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Resumen

Este trabajo tiene como proposito determinar en qué medida la determinacion de criterios
normativos del delito de abuso de autoridad garantizaran el derecho de defensa, para lo cual se
parte desde una postura funcionalista desarrollada por Glinter Jakobs la cual sostiene que no es
suficiente con valorarse la condicion del sujeto activo para configurarse el delito de abuso de
autoridad, porque contiene una norma de mandato en la cual debe valorarse también la conducta
del sujeto activo desde un punto de vista filoséfico. En este texto tras examinar gran variedad
de informacion ligada a la doctrina como a la jurisprudencia, se sostiene que en la actualidad
no existen criterios normativos estandarizados que configuren la norma de mandato en el delito
de abuso de autoridad que garanticen el derecho de defensa, surgiendo la necesidad de que se
establezcan estos criterios de una forma clara, precisa y estandarizada para que el investigado
no vea lesionado su derecho de defensa en el juicio de tipicidad debido a su incorrecta

aplicacion ocasionada por la falta de valoraciones adecuadas.

Palabras clave: Criterios normativos, derecho de defensa, abuso de autoridad,

funcionalismo.



Abstract

The purpose of this paper is to determine to what extent the determination of normative
criteria for the crime of abuse of authority will guarantee the right of defense, for which it is
based on a functionalist position developed by Giinter Jakobs, which maintains that it is not
enough to assess the condition of the active subject to configure the crime of abuse of authority.
because it contains a rule of mandate in which the conduct of the active subject must also be
assessed from a philosophical point of view. In this text, after examining a wide variety of
information linked to doctrine and jurisprudence, it is argued that at present there are no
standardized normative criteria that configure the rule of mandate in the crime of abuse of
authority that guarantee the right of defense, arising the need for these criteria to be established
in a clear way, precise and standardized so that the investigated party does not see his right of
defense in the trial of typicity violated due to its incorrect application caused by the lack of
adequate assessments.

Keywords: Normative criteria, right of defense, abuse of authority, functionalism.



Introduccion

La presente investigacion aborda el desarrollo de los criterios normativos del delito de abuso
de autoridad —en adelante A.A.— desde un enfoque relacionado con la garantia del derecho
de defensa. Este delito esta contenido en el articulo 376° del Codigo Penal y se determina a
través de un juicio de tipicidad objetiva, para lo cual es necesario examinar ciertos elementos
juridicos. Estos incluyen los elementos referentes a los sujetos, a la conducta y concomitantes.

El delito de A.A., desde la perspectiva de los sujetos, puede ser configurado solo por quienes
ostenten ciertas cualidades especiales que califiquen al ciudadano como funcionario o servidor
publico. En cuanto a la conducta, este tipo penal contiene una norma de mandato, lo que implica
la necesidad de identificar y delimitar las atribuciones asignadas al sujeto activo.

En este contexto, la teoria funcionalista resalta la importancia de evaluar la conducta desde
una perspectiva filosofica y normativa del sujeto especial, prestando atencién al alcance y los
limites del abuso de atribuciones, ya sea por accion o por omision. Al respecto, Franco (2022),
hace alusién a que la imputacion de un delito debe abarcar tanto las conductas propias del cargo
y las conductas propias de la funcion. Para ello, deben tomarse en cuenta ciertos requisitos
externos, es decir, consideraciones que no se encuentran explicitamente contenidas en el tipo
penal. De este modo, resulta indispensable comprender qué criterios normativos deben aplicarse
para la configuracion de este delito, teniendo en cuenta que estos varian en funcion de las
circunstancias de cada caso.

Ante este planteamiento, surge la siguiente interrogante: ¢;En qué medida los criterios
normativos del delito de abuso de autoridad garantizaran el derecho de defensa? Para lo cual
los objetivos planteados son: construir criterios normativos del delito de A.A. y analizar el
derecho de defensa.

La presente investigacion se apoya en un enfoque filos6fico y constructivista, basandose en
analisis de textos y teorias doctrinarias para fundamentar los criterios normativos del delito de
A.A., como su relacion con el derecho de defensa. Ademas, se emplea un enfoque cualitativo,
centrado en la interpretacion de datos y el analisis documental, extraido de diversas fuentes
como libros, investigaciones y legislacion peruana.

La investigacion tiene una aplicacion basica, destinada a ampliar la comprension de los
Delitos de Infraccion de Deber —en adelante D.1.D. — vy establecer criterios normativos de
modo que se garantice el derecho de defensa del imputado en el proceso penal. Asimismo, la
presente tiene un alcance descriptivo, centrado en evaluar el comportamiento de los

funcionarios publicos y determinar si este constituye un delito de A.A.



La importancia de esta investigacion radica en que ofrece herramientas normativas y tedricas
para reconocer cuales son los deberes que tiene funcionario o el servidor publico que deben
considerarse en la configuracion del tipo penal dentro de los elementos referentes a la conducta,
en proteccién de sus propios derechos. Ello impacta directamente en la gestién de la
administracion publica y el respeto por los derechos humanos.

Por ultimo, como aporte de esta investigacion se tiene la determinacion de criterios
normativos del delito de A.A. como garantia del derecho de defensa, que, son los patrones
sociales que estudian al ciudadano en relacion con los roles asignados por la ley y por la
sociedad, los patrones culturales en las buenas costumbres, las maximas de la experiencia,
reglas de la I6gica y los patrones cientificos en la conducta de la persona durante el ejercicio de

sus funciones; se garantiza debidamente el derecho de defensa.

Revision de literatura
Antecedentes
1. Nacionales

Hugo y Huarcaya (2018), en su libro denominado “Delitos contra la administracion ptblica;
analisis dogmatico, tratamiento jurisprudencial y acuerdos plenarios”, indica que el delito de
A.A. se encuentra sujeto a una interpretacion legal abierta la cual podria ser subsanada mediante
la interpretacion, pues es imprescindible desarrollar el concepto de acto arbitrario el cual
constituye un dafio que requiere intervencion penal. No obstante, se debe tener en cuenta que
en la actualidad la interpretacion del tipo penal se encuentra proscrita, por tanto, no deberia
considerarsele como alternativa de solucion, siendo lo ideal que se determinen criterios
normativos como compensacion de los vacios subsistentes a fin de no incurrir en una sobre
positivizacion.

Juarez (2023), en su tesis para optar por el titulo de abogado, denominada “Una revision del
delito de A.A.: A propdsito de la Casacion N.° 950-2018/Tumbes”, indica que el sujeto pasivo,
siempre se identificard como el Estado dentro de los delitos en contra la administracién publica.
Asimismo, sostiene que el sujeto activo segun el cargo que asume como funcionario o servidor
publico se relaciona mediante una relacién de funcién, la cual se vincula con la administracién
publica como a una institucion que contiene deberes positivos —de hacer— que deben ser
cumplidos como parte de sus funciones. Sin embargo, el autor concluye que, para la
configuracion del delito de A.A. a partir de la casacion sefialada, es individualmente necesaria
la conducta tipica y antijuridica, sin prestar mayor atencion a la condicion del sujeto infractor

0 a sus expectativas sociales como se pretende desarrollar mas adelante.
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Aguilar (2021), en su proyecto de investigacion “Responsabilidad penal en la administracion
publica del delito de A.A. en su regulacion del articulo 376 codigo penal”. Identifica los tipos
de A A, entre ellos, el abuso del poder ejecutivo, el cual ocurrird cuando los funcionarios
estatales o0 administrativos excedan sus limites en ejercicio de sus funciones, configurandose de
esta forma una infraccidn tanto de funciones, como de derechos personales. A partir de esto, se
entiende que los funcionarios publicos por sus facultades encomendadas tienen obligaciones
que deben cumplir siempre y cuando se respeten los limites de estos mismos, pues no hacerlo,
podria configurar una infraccion funcionarial y personal. No obstante, no se precisa cuales
serian los limites de estas obligaciones y mucho menos cuando sera factible identificar una
infraccion de funciones mas alla de lo que sefiale el tipo penal.

Franco (2022), en su tesis para optar por el grado academico de doctor en derecho y ciencia
politica “Delito del incumplimiento de deberes funcionales: limites entre el derecho
administrativo sancionador y el derecho penal”; indica segiin Rojas (como se cita en Franco,
2022), que sera el sujeto activo revestido de un deber funcionarial, quien mantendra una
vinculacion con la administracion, tanto de cuidado, de proteccion y de fomento de valores;
estos como sus deberes legales preexistentes, de modo que se asegure un acertado y moderado
desarrollo de la administracion publica (Reyna como se cita en Franco, 2022).

Aqui, es posible observar ya un interés por lo que serian los deberes de aseguramiento dentro
de los D.1.D., no obstante, estos se sitan de una manera tipica, es decir, expresa dentro del tipo
penal, por lo que, para fines de este trabajo de investigacion, conviene rescatar lo expuesto en
la tesis de Franco (2022), respecto a las vinculaciones de proteccion y fomento, pues estas
existen mas alla de los deberes de cargo, esto es, en los deberes de funcién. Asi pues, un D.1.D.
como se menciona debe abarcar las conductas propias del cargo y acorde con ellas el deber de
aseguramiento y de fomento de valores.

Salmoén y Blanco (2012), por su parte en su libro “El derecho al debido proceso en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” argumentan que el derecho
de defensa debe ser entendido como salvaguarda de los derechos del individuo, y garantizado
dentro de los procesos a través de la motivacion adecuada durante los alegatos del juicio. De
modo que, la falta de motivacion en los procesos tiene un impacto negativo sobre este derecho.

Asimismo, los autores refieren que al no garantizar el ejercicio de este derecho durante todo
el proceso ocasiona un desequilibrio procesal dejando a la persona en estado de indefension, y
sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo (Salmén y Blanco, 2012). Esto es importante

porque al no garantizarse debidamente el derecho a la proteccion juridica de la persona puede
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ser sentenciada y en casos extremos condenadas siendo inocente por tanto es indispensable
promover su proteccién como se persigue en la presente investigacion.
2. Internacionales

Sulbaran (2022), en su tesis para el grado de maestria presentada ante la Universidad del
Norte de Colombia denominada “Abuso de Autoridad y Brutalidad Policial: ;Es el Estado un
Agente de Poder y el Abuso de Autoridad un Crimen Emanado de esa Esfera de Poder?”
describe el delito de A.A. como uno que atenta en contra de la administracion puablica
indistintamente de que exista una accion o una omision. En ese sentido, cuando se comete este
tipo penal se incurre en infracciones a la lealtad, que se supone un funcionario debe mantener.

