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Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad hacer una revision del delito de abuso de autoridad
estipulado en el art. 376 del CP; pero, lejos del clasico analisis conforme se realiza en los
manuales de Derecho penal, estudiando cada uno de sus elementos tipicos configurativos, de
manera casi exegética; en esta investigacion, se tomaran en cuenta tres ejes tematicos esenciales
que se abren en mérito a la decision que emite la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en
la Cas. N.° 950-2018/Tumbes, como son: el contenido del perjuicio como elemento tipico
objetivo, su caracter subsidiario y la aplicacion del concurso de leyes o de delitos con otros
tipos penales recogidos en el CP peruano.

Se partira de referencias tanto doctrinarias como jurisprudenciales de estos tres frentes
claramente identificables, para posteriormente dar una aproximacién a un mejor entendimiento
de las figuras juridicas controvertidas, respondiendo las preguntas: ;Cudl es el contenido propio
y esencial del perjuicio del delito de abuso de autoridad y a qué bienes juridicos afecta? ¢ Qué
implica calificar al delito de abuso de autoridad como subsidiario y de qué clase de delitos lo
seria? ¢Cudl es la naturaleza del concurso de leyes y de delitos y qué criterio se aplica cuando
concurren los delitos de abuso de autoridad y homicidio? Cada uno de los ejes tematicos
presenta diversas alternativas de solucion, para después tomar postura respecto a los escenarios

planteados.
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Introduccion

El uso de una potestad publica conlleva una gran responsabilidad por parte de aquel que
la ostenta, ya que, de una u otra manera, las acciones que realiza afectan directamente a la
institucion publica que representan y al Estado en forma mediata. Es asi que muchas veces,
lamentablemente, las conductas que se realizan en vinculacion de estos deberes funcionales se
ejercen de manera extralimitada, es decir, van més all4 de las funciones que le competen a
determinado funcionario o servidor publico.

La finalidad que busca el Estado para frenar las actuaciones extralimitadas del ejercicio
del poder publico, se puede evidenciar politico-criminalmente a partir de la penalizacion de
estas conductas a través de los tipos penales contra la Administracién pablica; una modalidad
es la de abuso de autoridad, prevista en el art. 376 de nuestro CP peruano.

A pesar de que la tipificacion de este delito ha tenido diversos cambios en cuanto a los
elementos configurativos que denota el supuesto de hecho abstracto criminalizado, siendo el
mas importante la supresion de la palabra “cualquiera” que iba seguida del elemento “acto
arbitrario”, que, segun la doctrina mayoritaria, le dota de menor generalidad al injusto penal e
incluso para algunos autores? ya no deberia calificarse como “genérico”, no es menos cierto
que la subsuncidn de los supuestos facticos en este delito, sigue siendo una actividad cuanto
menos dificil de realizar, no solo en cuanto a la interpretacién de algunos elementos de su

tipicidad objetiva®, sino que, existen cuestiones importantes que ain no quedan del todo

1 Articulo 376.- Abuso de autoridad

El funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena un acto arbitrario que cause

perjuicio a alguien sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afos.

Si los hechos derivan de un procedimiento de cobranza coactiva, la pena privativa de libertad sera no menor

de dos ni mayor de cuatro afios.

En ese sentido, Hugo Alvarez y Huarcaya Ramos (2018) cuando precisan: “Con la nueva modificacion del

tipo penal en cuestién ya no encontramos razones para continuar con una interpretacién genérica ni

subsidiaria [...] No luego de la supresion del vocablo ‘cualquiera’ (p. 36).

3 En principio, se cuestiona quién puede ser sujeto activo de este delito. Un sector de la doctrina peruana, en
el que se encuentra el conocido doctrinario Salinas Siccha, considera que solo puede ser agente, el funcionario
publico, atendiendo a que el tipo penal solo menciona a este y, para el criterio de “ordenar”, necesariamente
debe ser sujeto activo quien puede hacerlo, tomando en consideracién el concepto administrativo de
“funcionario publico” como aquel que puede dar 6rdenes en su sector de actividad. En especifico, expresa:
“solo se constituyen en agentes los funcionarios publicos, siempre y cuando se encuentren en el normal
desempefio de sus funciones [...] Los servidores publicos estan excluidos como agentes del delito de abuso
de autoridad” (2019, pp. 262-263); en el mismo sentido, Pefia Cabrera (2016) y Rojas Vargas (2007). Pues
bien, sobre este entendimiento, sostenemos que, si bien hay tipos penales donde el legislador solamente
considera al funcionario pablico y no al servidor publico, como se da en el art. 376 del CP que es materia de
analisis, también existen tipos penales donde se les diferencia (como por ejemplo el delito de Responsabilidad
de funcionario publico por otorgamiento ilegal de derechos, estipulado en el art. 314 del CP), asi como, en la
gran mayoria de delitos contra la administracién publica, se les menciona a ambos indistintamente (como por
ejemplo los delitos de peculado y colusidn, estipulados en los arts. 384 y 387 del CP, respectivamente); esta
interpretacion siempre debe ir ligada a la consideracion que se tiene en la via penal y no adoptando criterios
extrapenales como las definiciones en el derecho administrativo o civil, ya que en nuestro CP existe el art.
425 donde no se diferencia en absoluto a los funcionarios y servidores publicos, siendo lo relevante el titulo
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resueltas o que, al menos, merecen debate, tales como la interpretacion del contenido de su
elemento tipico “perjuicio”, la forma de entender su caracter subsidiario y la aplicacion de
concursos de leyes o de delitos con otros tipos penales.

En ese dltimo sentido, cabe analizar la Cas. N.° 950-2018/Tumbes de fecha 27 de
noviembre de 2019, la cual enuncia el analisis de los siguientes supuestos de hecho concretos*:
El 12 de noviembre de 2013, alrededor de las 22:00 horas, Jeyri Kevin Julca Davila, suboficial
de Tercera PNP, de 20 afios de edad, se encontraba a bordo de la unidad policial de placa de
rodaje N.° KE-10864 junto al suboficial de Segunda PNP Argenis Roland Cruz Oyola,
pertenecientes a la Comisaria de San José (Tumbes), quienes se desplazaban por la Calle
Bolivar de norte a sur, a la altura de la estacion de bomberos; en este lugar, advirtieron la
presencia de un vehiculo conocido como “Lucho” que circulaba en la misma direccion a gran
velocidad y observaron que en su interior iban dos sujetos de sexo masculino, quienes
presuntamente transportaban combustible de procedencia extranjera y, al notar la presencia
policial, incrementaron la velocidad, lo que dio lugar a la respectiva persecucion donde se

intercambiaron disparos, dos de los cuales impactaron en el vehiculo que trasladaba al personal

de habilitacion como tal y el ejercicio efectivo de funciones publicas; por eso, es este concepto amplio y
extensivo el que debe tenerse en cuenta, resultando totalmente innecesaria su diferenciacion entre funcionario
o servidor, ya que ambos pueden ser sujetos activos de los delitos contra la Administracién pablica tipificados
en nuestro Codigo.

Otro punto a considerar es la pregunta sobre el sujeto pasivo. Para ello, siempre debemos tener en cuenta que
al tratarse de un delito contra la administracién publica, es un delito de infraccién de deber (positivo)
relacionado con la institucion Estado; en consecuencia, el sujeto pasivo o agraviado siempre sera el Estado,
representado por la Procuraduria Pablica de la entidad publica con la que el o los agentes tienen relacion
funcional. Quizas se esgrime una duda ya que el tipo penal para consumarse exige un “perjuicio a alguien”,
pero ese “alguien” es una persona natural o juridica que no sera la agraviada del delito, sino la perjudicada
con el acto arbitrario realizado por el agente y, por ende, puede constituirse como “actor civil”; o lo que es
lo mismo, se habla del Estado como sujeto pasivo del delito, y a la persona natural o juridica como sujeto
pasivo de la accion.

Asimismo, el entendimiento de “abuso de atribuciones” equivale a la extralimitacion de estas funciones
publicas que ostenta el sujeto activo, dada su relacion funcional con la entidad estatal a la que pertenece y
representa, es decir, realiza acciones que van mas alla de lo que se le encomienda y “se desvincula por su
propia voluntad” (Vilchez, 2021, p. 223), entendiéndose esta desvinculacion con la institucion Estado a la
que le unen deberes positivos.

En esa misma linea, lo que comete el agente del delito es un “acto arbitrario”, en cuyo contenido concordamos
nuevamente con Vilchez Chinchayan (2021) quien aduce que lo es “no porque provenga de alguien que es o
no competente, sino porque no esta fundado en Derecho, no tiene cabida en el sistema penal” (p. 227), de
este modo es como se diferencia la conducta tipica del delito de abuso de autoridad, con la establecida en el
delito de usurpacién de funciones.

4 Sedebe tener en cuenta que los hechos de la Casacion materia de analisis, tienen algunos vacios en datos que
no quedan del todo comprendidos; es el caso de los vehiculos que interfirieron la persecucién policial (uno
de ellos el conducido por el perjudicado fallecido), de los cuales no se ha confirmado si su finalidad era evitar
que sigan persiguiendo a los presuntos delincuentes, por lo que equivaldria hacerse la pregunta: ¢eran
complices?; por otro lado, no se tienen fehacientemente clarificados algunos datos como, por ejemplo, si la
esposa del fallecido perjudicado se habia sometido 0 no a la fuerza puablica, al momento de emitir el disparo.
Sin embargo, a efectos de esta investigacion, solamente nos centraremos en los hechos que aparecen como
probados en el pronunciamiento supremo esgrimido.
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policial interviniente, siendo que, dicha persecucion concluyd por las inmediaciones del crucero
formado por las Avenidas “24 de julio” y “Navarrete”, donde intempestivamente se acoplaron
dos vehiculos mas, lo que impidid la intervencion del primer automovil, el cual finalmente logré
fugarse. En estas circunstancias, Jeyri Julca Davila bajo de la unidad policial e intervino el
vehiculo de placa de rodaje N.° FP-3272 que se interpuso, que era conducido por Manuel
Enrique Benites Jiménez, quien iba acompafiado de su esposa Viviana Anais Torres Conde y
su menor hija; es del caso que Julca Davila efectué disparos y se acerco al vehiculo,
produciéndose una discusion con la Sra. Torres Conde y un ulterior altercado, sin embargo,
pese a que la detencion del conductor ya se habia producido, el efectivo policial efectué un
ultimo disparo que impacto en el parabrisas posterior del automovil, insertandose en la cabeza
de Manuel Benites Jiménez quien finalmente fallecié producto de dicha accion.

