operadores del derecho (jueces y fiscales), en el anélisis
de los casos de delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico; teniendo
en cuenta que se emplean medios comisivos objetivos similares a los establecidos en
nuestra norma nacional, es decir; violencia, amenaza e intimidacion; siendo asi,
resolverian el proceso con un marcado criterio de proporcionalidad de la pena.; en
opinion de la comunidad juridica, con una prelacion individual para cada respuesta
como a continuacién veremos y que lo interpretamos como negativo.

Tabla 16: Si podria tener en cuenta la LEGISLACION COMPARADA, respecto de
Espafia, Costa Rica, Colombia y Argentina; fortaleceria el razonamiento juridico de
los operadores del derecho (jueces y fiscales), en el analisis de los casos de delito de
violencia contra la autoridad en su forma agravada; teniendo en cuenta que se emplean
medios comisivos objetivos similares a los establecidos en nuestra norma nacional,
es decir; violencia, amenaza e intimidacion; siendo asi, resolverian el proceso con un

marcado criterio de proporcionalidad de la pena.

Pregunta 6 N° %

SI 87 87%
NO 13 13%
Total 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a los Abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

113



Apreciaciones resultantes referente si podria tener en cuenta la LEGISLACION
COMPARADA, respecto de Espafia, Costa Rica, Colombia y Argentina; fortaleceria
el razonamiento juridico de los operadores del derecho (jueces y fiscales), en el
analisis de los casos de delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico;
teniendo en cuenta que se emplean medios comisivos objetivos similares a los

establecidos en nuestra norma nacional, es decir; violencia, amenaza e intimidacion.

A. EI87% de lacomunidad juridica Si Consideran que se podria tener en cuenta
la LEGISLACION COMPARADA, respecto de Espafia, Costa Rica,
Colombia y Argentina; fortaleceria el razonamiento juridico de los operadores
del derecho (jueces y fiscales), en el analisis de los casos de delito de violencia
contra la autoridad o funcionario publico; teniendo en cuenta que se emplean
medios comisivos objetivos similares a los establecidos en nuestra norma

nacional, es decir; violencia, amenaza e intimidacion.

B. EIl 13% de lacomunidad juridica No consideran que se podria tener en cuenta
la LEGISLACION COMPARADA.

5. Andlisis de la comunidad juridica, respecto a la legislacion comparada:

De la opinion de los informantes se ha obtenido como resultado, segin la FIGURA
12: Estaria de acuerdo con que se modifique nuestro articulo 367 del Codigo Penal
peruano, trasladando el inciso 3 del segundo al primer parrafo, teniendo como
referencia la experiencia exitosa de la legislacion de Espafia, Costa Rica, Colombia y
Argentina, como estados modernos constitucionales de derecho, méxime que se
regulan semejantes medios comisivos objetivos en estos delito; en opinion de la
comunidad juridica, con una prelacion individual para cada respuesta como a
continuacion veremos y que lo interpretamos como negativo.

Tabla 17: Estaria de acuerdo con que se modifique nuestro articulo 367 del Codigo
Penal peruano, trasladando el inciso 3 del segundo al primer parrafo, teniendo como
referencia la experiencia exitosa de la legislacion de Espafia, Costa Rica, Colombia y
Argentina, como estados modernos constitucionales de derecho, maxime que se

regulan semejantes medios comisivos objetivos en estos delito.
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Pregunta 7 N° %

Sl 87 87%
NO 13 13%
Total 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a los Abogados penalistas del Distrito de Chiclayo.

Apreciacion resultante referente si podria tener en cuenta la LEGISLACION
COMPARADA, estaria de acuerdo con que se modifique nuestro articulo 367 del

Cddigo Penal peruano.

A. El 87% de la comunidad juridica Si Consideran, estar de acuerdo con que se
modifique nuestro articulo 367 del Cédigo Penal peruano, trasladando el inciso 3
del segundo al primer parrafo, teniendo como referencia la experiencia exitosa de
la legislacion de Espafia, Costa Rica, Colombia y Argentina, como estados
modernos constitucionales de derecho, méxime que se regulan semejantes medios

comisivos objetivos en estos delito.