Se considera que esta tesis es relevante para el proyecto porque permite advertir como en la
doctrina colombiana, el delito de A.A. no solo se fundamenta en la comision del injusto por
parte del administrador o funcionario puablico —en ejercicio de sus funciones—, sino que va
maés alla, al evidenciarse a su vez una infraccion de la libertad por incumplimiento de la
obligacion contraida por la fuerza pablica. Asi pues, Colombia como Perd, atraviesan una
misma situacion en la que existe una carencia de aptitud legal referente a este punto.

Barraza (2021), en su tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales
en Universidad de Chile denominada “el abuso del derecho en materia procesal”; afirma que el
delito de A.A. tiene como consecuencia el abuso procesal del juzgador en calidad de funcionario
publico, porque no se fundamenta en la autonomia privada, sino en la jurisdiccién la cual es
definida como un poder-deber del Estado. Esta tesis entiende a los litigantes como poseedores
de un derecho subjetivo resaltando que los juzgadores pueden incurrir en abuso procesal debido
a que el ejercicio de sus funciones se condice con parametros de discrecionalidad los cuales
deben fundarse en ley pues en caso contrario de no existir conformidad de sus decisiones podria
ocasionarse un dafio ilegitimo en terceros.

Esta tesis es importante para este trabajo porque permite identificar como el ineficiente
ejercicio del rol del juzgador como funcionario publico, podria generar una afectacion, ya sea
a un inocente o a la persecucion de la garantia del derecho de defensa.

Robleto (2013), en su libro “El derecho de defensa penal como derecho fundamental”, indica
que el derecho de defenderse es un pilar fundamental que abarca una serie de garantias y
prerrogativas destinadas a proteger a las personas acusadas en un proceso penal. A su vez, este
derecho debe cobrar vigencia desde los inicios de la persecucion penal, de lo contrario se
distorsionaria la actividad jurisdiccional. Asi pues, la defensa es un derecho fundamental
reconocido a nivel internacional en la Convencion Americana, como nacional en la

Constitucion Politica Costarricense sin la cual no existiria un debido proceso legal.
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Respecto a ello queda en evidencia que en Costa Rica como en Per( el derecho a defenderse
juridicamente se encuentra constitucionalmente protegido con la finalidad de garantizar el
equilibrio procesal; sin dejar al imputado o la parte acusada en estado de indefension. En ese
sentido es rescatable para la investigacién que el derecho de defensa debe ser identificado
dentro del debido proceso existiendo obligatoriedad por parte del Estado de garantizar su
proteccion.

El Consejo General de la Abogacia Espafiola (2019), en su libro denominado “El Derecho
De Defensa Propuesta De Ley Reguladora- Informes de la Comision Juridica del Consejo
General de la Abogacia Espafiola”, expone que el derecho de defenderse es un principio
fundamental dentro del sistema juridico que garantiza el mantenimiento de un Estado de
Derecho. Asi como asegura que toda persona tenga la oportunidad de ser oida y defendida en
los casos que fuese necesario. En esa linea, la persona es un sujeto de proteccion tanto por la
legislacion internacional como nacional de modo que se garantice su tutela jurisdiccional. Y
que tendra la posibilidad de ejecutar o activar todos los mecanismos legales que requiera segun
su caso durante cualquier proceso y procedimiento.

Carocca (1998), en su libro “Garantia constitucional de la defensa procesal”, desarrolla que
la garantia del derecho de defensa debe estar presente en todos los procesos y durante todo el
proceso judicial; desde su inicio hasta su conclusion. En esa linea, se exige tanto al legislador
como al juez asegurar que, por cada accion tomada por una de las partes, se le otorgue a la otra
la oportunidad de realizar una actuacion de equivalente para que exista un debido proceso.

Para este proyecto, es importante rescatar lo expuesto por Carocca (1998), pues la finalidad
de desarrollar criterios en la presente busca garantizar el derecho de defensa, que se apoya en
el debido proceso. En ese sentido, de igual forma que en la doctrina espafiola, en el Per debe
protegerse el derecho de defensa durante todo el trayecto del proceso con el fin de no
ocasionarle una afectacion a la persona. Para esto, resulta indispensable mantener un equilibrio
de igualdad de armas entra las partes salvaguardando la tutela de ambas en el camino hacia la
justicia.

Bases teoricas
1. Construccion de criterios normativos del delito de abuso de autoridad
1.1. Definicion de abuso de autoridad

Segun refiere Hugo (2002), el A.A. es el uso indebido de las facultades conferidas por la
legislacion a un funcionario publico. Es decir, se sitGa en aquel exceso o extralimitacion
cometida por aquella persona a la que le han atribuido funciones especiales. De este modo, el

funcionario no llega a cumplir ponderadamente los deberes asignados; es decir, excede la forma
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idonea de ejercitar el cargo que se le ha investido, por cuanto no acta con proporcionalidad,
racionalidad y adecuacion. Asi pues, resulta indispensable que se determine un sistema que
permita medir el cumplimiento o extralimitacion de los deberes, ya sea a través de limites o
criterios como se pretende en la presente.

En esa misma linea, Higuita (2001) coincide en que este delito debe ser entendido como una
extralimitacion de poder. Sin embargo, se sitda solo en aquellas circunstancias en donde existe
una actuacion arbitraria o injusta por el funcionario en el desempefio de sus atribuciones.
Entendiéndose que sera actuacién arbitraria cuando la accion sea a motu proprio, e injusta
cuando contradiga a la justicia. Por su parte, Garcia (2020) afirma que este delito se puede
entender como la ejecucion de funciones distintas a las atribuidas o usar en exceso las funciones
propias con fines contrarios a la ley.

1.1.1. El abuso de autoridad en la legislacién peruana

Segun Salinas (2014) el A.A. refiere a ciertas conductas materializadas mediante un acto
contrario a la administracion pablica que podria ocasionar un perjuicio a alguien o en todo caso
al Estado. No obstante, para que sea considerado como un delito es necesario que el dafio
ocasionado sea grave; de lo contrario, podria ser resuelto mediante via administrativa a través
de un procedimiento administrativo sancionador. En ese sentido, en el Pert el A.A. se encuentra
contenido en el articulo 376° del actual cédigo penal vigente. Siendo un delito que solo puede
ser perpetrado por aquellos servidores publicos cuando cometan u ordenen una actuacion en
abuso de sus atribuciones conferidas por ley. Pues al llevar a cabo la comision de este, el sujeto
podré ser sancionado con una pena restrictiva de libertad que no deberd exceder los tres afios,
salvo en situaciones de cobranza coactiva.

Sumado a ello, Villavicencio (2009) afirma que para que se configure el delito de A.A., es
requisito indispensable que la accién contraria a la ley tenga relacién con el cargo asumido. Es
decir, la accién debe haber sido cometida durante el desempefio de labores publicas otorgadas
por el ordenamiento juridico. Asimismo, las atribuciones conferidas deberan estar contenidas
en disposiciones de otras areas del derecho publico. Se entiende pues, que hay una norma
externa al tipo penal en donde se sitan la forma y los limites que tendra el funcionario al
momento de ejercitar sus funciones. Frente a ello, para identificar si se configura o no el tipo
penal 376°, es necesario la presencia de una variedad de elementos que se desarrollaran en el
siguiente apartado, de los cuales, si faltase uno no apareceria el delito (Salinas, 2024).

1.2. Tipicidad objetiva
1.2.1. Elementos referentes a los sujetos

1.2.1.1. Sujeto activo
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Higuita (2001) sefiala que debe ser identificado como sujeto activo el servidor publico u
cualquier otra persona que usurpe el cargo de funcionalidad. No obstante, no cualquier persona
puede ser considerada como sujeto activo del delito de A.A. por cuanto para cometer este delito
es necesario que el agente tenga atribuciones encomendadas por el Estado. Es decir, solo podra
ser cometido por una autoridad, ya sea un funcionario publico o en todo caso, un servidor
publico (Hugo, 2002). En ese sentido el 376° del Cdodigo Penal es un delito especial, debido a
que solo lo constituye la persona que reviste de la calidad de funcionario Publico (Salinas,
2014). Asimismo, sera cometido siempre y cuando el agente se encuentre en pleno ejercicio de
sus funciones, que deberan ser ubicadas en normas extrapenales como reglamentos, entre otros.

Sumado a ello, Arismendiz (2018) detalla desde el punto de vida de los delitos de dominio
que, el A. A. es un delito de tipo especial propio debido a la cualificacion del sujeto determinada
por la voluntad del legislador. Ello considerando que desde los delitos de dominio solo la
condicion de especial del sujeto justificara la imposicién de una pena. No obstante, desde el
punto de vista del sistema funcional se le identifica como un D.I.D., por cuanto subsiste el
articulo 376° como una norma de mandato que establece la obligacion de hacer o no hacer en
las normas imperativas con el objetivo de regular el comportamiento de las personas (Kelsen,
2018); y que debe ser entendida como aquella que vincula las reglas y razones para la accion,
que configuran la autoria directa del agente.

Para esta investigacion se adquiere la postura de la teoria funcionalista, por tanto, es
importante identificar cuédles son los preceptos que configuran el delito de A. A,
considerandose que como delito funcionarial acoge deberes personales que solo alcanza a
quienes se le haya encomendado el bien juridico. Subsisten pues los deberes de fomento y
salvamento, de los cuales el primero esta orientado a la creacion de un ambiente favorable del
bien juridico y el segundo a salvacién y proteccién de este.
1.2.1.2. Sujeto pasivo

Ahora bien, respecto al sujeto pasivo del delito en andlisis existe una controversia pues el
tipo penal 376° precisa que la comision de este delito se sitlia en cuanto se ocasione un dafio o
perjuicio a una persona natural o juridica—alguien—, cuando el Unico titular del bien juridico
tutelado es el Estado. Esta discrecionalidad es advertida por Salinas (2014), quien afirma que
existen dos tipos de sujetos pasivos, en primer lugar, el Estado como propietario de titulo del
bien juridico, y en segundo lugar de manera excepcional el sujeto afectado con las actuaciones
abusivas del agente activo.