En los hechos esgrimidos, en primera instancia se condeno a Jeyri Kevin Julca Déavila
como autor del delito de homicidio simple, a 9 afios de pena privativa de libertad, asi como a 1
afio de pena privativa de libertad por el delito de abuso de autoridad, es decir, 10 afios en total,
asimismo, mediante apelacion, se varia su condena imponiéndose 8 afios de pena privativa de
libertad por el delito de homicidio simple y 1 afio de pena privativa de libertad por el delito de
abuso de autoridad, esto es, 9 afios en total. Sin embargo, mediante la Casacion citada, se
reforma la sentencia que motiva la alzada y se le impuso al encausado 5 afios y 6 meses de pena
privativa de libertad, solamente por el delito de homicidio simple.

La Corte Suprema, con su referida decision, abre tres frentes claramente identificables:
Por un lado, la pregunta respecto a cudl es el contenido del perjuicio causado para ser merecedor
de proteccién en la via penal, especificamente en el delito de abuso de autoridad; en segundo
lugar, el entendimiento del delito de abuso de autoridad como subsidiario; y, finalmente, la
discusion de si en el caso concreto se debe aplicar un concurso de leyes o un concurso de delitos.

Respecto a la primera cuestién, debemos preguntarnos sobre el contenido del
“perjuicio” que funciona como elemento tipico objetivo para configurar el delito sub examine;
debiendo tenerse en cuenta que conforme a los pronunciamientos de la Corte Suprema vy tal
como lo ha adoptado la doctrina mayoritaria, no todo perjuicio “a alguien” es merecedor de
tutela penal. En ese entendimiento, es preciso hacerse la siguiente pregunta: ¢;Qué tipo de
perjuicio “a alguien” es el que se sanciona en el tipo penal de abuso de autoridad? ;Cual es su
alcance? Contando con tres propuestas de solucion, integrando nuestro analisis en virtud a la

clasificacion de bienes juridicos del Dr. Pablo Sanchez-Ostiz Gutiérrez (2020), tenemos:
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El delito de abuso de autoridad ampara el perjuicio que afecte cualquier bien juridico de
ese “alguien”, sin importar la clase o gradualidad; esto es, sean esenciales, secundarios o
funcionales.

El delito de abuso de autoridad ampara solamente el perjuicio que afecte los bienes
juridicos funcionales de ese “alguien”, mas no los bienes juridicos esenciales y secundarios.
El delito de abuso de autoridad solamente ampara el perjuicio que afecte los bienes
juridicos funcionales; asi como, las lesiones que no tengan la entidad suficiente para su
reproche, de los bienes juridicos esenciales y secundarios de ese “alguien”; de tal modo
que, si se afecta con dicha entidad los bienes juridicos esenciales o secundarios, estariamos
inmersos en un concurso de delitos.

Sobre la segunda cuestion, el Tribunal Supremo peruano, hace referencia a la

subsidiariedad del delito de abuso de autoridad, en los siguientes términos:

Es de recordar que, ademas, el tipo penal de abuso de autoridad previsto en el articulo
376 del Cddigo Penal esta excluido en aquellos casos en los que la actividad concreta y
el perjuicio causado formen parte de otros tipos penales especificos [ABANTO
VASQUEZ, MANUEL: Los delitos contra la Administracion Publica en el Cadigo
Penal peruano, Editorial Palestra, Lima, 2003, p. 233]. Es un delito subsidiario de otros
méas graves [ABOSO, GUSTAVO EDUARDO: Cddigo Penal de la Republica
Argentina, Quinta Edicién, Editorial B de F, Buenos Aires, 2018, p. 1352]. (2019, f.j.
4, p. 5; la cursiva es nuestra).

En concordancia con lo citado, equivale preguntarnos: Si se admite al delito de abuso

de autoridad como subsidiario, ¢de qué delitos podria serlo? ;Puede ser subsidiario del delito

de homicidio simple? Se tienen cinco alternativas de solucion de las preguntas expuestas:

El delito de abuso de autoridad puede ser subsidiario de cualquier delito tipificado en el CP
peruano.

El delito de abuso de autoridad puede ser subsidiario de cualquier delito tipificado en el CP
peruano, siempre y cuando el sujeto activo sea un funcionario o servidor publico.

El delito de abuso de autoridad solamente puede ser subsidiario de los delitos contra la
administracion publica en general (Titulo XVI11 del CP peruano); por ende, también podria
ser subsidiario, por ejemplo, de los delitos contra la administracién de justicia, ya que se
encuentran sistematicamente dentro del mismo Titulo.

El delito de abuso de autoridad solamente puede ser subsidiario de los “delitos cometidos

por funcionarios publicos”, seguin la estructura del Capitulo II del Titulo XVIII del CP
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peruano; por lo que, incluiria a los delitos de colusion, negociacién incompatible, cohechos
y otros.

e Eldelito de abuso de autoridad solamente puede ser subsidiario de los delitos denominados
como “delitos de abuso”, segun la propuesta de estructura de sistematizacion de los delitos
contra la administracion publica del Dr. Ronald Henry Vilchez Chinchayan.

En cuanto a la tercera cuestion, la Corte Suprema Nacional entiende los fundamentos
facticos descritos como un solo hecho histérico, precisando que no se trata de dos hechos
distintos; es decir, que la intervencion, asi como el disparo que le ocasiond la muerte a la
victima, forman parte de la misma conducta abusiva. Se argumenta que:

El contexto del hecho, sin duda, fue una actuacion de intervencion claramente erronea

y abusiva, pero la conductay el resultado final de la conducta del imputado fue disparar

contra el agraviado y matarlo. Se trata de un todo unitario —unidad de acciones

naturales— mediante un accionar progresivo en un estrecho contexto fisico y temporal.

(2019, ). 4, p. 5).

Lo anteriormente esgrimido, se sustenta en que el Tribunal Supremo entiende que, en el
presente caso, a diferencia de la solucion en las instancias inferiores:

se esta ante un concurso aparente de leyes o unidad de ley resuelta por el principio de

alternatividad en funcion a la estructura l6gica de subordinacion, propia del principio de

especialidad [HURTADO POZO, JOSE — PRADO SALDARRIAGA, VICTOR:

Manual de Derecho Penal — Parte General, Tomo 1, Cuarta Edicion, Editorial IDEMSA,

Lima, 2011, p. 234/235].

Asi las cosas, el concurso aparente de leyes permite concluir que de dos 0 mas tipos

penales, es aplicable solo uno: en el presente caso, el tipo penal de homicidio simple.

(2019, f.j. 5, p. 6).

Sobre el concurso de leyes, su aplicacion implica la prohibicion de la tipificacidn en
exceso, es decir, el desvalor de la conducta se puede reconducir sobre la base de un solo
precepto desplazante que ya engloba el sentido juridico-penal por el cual se criminaliza el tipo
penal desplazado. Por ello, en principio, nos preguntaremos: ¢se debid aplicar este tipo de
concurso? Y en el caso de que fuese positiva la respuesta, ¢fue adecuado el criterio utilizado?
Ante lo esgrimido, se tienen cuatro alternativas de solucién para el caso concreto:

e Entender que la relacion entre el delito de abuso de autoridad y homicidio simple se debe
solucionar con la aplicacion del concurso de leyes y el criterio de alternatividad; tal como

lo entiende la Corte Suprema.
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e Entender que la relacion entre el delito de abuso de autoridad y homicidio simple se debe
solucionar con la aplicacion del concurso de leyes, pero con otro criterio -esto es,
consuncion, subsidiariedad o especialidad-, ya que la alternatividad actia como una
clausula de cierre cuando no es posible aplicar los demaés criterios.

e Entender que la relacion entre el delito de abuso de autoridad y homicidio simple se debe
solucionar con la aplicacion del concurso de delitos, bajo el criterio del concurso real; tal
como lo entienden las instancias inferiores a la Corte Suprema.

e Entender que la relacion entre el delito de abuso de autoridad y homicidio simple se debe
solucionar con la aplicacion del concurso de delitos, bajo el criterio del concurso ideal

Por lo tanto, en principio, aunque parezca que el titulo de la presente investigacion alude
a un estudio casi exegético del delito de abuso de autoridad -tal como lo hacen los manuales de
Derecho penal parte especial, empezando por precisar quiénes son los sujetos activo y pasivo
del ilicito, pasando por estudiar cada uno de sus elementos tipicos objetivos, para finalizar con
la referencia a la tipicidad subjetiva y la consumacion-, este trabajo no pretende de ningn modo
aludir a cada uno de los elementos que se requieren para subsumir un supuesto de hecho
concreto al supuesto de hecho abstracto del art. 376 del CP. En contrapartida, se realizard un
analisis del entendimiento del elemento especifico perjuicio y su gravedad, en concordancia
con los bienes juridicos afectados; el caracter subsidiario del delito de abuso de autoridad en
relacion a otros tipos penales; y, la aplicacion del concurso de leyes o delitos entre el delito sub
examine y otros ilicitos, aterrizando a la relacion que existe entre este y el delito de homicidio
simple estipulado en el art. 106 del CP.

La estructura de esta investigacion consta de dos partes (capitulos). La primera titulada
“Hacia un horizonte no tan claro” que es en realidad lo que existe cuando nos referimos a las
figuras juridicas que analizaremos, cuya falta de claridad se encuentra en su concepcion,
caracteristicas o relaciones; para lo cual, haremos alusion a algunas posiciones doctrinarias
(referencias de autores nacionales especialistas en Derecho penal) y jurisprudenciales
(casaciones y recursos de nulidad de la Corte Suprema peruana) en cuanto a la comprensién de
cada uno de los tres ejes tematicos examinados.

En la segunda parte, denominada “Hacia un entendimiento de las figuras juridicas
controvertidas” intentamos dar una aproximacion respecto a la interpretacion de los temas que
son materia de investigacion, empezando por la naturaleza del perjuicio en el delito de abuso
de autoridad, su gravedad y las alternativas de contenido segun la afectacion a determinados
bienes juridicos, utilizando la clasificacion del Dr. Pablo Sanchez-Ostiz; asimismo, la

naturaleza del caréacter subsidiario del delito de abuso de autoridad, brindando también
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alternativas de solucion respecto a de qué delitos puede ser subsidiario, haciendo énfasis en la
propuesta de reinterpretacion de los delitos contra la administracion publica que plantea el Dr.
Ronald Vilchez Chinchayan; finalmente, tocaremos la aplicacion del concurso de leyes o de
delitos entre el delito de abuso de autoridad y otros tipos penales, precisando los fundamentos
dogmaticos del concurso de leyes y del concurso de delitos, estudiando de forma didactica (a
través de la aplicacion de la teoria de conjuntos) cada uno de los principios del primero
(especialidad, subsidiariedad, consunciony alternatividad) y los tipos del segundo (ideal y real),
para cerrar con las alternativas de aplicacion de concursos entre el delito de abuso de autoridad
y homicidio simple, que son los tipos penales confrontados en la Cas. N.° 950-2018/Tumbes.
Con todo lo expresado, el escenario no es desesperanzador; por el contrario, las dudas
respecto al entendimiento de estos tres ejes tematicos relevantes cuya discusion se ha abierto
con una decision suprema, son cuanto menos esenciales para generar debate y estimar una
interpretacion especifica teniendo en cuenta el fundamento dogmatico de las figuras juridicas
aludidas, que permita resolver los supuestos del delito de abuso de autoridad en la préactica

juridica.