B. El 13% de la comunidad juridica No consideran, estar de acuerdo con que se
modifique nuestro articulo 367 del Codigo Penal peruano, trasladando el inciso 3
del segundo al primer péarrafo.

6. Andlisis de la comunidad juridica, respecto a los planteamientos tedricos:

De la opinion de los informantes se ha obtenido como resultado, segin la FIGURA
07: respecto a si conoce que el principio de proporcionalidad, también implica que
nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento por causas y métodos que
aun calificados de legales puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los
derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, entre
otros, en opinion de la comunidad juridica, con una prelacién individual para cada
respuesta como a continuacion veremos y que lo interpretamos como negativo.

Tabla 11. respecto a si conoce que el principio de proporcionalidad, también implica
que nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos
que aun calificados de legales puedan reputarse como incompatibles con el respeto a

los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables.
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Pregunta 2 N° %

Sl 24 24%
NO 76 76%
Total 100 100%

Fuente: Cuestionario aplicado a Abogados penalistas del Distrito de Chiclayo

Apreciaciones resultantes respecto a si conoce que el principio de proporcionalidad,
también implica que nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento por
causas y métodos que aun calificados de legales puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser,

entre otras cosas, irrazonables.

A. El 24% de la comunidad juridica Si Consideran que se debe conocer que el
principio de proporcionalidad, también implica que nadie puede ser sometido a
detencidn o encarcelamiento por causas y métodos que aun calificados de legales
puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales

del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables.

B. El 76% de la comunidad juridica No consideran que se debe conocer que el
principio de proporcionalidad, también implica que nadie puede ser sometido a
detencion o encarcelamiento por causas y métodos que aun calificados de legales
puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales

del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables.

7. Andlisis de la comunidad juridica, respecto a los planteamientos tedricos:

Se puede establecer que cuando se cometa delito de violencia contra la autoridad en
su forma agravada, debe ventilarse en un proceso comun. Con respuestas para que los
informantes contesten si 0 no.

De la opinién de los informantes se ha obtenido como resultado, segun la FIGURA
08: cuando se cometa delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico,
debe ventilarse en un proceso comun; en opinién de la comunidad juridica, con una
prelacion individual para cada respuesta como a continuacion veremos y que lo

interpretamos como negativo.
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Tabla 12. En el delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada, debe

ventilarse en un proceso comun.

Pregunta 3 N° %

Sl 93 93%
NO 7 7%
Total 100 100%

Apreciaciones resultantes referentes a que cuando se cometa delito de violencia

contra la autoridad o funcionario publico, debe ventilarse en un proceso comun.

A. E193% de la comunidad juridica Si Consideran gue en los casos que se cometa
delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada o funcionario
publico, debe ventilarse en un proceso comun.

B. El 7% de la comunidad juridica No consideran.

e 34% integrando los porcentajes de empirismo normativo de la comunidad
juridica, con los planteamientos teoricos, la norma y la legislacion comparada
respecto a la Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de

violencia contra la autoridad, en flagrante delito”.

e 66% integrando los porcentajes de Logros del empirismo normativo de la
comunidad juridica, con los planteamientos tedricos, la norma y la legislacion
comparada respecto a la Proporcionalidad de la pena para el tipo penal

agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito”.

e 27 % integrando los porcentajes de las discrepancias teoricas de la comunidad
juridica, con los planteamientos teoricos y la legislacion comparada respecto a
la Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra

la autoridad, en flagrante delito”..

e 73 % integrando los porcentajes de Logros del empirismo normativo de la
comunidad juridica, con los planteamientos tedricos y la legislacion comparada
respecto a la Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de

violencia contra la autoridad, en flagrante delito”.