Al respecto, Navarro (como se cito en Salinas 2014), afirma que no es correcto conceder la

calidad de sujeto pasivo a los particulares perjudicados ya que estos no son titulares del bien
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juridico que es la administracion publica. En esa misma linea, para la presente investigacion
existe conformidad con la Casacion N° 103-2017 en Junin de la Segunda Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema, puesto que indica que en todos los crimenes donde el perjudicado no sea
un individuo o una entidad legal, el Estado, como entidad politica estructurada, asumira la
condicion de agraviado.

Por tanto, el sujeto pasivo esencial en el delito de A. A. es el Estado, por su relacion juridica
directa con el bien juridico tutelado. Mientras que el particular perjudicado es un sujeto pasivo
secundario que debe ser entendido de manera excepcional segln requiera el caso. Esto se apoya
en lo expuesto por Hugo y Huarcaya (2018), quienes afirman que no deberia excluirse al
particular como parte civil en la persecucion del delito, siendo este el agraviado perjudicado.
1.2.2. Elementos referentes a la conducta
1.2.2.1. Tipo de delito

El delito de A.A., suele presentar una controversia en cuanto a la configuracion del tipo por
sus verbos rectores: ejecutar y ordenar. Esto se debe a que el verbo ejecutar tiene una relacién
directa con los delitos que generan un resultado lesivo, a diferencia del verbo ordenar, que
aparenta una proximidad a los delitos de mera actividad, donde no es necesario este resultado
para su configuracion (Hugo y Huarcaya, 2018). Siendo que un delito de resultado es cuando
la accion u omision y el resultado se encuentran separados por un espacio temporal donde es
necesario que exista un resultado lesivo; mientras que un delito de mera actividad es cuando la
accion u omision y resultado se sitlan en un mismo instante.

Siguiendo esa linea, Arismendiz (2018) manifiesta que, en cuanto al verbo "ordenar”, el A.A.
es un delito de comisién instantanea, dado que el quebrantamiento penal se consuma en el
momento en que se emite la orden. Asi, es un delito de mera actividad, donde basta con que la
actuacion del intraneus exista, siempre y cuando revista de idoneidad; es decir, tenga la
capacidad de causar un dafo real. En contraste, el verbo “cometer”, es un delito de resultado
dado que implica la exigencia de un resultado dafiino. Asi las cosas, ante la naturaleza hibrida
del tipo penal, es importante precisar que este no contempla la mera posibilidad de generar el
dafo, sino que requiere que el dafio sea ocasionado, tal y como lo establece el Codigo Penal.
Es decir, para su configuracion es indispensable que haya algun perjuicio, ya que el delito no
se configurara cuando el bien juridico solo sea puesto en peligro (Hugo y Huarcaya, 2018).

Ahora bien, respecto a la conducta activa del sujeto cualificado como se mencion6 en puntos
anteriores el A.A. es un D.I.D. teniéndose en cuenta la concurrencia del deber de fomento y el
deber de salvamento en una norma de mandato. Ademas, que el supuesto de hecho del tipo

comprende la institucion positiva que crea un conjunto de expectativas sociales que han sido
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defraudadas. De este modo, se entiende que la institucién administracion publica engloba los
deberes de probidad que de ser infringidos configura el ilicito perseguido penalmente
(Arismendiz, 2018).

1.2.2.2. Forma de ejecucion

Ahora bien, con relacion a la forma de ejecucion del delito de A.A. debe tenerse en cuenta
que los verbos ordenar y cometer refieren conductas que tienen predominancia dolosa
(Arismendiz, 2018). Y tienen una naturaleza activa que se relaciona con un ser — hacer arbitrario
en el mundo natural. De modo que solo puede configurarse el delito por comisidén, mas no por
omision, ya sea propia o impropia. Ademas, no puede configurarse la omision propia, por no
encontrarse contenido el verbo omitir de manera expresa en el tipo penal, ni la omision impropia
porque se requiere una accion arbitraria inferida a partir de una norma extrapenal.

Cabe mencionar, que el orden de los verbos en el tipo penal no inmotivado, pues su finalidad
es gque no se considere a uno dentro del otro para la configuracion del delito. Es decir, la
trascendencia de los parametros sintacticos que utiliza el Codigo Penal Peruano reviste
razonabilidad positiva al contener la intencion de que no se entienda como las fases de un
proceso, sino como dos titulos de imputacion comisiva distintas (Rojas, 2007).

1.2.3. Elementos concomitantes
1.2.3.1. Bien juridico

Segun Frisancho, (2002) se tiene como bien juridico la administracion pablica, misma que
puede ser apreciada desde dos perspectivas. Por un lado, de acuerdo con el deber del agente y
por otro el interés del estado en preservar la imagen de correcta administracion publica.
Coincide con estas afirmaciones Villavicencio (2019), al afirmar que el objeto juridico de tutela
del A.A. es el interés pablico de que las funciones publicas no se ejecuten de manera ilegitima
perjudicando los derechos de los particulares. Asi pues, el bien juridico protegido no se limita
a las relaciones internas entre el funcionario y su cargo en un sentido orgéanico, sino que, al
enfocarse en la actividad de prestacion, establece un criterio de limitacion en relacion con las
infracciones disciplinarias propias de las relaciones administrativas internas. (Frisancho, 2002).
1.2.3.2. Elementos
1.2.3.2.1. Descriptivos

Los elementos descriptivos son también conocidos como elementos graficos, los cuales la
persona comun puede percibir y comprender a través de sus sentidos. Tal y como afirma
Villavicencio (2007), estos elementos describen circunstancias u objetos que le pertenecen al
mundo natural, es decir, al mundo real. De este modo, basta con una constatacion factica para

alcanzar el reconocimiento de estos.
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Se entiende pues, que consiste en aquellos términos coloquiales que emplea el legislador
para que se logre comprender el mensaje prohibido en el tipo penal. De esta explicacion es
posible reconocer los elementos descriptivos del tipo penal 376°, en los términos “comete”,
“ordena”, “cause perjuicio a alguien” vinculados a la conducta; como vinculado a la relacion
funcionarial.
1.2.3.2.2. Normativos

Por otro lado, en los elementos normativos también denominados elementos valorativos
prevalecen aquellas valoraciones que no pueden apreciarse exclusivamente por los sentidos
debido la complejidad de las palabras. Por tanto, deberan atravesar un juicio de valor o un
proceso valorativo por un juez que esclarezca su expresion para una mayor comprension
(Villavicencio, 2007).

En linea con el parrafo anterior los elementos normativos aluden a aquellas realidades que
se derivan de una apreciacion interpretativa y juridica. Por tanto, son elementos normativos en
el delito de A.A. el sujeto cualificado “funcionario publico”, “abuso de sus atribuciones”, “acto
arbitrario” y “cobranza coactiva”.

El concepto de funcionario publico puede acoger distintas interpretaciones segun la
especialidad o rama desde donde se le examine Siendo importante para el derecho penal que la
interpretacion de funcionario y servidor lleven a cabo funciones pablicas en concordancia con
los roles debidamente atribuidos a través de regulaciones como la constitucion, directiva,
reglamentos entre otros. Cabe precisar que las denominaciones de funcionario y servidor se
incluyen en el mismo orden de nivel, es decir, pertenecen a una misma categoria de imputacion
en los delitos contra la administracién pablica (Jo et al.,2020).

Siguiendo esa secuencia Vicente (2006) coincide en que para revestir la titularidad de
funcionario publico es necesario un nombramiento por disposicién de ley. Es decir, debe tener
origen a traves de una norma de mandato mismo que, reconocera o indicara cuales son las
atribuciones encomendadas a su cargo. Sumado a ello, para la comisién de un delito contra la
administracion publica como el de A. A. se requiere que el actuar del agente se construya en
ejercicio de actividades administrativas que implican su participacion dentro de las funciones
publicas.

En cuanto al abuso de atribuciones Salinas (2019) sostiene que se llevara a cabo en cuanto
el funcionario publico sobrepase los limites de su competencia previamente establecidos dentro
del marco legal interno. En ese sentido, se entiende gque sus funciones pueden estar entrelazadas
0 encontrar su complemento en ramas del derecho distintas al derecho penal. De modo que, el

abuso como tal, se identificara en aquellas situaciones donde el agente actle en inobservancia
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de las normas y formalidades que le han sido impuestas y a través de una extralimitacion, o un
mal uso. Cabe precisar que la ley no proporciona estandares objetivos o indicadores concretos
para determinar o medir este abuso por lo que es necesario abordar esta deficiencia a través del
desarrollo de la doctrina juridica.

Respecto al acto arbitrario, en el delito de A.A. se entiende que la decisién tomada por parte
del agente activo contraria, sustituye o reemplaza lo predispuesto por la ley. Por lo que
consecuentemente carece de legitimidad siendo contrario al ordenamiento juridico. En ese
sentido, si no se consigue acreditar el acto arbitrario en los hechos no serd posible la
configuracién del tipo. Y sin esta demostracion, la acusacién careceria de fundamento juridico,
impidiendo cualquier sancién efectiva.

Por ultimo, sobre este punto en cuanto a la cobranza coactiva Chil (2007) indica que, es un
cobro forzoso independiente o no de la voluntad del obligado deudor propietario de bienes y
derechos. Pues consiste en un procedimiento de recaudacion por deudas realizado por el Estado
a traves de los funcionarios pablicos. Asi, a través de este mecanismo llegan a garantizarse las
obligaciones de dar suma de dinero en el Perd.
1.2.3.3. Imputacién objetiva

En cuanto a la imputacion objetiva, Medina (2016) afirma que se constituye como una
herramienta que permite determinar cuando la conducta del agente se encuentra dentro del
marco juridico y cuando tiene un sentido desarrollado de la persona en sociedad. Cabe
mencionar que esta creada exclusivamente para eliminar la responsabilidad penal, es decir
pretende romper la relacion causal del delito.