Capitulo 1
Hacia un horizonte no tan claro
1.1 Preambulo

El Poder Judicial, mediante Proyecto de Ley N.° 4187/2010-PJ, propone modificar,
entre otros articulos, el art. 376 del CP peruano, que venia siendo redactado de este modo: “El
funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena, en perjuicio de
alguien, un acto arbitrario cualquiera, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor
de dos afios [...]” a este: “El funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete u
ordena, un acto arbitrario que cause un grave perjuicio a alguien, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de tres anos [...]".

La Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica del Per( -
mediante “Dictamen de la Comision de Justicia y Derechos Humanos recaido en el Proyecto
de Ley Nro. 4287/2010-PJ que propone modificar los articulos 376°, 384°, 387°, 388°, 389°,
400°y 401° del Cédigo Penal, reforma de los delitos contra la administracién publica” de fecha
marzo de 2011- al evaluar el Proyecto de Ley ya referido, expresa que la propuesta de
eliminacion de la palabra “cualquiera” que iba seguida del elemento configurador “acto
arbitrario” es correcta, ya que: “Ello le permite al operador juridico una mejor pauta de
interpretacion del acto arbitrario en su relacién con el acto abusivo y el perjuicio ocasionado a
tercera persona” (2011, p. 2).

Sin embargo, respecto a la propuesta de incluir el adjetivo “grave” al elemento
configurativo “perjuicio” justificado en que: “el cambio no es meramente terminoldgico, sino
que tiene relacion con la observancia del principio de subsidiariedad y fragmentariedad” (2011,
p. 2), dicha Comision enuncia:

El criterio de gravedad del perjuicio, trae obviamente problemas de definicidn, pues al

ser el art. 376 un tipo penal genérico y subsidiario, es dificil precisar el contenido y los

limites de la gravedad. No obstante, debe entenderse que los casos de perjuicio no grave
son materia de dilucidacion administrativa, en invocacion del principio de dltima ratio
que orienta la injerencia punitiva. Es bueno precisar, igualmente, que al someterse a la
valoracion de grave la conducta abusiva por parte del funcionario publico, ello podria
permitir que conductas realmente graves puedan quedar impunes, toda vez que sera el
justiciable quien deba probar en via de investigacion preliminar y en la investigacion
preparatoria (conforme el Nuevo Codigo Procesal Penal), el carécter grave de su
perjuicio, con lo que se estaria invirtiendo las obligaciones probatorias por quien

denuncia un hecho y termina siendo frustrado en sus expectativas de justicia material.
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Ello dado que el Ministerio Publico pocas veces asume un rol eficiente en la carga de la
prueba y termina siendo el justiciable quien deba asumir ese rol a traves de institutos
procesales como el de la constitucion de actor civil. (2011, pp. 2-3)

Por su parte, se acepta como consecuencia juridica, la imposicién de 3 afios como
extremo maximo, sustituyendo a los 2 afios que primigeniamente estaban tipificados. En ese
sentido, con el analisis ya aludido, el Congreso de la Republica mediante la Ley N.° 29703 -
“Ley que modifica el Codigo Penal respecto de los delitos contra la Administracion Publica”
publicada el 10 de junio de 2011, en su art. 1, modifica el art. 376 del CP, quedando la redaccion
actual del siguiente modo: “El funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete
u ordena un acto arbitrario que cause perjuicio a alguien, sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres afios [...]".

Respecto a la valoracion que emite la Comision de Justicia y Derechos Humanos del
Congreso de la Republica, en cuanto a las razones por las que no acepta insertar el adjetivo
grave al elemento “perjuicio” en la disposicion contenida en el art. 376 del CP, tenemos que el
legislador, en primer lugar, hace referencia a la problematica conceptualizacion de dicha
gravedad, calificando ain como genérico y subsidiario al tipo penal en comento, no obstante,
precisa que por el principio de minima intervencion del derecho penal o Gltima ratio, siempre
seran objeto de proteccion penal las conductas mas graves, en consecuencia, solamente los actos
arbitrarios que causen un perjuicio grave a alguien, seran merecedores de tutela penal. Con esa
sola conclusidn, nos damos cuenta que el legislador entra en contradiccién con la finalidad de
la modificacion del tipo penal, ya que la propuesta de afiadir el adjetivo grave justamente nace
de la alegacion de los subprincipios de subsidiariedad y fragmentariedad, que forman parte del
principio general de Gltima ratio, en cambio, los legisladores, usan este principio para rechazar
la propuesta y concluir que, en mérito al cumplimiento de este, tacitamente ya se asume que
solo los perjuicios graves son amparados por el derecho penal; aunado a ello, en nuestra
opinion, el legislador es consciente de lo dificil que resulta definir la gravedad del perjuicio y
sus limites con otras ramas juridicas extrapenales, sin embargo, aun asi, deja por sentado que
en el derecho penal se dilucida la afectacidén grave -que no se sabe qué significa- a la persona
natural o juridica afectada y, los perjuicios que no tengan dicha gravedad, son materia de
analisis en el derecho administrativo.

Pero, no solo eso, la Comision Legislativa expresa una opinion en cuanto a la eficiencia
y eficacia, 0 no, de la actividad fiscal, cuyo ente ostenta la titularidad del ejercicio de la accién
penal publica y dicha facultad conlleva a diferentes atribuciones legales, concluyendo que: “El

Ministerio Publico pocas veces asume un rol eficiente en la carga de la prueba” (p. 3),
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rechazando el elemento de “gravedad” a partir de una l6gica procesal, para que de esta manera
no se invierta su carga de la prueba en el perjudicado que es quien mayormente denuncia la
causa ante las instancias respectivas, sean estas la Policia Nacional o el Ministerio Publico.

Mas alla de la valoracion que se le pueda dar a la opinion que el legislador tiene sobre
el ejercicio de la labor fiscal, tenemos que la causa de la redaccion actual del art. 376 del CP,
también atiende a razones meramente juridico-procesales, en otras palabras, de una percepcion
negativa de la actuacion fiscal.

Ante ello, debemos preguntarnos: ¢Estuvo bien la supresion del adjetivo grave al
perjuicio ocasionado por el acto arbitrario, conforme a los argumentos de la Comision de
Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica? En la préctica, ¢ayuda en algo esta
supresion del término referido? ¢La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia peruanas, dejan de
asumir la gravedad del perjuicio por estas razones formales-procesales o ya lo entienden
tacitamente por el principio de ultima ratio? ;Cual es, finalmente, el contenido del elemento
perjuicio y los limites de su gravedad? Con la supresion de la palabra “cualquiera”, ;continta
siendo un delito “genérico y subsidiario” conforme lo sigue calificando el legislador? ;Qué
implica su calificacion como subsidiario? ;Cémo influye su naturaleza con la aplicacion de
concursos de leyes o de delitos con otros tipos penales?

Veamos a continuacion, algunas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales peruanas de
estos tres ejes tematicos relevantes en el entendimiento del delito de abuso de autoridad: el
contenido del elemento tipico “perjuicio”, su caricter subsidiario y la aplicacion de los
concursos -ya sea de leyes o de delitos- con otros tipos penales.

1.2  ;Coémo se entiende el elemento configurador del tipo: “perjuicio”?
1.2.1 Algunas posiciones doctrinarias

Para entender la parte especial del derecho penal -es decir, los delitos que contiene el
CP peruano-, los operadores juridicos que pertenecen a instituciones publicas cuyas
atribuciones estan respaldadas en la emision de una decision sobre un caso concreto -llamese
Ministerio Pablico como titular del ejercicio de la accion penal publica y Poder Judicial como
titular de las decisiones juridico penales- recurren a destacados doctrinarios que analizan los
tipos penales, en su mayoria de modo casi exegético, tomando en cuenta el sujeto activo, sujeto
pasivo, la tipicidad objetiva (cada uno de sus elementos configurativos en el orden en que se
describe literalmente la disposicion), la tipicidad subjetiva y su consumacion, en sus diversos
manuales que ayudan a entender de mejor forma la configuracién o no de los delitos, en un

supuesto factico concreto.
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En este apartado, se analizaran los argumentos que precisan algunos autores nacionales
en cuanto al elemento “perjuicio” del delito de abuso de autoridad tipificado en el art. 376 del
CP; no sin antes dejar en claro que el término perjuicio “a alguien”, se refiere necesariamente
a una persona, ya sea natural o juridica de derecho privado o publico, distinta al Estado® -
entiéndase a la institucion publica a la que pertenece el funcionario o servidor publico que
habria cometido u ordenado el acto arbitrario cuestionado- y al mismo autor; es decir, se debe
diferenciar al agraviado del perjudicado, o lo que es igual, distinguir al sujeto pasivo del delito,
del sujeto pasivo de la accién. En los delitos contra la administracion publica, no siendo distinto
el delito de abuso de autoridad, el agraviado o sujeto pasivo del delito, siempre sera el Estado,
al ser esta la institucion vinculada con los deberes positivos (de hacer) que debe cumplir el
sujeto activo -funcionario o servidor pablico- que tiene una relacion funcional; no obstante, el
perjudicado o sujeto pasivo de la accion (acto arbitrario) sera la persona natural o juridica que
sufre dicho acto extralimitado en el ejercicio de las funciones del agente.

Quedando ya delimitada la interpretacion de ese “alguien”; en cuanto al contenido del
elemento tipico “perjuicio”, Salinas Siccha (2019) en su manual de delitos contra la
administracion publica, expone que:

Se produce el “perjuicio” cuando se ocasiona o existe la seria posibilidad de causar

lesion o menoscabo a los derechos de otra persona natural o juridica. El perjuicio esta

empleado en su acepcion genérica, por lo mismo, puede ser de naturaleza econémica,

administrativa, de operatividad funcional, moral, politica, civil, etc. (p. 259)

[..]