117



V. CONCLUSIONES.
5.1. CONCLUSIONES PARCIALES.

Enunciado de la Conclusién Parcial 1

La Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la
autoridad, en flagrante delito”, adolece de un 66% de actualizacion de la normatividad
penal, ya que no se tienen en cuenta planteamientos tedricos; es necesaria actualizar el
Articulo 367 del Cddigo Penal, debiéndose aprovechar satisfactoriamente la legislacion
comparada”. Y consecuentemente en promedio un 34% considera dicha regulacion es la

indicada.

Enunciado de la Conclusién Parcial 2

La Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la
autoridad, en flagrante delito”, adolece de un 34% de actualizacion de la normatividad
penal, ya que no observa o se analizan correctamente los planteamientos tedricos de la
norma, debiendo redactarse una propuesta legislativa que modifique el articulo 367 del
codigo penal”. Y consecuentemente en promedio un 64% considera dicha regulacion es

la indicada.

Enunciado de la Conclusion Parcial 3

La Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la
autoridad, en flagrante delito”, adolece de un 72% de desacuerdos Tedricos, debido a no
existen criterios uniformes respecto a éstos planteamientos tedricos respecto a que el delito
de violencia contra la autoridad en su forma agravada, debe llevarse en un proceso comun.

Mientras que un 28% opina lo contrario.

Enunciado de la Conclusién Parcial 4

La Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la
autoridad, en flagrante delito”, adolece de un 27% de desacuerdos teorico, debido a que
existen doctrinas en gque discrepan y consecuentemente en promedio que se esta tomando

en cuenta los conceptos basicos solo es el 73%.

Enunciado de la Conclusion (pregunta complemento 1)

La Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la
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autoridad, en flagrante delito, colisiona en un 76%, al existir la desproporcionalidad de la
pena en los delitos de violencia contra la autoridad o funcionario publico a comparacion
con otros delitos contenidos en el Codigo Penal, teniendo en cuenta la gravedad de la
conducta y la importancia del bien juridico protegido, no puede sobrepasar la

responsabilidad por el hecho; y un 24% no lo considera asi.

Enunciado de la Conclusion (pregunta complemento 2)

La Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la
autoridad, en flagrante delito, colisiona en un 68%, ante el delito de violencia contra la
autoridad o funcionario publico, debe tenerse en cuenta los delitos contenidos en el
articulo 121 y 122 del Cddigo Penal, de tal manera exista una proporcionalidad en la

imposicion de la pena; y un 32% no lo considera asi.

Enunciado de la Conclusién (pregunta complemento 3)

La Proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la
autoridad, en flagrante delito, colisiona en un 87%, se debe tener en cuenta legislaciones,
tales como Espafia, Costa Rica, Colombia y Argetina en razén de la pena, al existir una
similitud en la base objetiva del bien juridico protegido del delito contra la autoridad o

funcionario publico; y un 13% no lo considera asi.

5.2. CONCLUSION GENERAL.

La proporcionalidad de la pena para el tipo penal agravado de violencia contra la autoridad,
en flagrante delito, es afectada por la falta de actualizacion de la norma, ya que no se toman
planteamientos tedricos; asi se evidencia de las encuestas a los operadores del derecho
(fiscales y jueces penales) y la comunidad juridica (abogados especializados en lo penal), a
través de cuestionarios; ello no contribuye a una buena administracion de justicia, por lo tanto
es necesaria actualizar la norma suprimiéndose el inciso 3 del segundo parrafo del articulo
367 del Cddigo Penal; ya que el articulo 121 y 122 del codigo penal establece penas cuando
se le cause lesiones al funcionario determinados en el ejercicio de sus funciones; asimismo
integrar en un solo tipo pase el articulo 365 y 366 por ser similares, estableciéndose una pena
privativa de libertad de 2 a 4 afios, debiendo tenerse en cuenta planteamientos teoricos,
normas y la legislacion comparada de Esparfia, Costa Rica, Colombia y Argentina, ya que
en dichas legislaciones los medios comisivos objetivos que se emplean para cometer el delito

de violencia contra la autoridad o funcionario publico son similares a los establecidos en
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nuestra norma, es decir, violencia, amenaza e intimidacion; debiendo establecer dicho ilicito

agravado un minimo de cuatro y un méaximo de ocho afios de pena privativa de libertad.