Asi las cosas, para se dé la imputacion objetiva, es indispensable que exista un nexo causal
gue se manifiesta en la conjuncion de la generacion de un riesgo desaprobado juridicamente y
su conexion con el resultado lesivo (Arismendiz, 2018). No obstante, para reconocer esta
causalidad, es pertinente examinar la naturaleza del delito segun los verbos rectores que figuren
en ello. Esto ultimo por cuanto la imputacion objetiva por regla general solo es aplicable a los
delitos de resultado en donde subsiste el criterio espacio temporal.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que en el delito de A.A. coexisten los verbos ordenar
y cometer. Por tanto, como se menciond en lineas anteriores hay dos figuras penales en el
mismo tipo penal. En ese sentido, hay un delito de meractividad y otro de resultado
respectivamente; admitiéndose la imputacion objetiva por el verbo cometer. Pues, hay una
relacion de causalidad en base a el baremo espacio temporal que existe en el delito de resultado.
Por otro lado, el verbo ordenar en el tipo penal configura un delito de comision instantanea, es

decir, de meractividad. Por tanto, no le resultan admisibles los criterios de imputacion objetiva.
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1.3. Tipicidad subjetiva
1.3.1. Dolo

En cuanto al aspecto subjetivo del delito de A.A. no puede admitirse la culpa por ser expresa,
a diferencia del dolo, que es donde se encuentra contenido el elemento cognitivo del agente
(Sanchez, 2015). En ese sentido la autoridad que ejecuta sus funciones debe tener conocimiento
de los limites de estas misma, de modo que gocen de certeza respecto a ilegalidad de la orden
0 ejecucion del acto arbitrario de estas. De tal modo, el sujeto activo sabe cuando se esta
extralimitando.

Continuando con el presente apartado Abanto (2003) afirma que en el delito de A.A. el sujeto
solo es posible aceptar el dolo directo en donde conoce y desea cometer el acto contrario a la
ley y la constitucion. También puede apreciarse cuando actia mal aplicando las leyes en
apariencia de una obediencia.

En concordancia con el parrafo anterior Arismendiz (2018) detalla que predomina la
voluntariedad lesiva del accionante coincidiendo en que no es posible apreciar una figura
culposa para el presente delito. Ademas, resalta que, al considerarse al delito de A.A. como uno
D.1.D., la tesis subjetivista del dolo resulta irrelevante. Esto se debe a que no se necesita que el
delito sea doloso para llevarse a cabo la configuracion de este en base a la Teoria de los D.I.D.
1.4. Teorias
1.4.1. Tesis de Roxin

Gomez, (2006) indica que la teoria de Claus Roxin el autor, considera necesario distinguir
entre los delitos comunes y los delitos especiales. Siendo que en los primeros el dominio del
hecho fundamentaria la autoria, mientras que, en los siguientes, no seria posible acoger ese
mismo criterio, pues este por el lado contrario, se configurard cuando se lesione un deber
juridico de carécter extrapenal.

Asi las cosas, para Roxin (como se cita en Gomez, 2006), existe un deber juridico comun y
un deber juridico especial. EI primero, resulta de un tipo penal comin donde el deber se extiende
a todo interviniente en el hecho; en tanto que, el segundo es decisivo para la identificacion de
la autoria en los D.I1.D. Sobre este ultimo, cabe resaltar de que Roxin los entiende como un
deber extrapenal que estarian antepuestos a la norma penal desde una perspectiva légica.

En esa misma linea, a pesar de que Roxin parece rechazar el criterio de dominio del hecho
del intraneus, llega a considerar esta teoria desde la infraccion del deber extrapenal. Esto se
evidencia por cuanto, aunque solo el intraneus infrinja una norma que lo dirige solo a él, la

comision de este delito como el dominio del hecho, podra extenderse a otro sujeto que seria el
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extraneus; esto en el supuesto en el que el sujeto de detras domine el delito a través de otro.
(Gomez, 2006).

No obstante, en el afio 2016, Roxin desarrolla un cambio de criterio a partir de la intervencion
de Bernd Schiinemann quien sefiala que los delitos de deberes especiales son tal, en la medida
que el deber especial este expresamente contenido en el tipo penal, es decir en el supuesto de
hecho, y no fuera. A partir de lo cual Roxin concluye que los D.I.D. tiene un solo presupuesto
que es la relacién de confianza tipica en el supuesto de hecho; con dos indicadores o supuestos
gue son: autor victima o autor-objeto de proteccidn. Siendo relevante para el delito de A.A. este
altimo que contendria la relacion del funcionario ante la administracion publica.

En ese sentido para Roxin los D.I.D. se configuran cuando la relacion de confianza se
encuentra expresamente contenida en el supuesto de hecho del tipo penal auténomo. Lo cual
no coincide con la figura de los D.1.D. que se pretende perseguir, por lo que conviene apartarse
de esta nueva postura de Roxin.

1.4.2. Tesis de Herzberg

Para Herzberg (como se cita en Gomez, 2006), algunas de las relaciones que justifican la
penalidad del autor en los delitos que son especiales tienen como punto en comun: la proteccion
de bienes juridicos y la justicia. Sin embargo, si se hablan de delitos especiales como los delitos
de administracion, se sittan los elementos de deber especial, en donde el sujeto cualificado
vendria a tener una responsabilidad social para con el bien juridico encomendado que se hubiere
visto afectado.

En este punto, Herzberg (como se cita en Gomez, 2006), comparte la teoria de Roxin y afiade
la expresién de un doble extremo, en donde prevalezca una relacion de confianza entre el autor
y el sujeto pasivo del delito, por ejemplo: la relacion entre un psiquiatra y su paciente, un
abogado y su cliente o un funcionario publico y el Estado. En todas estas relaciones la teoria de
los D.I.D. permitiré identificar al intraneus como al extraneus. El intraneus como, aunque que
no tuviere el dominio del hecho como autor, y al extraneus que pudiere dominar el hecho como
complice.

1.4.3. Tesis de Jakobs

Arismendiz (2018), enuncia que es Jakobs quien postula la teoria de los D.1.D., no obstante,
en su desarrollo, se aparta de los planteamientos preestablecidos por la tesis de Roxin, pues
comprende a los D.I.D. a partir de las competencia e instituciones. Asi pues, la institucion
deberad ser entendida como aquellas ciencias sociales que forman una relacion relevante,

permanente y juridicamente reconocida en la sociedad.
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Segun resalta Jakobs (como se cita en Arismendiz, 2018), los criterios de imputacion del
delito versan sobre la identificacion de ciertos roles que se encuentran inmersos en la sociedad.
Estos roles se clasifican en roles generales en base a una relacion negativa y roles especificos
en base a una relacion positiva.

Los roles especiales, se identifican en aquellos sujetos cualificados que se encuentran
obligados en funcion de los deberes de fomento y salvamento. Para Jakobs (como se cita en
Arismendiz, 2018), las personas que desempefian roles especiales tienen el deber de cuidado en
relacion con el bien juridico encomendado o las facultades atribuidas, de modo que se sitlia una
denegacidn de un apoyo solidario.

En esa misma linea, Ibid (como se cita en Arismendiz, 2018), refiere que también es preciso
desarrollar los deberes de funcién o positivos, puesto que, en los D.I1.D., se infringen deberes
de caracter personalisimo que sitta al agente en una relacion de estatus.

1.4.4. Tesis de Sanchez Vera

La tesis de Sanchez- Vera, copula en gran medida con la tesis de Jakobs y argumenta que lo
injusto en el derecho penal debe ser percibido como la defraudacion de expectativas (Rueda,
2019). De esto modo, en palabras de Gémez (2006), el derecho penal no debe enfocarse
Unicamente en garantizar la libertad externa, sino que también es esencial fomentar relaciones
positivas basadas en instituciones positivas o roles especificos en funcion a un vinculo de deber
juridico.

Segun Séanchez-Vera (como se cita en Rueda, 2019), para fundamentar la autoria del delito
en todos los D.1.D. solo es necesaria la simple infraccion del deber. Asi pues, respondera como
participe aquel que no relna las caracteristicas que revistan a los elementos del autor.

Por ultimo, se debe tener en cuenta que para Sanchez (como se cita en Rueda, 2019), la
forma de defraudacion de una expectativa ya sea por accién u omision carece de importancia
en la configuracion de estos delitos desde una perspectiva juridica, esto debido a que lo Unico
relevante, es determinar si es que la expectativa fue o no defraudada, todo esto, en base a la idea
de que la obligacion se origina en el ciudadano.

2. Analisis del derecho de defensa
2.1. Definicion del derecho de defensa

El término defensa es originario del latin defendere, lo cual implica alejar o rechazar a un
enemigo. Es decir, consiste en oponerse al peligro de agresion que pudiese generar un dafio
(Carocca, 1998). Queda claro que busca proteger e incluso abogar por los intereses de las

personas como de sus derechos dentro de los procesos necesarios.
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Siguiendo esa secuencia el derecho de defensa consiste en la representacion de una persona
por un abogado con la finalidad de garantizar que sus derechos sean debidamente respetados.
En ese sentido, se le permite al defendido presentar su version de los hechos como los medios
de prueba que considere necesarios a fin de que se garantice el desarrollo de un proceso justo
(Cruz, 2015). De esta forma, se asegura la igualdad de armas y se evita el estado de indefension
de cualquiera de las partes.

2.1.1. El derecho de defensa en la legislacién peruana

En la legislacion peruana, el articulo 1 de la Constitucion establece a la proteccion de la
persona como uno de los propdsitos mas importantes que tiene la sociedad y el Estado.
Siguiendo esa misma linea, se identifica el reconocimiento de la garantia del derecho de defensa
en la constitucion a través de la prohibicion de la indefension del sujeto (Carocca, 1998).

De esto modo, se comprende que en el Peru el derecho de defensa se establece como un
derecho fundamental de caracter procesal, lo que lo integra dentro del debido proceso como
una garantia para su salvaguarda (Villavicencio, 2020). Siendo que dentro del proceso penal
como en cualquier otro proceso jurisdiccional, es de suma importancia para garantizar la validez
de este mismo.