Es mas, [...], sostenemos que jurisprudencialmente debe imponerse que no se trata de

cualquier perjuicio, sino que este debe ser de magnitud grave para evitar en lo sucesivo

que casos insignificantes y nimios lleguen a la administracién de justicia penal. (p. 260)

De acuerdo con lo expresado, este reconocido autor es de la opinién de que el perjuicio
es similar a lesion o menoscabo de diversos bienes juridicos -de indistinta clase- que ostenta la
persona natural o juridica afectada con el acto arbitrario, asumiendo una interpretacién tanto
potencial (“seria posibilidad de causar’) como efectiva (“se ocasiona”) de este elemento tipico;
aunado a que, en el proceso subsuntivo de un caso concreto al supuesto de hecho abstracto de
la ley penal (art. 376 del CP), este perjuicio, para que merezca tutela penal, debe ser

necesariamente grave, de tal modo que, en funcion al principio de minima intervencion del

Argumento valido también es: “si el legislador también hubiera querido referirse al Estado lo hubiera podido
hacer, como sucede en la colusion (art. 384 CP) de modo expreso” (Vilchez Chinchayén, 2021, p. 231).
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derecho penal o ultima ratio, no se lleguen a criminalizar conductas que serian irrelevantes
penalmente; no afiadiendo ningln otro dato adicional respecto al andlisis de este componente.

Por su parte, Abanto Vasquez (2003) expone, sobre el perjuicio como elemento
configurativo del tipo penal, lo siguiente:

Esta es una particularidad del C.P.P peruano que parece convertir en tipo de resultado a

un delito que usualmente es considerado como de “mera actividad” [...]. (p. 232)

Pero el perjuicio no tiene por qué ser entendido como un perjuicio patrimonial, sino

como la posibilidad de cualquier menoscabo en intereses y derechos de cualquier

persona (“alguien”) distinta del propio funcionario. Asi las cosas, lo usual en la practica
sera que casi todos los actos abusivos dirigidos contra personas tenderan a causar algun
perjuicio a alguien. Ademas, debe haber una relaciéon entre el acto arbitrario y el

“perjuicio para alguien”: el acto debe ser realizado precisamente para perjudicar a una

persona concreta. Es posible, sin embargo, que se den actos abusivos sin este

“perjuicio”, sobre todo cuando el abuso no se dirige especificamente contra alguna

persona. Estos casos no son tipicos del “abuso de autoridad”. (p. 233)

En ese aspecto, para este destacado doctrinario, el perjuicio se entiende siempre como
la posibilidad de causar menoscabo a los derechos o intereses de la persona -natural o juridica-
que sufre la extralimitacion de las funciones del sujeto activo, es decir, se asume un perjuicio
solamente potencial, lo cual equivaldria a entender siempre al delito de abuso de autoridad
como un delito de “mera actividad”, no interesando que se llegue a concretar la efectiva lesion
a los bienes juridicos de ese “alguien”. Aunado a ello, en el anélisis que realiza de este elemento
tipico, no hace referencia a la gravedad o no del perjuicio supuestamente requerida para que sea
tutelable penalmente, tal como se establece literalmente de la disposicién del art. 376 del CP -
no se afiade el adjetivo grave-, por ende, con la sola posibilidad de ocasionar cualquier tipo de
perjuicio -enfatiza que no solo patrimonial- al sujeto pasivo de la accion, sin establecer
diferencias en su magnitud, ya se consuma® este delito.

Rojas Vargas (2007) plantea, en referencia al presupuesto tipico materia de analisis en
este apartado, que:

Se produce el “perjuicio” cuando se ocasiona dafio, lesion o menoscabo a los derechos

de otra persona. El perjuicio estd empleado en su acepcion genérica, por lo mismo,

puede ser de naturaleza econémica, administrativa, de operatividad funcional (para los

Y asi lo zanja en el apartado de “Consumacion”, cuando es enfatico en manifestar que: “se da cuando se lleva
a cabo el acto arbitrario tendiente a perjudicar a alguien. Es un delito de mera actividad, aunque la referencia
“en perjuicio de alguien” parezca indicar que se trata de un delito de resultado” (Abanto, 2003, p. 236).
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negocios, tramites, viajes, etc.), moral (a la imagen del afectado: persona natural o
juridica), aflictiva, politica, civil, etc. Es evidente que el perjuicio al poseer naturaleza
amplia no necesariamente esta circunscrita a los de contenido patrimonial, sin embargo
hablar de posibilidad de perjuicio (perjuicio potencial) para ampliar el significante de
dicho componente del tipo de abuso genérico de autoridad, supondria perder los limites
de la lesividad derivada de la conducta tipica. Incluso en los casos de Ordenes de
contenido arbitrario, la norma penal exige perjuicio. Cuando el legislador ha querido
disefiar un esquema de apertura que excede el perjuicio efectivo ha acudido a formulas
tales como “puede resultar alglin perjuicio” (articulo 427 del Codigo Penal). (p. 236)
Segun lo dicho, Rojas Vargas -al igual que Abanto Vasquez- asume la concepcion de
perjuicio como sindnimo de dafio, lesidn 0 menoscabo de los derechos de la persona natural o
juridica sobre quien recae el acto funcional extralimitado, de cualquier tipo, esto es, no se
entiende este perjuicio solamente de contenido patrimonial, sino de indeterminada clase, tal
como lo vienen refiriendo los autores hasta ahora citados. No obstante, el aludido doctrinario
no estima la posibilidad de hablar de un perjuicio potencial, por el contrario, asumirlo de este
modo, en sus palabras, significaria “perder los limites de la lesividad derivada de la conducta
tipica” (Rojas, 2007, p. 236), por ello, Rojas Vargas entiende al delito de abuso de autoridad
como un delito de resultado lesivo’, precisando que incluso cuando se “ordena” el acto
arbitrario, se hace imperativo causar efectivamente un perjuicio al sujeto pasivo de dicha
accion, poniendo como referencia que el legislador, de haber querido formular en la descripcion
del art. 376 del CP, una posibilidad de causarlo, lo hubiese hecho, tal como lo refiere en el delito
contra la fe pablica en la modalidad de falsificacion de documentos, sancionado en el art. 427
del CP8,
Por otro lado, Pefia Cabrera Freyre (2016), en mérito al estudio del elemento tipico

“perjuicio”, expone:

Reafirma esta postura cuando menciona: “la diferencia observable entre las modalidades cometer u ordenar
no es de grado de desarrollo ejecutivo del delito, sino de esferas de imputacion al sujeto activo. [...] en ambos
casos hay resultado lesivo” (Rojas, 2007, p. 233; la cursiva es nuestra).

8 Articulo 427.- El que hace, en todo o en parte, un documento falso o adultera uno verdadero que pueda dar
origen a derecho u obligacion o servir para probar un hecho, con el propoésito de utilizar el documento, serd
reprimido, si de su uso puede resultar algin perjuicio, con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de diez afios y con treinta a noventa dias-multa si se trata de un documento publico, registro publico,
titulo auténtico o cualquier otro trasmisible por endoso o al portador y con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de cuatro afios, y con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa, si se trata
de un documento privado. (la cursiva es nuestra)
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Abanto Vasquez escribe que el perjuicio no tiene por qué ser entendido como un
perjuicio patrimonial, sino como la posibilidad de cualquier menoscabo en intereses y
derechos de cualquier persona (alguien) distinta del propio funcionario.

[-]

Lo anotado propicia un estado de incoherencia entre las modalidades de abuso de

autoridad, en tanto el supuesto de ordenar, al ser de simple actividad, no requiere

acreditar la efectiva causacion de un perjuicio; sin embargo, en el supuesto de cometer
la realizacién material de la accion puede identificarse a su vez con la concretizacion
del perjuicio.

Se produce el perjuicio cuando se ocasiona lesién 0 menoscabo a los derechos de otra

persona [citando a Rojas Vargas]; cuando un ciudadano se ve realmente perjudicado por

la orden del funcionario, la pérdida de un bien, la privacion de libertad, el pago de una
multa pecuniaria, etc.

El perjuicio debe ser actual e inminente, descartandose aquel, cuya probabilidad es de

baja produccién. (p. 215; el agregado en corchetes es nuestro)

El académico peruano referido, toma postura coincidiendo con Rojas Vargas, en que el
perjuicio es sindbnimo de lesién o menoscabo, siempre a los derechos de la persona que soporta
el acto arbitrario; ademas, en concordancia y mencionando a Abanto Vasquez, asume que este
puede ser de cualquier tipo, no solamente patrimonial o econémico. Por su parte, apunta a
diferenciar el tipo de perjuicio -potencial o efectivo- segun la clase de delito y el verbo rector
al que se refiera; es decir, sera potencial cuando se configura como uno de mera actividad (verbo
“ordenar”) y efectivo cuando se relacione con el verbo rector “comete” erigiéndose como un
delito de resultado. Aunado a ello, no se hace alusion a la gravedad o no que debe contener el
elemento tipico sub lite.

Hugo Alvarez y Huarcaya Ramos (2018) son enfaticos en considerar que la frase “en
perjuicio de alguien” que se utiliza en el art. 376 del CP:

resulta irrelevante en el tipo, ya que todo “acto arbitrario” genera, necesariamente, un

perjuicio, sea al particular o a la Administracion. La cuestion es establecer que se debe

tratar no de cualquier dafio, sino de uno grave, que amerite la intervencion penal. (p. 19)

Esgrimen, sobre el tipo de delito, que como hemos visto, tiene relacion con el perjuicio
potencial o efectivo, lo siguiente:

No cabe duda de que los verbos rectores expresados en los vocablos “ordenar” y

“cometer”, aun cuando en determinados casos concretos puedan tener una relacion

estrecha de continuidad, pueden muy bien diferenciarse como injustos penales
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independientes, bien sea como un injusto penal de mera actividad (ordenar) o de

resultado (ejecutar). (p. 40)

Con lo expuesto, se interpreta que estos autores entienden al perjuicio como sinénimo
de dafio, no precisando hacia qué, pero si estableciendo que este también puede ser dirigido al
mismo Estado -entendiéndose a la misma institucién publica con la que el sujeto activo o autor
tiene relacion funcional- conforme asi lo exponen posteriormente: “el perjuicio es inherente al
acto arbitrario; sea al Estado o al particular o ambos al mismo tiempo” (Hugo y Huarcaya, 2018,
p. 41). Asimismo, estos académicos mencionan y subrayan la caracteristica de gravedad que
debe tener el perjuicio o dafio, de tal modo que merezca tutela en la via penal, pero sin hacer
referencia a los alcances de dicha gravedad, sino que, solo precisan que se trataria de un delito
de mera actividad o de resultado, dependiendo del verbo rector que se cometa, sin relacionar
esta clasificacion con el tipo de perjuicio -efectivo o potencial-, no manifestando nada sobre
ello.