Conclusién parcial Prueba Disprueba Total
Conclusién Parcial 1 66% 34% 100.00%
Conclusién Parcial 2 34% 66% 100.00%
Conclusién Parcial 3 72% 28% 100.00%
Conclusién Parcial 4 27% 73% 100.00%
Conclusién Parcial

76% 24% 100.00%
(Pregunta complemento 1)
Conclusion Parcial

68% 32% 100.00%
(Pregunta complemento 2)
Conclusion Parcial

87% 13% 100.00%
(Pregunta complemento 3)
Promedio Global Integrado 61,4% 38.6% 100.00%

Podemos establecer el resultado de la contratacion de la hipotesis global:

La Hipdtesis se prueba en 61,4%, y se disprueba en 38,6%.
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V1. RECOMENDACIONES

La orientacion bésica de las recomendaciones es que: los logros se deben consolidar y de ser
posible, mejorar o superar; en tal sentido que exista La Proporcionalidad de la pena para el
tipo penal agravado de violencia contra la autoridad, en flagrante delito, teniendo en cuenta
los nuevos planteamientos tedricos existentes referentes al Principio Dignidad de la persona
humana y de Proporcionalidad, Lesividad y Culpabilidad, una mayor adecuacién de la norma
penal y tener presente la legislacion comparada, con el proposito de actualizar la

normatividad penal y la doctrina.

Para redactar las recomendaciones parciales hay que considerar el resultado de la

contratacion de las conclusiones parciales:

Recomendacién parcial 1

De los resultados obtenidos del capitulo 1V, nos ha permitido indicar que se prueba en un
66%, que equivale a la experiencia normativa presentes actualmente en nuestro
ordenamiento juridico, y 34% de logros, equivalente a la disprueba, por parte de los
operadores del derecho, toda vez que en nuestro Cédigo Penal, para el delito de violencia
contra la autoridad, en su forma agravada, estatuye una pena exacerbada, no habiéndose
tenido en cuenta el principio de proporcionalidad, lesividad y culpabilidad imponiéndose
penas mas graves en comparacion a los delitos contra la vida, cuerpo y la salud; por lo que
se debe aprovechar satisfactoriamente la legislacion comparada, Espafia, Costa Rica,

Colombia y Argentina; en consecuencia, se RECOMIENDA: Que, los Jueces al momento

de resolver casos por delito de violencia contra la autoridad o funcionario pablico en su forma
agravada, consideren el derecho fundamental de la dignidad humana, el principio de
proporcionalidad, asi como los fines de la pena; dentro de un Estado Constitucional de

Derecho.

Recomendacion parcial 2

Segun resultados obtenidos del capitulo 1V, nos ha permitido poder indicar que se prueba en
un 34% que equivale a las experiencias normativas y 66% de logros, equivalente a la
disprueba, por parte de la comunidad juridica, se evidencia la falta de conocimiento a las
actuales posturas respecto al delito de violencia contra la autoridad o funcionario publico,
ademas el desconocimiento de la cobertura de planteamientos tedricos respecto al principio
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de proporcionalidad, lesividad, culpabilidad y fines de la pena; por tanto se constata que
colisiona la realidad con la norma, por lo que se RECOMIENDA: que la Comunidad juridica

— abogados penalistas- tomen la iniciativa de proponer una mejora legislativa para lograr la
proporcionalidad en la imposicion de la pena en el delito de violencia contra la autoridad o

funcionario publico, con la finalidad de que los Jueces resuelvan con mejor criterio juridico.