En ese sentido, la prevalencia del derecho de defensa dentro del desarrollo del proceso penal
responde al correcto funcionamiento de este mismo. Por tanto, su garantia debe ser la finalidad
de toda normativa, como se pretende dentro de la presente investigacion para la configuracion
del delito de A.A. Asi pues, cuando se garantice el derecho de defensa se obtendra un proceso
penal valido y cuando subsista la indefension, se obtendra un proceso penal nulo, derivado de
la inconsistencia normativa en la configuracién del delito en funcion de proteccién de la defensa
(Nakasaki, 2017).

2.2. Principios juridicos del derecho de defensa
2.2.1. Presuncion de inocencia

El derecho de defensa trae consigo el fundamento y desarrollo de distintos elementos que
contienen las exigencias que este implica. Dentro de ellas la presuncién de inocencia para el
derecho penal la cual segun Urquizo (2021), debe ser entendida como un estado natural en la
materia, ante lo cual el juzgador debe actuar adhiriéndose a la neutralidad valorativa y
cognoscitiva. De modo que no debe ver al acusado que tiene en su delante como culpable hasta
que se haya demostrado de manera adecuada en el juicio oral.

Cabe mencionar que, la carga de la prueba para demostrar la culpabilidad del imputado
correspondera en principio a los representantes del Ministerio Publico como a los actores

civiles. Los mismos a los cuales no se les puede exigir que como interesados apoyen la
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inocencia del agente, sin embargo, se les es exigible de que el sujeto sea tratado acorde con las
reglas que implica la presuncién de inocencia (Urquizo, 2021). Esto dltimo va mayormente
dirigido al Ministerio Publico, pues en la etapa preliminar debe recoger tanto las pruebas de
cargo como de descargo antes de presentar su requerimiento de acusacion o en todo caso la
absolucion, donde es imprescindible su imparcialidad.

Siguiendo esa linea ante una posible acusacion el fiscal debe seguir una conducta idonea que
vaya acorde con los tipos penales y los criterios normativos que apoyan a estos. Cabe precisar
que la acusacion no es sindnimo de culpabilidad, por lo que debe respetarse la presuncion de
inocencia hasta que se lleve a cabo el juicio. Lo cual significa que ninguna persona debe ser
condenada sin que hayan actuado debidamente en una audiencia de juzgamiento en
cumplimiento de las garantias exigibles legal y constitucionalmente.

2.2.2. Contradiccion

En cuanto al principio de contradiccion, se comprende que el agente tiene la facultad de
oponerse a la atribucién delictiva que se le esté imputando dentro del proceso. En ese sentido
la contradiccion brinda una salida a la situacion conflictiva del imputado a través de la
oportunidad de demostrar su inocencia en el proceso. Asi las cosas, puede presentar nuevos
hechos, nuevas pruebas; como también cuestionar la imputacion del tipo penal a través de su
configuracion.

Segun Villalobos (2018) se deberia tener en cuenta que esta oposicion requiere que exista
una imputacion conocida por el procesado quien tiene derecho a audiencia. Considerandose en
ese sentido que nadie debe ser condenado sin ante ser escuchado y vencido en juicio. No
obstante, se difiere de esta figura porque la contradiccion puede ser ejercida desde antes que
sea agotada la etapa de juzgamiento. Ello por cuanto es posible desvirtuar la imputacion de un
delito con la falta de cumplimiento de algunos de los elementos de la tipicidad contenidos en el
tipo objetivo como subjetivo.

2.2.3. Representacion legal

De conformidad con el fundamento cuarto del expediente nimero 7811-2006-PHC/TC la
representacion legal es uno de los principios que constituyen el derecho de defensa. Pues el
agente tiene derecho a ser debidamente guiado, apoyado y asesorado por un abogado de libre
eleccion. Estos letrados, puedes ser defensores publicos, como defensores privados segun la
situacién socioeconomica del imputado.

Cabe mencionar que, en la situacion de los imputados en el proceso penal, no se puede
prescindir del acompafiamiento de un abogado. Por lo tanto, si una persona no tiene las

posibilidades de costear los servicios de un profesional particular, deberé ser asistido por un
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defensor pablico, todo ello a fin evitar un estado de indefension. Esto coincide con el numeral
16 del articulo 139 de la Constitucion peruana. Ahora, respecto a la relevancia de una
representacion legal en el proceso penal destaca la nocion y conocimiento juridico que tiene el
letrado, para defender la postura de su patrocinado sustentada en sus intereses y derechos.

2.3. Garantias del derecho de defensa

2.3.1. Debido proceso

Segun Carocca (1998) la garantia del derecho de defensa esta reconocida juridicamente. Por
lo que amerita ser protegida durante las actuaciones, disposiciones, diligencias y decisiones que
realicen tanto el Ministerios Publico, los juzgadores y los letrados que conocen la naturaleza
material del proceso penal. Sin embargo, para proteger el derecho de defensa se debe considerar
su vinculacion con el debido proceso. Por lo cual, es necesario detallar la confluencia de estos
dos conceptos.

En principio el derecho de defensa suele ser entendido como una manifestacion de la garantia
del debido proceso. No obstante, también se puede afirmar que al garantizarse el derecho de
defensa se protege subsecuentemente el debido proceso. Todo ello en razon que el primero
refuerza al segundo, porque la defensa asegura que las partes involucradas tengan la
oportunidad de presentar sus argumentos, evidencia y recursos legales de manera adecuada con
la finalidad de que no se fragmente la forma del proceso.

De este modo, en el derecho penal es importante la garantia del derecho de defensa, pues
permite al agente acusado, o investigado, protegerse de las parcialidades, injusticias, o
incongruencias dentro del proceso. En el caso del A.A. una forma de asegurar el derecho de
defensa es que los juicios de tipicidad objetiva como subjetiva sean correctamente
desarrollados. Para lo cual se deben evaluar los elementos que conforma la tipicidad en el
articulo 376°, asi como determinar los criterios normativos que la configuran como un D.I.D.

Asi, al prevalecer esta garantia, se asegura la correcta realizacion del proceso.

Materiales y métodos

La presente se desarrollo en torno a una vision filoséfica constructivista apoyada en la
comprensién del mundo subjetivo como menciona Creswell y Creswell (2018). Este enfoque
se enriquecio a través del analisis de libros y documentales que apoyaron al entendimiento de
las bases tedricas como el A.A.y el Derecho de defensa, a través de una exhaustiva evaluacion
de informacion recogida durante la investigacion.

También, se actud en funcion de un paradigma interpretativo, caracterizado por abordar la

complejidad de las realidades y centrarse en la subjetividad, singularidad y contexto de los
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fendmenos, influido por la hipdtesis que la sustenta. (Alfonso, 2021). En ese sentido, se conocio
el alcance de los conceptos basicos, como las teorias doctrinarias que sirven para fundamentar
los criterios normativos a partir de los D.I.D. Esta investigacion, comprende una demostracion
y explicacién de la importancia y necesidad de la determinacion de criterios normativos del
delito de A.A. en el derecho penal como garantia del derecho de defensa. Para lo cual, se asumid
un enfoque del tipo cualitativo, definido por Creswell y Creswell (2018), como aquél que
comprende el analisis de datos e interpretaciones del significado de estos a fin de representar la
complejidad de la situacion.

Se aplico la técnica del analisis documental que ha permitido copilar diversas fuentes
bibliograficas como libros, trabajos de investigacion, legislacion peruana, y articulos, que
contribuyeron significativamente al entendimiento de los conceptos y a la postura critica
asumida a partir de la discriminacion realizada por los doctrinarios. Pues el anélisis documental
como menciona Alfonso (2021) permite recoger informacion concisa que aporte y contribuya
al contenido de la investigacion.

Por otro lado, la presente se identifica segun el tipo de aplicacion basica pues se busca
delimitar el conocimiento doctrinario de los D.1.D. a un conjunto de criterios que identifiquen
su configuracion dentro del marco normativo penal a fin de ampliar la comprension de estos.
De modo que se cumpla con garantizar el derecho de defensa del imputado dentro del proceso
penal, precisamente ante una incorrecta acusacion delictual. Sumado a ello, este trabajo tiene
un alcance descriptivo, entendido que busca especificar cuales son las caracteristicas o perfiles
importantes en cualquier fendmeno evaluado segun (Herndndez, 2014). Asi las cosas, se busca
detallar y medir el comportamiento de los agentes dentro de la Administracion Publica para
determinar si es que este constituye o no un delito de A.A. partiendo de la teoria de los D.1.D.

Para lograr los objetivos planteados, se utiliz6 la ficha del estado del arte, misma que ha
permitido recopilar y estructurar las fuentes, asi como establecer la relacion causa y
consecuencia emergente de la problematica establecida. Esto ha sido posible mediante una
evaluacion critica realizada con el fin de encontrar un nexo de conexion entre el contenido de
la fuente y el tema de la investigacion.

En ese sentido, el corpus documental revisado comprendio:

Tabla 1

Corpus documental revisado del marco tedrico
Corpus Documental N° Cantidad
Libros 27

Trabajos de investigacion 6
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Legislacién Peruana 3

Articulos de revista 2

Mismos que tienen una relacién directa con la problemética abordada, y cuentan con un
margen de antigtiedad proporcional a la trascendencia de los D.1.D., provenientes tanto de la
doctrina nacional como internacional. Esto brinda una mayor solidez y consistencia al trabajo,
ya que permite un enfoque comprensivo y bien fundamentado, respaldado por multiples
perspectivas. Asi, la inclusion de fuentes variadas y actualizadas asegura que los criterios
normativos configuradores se basen en un marco tedrico robusto y en evidencia empirica,
proporcionando una base solida en esta investigacion.

Se han considerado cinco antecedentes a nivel internacional y cinco a nivel nacional, mismos
que han permitido observar un panorama amplio y desarrollado respecto de los alcances del
tratamiento que se le da al delito de A.A., asi como de su repercusion en el derecho de defensa,
especialmente al no existir criterios normativos que delimiten este tipo de delitos funcionariales.
La doctrina examinada muestra distintos enfoques respecto a la configuracion de los D.I.D.,
pues por una parte autores como Jakobs o Sdnchez Vera la fundamentan, mientras otros autores
como Roxin la critican.

Estas posturas son relevantes para la estructuracion de los criterios normativos del delito de
A.A. fundamentando su coherencia en las instituciones y concurrencia de los deberes de
fomento y salvamento. Por otro lado, en cuanto a las revistas y articulos empleados, la
documentacién recopilada ha contribuido significativamente al entendimiento de las teorias
desarrolladas por los estudiosos del derecho. Estos textos proporcionan informacion crucial
sobre los D.1.D., el delito de A.A.y el Derecho de defensa.