Es menester referirnos a lo precisado por Arisméndiz Amaya (2018), quien luego de
citar una definicion de perjuicio del Diccionario de la lengua espafiola de la RAE, entendido
como aquel “Detrimento patrimonial que debe ser indemnizado por quien lo causa” (s.f.,
definicién 2), advierte que: “el perjuicio aludido tiene que ser “concreto” y no abstracto, es
decir, cuantificable [...] deberd contener relevancia, esto es, la trascendencia suficiente para
afectar al sujeto sobre el cual recae la accion tipica” (p. 297). Ante ello, es importante resaltar
que para este autor, tal parece que, al remitirse a una definicion convencional, nada juridica de
“perjuicio”, tal como se ha citado, entenderia al perjuicio como detrimento a un determinado
tipo, esto es, necesariamente patrimonial, no teniendo una adjetivacién innominada, pero siendo
siempre relevante para el agraviado de la accién funcional arbitraria.

Vilchez Chinchayan (2021) es de la opinion de que existe perjuicio cuando se produce
la posibilidad real de un menoscabo o un efectivo menoscabo a los derechos de alguien (persona
natural o juridica privada o publica); haciendo precisiones respecto a su produccién, la cual:

puede suponer uno en cuanto la relacion del afectado con la Administracion publica (ya

sea, por ejemplo, porque no se le han reconocido determinados derechos, se le ha
impedido acceder a un beneficio, etc.). Pero también puede entenderse como uno
relacionado con la afectacion de intereses de otra naturaleza. Por eso, por ejemplo, se
pueden incluir aquellas afectaciones que se han producido a la vida, salud o integridad

fisica, al honor o la intimidad, a la libertad. (p. 228)

[-]
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Se ha discutido si el perjuicio debe ser efectivo o potencial. La discusion se ha zanjado

con la redaccion del tipo que alude a “causar perjuicio”. Aunque esto no impide, en mi

opinion, que distingamos dos vias: entenderlo como un delito de peligro concreto o de

anticipacion (como se ha hecho, por ejemplo, al revisar el verbo rector ordenar) y de

resultado de lesion (como podria ser la conducta “cometer”). (p. 230)

Por otro lado, en cuanto a su gravedad, explica que:

la omision del legislador no ha impedido que la doctrina y los tribunales sostengan que

si no es grave se resuelve en lo administrativo o es simplemente atipico. De esta forma

quedarian excluidas ciertas inobservancias, por ejemplo, formales. Podemos pensar, asi

en errores en notificaciones y comunicaciones oficiales. (Vilchez, 2021, p. 230)

En ese entendimiento, el referido autor manifiesta que el contenido del elemento tipico
sub analisis, puede ser vinculado a la relacion que tiene con la institucion estatal a la que
representa o a este menoscabo -potencial o efectivo- de los bienes juridicos que le corresponden
al tercero perjudicado, poniendo como ejemplo la vida, salud, libertad, honor, entre otros. De
igual manera, expone que las meras inobservancias formales administrativas no forman parte
del contenido tipico del injusto penal en estudio, ya que ello no es un conflicto pasible de ser
resuelto en la via penal, sino en las vias extrapenales correspondientes. Asimismo, al igual que
Pefia Cabrera, diferencia la consideracion de un perjuicio potencial o efectivo, segun el verbo
rector “ordenar” o “cometer” que realice el agente del delito, respectivamente; entendiéndose,
en esa misma relacién, como un delito de anticipacién o un delito de resultado de lesion.

En consecuencia, de lo expresado doctrinariamente, el elemento “perjuicio” no parece
quedar claro o hay muchas dudas, por ahora, respecto a su entendimiento, sobre todo por las
caracteristicas disimiles que aducen los reconocidos académicos nombrados lineas arriba, las

cuales se condensaran en la Tabla 1.
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Tabla 1
Criterios doctrinarios en el entendimiento del elemento tipico perjuicio del delito de abuso de
autoridad

Autores Salinas Abanto Rojas Pefia Hugo y Arisméndiz Vilchez

Criterios Siccha Véasquez Vargas Cabrera Huarcaya Amaya Chinchayan
F’:srjumlo Lesion o Dafio, Lesion o
G Menoscabo  lesion o Dafio Detrimento Menoscabo
sindnimo menoscabo menoscabo
de.? menoscabo
+Hacia Derechos !Derechos e Derechos Derechos No hace No hace Derechos de

) de la intereses de  de la de la . .
que? referencia  referencia la persona
persona la persona persona persona
(A qué . . . . Solamente
tipos de Cualquiera, Cualquiera, Cualquiera, Cualquiera, patrimonial (al Cualquiera,

L de de de de No hace S
bienes N N N N - parecer es esta de indistinta
RN indistinta indistinta indistinta indistinta referencia
juridicos su clase

clase clase clase clase : -
afecta? interpretacion)
¢Potencial  Potencialy  Solo Solo Potencial y  No hace No hace Potencial y
o efectivo efectivo potencial efectivo efectivo referencia  referencia efectivo
¢Necesita . No hace No hace No hace . . .
ser grave? Si referencia referencia referencia S| Si (relevante) S
(;Es_, un No hace Res?u_ltadt_)'(de
delito de - anticipacion o
resultado o referencia, Me_ra_ Resultado Ambos Ambos No hace_ peligro

al parecer actividad referencia
de mera ambos concreto y de
actividad? lesion)

En suma, podemos hacernos finalmente las siguientes preguntas: Al fin y al cabo, ¢;esta

claro el contenido del perjuicio? ¢Es sindbnimo de dafio, lesion o menoscabo? ¢Es de tipo

potencial o efectivo hacia los derechos de la persona perjudicada? Y, ¢a todos los derechos o

solo a unos cuantos? Del mismo modo, ¢es un delito de resultado o de mera actividad? ¢Ello

depende del entendimiento del perjuicio? o viceversa, el perjuicio sera entendido en modo

distinto segun sea un delito de mera actividad o resultado?

Por otro lado, al parecer, solo se protege el perjuicio “grave” aun cuando el legislador

decidié no incluirlo en la redaccion del tipo penal previsto en el art. 376 del CP, lo que

equivaldria preguntarnos: ;cual fue la finalidad de la supresion legislativa del elemento “grave”,

si finalmente se asume como un adjetivo esencial? e incluso, ;cuando es grave? Decidir si es

grave o no, ;depende del juez? ;Qué criterios se deben tomar en cuenta para medir su gravedad?
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1.2.2 Algunas posiciones jurisprudenciales

La Corte Suprema en la Cas. N.° 950-2018/Tumbes materia de analisis, alude al
elemento tipico “perjuicio”, para hacer referencia al caracter subsidiario del delito de abuso de
autoridad, citando a Abanto Vasquez del siguiente modo:

Es de recordar que, ademas, el tipo penal de abuso de autoridad previsto en el articulo

376 del Cddigo Penal esta excluido en aquellos casos en los que la actividad concreta y

el perjuicio causado formen parte de otros tipos penales especificos [ABANTO

VASQUEZ, MANUEL: Los delitos contra la Administracion Publica en el Cddigo

Penal peruano, Editorial Palestra, Lima, 2003, p. 233]. (.. 4, p. 5)

El razonamiento del Tribunal Supremo data en que, si el perjuicio forma parte de otro
tipo penal (en el presente caso, el perjuicio se ha dado contra el bien juridico vida que es
protegido por el delito de homicidio simple), ya no se subsume en el delito de abuso de
autoridad, sino en el mas especifico (conducta de matar criminalizada en el art. 106 del CP),
desplazando la aplicacion del art. 376 del CP en el caso concreto. De lo esgrimido, lo que nos
interesa resaltar en este apartado son, por ahora, al menos estas dudas: ¢por qué en este caso se
hace indiscutible la subsuncion de las caracteristicas del perjuicio a la vida, en el contenido del
delito de abuso de autoridad? ¢Ya de por si la afectacion a la vida de una persona le da la
gravedad suficiente que requeriria el elemento objetivo “perjuicio”? (Es este el nivel de
gravedad -alto- que requiere el tipo penal para su configuracion? Y si ese perjuicio es contenido
por cualquier otro tipo penal claramente distinto ¢el de abuso de autoridad ya no se aplica?

Veamos el siguiente caso que la Corte Suprema de Justicia expone en la Cas. N.° 214-
2020/Ancash, en el auto de calificacion de fecha 1 de julio de 2021, teniendo como hechos
concretos, los siguientes:

el 15 de junio de 2014, el sentenciado Junior Elvis Gargate Chinchay y su cosentenciado

Miguel Herginio Blas Valladares, en su condicion de efectivos policiales de la comisaria

Rural de Anta, intervinieron a los agraviados Yen Emiliano Marhuay Tinoco y

Francisco Eulogio Glandel Ramirez, pues el primero conducia su vehiculo de placa N.°

HIE-224 en estado de ebriedad. Ambos fueron trasladados a la comisaria a pesar de que

este Ultimo no era conductor sino solo acompafante. En dicha dependencia fueron

maltratados fisicamente por los sentenciados con golpes de pie y pufios en las diversas
partes de sus cuerpos (cara, pierna, cintura). Marhuay Tinoco presentd policontusiones

y laceraciones que determinaron un dia de atencion facultativa por tres dias de

incapacidad médico legal, mientras que Glandel Ramirez presentd policontusiones que
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determinaron dos dias de atencién facultativa por cinco dias de incapacidad médico

legal. (2021, f.j. 11, p. 6; las cursivas son nuestras)

En mérito a los ya mencionados supuestos facticos, el Supremo Tribunal razona del
siguiente modo:

Con relacion a la alegada falta de justificacion de la configuracion del acto arbitrario y

de la norma extrapenal infringida, conforme con los hechos probados se tiene que radicé

en los maltrato[s] fisicos a los agraviados fuera del marco de una adecuada y regular
intervencion policial y que determind inclusive, como ya se anoto, la comision de la
infraccion grave de cédigo G-65, establecida en el Decreto Legislativo N.° 1150 referida

a maltratar a los intervenidos una vez reducidos o detenidos, causandole lesiones.

Si bien los policias en el cumplimiento de su labor se encuentran autorizados a utilizar

la fuerza, debe ser ejercida dentro de los limites razonables para evitar excesos y

resultados fatales, todo ello con respeto a la dignidad de las personas. Por tanto, el

motivo casacional referido a la motivacion insuficiente, carece manifiestamente de

fundamento. (2021, f.j. 15, p. 9)

Del caso traido a colacion, la Corte Suprema resuelve declarando nulo el concesorio e
inadmisible el recurso de casacién interpuesto por la defensa del sentenciado Junior Gargate
Chinchay condenado a 1 afio de pena privativa de libertad por el delito de abuso de autoridad,
suspendida en su ejecucion por el mismo plazo; aludiendo, por los argumentos descritos, que
los temas de desarrollo jurisprudencial propuestos -uno de ellos y el que interesa destacar,
referido a la exigencia de verificacion de la infraccion o no de una norma extrapenal en la
funcién policial, que implica diferenciar esta conducta del acto arbitrario exigido en el tipo
penal de abuso de autoridad- no se encuentran justificados doctrinaria ni jurisprudencialmente.