Recomendacién parcial 3

De los resultados obtenidos nos ha permitido probar que en un 72% equivalente a las
desacuerdos teodricos respecto a que el delito de violencia contra la autoridad en su
forma agravada, debe ventilarse en un proceso comun y 28% de logros indica que no,

por lo que se RECOMIENDA: que, debe tenerse en cuenta que en los procesos de

simplificacion se pueden enervar el derecho probatorio, el derecho a la defensa, entre otros.

Recomendacién parcial 4

Segun resultados obtenidos del capitulo 1V, contrastandose con la realidad” nos ha permitido
poder indicar que dicha hipétesis se prueba que un 27% equivalente a las desacuerdos
tedricas y 73% de logros, parte de la comunidad juridica; debido a que existen aspectos
doctrinales en que discrepan, respecto en la reduccion de la pena en los delitos de violencia
contra la autoridad o funcionario publico, teniendo en cuenta el bien juridico protegido a los
delitos contra la vida, el cuerpo y la salud; en tanto que unos sostienen reducir la pena, y otros
manifiestan que disminuirla seria discriminatorio, por lo que se RECOMIENDA: Que las

diferentes posiciones respecto a la reduccion o no de la pena en el delito de violencia contra
la autoridad o funcionario publico, sirvan de base en la propuesta legislativa que suprima el
inciso 3 del segundo parrafo del articulo 367 del Codigo Penal; ya que el articulo 121 y 122
del cddigo penal establece penas cuando se le cause lesiones al funcionario determinados en
el ejercicio de sus funciones; asimismo integrar en un solo tipo pase el articulo 365 y 366 por

ser similares, estableciéndose una pena privativa de libertad de 2 a 4 afios..

RECOMENACION GENERAL

Se recomienda que la Universidad sefior de Sipan a través de su comunidad juridica impulse

nuestro proyecto de ley que a la letra se expide en el anexo que se adjunta:
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ANEXO

PROYECTO DE LEY.

“PROPORCIONALIDAD DE LA PENA PARA EL TIPO PENAL AGRAVADO DE
VIOLENCIA CONTRA LA AUTORIDAD, EN FLAGRANTE DELITO”.

. ldentidad de los autores:

Los autores que suscriben, Mera Garcia, Edwar y Sanchez Pizarro, Hebert
Hernan, bachilleres de Derecho por la Universidad Sefior de Sipan de
Chiclayo, ejerciendo el Derecho de iniciativa legislativa que confiere el
Articulo 107° de la Constitucién Politica del Perd, presenta el siguiente:

Exposicion de motivos

Constituye una labor inherente de los Abogados, alumnos e investigadores del
Derecho, solucionar casos concretos aplicando diversas fuentes, sea de caracter
formal o material, destacando principalmente el texto Constitucional Peruano
de 1993 y las normas con rango de Ley asi como los precedentes
constitucionales vinculantes, cuya ubicacion en la actualidad es muy discutida,
maxime si éstas tienen como epicentro las actividades desarrolladas por el

Tribunal Constitucional Peruano.

La Constitucion Politica, en su Articulo 107°, en su segundo parrafo, dispone
que los ciudadanos tienen derecho a iniciativa en la formacion de leyes,
concordante con la ley N° 26300 de los derechos de participacion y control
ciudadano, en su articulo 2 inciso d), que prescribe la iniciativa en la formacion

de las leyes.

Se ha llegado a definir el ordenamiento juridico como conjunto de normas que
regulan el uso de la fuerza, puede entenderse facilmente la importancia del
Cadigo Penal en cualquier sociedad civilizada. EI Cddigo Penal define los
delitos y faltas que constituyen los presupuestos de la aplicacion de la forma
suprema que puede revestir el poder coactivo del Estado: la pena criminal. En
consecuencia, ocupa un lugar preeminente en el conjunto del ordenamiento,

hasta el punto de que, no sin razon, se ha considerado como una especie de
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"Constitucion negativa". EI Cddigo Penal ha de tutelar los valores y principios
bésicos de la convivencia social. Cuando esos valores y principios cambian,
debe también cambiar. En nuestro pais, sin embargo, pese a las profundas
modificaciones de orden social, econdmico y politico, el texto vigente data, en

lo que pudiera considerarse su nucleo bésico, del pasado siglo.