De toda esta indagacion se ha conseguido alcanzar la comprension integral de la informacion
requerida para la investigacion. Este entendimiento se ha plasmado en lo que comprende la
composicion de este trabajo. Mismo que en concordancia con la honestidad profesional ha sido
filtrado a través del sowfare antiplagio Turnitin con el fin de detectar el porcentaje de similitud

con otros proyectos y demostrar la originalidad de este.

Resultados y discusién

En el presente apartado se expondran los resultados obtenidos, atendiendo a los objetivos
planteados en esta investigacion. Para lo cual, se empez6 por construir los criterios normativos
del delito de A.A. y se analizé el derecho de defensa. Finalmente se determinaron los criterios
normativos del delito de A.A. como garantia del derecho de defensa.
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1. Criterios normativos del abuso de autoridad

El primer objetivo especifico de este proyecto consiste en la construccion de criterios
normativos del delito de A.A desde el punto de vista objetivo. Para lo cual, como se ha
mencionado anteriormente se asumié una postura funcionalista, misma que estd ampliamente
desarrollada por Giinther Jakobs en concordancia con la teoria de los D.I1.D. (como se cita en
Arismendiz, 2018). Ello en razén que, al ser el delito de A.A. una norma de mandato no solo
debe valorarse los deberes de cargo asignados al sujeto activo, sino también los deberes de
funcion que comprenden el aseguramiento y fomento de los valores de proteccién del bien
juridico, tal como lo plantea Franco (2022) en tu tesis “delito del incumplimiento de deberes
funcionales: limites entre el derecho administrativo sancionador y el derecho penal”
mencionada en la primera parte de esta investigacion.

El A.A. como se ha venido detallando consiste en un tipo penal que solo puede ser
configurado por aquel sujeto que revista ciertas cualidades especiales por las cuales sea
denominado funcionario o servidor publico. Sin embargo, desde la teoria funcionalista, no es
suficiente con considerar la atribucion de este cargo para la configuracion de este tipo penal
como pretende la vision positivista de la norma, pues también es necesario evaluar la conducta
desde una perspectiva filoséfica que tiene consigo el sujeto especial.

En esa linea, es necesario atender las expectativas sociales que también recaen sobre el
funcionario o servidor. En ese sentido, al tratarse de un delito funcionarial debe tomarse en
cuenta la extension o alcance de los limites en la configuracion de este tipo de accion u omision
penal, precisamente el abuso de atribuciones. Para lo cual se tienen ciertos requisitos externos,
estos son, consideraciones que no se encuentran expresamente contenidos en el tipo penal. Asi
pues, resulta indispensable comprender que criterios normativos deben valorarse para la
configuracién de este delito, teniéndose en cuenta que estos podrian variar seglin cada caso en
concreto.

En ese sentido, es necesario estudiar al ciudadano en relacion con los roles asignados tanto
por la ley o por la sociedad constituyéndose asi el primer criterio normativo. Este punto se
refiere a la interpretacion de conductas sociales, las cuales pueden fundamentarse en la
percepcion comun del ciudadano en promedio. Ello en cuanto la persona humana por naturaleza
es un ser razonable capaz de tomar decisiones, como discernir entre la benevolencia o
malevolencia de sus acciones. A su vez, es un ser sociable que desarrolla ciertos patrones de
comportamiento que preceden segun las reglas de conducta del entorno en general, como de la

cultura popular (Hikal, 2017).
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Es cierto que la persona en comun tiene un conjunto de atribuciones propias de las
expectativas sociales concernientes por su entorno, las cuales giran alrededor de una regla
general denominada el “no dafnar”. No obstante, al tratarse de un sujeto a quien se encomendé
un bien juridico, se comprende que existen otras obligaciones a las que esta sometido las cuales
pueden estar contenidas dentro de reglamentos o protocolos de formacién. Entonces, teniéndose
en cuenta que el ser humano asume la proteccion del bien juridico se entiende que este también
asume la responsabilidad de no defraudar las expectativas sociales que se le atribuyen por
funcion de su rol.

En esa linea, ciudadano en relacion por los roles asignados por la ley debera responder
penalmente por el delito de A.A. si en ejercicio de sus funciones excede los limites de las
expectativas sociales sobre su persona a través de su conducta. Ocasionandose de esta manera
un dafio directo a la administracion publicay colateral a la sociedad en general. Cabe mencionar
que, de no considerar el ineficiente ejercicio del rol del sujeto frente a la sociedad, se pondria
en peligro la correcta persecucion del delito de A.A. perjudicando asi el derecho de defensa del
infractor, tal y como mencioné Barraza (2021), en los antecedentes de esta investigacion.

Otro criterio normativo por considerar para delimitar el alcance del delito de A.A., son los
patrones culturales y la costumbre que van de la mano con los roles sociales ya mencionados.
En este punto principalmente debe estudiarse cudl es el concepto que tiene la cultura social
sobre el término abuso. Siendo que hasta este momento ha quedado claro que se le entiende
como una extralimitacion del poder en el desempefio de funciones del servidor y funcionario
publico a quien le han sido atribuidas las funciones especiales. Es decir, por abuso de
atribuciones se entiende el sobrepasar los limites de la competencia funcionarial donde el sujeto
actGa inobservando conscientemente las normas y formalidades a las que se encuentra
arraigado.

Siguiendo esa secuencia, también debe acogerse la cultura de la praxis penal, porque en ella
se esclarecen cudles son las posiciones de las partes dentro del proceso, ya sea como imputado,
testigo, perito, agraviado, entre otros; sefialandose sus respectivas obligaciones, como podria
ser en el caso de un fiscal la correcta imputacion de un delito a un investigado que revista la
condicién de funcionario publico (Hassemer, 1999). A su vez, esta figura ensefia cuales son los
criterios y reglas que dirigen los procesos de investigacion sin dar los hechos por sentado sino
evaluando concretamente la situacion.

De la mano con los patrones culturales se examina la costumbre dentro del grupo social.
Entendida esta ultima como una norma consuetudinaria, esto es, una norma no escrita. La

costumbre se origina a partir de un modelo de conducta circunstancial que crea un habito social
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ocasionando reacciones de rechazo u aceptacion dentro de la colectividad en base a los intereses
que se consideren como legitimos (Fabra y Rodriguez, 2015).

Se le reconoce desde hace muchos afios como una de las principales fuentes de derecho, y
debe ser considerada dentro de la construccion de los criterios normativos para la configuracion
del delito de A.A. por cuanto la sociedad conforme a su desarrollo y crecimiento va creando
sus propios lazos de civilizacion y convivencia a partir del deposito del poder en una persona
concreta, como lo son hoy en dia los funcionarios o servidores publicos. De tal modo existen
costumbres tanto locales como regionales las cuales se adecuan seguln la ética y cultura social
(\Valbuena, 2022). En el Perq, existen las denominadas buenas costumbres, por tanto, habra
comision del delito de A.A. cuando se contrarie o se lesione en el actuar del funcionario.

Hasta este punto, queda claro que deben evaluarse tanto los patrones culturales como la
costumbre del entorno social para poder determinar si es que los hechos atribuidos a un
funcionario publico o servidor corresponden a la conducta necesaria para la imputacion del
delito de A.A. Respecto a este criterio surge una complicacion en consideracion de la actual
situacion peruana donde gran parte de los funcionarios pablicos se encuentran apartados de los
habitos sociales buenos, no obstante, ello no impide advertir si estos tienen la calidad de
abusivos por cuanto existe el deber en ellos de actuar correctamente en prevalencia de las
buenas costumbres.

En lo que respecta al tercer criterio, para probar la conducta abusiva del sujeto activo debe
valorarse la prueba indiciaria, las reglas de las maximas de la experiencia, las reglas de la l6gica
y los patrones cientificos que se encuentran contenidas de modo expreso en el articulo 158 del
cddigo procesal penal. No obstante, no solo deben ser desarrolladas en la etapa de juzgamiento
a través de la valoracion de la prueba del juez como pretende la norma, sino que también deben
ser acogidas por el Ministerio Publico antes de formular la imputacion del delito de A.A.

La prueba indiciaria es un hecho que requiere ser validado mediante un proceso que
conducira a una tesis incriminatoria o una tesis absolutoria (Arismendiz, 2018). Requiere de un
indicio base, esto es suceso como punto de partida; una inferencia l6gica que implica un
razonamiento que conecte el indicio con el hecho a demostrar; y una conclusion razonada donde
se establezca la relacion existente entre el indicio y el hecho debidamente validado (Zavala,
1989, como se cita en Arismendiz, 2018).

Las maximas de la experiencia se comprenden como definiciones de situaciones concretas o
juicios hipotéticos de caracter general, cuya observacion debe ser valida para casos futuros

(Stein, 1999). Apoyan al desarrollo de la prueba indiciaria y son el resultado de un proceso
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donde a través de un conjunto de premisas y conclusiones, se identifican y verifican reglas o
patrones con el fin de que sean susceptibles de generalizacion (Alejos, 2017).

En el caso del delito de A.A., es necesario identificar las reglas generales basadas en las
méaximas de la experiencia. Entre las cuales un ejemplo seria la naturaleza de las atribuciones
del funcionario o servidor publico, porgue si el A.A. solo se configura cuando el agente excede
los limites de dichas atribuciones, se entiende que en caso el exceso no se encuentre relacionado
con sus funciones no se configurara el delito.

Respecto a las reglas de la l6gica Pérez (2009) refiere que a las reglas segun la razén entre
las cuales figuran el principio de identidad, que establece que una cosa solo puede ser lo que
es; el principio de no contradiccion, que implica que un hecho no puede ser y no ser al mismo
tiempo; el principio del tercero excluido, segun el cual, ante dos situaciones, una siempre debe
ser verdadera; y el principio de razon suficiente, donde todo juicio requiere un fundamento
adecuado para ser considerado verdadero. En relacién con la conducta abusiva del funcionario
en sus atribuciones, esta debe ser valorada si es 0 no abusiva por tanto no existe un punto medio
en el actuar del sujeto y el considerarlo implicaria una incoherencia logica.