A mayor consideracion, resaltamos en esta Cas. N.° 214-2020/Ancash, que el contexto
del hecho es similar a los supuestos facticos descritos en la Casacion sub lite (N.° 950-
2018/Tumbes), dado que también surge en el marco de una intervencion policial que resulté en
arbitraria al ser extralimitado el ejercicio de la funcién policial, generando un perjuicio a
determinadas personas naturales. En especifico, el perjuicio ha sido realizado al bien juridico
integridad fisica de Yen Emiliano Marhuay Tinoco y Francisco Eulogio Glandel Ramirez,
quienes presentaron policontusiones en diversas partes del cuerpo, acreditadas con los
Certificados Médicos Legales emitidos a cada uno, en los que se les prescribe, 1 dia de atencion
facultativa por 3 dias de incapacidad médico legal, asi como 2 dias de atencion facultativa por

5 dias de incapacidad médico legal, respectivamente, producto de los golpes de pie y pufios
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perpetrados por los efectivos policiales Junior Elvis Gargate Chinchay -quien interpone recurso
de casacion- y Miguel Herginio Blas Valladares.

Ante ello, equivale preguntarnos: los golpes hacia el cuerpo que dafian la integridad
fisica, ¢ya de por si forman parte del elemento tipico perjuicio requerido para la configuracion
del delito de abuso de autoridad? Concordando con la Casacion sub estudio, ¢el perjuicio que
calza dentro del tipo penal, va desde los golpes hasta la muerte? ;Solo entran en este concepto,
perjuicios perceptibles por los sentidos? ¢Y si se vulnera la integridad psiquica? Por otro lado,
¢qué hubiera pasado si las lesiones fisicas a Marhuay Tinoco y Glandel Ramirez tenian mas
dias de atencion facultativa e incapacidad médico legal? ¢ configuraria el delito de lesiones y el
delito de abuso de autoridad a la vez? Y si fuese asi, ¢solo se aplicaria el delito de lesiones por
concurso de leyes, como lo razono la Corte Suprema en la Casacion objeto de estudio?

Pero, al parecer, no siempre se da de esta manera tan clara la conceptualizacion del
perjuicio y su gravedad. Veamos como referencia, los supuestos de hecho concretos que
contiene la Apelacion N.° 24-2015/Santa emitida con fecha 19 de mayo de 2017, la cual esgrime
como Sumilla: “El delito de abuso de autoridad requiere de un acto arbitrario y de un perjuicio
para alguien; si no se acreditan dichos presupuestos cabe la absolucion” (2017, p. 1), denotando
la relevancia de acreditar la configuracion de estos presupuestos tipicos objetivos, en un caso
concreto. La imputacion fiscal de este caso versa del siguiente modo:

se atribuye a la sefiora Carmen Antonia Berrocal Gonzales, que cuando desempefiaba

el cargo de Fiscal Provincial Provisional de la Segunda Fiscalia Provincial Mixta de

Nuevo Chimbote, el 27 de marzo de 2012, a 16:30 horas aproximadamente; intercepta

en tono prepotente, descortés y humillante al asistente administrativo Marco Antonio

Cabrera Cabanillas, quien laboraba en la misma sede Fiscal, cuando este se disponia a

retirar de la oficina, ubicada en el primer piso del inmueble sito en la Mz. K-4- lote 11,

en el distrito de Nuevo Chimbote, luego de culminar su horario de trabajo. Que, esta

actitud de la ahora acusada estaba motivada para que el Asistente, sin justificacion
alguna para ello, le entregara el maletin que portaba y lo amenazaba con levantar un acta
si no accedia a su requerimiento; sin embargo, frente a la negativa del Asistente, lo cogi6
del brazo y le jal6 el maletin, intentando arrebatarselo, no logrando su cometido; motivo
por el cual la acusada ordeno al personal de vigilancia que le quitaran el referido maletin,
indicandoles que la imputada era la fiscal, no obstante el Asistente trataba de explicarle
lo que habia en el interior del maletin. Posteriormente, luego de obtener el maletin,

inmediatamente ordena a uno de los vigilantes que lo abra y revise, encontrando en su
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interior, Unicamente un taper de refrigerio y folletos de un curso organizado por la

Escuela del Ministerio Publico. (2017, f.f. 5, p. 7; las cursivas son nuestras)

El Tribunal Supremo considerd que no se considera acto arbitrario la actuacion de la
representante del Ministerio Publico, ya que: “actud con el animo de evitar la sustraccion de
pruebas que obran en las carpetas fiscales. Esto es, actu6 en cumplimiento de uno de sus deberes
como responsable de dicha documentacion y ejerciendo actos de control directo para
custodiarlos” (2017, fj. 7.4, p. 11); sin embargo, aunado a ello y lo que amerita mayor
detenimiento en este extremo, es que la Corte Suprema expresa que “para que Se configure el
delito de abuso de autoridad, se debe acreditar un perjuicio relevante a la parte afectada, lo que
no se ha acreditado en autos” (2017, f.j. 7.6, p. 12; las cursivas son nuestras), es decir, para la
judicatura, la intervencion de la fiscal Berrocal Gonzales, el jaloneo, arrebato y la revision del
maletin que llevaba consigo el asistente administrativo Marco Cabrera Cabanillas, no genero la
suficiente relevancia que requiere el perjuicio para ser penalmente tutelado, considerando esta
adjetivacion como necesaria para que se configure el delito obrante en el art. 376 del CP.

Ante tal situacion podemos preguntarnos: ¢Por qué no es relevante el perjuicio en el
caso detallado lineas arriba? ¢Por que en el caso de homicidio o dafios a la integridad fisica no
es discutida la gravedad del perjuicio, pero en este caso si lo es? Si se afecta el derecho al honor
de la persona, ;jno calza dentro del elemento “perjuicio” que exige el delito de abuso de
autoridad, como elemento objetivo del tipo? Si el perjuicio es una lesién o menoscabo a los
bienes juridicos, ¢de qué bienes juridicos debe ser para que se pueda subsumir la conducta en
el delito de abuso de autoridad? E incluso, dentro de esos bienes juridicos, ¢se debe graduar la
gravedad de la lesion a este? ¢Por qué tipos de controles pasa ese perjuicio y su determinada
relevancia? Son las interrogantes que, por lo pronto, se generan a partir de la consideracién
disimil de este elemento, por parte de la Corte Suprema de la Republica del Peru.

Ahora bien, con estas dudas que ocasionan las caracteristicas del contenido del
perjuicio, daremos pase al segundo eje tematico referido a la subsidiariedad del delito de abuso
de autoridad, cuyo calificativo “subsidiario” se usa por diversos autores y jueces al momento
de resolver determinados casos mediante la emision de sentencias; pero, ¢se ha dicho en
realidad a qué se refiere ese caracter subsidiario? O simplemente se usa como un adjetivo mas
de este injusto penal, adicional a otros como “genérico” o “residual”. Mas alla de ello, ¢;se dice
de queé delitos puede ser subsidiario? Son las cuestiones sobre las cuales se tratara de dar un
alcance en el siguiente apartado, segun lo referido por la doctrina y jurisprudencia nacionales.
1.3 ¢ Cémo se entiende la subsidiariedad del delito de abuso de autoridad?

La Cas. N.° 950-2018/Tumbes, materia de anélisis, enuncia lo siguiente:
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el tipo penal de abuso de autoridad previsto en el articulo 376 del Cdédigo Penal esté

excluido en aquellos casos en los que la actividad concreta y el perjuicio causado formen

parte de otros tipos penales especificos [ABANTO VASQUEZ, MANUEL: Los delitos
contra la Administracion Publica en el Codigo Penal peruano, Editorial Palestra, Lima,

2003, p. 233]. Es un delito subsidiario de otros mas graves [ABOSO, GUSTAVO

EDUARDO: Cddigo Penal de la Republica Argentina, Quinta Edicion, Editorial B de

F, Buenos Aires, 2018, p. 1352]. (2019, f.j. 4, p. 5)

En ese entendimiento, la Corte Suprema refleja la subsidiariedad del tipo penal de abuso
de autoridad, en que si sus elementos tipicos de “acto arbitrario” y “perjuicio” forman parte de
otros tipos penales (incluso comunes, como es el delito de homicidio), el primero no se aplica;
asumiendo que -posicionados en los fundamentos facticos del caso- el acto arbitrario del policia
referido a matar a un civil causando un perjuicio a su bien juridico vida, esta dentro del supuesto
de hecho abstracto del art. 106 del CP que consigna: “El que mata a otro”.

En esta misma linea, habria que preguntarse: ¢Las posiciones doctrinarias y
jurisprudenciales peruanas han desarrollado el contenido de la subsidiariedad del delito de
abuso de autoridad en referencia a otros delitos? ;Cdmo se asume ese concepto? ¢De qué tipos
penales lo seria? ¢De cualquiera de los delitos contenidos en el CP? ;Solo de algunos?

1.3.1 Algunas posiciones doctrinarias®

Salinas Siccha (2019) hace alusion a la subsidiariedad del delito en estudio, en la
argumentacion del sujeto activo de este injusto penal, precisando que:

Los servidores publicos estan excluidos como agentes del delito de abuso de autoridad.

Incluso el caracter genérico y subsidiario del delito permite excluir como posibles

autores a quienes cuentan con una mencion especial, 0 mejor, no ingresan en este titulo

de imputacion los autores de abuso de atribuciones previstos ya como delitos

independientes en la ley penal. (p. 263)

Es decir, hace referencia solamente a su caracter “genérico y subsidiario” en el sentido
que, por dichas condiciones, ademas de no admitirse como agentes a las personas que no tengan
la calidad de funcionario publico, tampoco se admitiran a los funcionarios publicos cuya
conducta de abuso de atribuciones ya esté enmarcada en tipos penales mas especificos, dentro

del CP peruano. No obstante, en ningin momento se precisa el contenido de la generalidad y

o No se tomara en cuenta en este apartado, las consideraciones dadas por Vilchez Chinchayan (2021) sobre el
entendimiento del caracter subsidiario del delito de abuso de autoridad, ya que en el presente trabajo de
investigacion se utilizara su propuesta para la determinacion de su interpretacion.
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subsidiariedad del ilicito penal materia de estudio, ni se hace mayor alusién a esta caracteristica,
en el apartado en que se analiza.