La definicidn de los tipos penales, tienen que redactarse de la manera mas clara
posible en virtud al principio de legalidad, a fin de que los destinatarios
comprendan las consecuencias punibles, y a partir de ello acaten las normas
para una convivencia dentro de un Estado Constitucional de Derechos; ergo, la
formacion de figuras delictivas debe hacerse los mas especificamente posible a
fin de que no genere confusion no solo en la comunidad juridica sino también

en la sociedad.

Vemos que los enunciados normativos del articulo 365y 366 del mismo Codigo,
contienen tipos penales semejantes, en el marco del articulo 366 del CP ha
propuesto la elaboracion normativa de un tipo penal muy similar al establecido
en el articulo 365 -violencia contra un funcionario publico-; los medios
comisivos (violencia e intimidacion) como el destinatario a la autoridad o
funcionarios publico son los mismos que los contemplados en el articulo 365,
bajo la diferencia de que en el presente delito la violencia puede recaer “sobre
la persona que presta asistencia al funcionario publico, en virtud de un deber
legal o ante requerimiento de aquél”. Entonces, ello no denota claridad,
precision y simplicidad de lenguaje, por lo que siendo esto asi, se avizora una
falta de economia legislativa que debe ser corregida mediante una reforma penal
en la que se regule en un solo tipo penal este tipo de delitos, estableciéndose
una pena de privativa de libertad de dos a cuatro afos.

Si bien, todo aquel que agrede a una autoridad merece una sancién, es de
considerarse que ella no puede ser superior a aquella que se impone a quienes
lesionan bienes juridicos de mayor importancia como vida humana e integridad
fisica y salud; ergo, no existe proporcionalidad en la agravante que prevé el
segundo parrafo del articulo 367 del Cdédigo Penal, especificamente del Inciso

3, como sujetos pasivos indirectos del bien juridico tutelado en los Articulos
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365y 366 (tipo bases), ya que por tener dicha condicion el hecho se agravay la
pena conminada por el delito cometido, de violencia contra la autoridad o
funcionario publico, es de ocho a doce afios; siendo incongruente la punibilidad
de este tipo de delitos, debiendo ser menor que los que corresponde a otras
acciones dirigidas a atentar contra la vida o salud de la autoridad o funcionario

publico que se encuentren en ejercicio de sus funciones.

Es imperioso traer a colacion que la forma agravada del delito de violencia
contra la autoridad o funcionario publico, tiene como antecedente los sucesos
ocurridos en el mercado La Parada en la ciudad de Lima, donde varios
desadaptados atentaron contra la humanidad de la autoridad policial, hechos
que a todas luces generaron rechazo de la sociedad por la falta de respeto a la
autoridad y por ende a los representantes del Estado; estas situaciones de
gravedad ocurrido, sumado a las diferentes procesos por violencia a la autoridad
en agravio de efectivos policiales a nivel nacional conllevo a que el legislador
a través de la Ley 30054 aumente el marco punitivo de ocho a doce afios.
Empero, los ultimos meses ha sido materia de discusion estas elevadas penas
que se estan imponiendo a las personas que incurren en la comisién del delito
de violencia contra la autoridad en su forma agravada, ya que muchas veces las
conductas realizadas por el autor es de minima entidad donde ni siquiera se le
causa lesiones a la autoridad, dando origen a penas desmedidas que no
contribuyen a una correcta administracion de justicia. ; Por tanto, es necesario
suprimir el inciso 3 del segundo pérrafo del articulo 367 del Cdédigo Penal, toda
vez que en el articulo 121 Lesiones Graves y articulo 122 Lesiones Leves, se
estatuye una pena privativa de libertad de 6 a 12 afios, y, de 3 a 6 afios
respectivamente, a la persona que agreda fisicamente a los sefialados en el
inciso en cuestidn-, en el ejercicio de sus funciones.