En cuanto a los patrones cientificos, Magos (2015) refiere que el conocimiento cientifico es
resultado de un pensamiento racional, objetivo y sobre todo sistematizado a través de un sistema
de valoracion critica. Por lo que puede atenderse que, los patrones cientificos implican la
ejecucion de un método de evaluacion.

En esa linea, el IX Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria indica
que estos patrones estdn recogidos en ciencias facticas o sociales como la psicologia, la
biologia, o la historia; las cuales concluyen en su mayoria con un dictamen pericial, entre otros.
Sobre ello, para ser considerados como una ciencia segun la doctrina la técnica empleada en la
evolucién debe poder ser controlada y demostrada falsa si fuese necesario lo cual implica que
debe ser probada en la realidad. Debe conocerse el margen de error del método utilizado, asi
como debe tenerse como informacion publica para que se asegure la calidad y validez por otros
expertos. Por Ultimo, debe existir un consenso cientifico que en la actualidad no comprende
exclusivamente solo a la comunidad cientifica, sino también al juez 0 como se pretende en esta
investigacion, al fiscal encargado de imputar el delito de A.A.

Asi las cosas, deben tomarse como criterios normativos del delito de A.A. los patrones
sociales que estudian al ciudadane en relacion con los roles asignados por la ley y por la
sociedad, los patrones culturales en las buenas costumbres, y la prueba indiciaria con las
méaximas de la experiencia, las reglas de la logica y los patrones cientificos en la conducta de

la persona durante el ejercicio de sus funciones.
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1.1. Configuracién del delito de abuso de autoridad en la teoria de infraccion de deber

La sociedad desde el punto de vista normativo es un conjunto de individuos que interactdan
y coexisten bajo un marco de normas, reglas y principios que regulan su comportamiento y
relaciones (Garcia, 2019). Por tanto, es indispensable la valoracion de criterios objetivos y
racionales que regulen el comportamiento y las interacciones sociales brindandose de esta
forma una coherenciay objetividad de la aplicacion de la ley (Arismendiz, 2018). En tal sentido,
se presentaron un conjunto de criterios respecto a la conducta objetiva del ser humano en el
actuar abusivo que deben ser valoradas para la configuracion del delito de A.A.

En lo que respecta a los indicadores sociales referidos en esta investigacion debe tenerse en
cuenta que estos se derivan a partir de un conjunto de instituciones preexistentes a las normas
juridicas, puesto que las relaciones humanas tienen una trascendencia antiquisima que se
remonta a la convivencia social y las instituciones; precisamente a las primeras apariciones del
derecho hace XII1 siglos. Al respecto Justiniano en su libro sobre las institutas (como se cita en
Ortolan,1847) indica que en la época romana prevalecian ciertas leyes que regulaban tanto el
poder marital y el poder paternal en la composicion de la familia romana constituyéndose en
las normas el desarrollo del deber que le asisten a la institucion familiar que tiene un
fundamento especial.

Por otra parte, relata como la culpabilidad del delito en ese entonces entendida como la
intension, dependera tanto del lugar o la persona que lo cometa. En ese sentido, ante el supuesto
en que un militar alcance a herir a un esclavo mientras dispare flechas en un lugar de practicas
no se consideraba que haya actuado con culpa al ejercer una actividad esperada y permitida
(Justiniano, como se cita en Ortolan, 1847). Distinto seria el mismo supuesto en un lugar donde
se encuentra prohibida la arqueria, esto es fuera del campo de préacticas, pues en ese caso el
militar debera responder por una sancién punitiva debido al cargo institucional que seria en
esos afos la milicia, sobre la cual yace una conducta esperada entorno a las expectativas sociales
operantes.

En esa linea, se tiene que el que rol de la persona es un factor determinante en la
responsabilidad del delito. Eso quiere decir que la teoria de los roles fundamenta el tipo penal,
es decir, un autor de delito de institucion es aquella persona que infringe su rol especial, siendo
este una construccién normativa. De esta forma, una persona defrauda su expectativa tanto
social como juridica impuesta.

Este contexto propuesto por Justiniano complementa la tesis Jakobsiana en los D.I.D. por
cuanto considera el valor de la persona en la sociedad por las expectativas sociales mas alla de

la encomendacién del deber. Gunther Jakobs a partir de las institutas recogidas por Justiniano
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desarrolla los tipos penales de funcion, los cuales evaltan los roles especiales en aquellos
sujetos que se encuentran obligados segun los deberes de fomento y salvamento (como se cita
en Arismendiz, 2018).

Asi pues, para interés de esta investigacion conviene precisar que la institucion a la cual se
encuentra sujeto el funcionario o servidor publico en el delito de A.A. es la administracion
publica por cuanto se presume que toda persona en ejercicio de la funcién publica conoce sus
obligaciones para con el bien comin en la sociedad, de modo que el ejercicio de sus
responsabilidades debe responder al correcto desarrollo de la administracién publico, sin
lesionarla ni atentar contra esta.

Por ultimo, queda decir que actualmente vivimos en una civilizacion en donde prevalece la
libertad, misma que se encuentra sujeta a la responsabilidad y orientada al bien comun segun
las normas sociales y juridicas. Por tanto, es importante decir que existen dos tipos de
vinculacion institucional, una negativa que comprende el dominio del ciudadano comdn sobre
las cosas dirigidas por la norma general de no dafiar, y una negativa que comprende la
edificacion de un mundo en proteccion de un bien juridico encomendado para ser protegido
(Sanchez, s.f., como se cita en Arismendiz, 2018).

1.2. Concurrencia de los deberes de fomento y salvamento

Para la configuracion del delito de A.A. como un D.I.D. es necesaria que haya una afectacion
en la concurrencia de dos tipos de deberes. Estos son, el deber de fomento y el deber de
salvamento, los cuales en conjunto constituyen una norma de mandato, que junto al cargo
especial de la personay la valoracion de los roles especiales configuran al delito de institucion,
y la autoria directa del delito de A.A.

Estos deberes son denominados como fomento y aseguramiento por la Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia — en la Sala Penal permanente de fecha cinco de octubre del afio 2009 con
el expediente N° 002065-2008). Sin embargo, la misma no profundizo el desarrollo de estos
conceptos dentro de su exposicion de motivos, ni enfatizé en que consiste cada uno de ellos. A
pesar de esto, concluyé absolviendo al regidor de iniciales J.C.B.T. por no haber suficientes
indicios de pruebas que concluyan que haya quebrantado sus deberes.

En la mencionada sentencia, se le atribuye al imputado haber autorizado y permitido la
instalacion de una feria frente al palacio Municipal de Distrito de Lurigancho-Chosica sin antes
haber mediado un acuerdo con el Consejo Municipal tal y como dispone el Decreto Legislativo
715. En ese sentido, considerandose que el A.A. acoge los verbos cometer u ordenar se le
pretendia atribuir el delito, no obstante, el regidor de iniciales J.C.B.T. no tenia facultades de

disposicion sobre el caudal municipal. Por tanto, el hecho de que este hubiere permitido dicho
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acto arbitrario no significa la configuracion de este tipo penal ya que no es un deber que le
correspondiente conforme las atribuciones que le habian sido encomendadas.

Distinta es la posicion del alcalde de iniciales A.S.C.L., quien si quebranto sus deberes al
tener en su alcance el poder de disposicion de la via pablica y la utilizacién de ferias. En ese
sentido, para el alcalde si alcanza a configurarse la figura de A.A. pues la sola autorizacion
demuestra una conducta contraria al orden preestablecido por el sistema municipal.

A partir de esta sentencia, se toma por indispensable la consideracién de los deberes en
conjunto para la atribucion de este tipo penal. Por ello, es fundamental desarrollar la estructura
de una norma de mandato. No todos los tipos penales pueden considerarse normas de mandato,
ya que se diferencian de otros tipos penales por los deberes que imponen al sujeto cualificado,
obligandolo a actuar de manera especifica para proteger el bien juridico encomendado
(Arismendiz, 2018).

En el caso del delito de A.A., la norma de mandato se identifica a partir del supuesto de
hecho del tipo penal, particularmente en la referencia al abuso de atribuciones, las cuales deben
ser analizadas y descifradas para su correcta interpretacion. En ese sentido, es importante
reconocer cuales son las atribuciones que reviste el funcionario publico y el bien juridico que
debera proteger.

Desde el punto de vista objetivo en la teoria del deber ser, no se examina la voluntad de la
persona en la ejecucion de sus acciones o conducta, sino que se observa como la conducta
condice a una infraccién de deberes personales que lesionan al bien juridico protegido que es
la administracion publica, tal como menciond Frisancho (2002) en el desarrollo de esta
investigacion. Por tanto, conviene desarrollar los deberes de fomento y salvamento
mencionados por la sentencia.

El deber de fomento consiste en la creacion de un ambiente idéneo para el bien juridico
encomendado (Sanchez, s.f. como se cita en Arismendiz, 2018). Es un deber que no se
encuentra contenido de manera expresa en una norma, por lo cual debe ser inferido a partir de
la capacidad del funcionario o servidor publico y la obligacién que tiene de construir un
ambiente favorable para el objeto. Por otro lado, el deber de salvamento consiste como su
mismo nombre lo dice en salvar y proteger al bien juridico, a razén de que se le ha encomendado
al sujeto cualificado un deber especial que se encuentra expresamente contenido en una norma
penal.

A continuacion, se presenta una comparacion entre los deberes de fomento y salvamento
para efectos de identificacion de la norma de mandato en el delito de A.A.

Tabla 2
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Tipo de deber

Fomento

Salvamento

Concepto

El sujeto activo tiene la
capacidad y obligacion de
crear 0 construir un ambiente
favorable para el bien juridico
encomendado en la institucion
juridica de la administracion
publica. No se encuentra
expreso en el tipo penal, pero

puede ser inferido producto de

El sujeto activo tiene la
capacidad y obligacién de
salvar y proteger al bien
juridico que se encuentra
contenido de manera expresa
en una norma penal. Contiene
el rol especial vinculado a la

perspectiva social juridica.

la misma situacion

cualificante.