El reconocido penalista Abanto Vésquez'® (2003) establece, con rigurosidad, que:

La razon de ser de la inclusion de un tipo penal tan amplio (y por ello de dudosa

constitucionalidad) parece radicar en el deseo de evitar vacios. A través de este abuso

innominado el legislador pretende abarcar aquellos casos que no pueden ser
comprendidos por los tipos de “abuso especifico” (concusion, exacciones, peculado,
etc.). Por eso se admite que este tipo de “abuso innominado” solamente tendria
aplicacion supletoria: cuando los otros supuestos de abusos de autoridad especificos no

sean aplicables. (p. 224-225)

[...] el tipo penal de “abuso de autoridad” es subsidiario de todos los tipos penales que

impliquen delitos contra la Administracion Publica cometidos por funcionarios. Se dice

que es un tipo remanente que es “aplicable s6lo cuando el abuso no es el medio de
comision de otro delito”. P. ej, si el sujeto ha cometido peculado o prevaricato, también
ha “abusado su autoridad”, pero so6lo se les aplica el tipo penal de los primeros delitos;
pero si faltare algun elemento que haga inaplicable estos, los hechos podrian subsumirse

todavia dentro del “abuso de autoridad”. (p. 237)

En ese entendimiento, el citado autor nacional, en principio, duda de la
constitucionalidad del tipo penal, argumentando que -se entiende, por motivos de politica
criminal- lo que ha querido hacer el legislador es no dejar impune las conductas que no calzan
en los demas tipos penales contra la administracién publica; de ahi que entienda la
subsidiariedad del delito, como su aplicacion supletoria, es decir, se configurara solamente
cuando la conducta factica concreta no suponga un abuso que esté contenido en cualquier otro
delito funcional, dado que, si lo esta, solo se aplicara este ultimo; por el contrario, si no se
subsume en otro mas especifico, recién equivaldria hablar del tipo penal de abuso de autoridad
como configurado, concluyendo ademas que seréd subsidiario de todos los delitos contra la
administracion publica cometidos por funcionarios publicos, incluso de los delitos contra la
administracion de justicia, lo cual podemos deducir ya que nombra como ejemplo el delito de

prevaricato!?.

10 Es de precisar que este autor hace el andlisis del delito de abuso de autoridad, con la redaccion anterior que
referia: “El funcionario ptblico que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena, en perjuicio de alguien,
un acto arbitrario cualquiera, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios”

11 Articulo 418.- Prevaricato
El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente contrarios al texto expreso y claro
de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o derogadas, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios.
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Remontandonos a la cita que utiliza la Cas. N.° 950-2018/Tumbes sub examine, se alude
a Abanto Véasquez para argumentar que el delito de abuso de autoridad “‘esta excluido en
aquellos casos en los que la actividad concreta y el perjuicio causado formen parte de otros
tipos penales especificos” (Abanto, 2003, p. 233); sin embargo, contrastando con la cita
verdadera, tenemos que posteriormente a esta alegacion, el autor nacional agrega: “p. ej.,
exacciones ilegales, cohecho, peculado, etc.” (Abanto, 2003, p. 233), es decir, solo nombra
como ejemplos delitos contra la administracion puablica cometidos por funcionarios publicos, e
integrando las referencias mencionadas parrafos arriba, esta es la teoria del penalista aludido.
Ante ello, equivale preguntarnos: Entonces, (el delito de abuso de autoridad puede ser
subsidiario del delito de homicidio simple como lo concluye la Corte Suprema? Si Abanto
Véasquez entiende que es subsidiario de todos los delitos contra la administracién puablica
funcionales, ¢por qué se utiliza esta referencia para concluir que es subsidiario de un delito
comun?

Por otro lado, Rojas Vargas'? (2007) enfatiza, como caracteristica principal del injusto
penal establecido en el art. 376 del CP, lo siguiente:

Se trata de una figura subsidiaria implicita, tanto porque la regla de subsidiaridad se
colige de su estructura tipica y de su ubicacion intrasistematica, como porque s6lo
resultard imputable a los actos del funcionario de no existir un tipo penal especifico, en
el Cddigo Penal o leyes penales especiales, que dé cuenta de las caracteristicas de
tipicidad del supuesto de hecho. De darse tal circunstancia de subsuncion, sera preferida
por principio de especialidad (aunque la pena sea menor), lo que implica la primacia de
la norma especial sobre la genérica. (p. 215; la cursiva es nuestra)

Segun lo dicho, el penalista peruano mencionado, asume que el delito de abuso de
autoridad es subsidiario por la forma en que esta redactado el tipo penal (de manera implicita),
ademas porque se subsume en un determinado hecho solamente cuando los actos abusivos del
sujeto activo vinculado al Estado, no encaja en otros tipos penales; no obstante, este autor hace
referencia a la aplicacion del subprincipio de especialidad en el concurso de leyes, ya que el
tipo penal mas especifico desplazaria al tipo penal de abuso de autoridad que es mas genérico;
asimismo, no enfatiza que este delito sea subsidiario solamente de los delitos contra la

administracion pablica cometidos por funcionarios publicos, como si lo hace Abanto Vasquez,

12 Respecto a este autor nacional, también se cita las referencias que realiza en el estudio del delito de abuso de
autoridad, con la redaccion anterior: “El funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete u
ordena, en perjuicio de alguien, un acto arbitrario cualquiera, sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios [...]”
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por lo que cabe la duda en cuanto se podria interpretar que puede serlo de otros delitos no
especializados, como lo asume la Corte Suprema con el caso sub lite.

El penalista Pefia Cabrera Freyre (2016) enuncia que el delito de abuso de autoridad es
“un ilicito penal subsidiario y residual, pues solo resulta de aplicacion cuando los injustos
especiales funcionariales no pueden cobijar en rigor, el comportamiento imputable al
funcionario publico” (p. 204), esto es, que solo se va a subsumir una conducta concreta, en la
disposicion contenida en el art. 376 del CP, cuando la conducta tipica no calce en otros tipos
penales -funcionariales- mas especificos; del mismo modo lo reafirma posteriormente,
precisando:

el tipo penal de abuso de autoridad cumple un rol complementario en la prevencion de

los injustos funcionariales, en el sentido de que solo resulta de aplicacion (subsidiaria

y/o residual) cuando las caracteristicas del relato factico (objeto de imputacion) no

encajan en alguno de los contornos normativos que describen las conductas privativas

de los delitos funcionariales mas emblematicos (peculado, concusién, malversacion de

fondos, etc.). (Pefia, 2016, p. 216)

Es decir, en similar posicion a la de Abanto Vasquez, para Pefia Cabrera, la imputacion
del delito de abuso de autoridad solamente tendra cabida si los supuestos facticos concretos no
se subsumen en la conducta tipica de los delitos de funcidn previstos en el CP; no obstante, los
ejemplos que comenta, tales como peculado, concusion y malversacion, son delitos contra la
administracion publica cometidos por funcionarios o servidores publicos, no quedando del todo
claro si, por ejemplo, entran en esta subsidiariedad los delitos contra la administracion de
justicia como el prevaricato, cuyo tipo penal, segiin Abanto Vasquez, si se percibe con esta
condicion.

En otro orden de ideas a los expuestos, Hugo Alvarez y Huarcaya Ramos (2018)
enfatizan que:

El injusto se alejé de ser un tipo penal subsidiario; su ratio legis o la razén politico-

criminal de su creacion antes asi lo determinaba; por tanto, no es el reconocimiento de

la doctrina lo que, en definitiva, determinaba su naturaleza subsidiaria, sino su propia

construcciont®,

13 Comenta que el art. 376 del CP peruano de 1924, era redactado del siguiente modo: “El funcionario ptiblico

que abusando de sus funciones ordenara o cometiere en perjuicio de otro un acto arbitrario cualquiera, no
clasificado especialmente en la ley penal, sera reprimido con prision no mayor de dos afios e inhabilitacion,
conforme a los incisos 1 y 3 del articulo 27, por doble tiempo de la condena”; siendo que, la expresion
resaltada en cursiva, ya no forma parte de la literalidad del tipo penal del CP actual del afio 1991.
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[...] No se conoce autor nacional que sostenga lo contrario o, dicho de otra manera, que

sostengan que el injusto penal no tiene la condicion o caracteristica de ser un tipo

subsidiario; de manera que existe consenso relativo en establecer tal condicion. (p. 37)

Los citados autores, de manera tajante y directa, niegan de todo modo la subsidiariedad

del delito de abuso de autoridad, alejandose de la posicion adoptada por la mayoria de

doctrinarios peruanos y enunciando, de manera critica, que el carécter subsidiario o no, no

deriva de lo que opinen esta mayoria de penalistas, sino que se expresa a partir de la literalidad

del tipo penal, cambiando su sentido en el CP de 1924 y en el actual de 1991, y por qué no

decirlo, incluso en este altimo, ha tenido variaciones a lo largo de los afios.

Aunado a ello, los aludidos autores Hugo Alvarez y Huarcaya Ramos (2018), precisan

que el reconocimiento de la subsidiariedad del delito de abuso de autoridad, podria llevar a las

siguientes consecuencias:

La subsidiariedad implica la exclusién de toda aplicacion alternativa de los tipos
penales funcionales de abuso (incumplimiento de deberes funcionales, omision o
retardo injustificado de apoyo judicial, requerimiento indebido de la fuerza publica,
abandono de cargo y nombramiento o aceptacion indebida de cargo); dado el
caracter subsidiario del tipo de abuso de autoridad, este es excluido por el tipo
principal (abandono del cargo, incumplimiento de deberes funcionales, etc.).
Resulta que ninguno de estos tipos, denominados principales por exclusion de lo
secundario, tiene un contenido que emerge del abuso de atribuciones. Ello operaria
solo si ambos tipos mantienen una raiz emergente.

Que el injusto penal abuso de autoridad no es un delito que posee autonomia
propiamente, es decir, carece de supuestos tipicos propios suficientemente
determinados. Nosotros indicamos todo lo contrario, partiendo de que el contenido
del acto arbitrario es la extralimitacion de atribuciones.

La subsidiaridad del tipo implica reconocer que, de darse el concurso aparente de
leyes, este se resuelve por la regla de subsidiaridad, de manera que si en el proceso
se logra establecer con certeza que la conducta del agente no cae dentro de otra
modalidad de abuso de autoridad tipificado de manera especial, entonces, al agente
se le sanciona por el delito de abuso de autoridad innominado, siempre que se den
los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal descrito (acto arbitrario,
resultado, etc.). Puede comprenderse lo contradictorio de aquella afirmacion. (pp.
37-38)
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De este modo, los penalistas referidos contraargumentan que los supuestos abusos de
autoridad principales, como por ejemplo: el delito de omisién, rehusamiento o demora de actos
funcionales'4, abandono de cargo®®, nombramiento o aceptacion ilegal®®, entre otros, se
aplicarian por el hecho de ser més especificos que el delito de abuso de autoridad que se tornaria
en subsidiario de estos, no obstante, afirman que ello podria ser posible si el contenido de los
tipos penales alegados como principales, tengan un contenido que provenga de un “abuso de
atribuciones”, pero para su consideracion, estos no tienen dicha concepcién. Por otro lado,
siguiendo estos preceptos, le dotan de total autonomia al injusto penal de abuso de autoridad,;
y, manifiestan que si se entiende como subsidiario, se aplicaria, en caso de darse un concurso
de leyes, el subprincipio de subsidiariedad, sin embargo, segun nuestra interpretacion, Hugo
Alvarez y Huarcaya Ramos creen que en determinados supuestos, se aplica el principio de
especialidad, ya que se argumenta que determinado tipo penal es mas especifico que el de abuso
de autoridad y por ello se desplaza, no existiendo coherencia entre su adjetivacion y el criterio
usado en el concurso de leyes, para resolver los casos en concreto.