La propuesta beneficia tanto a jueces, fiscales, abogados, y ciudadanos en

general, puesto de que ademas de marcar un criterio de proporcionalidad.

BASE LEGAL

Constitucién Politica del Peru: Articulo 1, 2 inciso 1, 2, 23, 24.
Cddigo Penal: Articulo 121, 122, 365, 366, 367.
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PROPORCIONALIDAD DE LA PENA PARA EL TIPO PENAL
AGRAVADO DE VIOLENCIA CONTRA LA AUTORIDAD, EN
FLAGRANTE DELITO.

I. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL
El presente proyecto con fundamento en la Constitucion Politica Peruana y con la
normatividad vigente recomienda unir en un solo tipo penal el Art. 365 y 366
derogandose este Gltimo, ademas, que se suprima el inc. 3 del segundo parrafo y el
Art. 367 por los fundamentos antes expuestos quedando redactado la normativa como

se detallara lineas abajo.

I1. ANALISIS COSTO BENEFICIO
El presente proyecto no generara ningun costo, ni gasto al Estado, sino por lo
contrario va a contribuir a que los operadores del derecho, tengan en cuenta un
lineamiento de proporcionalidad en la pena para los delitos de violencia contra la

autoridad en su forma agravada.

FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY QUE INTEGRA LOS ARTICULOS 365 Y 366, Y SUPRIME
EL INCISO 3 DEL ARTICULO 367 DEL CODIGO PENAL.

Articulo 1° Modifiquese el 365 y deroguese el 366 del Codigo Penal.

Articulo 365. Violencia o amenaza contra la autoridad en el ejercicio de sus
funciones.

El que, sin alzamiento publico, mediante violencia 0 amenaza, impide a una
autoridad o a un funcionario o servidor publico ejercer sus funciones o le
obliga a practicar un determinado acto de sus funciones o le estorba en el
ejercicio de éstas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de cuatro afios. Misma pena recibira si la conducta se realiza en
contra de la persona que presta asistencia a la autoridad, funcionario o servidor
publico en virtud de un deber legal o ante requerimiento de aquel, en

cumplimiento de sus funciones.
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Articulo 2°.- Modificar suprimiéndose el inciso tres del segundo parrafo del articulo
367 del Cddigo Penal.

Articulo 367.- Formas agravadas

En los casos de los articulos 365 y 366, la pena privativa de libertad ser& no

menor de cuatro ni mayor de ocho afios cuando:

1. El hecho se realiza por dos 0 méas personas.

2. El autor es funcionario o servidor publico.

La pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce afios

cuando:

1. El hecho se comete a mano armada.

2. El autor causa una lesion grave que haya podido prever.

3. El hecho se realiza para impedir la erradicacion o destruccion de cultivos
ilegales, o de cualquier medio o instrumento destinado a la fabricacion o
transporte ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas.

4. El hecho se comete respecto a investigaciones o juzgamiento por los delitos
de terrorismo, tréafico ilicito de drogas, lavado de activos, secuestro,

extorsion y trata de personas.

Si como consecuencia del hecho se produce la muerte de una persona y el
agente pudo prever este resultado, la pena seréd privativa de libertad no

menor de doce ni mayor de quince afios.”.

DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA:

Derdguese todas las disposiciones que se opongan a la presente ley.

El Presidente del Poder Judicial y el Fiscal de la Nacion adoptaran las medidas
necesarias para el cumplimiento de esta disposicion.

Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Republica para su
promulgacion.

En Chiclayo, a los 15 dias del mes de noviembre de dos mil dieciséis.
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Salgado Rubianes Luz Filomena
Presidente del Congreso de la Republica

Bartra Barriga Rosa Maria

Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica
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