De la revision de la tabla puede concluirse que el deber de fomento en el delito de A.A. esta
orientado a la creacion de un ambiente favorable para la administracién pablica, de modo que
la debida forma de actuar del infractor debe ser inferida a partir de la institucion juridica en este
caso la administracion pablica. Por otro lado, el deber de salvamento debe ser identificado en
una norma penal que recoja las atribuciones en funcion del cargo que ha asumido el funcionario
o0 servidor publico. Siendo necesarios ambos deberes para la configuracion del delito de A.A.,
puesto que mas all& de los deberes de cargo existen los deberes de funcién como se postulé por
Franco (2022).

En adicidn a lo expuesto, es importante mencionar que el deber de cuidado del bien juridico
puede estar orientado segun un elemento intelectual o normativo como indica Choclan (1998).
El elemento intelectual comprende la prevision de las consecuencias de una accion mediante
un juicio racional, y el elemento normativo refiere que no toda accion infringe el cuidado
debido.

1.3. Los roles del funcionario publico en sociedad

Como se ha venido desarrollado en el presente apartado, debe considerarse el rol asignado
por la ley o por la sociedad como uno de los criterios normativos suficientes para la
configuracién del delito de A.A. Por cuanto la cualificacién del sujeto conduce la
responsabilidad social que tiene este mismo para con la sociedad. Es decir, segun el estatus

social y juridico del ciudadano surgen ciertas expectativas sociales hacia su persona que se
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espera deben ser cumplidas y respetadas a traves de sus acciones por ser estas partes de sus
responsabilidades asumidas.

Desde una perspectiva social juridica, Arismendiz (2018), distingue el rol especial como
aquel que se encuentra determinado por el deber de salvamento frente al objeto encomendado,
los cuales contienen a la probidad y lealtad que debe mantenerse frente a la administracion
publica. Esta idea es apoyada por Sulbaran (2022) como se cito en los antecedentes de esta
investigacion quien detalla como se incurre en ciertas afectaciones a la lealtad del funcionario
cuando la conducta de este en su libertad es contraria a la obligacion contraida por fuerza
publica.

Al hablar de la defraudacion de los roles asignados al funcionario publico en la sociedad, es
importante sefialar que la simple transgresion de las expectativas sociales, de caracter
normativo, puede ser suficiente para configurar dicha defraudacién (Arismendiz, 2018). Por
tanto, es rol del funcionario pablico, implica la creacion de mecanismos de proteccion en favor
de la correcta administracion publica.

2. Garantia del derecho de defensa

El segundo objetivo especifico de este trabajo de investigacion consiste en el analisis del
derecho de defensa. Lo cual se condice a partir de la teoria estructural de los derechos
fundamentales tal y como menciona Alexy (1993) en su libro “Teoria de los derechos
fundamentales”. Ello por cuanto considera que los derechos fundamentales como el derecho de
defensa son derechos validos positivamente por estar reconocidos y garantizados por ley,
ademas, de que tienen un papel activo en la configuracion del sistema activo en proteccion de
los individuos. Dicha teoria en el Peru se apoya en lo expuesto por Salmon y Blanco (2012) en
la primera parte de esta investigacion donde se sefiala como efectivamente el derecho de defensa
se encuentra recogido por la Corte Interamericana de Derechos humanos, por lo que existe un
arduo interés en velar por su salvaguarda en el individuo.

El derecho de defensa debe ser garantizado por el Estado por obligatoriedad durante todo
proceso judicial, pues de lo contrario se incurriria en un atentado contra los derechos
fundamentales de la persona dejandola en un evidente estado de indefension y lesionandola.
Por tanto, su proteccion debe ser priorizada desde su inicio hasta su conclusién como ha referido
Carocca (1998) en los antecedentes de esta investigacion. Teniéndose en cuenta que la
proteccion de este derecho es propia del mantenimiento de un estado de derecho como en el
que se vive actualmente.

Por tanto, se puede afirmar que una de las formas de contribuir a la garantia de este derecho

es a través de la promocion de la igualdad de armas en donde se tutela de modo equivalente el
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camino hacia la justicia de las partes en conflicto. Cabe precisar, que los procesos de naturaleza
penal deberan respetar el principio de presuncién de inocencia que obliga a las autoridades
fiscales como judiciales a desempefiar sus funciones en adhesion a una neutralidad valorativa
y cognoscitiva.

En esa linea, no se debe atribuir un hecho delictivo a una persona sin tener los indicios
suficientes que la vinculen con el mismo. Por tanto, otra forma de contribuir a la garantia del
derecho de defensa es con la correcta aplicacion de los juicios de tipicidad objetiva, para lo cual
deben considerarse los elementos referentes a los sujetos, la conducta y concomitantes, los
cuales deben estar respaldados por criterios normativos estandarizados.

Asi las cosas, conforme a la teoria estructural debe acogerse un marco comprensivo que
integre una validez juridica a traves de una clasificacion de distintos enfoques tedricos como se
pretende con la presente investigacion pues de esta manera se obtiene una mejor comprension,
aplicacion y sobre todo garantia del derecho de defensa dentro del contexto legal.

2.1. Salvaguarda y criterios normativos como medida de proteccion a derecho de defensa

En lo que respecta a la salvaguarda del bien juridico, como se ha venido mencionando el
funcionario o servidor tiene un rol contenido expresamente en una norma penal, la cual
establece los limites de conducta que este debe respetar. Se tiene pues que este sujeto especial
tiene la capacidad y obligacion de salvaguardar al bien juridico.

Sin embargo, mas alla de esta responsabilidad asumida, el sujeto especial debe fomentar la
construccion de un ambiente favorable que proteja al bien juridico, no obstante, esta
responsabilidad de fomento de construccion de ambiente favorable no se encuentra expresa en
ninguna norma penal ni extrapenal, por lo cual debe ser inferido segin cada situacién
cualificante. A ello es importante que existan criterios normativos para determinar si es que la
conducta del autor incurre en un riesgo prohibido o que ocasiona un dafio al bien juridico, en el
caso del delito de A.A., se transgreda la administracion publica.

Esto se apoya en el recurso de nulidad N° 2504-2015 de la ciudad de lima el cual resalta la
necesidad de salvaguardar, respetar y aplicar criterios normativos para garantizar el derecho de
defensa. En su fundamento décimo primero, resalta como la hermenéutica juridica pretende
agotar el método juridico a través de una constatacion silogistica de un hecho a la formulacién
legal. Sin embargo, este recurso concluye que esto no es acertado por cuanto el juez no deberia
limitar la verificacion de una conducta solamente al resultado lesivo, sino que este debe basarse
segun criterios juridico-penales que determinen cuando la conducta del autor ha generado un

riesgo penalmente prohibido y cuando es este riesgo el que ha ocasionado el resultado lesivo.
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En ese sentido, es indispensable establecer criterios normativos claros que demuestren que
se ha incurrido en un delito, tomando en cuenta la conducta de la persona en funcion de su rol
social, sin vulnerar el derecho de defensa en el proceso de imputacion penal. Esto debi6
observarse en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — en la Sala Penal permanente de
fecha cinco de octubre del afio 2009 con el expediente N° 002065-2008), en la que no se
desarrollan adecuadamente los conceptos del deber de fomento y salvamento, si se identificaron
en el caso en concreto como parte de la motivacion de la sentencia.

Por lo tanto, es fundamental que los érganos jurisdiccionales motiven adecuadamente sus
sentencias utilizando estos criterios, como medida de proteccion del derecho de defensa. Siendo
que, aunque en dicha sentencia se absolvio al funcionario o servidor publico, si el resultado
hubiera sido diferente, o en caso de que el fiscal decidiera impugnarla, esta no hace mas que
mencionar y acoger los deberes de fomento y salvamento sin desarrollarlos como deberia. En
ese sentido, debe justificarse la aplicacion de estos conceptos y considerarse los criterios

preestablecidos en los puntos anteriores para garantizar el derecho de defensa.

Conclusiones

1. Se determind la inexistencia de criterios normativos estandarizados para configurar la
norma de mandato del delito de abuso de autoridad, lo cual afecta a la garantia de
proteccion del derecho de defensa.

2. Se identifico la necesidad de establecer criterios normativos claros y especificos para la
configuracion del delito de abuso de autoridad.

3. El derecho de defensa se ve vulnerado durante la imputacion del tipo penal debido a la
incorrecta aplicacion del juicio de tipicidad objetiva, ocasionada por la ausencia de

criterios estandarizados que respalden su uso.

Recomendaciones
1. Los administradores de justicia deben establecer criterios normativos estandarizados
para identificar la norma de mandato y sus componentes, garantizando asi el proceso
penal. Esto permitird que los érganos jurisdiccionales puedan motivar adecuadamente
sus decisiones.
2. Se recomienda a los juristas y fiscales aplicar criterios normativos para la configuracion
delito de abuso de autoridad, considerando los roles del ciudadano asignados por ley y

sociedad, los patrones culturales basados en las buenas costumbres, la prueba indiciaria,
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las maximas de la experiencia, las reglas de la légica y los patrones cientificos que rigen
la conducta de la persona en el ejercicio de sus funciones.

3. Seexhortaa los fiscales a respetar el derecho de defensa mediante la correcta realizacion
del juicio de tipicidad, apoyandose en criterios normativos estandarizados que sirvan

como guia y respaldo para fundamentar la imputacién penal.
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LINEA DE INVESTIGACION:

Ordenamiento Juridico Nacional

« TEMA: Criterios normativos del delito de abuso de autoridad como garantia del derecho de defensa.
PROBLEMA: ¢En qué medida los criterios normativos del delito de abuso de autoridad garantizara el derecho de defensa?
TESISTA: Carriéon Jiménez, Korayma Nikol ASESOR: Arismendiz Amaya, Eliu
e
GENERAL:
1. Abuso de autoridad Determinar criterios normativos del delito de abuso de autoridad como garantia del derecho de defensa.
2, Derecho de defensa ESPECIFICOS:
:l?tr:'s;ti:;i:’.criterios normativos del delito de abuso de Analizar el derecho de defensa.
HIPOTESIS Si admitimos los criterios normativos del delito de abuso de autoridad, entonces se garantizara el derecho de defensa.
APORTE Determinacion de criterios normativos del delito de abuso de autoridad como garantia del derecho de defensa.