De lo mostrado hasta ahora, tal parece que el entendimiento del caracter subsidiario del
delito de abuso de autoridad, tampoco queda debidamente delimitado, ya que existen

interpretaciones dispares, tales como se abrevian a continuacién en la Tabla 2:

14 Articulo 377.- El funcionario publico que, ilegalmente, omite, rehlsa o retarda algln acto de su cargo sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con treinta a sesenta dias-multa. Cuando la
omisidn, rehusamiento o demora de actos funcionales esté referido a una solicitud de garantias personales o
caso de violencia familiar, la pena seré privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios.

15 Articulo 380.- El funcionario o servidor publico que, con dafio del servicio, abandona su cargo sin haber
cesado legalmente en el desempefio del mismo, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afos. Si el agente incita al abandono colectivo del trabajo a los funcionarios o servidores publicos la pena
serd privativa de libertad no mayor de tres afios.

16 Articulo 381.- El funcionario pablico que hace un nombramiento para cargo pudblico a persona en quien no
concurren los requisitos legales, sera reprimido con sesenta a ciento veinte dias-multa. El que acepta el cargo
sin contar con los requisitos legales sera reprimido con la misma pena.
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Tabla 2
Criterios doctrinarios en el entendimiento del caracter subsidiario del delito de abuso de
autoridad
Criterio'g\Utores SSF;I(I:icnhe;\S gl Vesguez \/Rac:'j;:s PETE Gl Hlj;?(?a))//a
¢Es Si Si Si Si No
subsidiario?

Siloes, ;de qué  No precisa Delitos contra la No precisa Delitos contra la -

delitos lo seria? administracion administracion
publica, cometidos publica,
por funcionarios cometidos por
publicos; funcionarios
agregando delitos publicos; no se
contra la sabe si también se
administracion de extiende a los
justicia delitos contra la
administracion de
justicia

Ante lo expuesto, cabe preguntarse: En principio, ¢;el delito de abuso de autoridad es un
delito subsidiario? Y en caso de ser la respuesta afirmativa, ¢es subsidiario de cualquier delito
siempre y cuando este sea funcional? ;Qué comprende dicha extensién? ;También podria ser
subsidiario, por ejemplo, de los delitos contra la administracion de justicia? ;Y podria ser
subsidiario de un delito comdn, como el delito de homicidio simple, conforme lo entiende la
Corte Suprema en el caso sub examine?

1.3.2 Algunas posiciones jurisprudenciales

Es necesario traer a colacion los fundamentos facticos que se exponen en el RN N.° 02-
2009/Junin, dictado con fecha 7 de abril de 2010, los cuales, conforme a la acusacion fiscal,
estan descritos en los siguientes extremos:

a) que los funcionarios acusados al emitir las mencionadas normas -Directiva nUmero

cero cero dos- dos mil tres- CAFAE-SEDE/GR-JUNIN y su modificatoria y las

Resoluciones Ejecutivas Regionales nimeros trescientos dos- dos mil tres-GRJ/PR y

ochocientos setenta y cinco-GR-J/PR-, a través de las cuales incluyen como

beneficiarios del “Incentivo Laboral por concepto de Racionamiento” y por “Estimulos

a los indices de eficiencia (productividad)” a los trabajadores que hubieran gozado de

licencia por salud y hecho uso de vacaciones durante el afio dos mil tres, contravinieron

una serie de normas de orden publico -[...]- que excluian claramente la naturaleza
remunerativa de las mismas, por lo tanto, los incentivos y estimulos laborales

constituyen entregas dinerarias diarias que corresponden a los trabajadores que realizan
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labores en su centro de trabajo fuera de la jornada laboral establecida, de ahi su
imposibilidad de ser otorgadas a trabajadores que estan de vacaciones o con licencias
de salud, quienes légicamente no pueden efectuar labores fuera del horario de trabajo;
b) que se efectuaron pagos irregulares por concepto de racionamiento a favor de
trabajadores del Gobierno Regional de Junin sin que haya cumplido la jornada laboral
necesaria. Precisando al respecto que el Decreto Legislativo nimero ochocientos;
establece que la jornada de trabajo en las instituciones publicas es de siete horas con
cuarenta y cinco minutos en horario corrido considerando ademas el tiempo necesario
para refrigerar en el mismo centro de labores. Sin embargo, detecto el 6rgano de control
que dentro de ese tiempo, los trabajadores disponen de una hora para salir a almorzar;
hecho que -a su juicio- determina que no reunian las condiciones para recibir el incentivo
laboral de racionamiento, al no permanecer en su centro de labores fuera del horario
normal establecido. Que tal politica laboral contraviene lo dispuesto en una serie de
normas de orden publico. (2010, f.j. 3, pp. 3-4)

En mérito a lo expuesto, estos hechos concretos se subsumieron en los delitos de

peculado doloso y abuso de autoridad, regulados en los arts. 387" y 376 del CP,

respectivamente; no obstante, la Corte Suprema no estd de acuerdo con dicha subsuncién,

recalcando que:

el delito de abuso de autoridad constituye un tipo genérico de naturaleza subsidiaria,
pues reprime los actos u omisiones del funcionario que viola la Constitucion o las leyes
de manera dolosa, siempre que estas no se hallen contemplados en otro tipo penal
especifico. En tal virtud, la tipificacion de los hechos objeto de evaluacion dentro del
tipo penal de peculado, excluye per se la posibilidad de que concurse idealmente con el
delito de abuso de autoridad, que por ser de orden residual, pierde sentido frente a la
identificacion tipica en otro supuesto de hecho. Una interpretacion en contrario,
obligaria a tipificar doblemente todos los tipos penales aplicables a los funcionarios
publicos, lo que resultaria lesivo al derecho de defensa de los procesados. (2010, f.j. 4,

p. 5; la cursiva es nuestra)

17

Al momento de los hechos, estaba regulado del siguiente modo:

Art

iculo 387.- El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si 0 para

otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracién o custodia le estén confiados por razén de su cargo,
serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de ocho afios. Constituye
circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de
apoyo social. En estos casos, la pena privativa de la libertad serd no menor de cuatro ni mayor de diez afios.

[..]
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Siendo asi, el Supremo Tribunal entiende que la subsidiariedad del delito de abuso de
autoridad se asume cuando la violacion a la ley (en sentido general®) no calza en otros tipos
penales especificos, es decir, entiende la conducta tipica del art. 376 del CP “cometer u ordenar
un acto arbitrario” como, al parecer, cualquier violaciéon a la Constitucion y a las leyes, no
definiendo ni su contenido ni sus limites y que, por eso, al existir un tipo penal que ya contenga
esa atribucion factica (delito de peculado doloso), no puede concursar idealmente con el delito
de abuso de autoridad®®; por otro lado, se alude genéricamente a “otros tipos penales
especificos” y aunque si bien en autos se toma como subsidiario del delito de peculado, equivale
preguntarnos: ¢a cualquier delito contra la administracién publica?

VVeamos este otro supuesto que se esgrime en el RN N.° 1728-2010/Piura que se emite
el dia 21 de julio de 2011, contando con los supuestos facticos que se exponen a continuacion:

se atribuye a Jorge Hildebrando Camino Calle y Victor Manuel Alberto Nifio Vargas

en su calidad de alcalde y secretario general de la Municipalidad Provincial de Sullana,

respectivamente, que mediante Resolucion Municipal nimero veintidés guién dos mil

dos/MPS de fecha dieciséis de diciembre de dos mil dos, adjudicaron en venta directa

el lote de terreno urbano ubicado en la Avenida Panamericana cuadra trece de la

Urbanizacion Santa Rosa a favor de la empresa REYPALAC S.A.C. representada por

la procesada Consuelo Violeta Reyes Palacios, contraviniendo con ello los principios

legales del Decreto Supremo namero cero cero cuatro - ochenta y cinco del diecinueve
de febrero de mil novecientos ochenta y cinco; es decir, realiza la transferencia sin estar
facultado para transferir dicho bien. Asimismo, se imputa a Jorge Ruiz Cortez que en su
condicion de director de desarrollo urbano e infraestructura de la referida comuna, haber
emitido la Resolucion NUmero cero uno cuatro cero - dos mil cuatro/MPFS-DDU-I1 de
fecha cinco de mayo de dos mil cuatro, declarando nula la Resolucién Directoral

Numero cero seis ocho - dos mil tressMPFS-DDUEI de fecha veinte de agosto de dos

mil tres, que declar6 improcedente el otorgamiento de la licencia de construccion

solicitada por la empresa REYPALAC S.A.C., ya que el area vendida a la procesada

Reyes Palacios se encontraba en una zona restringida, destinado para un proyecto

binacional, con la nueva resolucion declar6 procedente el otorgamiento de la licencia de

construccion; por otro lado, el procesado Nifio Vargas como muestra de su favoritismo

termind asesorando legalmente a la referida procesada en una accién constitucional

18 Cuando se habla de “ley” en sentido general, se incluye en dicho concepto a la Constitucion Politica del Pert.

19 Es de resaltar que la Corte Suprema en el caso en referencia, ya toma en cuenta que, si se configuraria un
concurso, seria especificamente de delitos, por el criterio de concurso ideal.
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respecto de los hechos vinculados con la presente causa; finalmente, la encausada Reyes

Palacios como principal beneficiaria y contubernio con el procesado Nifio Vargas

efectud prebendas econdémicas a los acusados Camino Calle, Ruiz Cortez, y asi como

para Nifio Vargas. (2011, f.j. 2, pp. 2-3; la cursiva es nuestra)

Por estos hechos, se le imputd a Jorge Camino Calle, Victor Nifio Vargas y Jorge Ruiz
Cortéz, la comision de los delitos de abuso de autoridad y cohecho pasivo, en agravio del Estado
representado por la Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial de Sullana; y, en la
sentencia dictada el 12 de abril de 2010, se les absolvié de dichos cargos. La Corte Suprema al
calificar la sentencia impugnada, declara no haber nulidad en esta, interesdndonos traer a
colacion los argumentos de andlisis del delito de abuso de autoridad que fueron precisados en
estos extremos:

se trata de un delito residual que sélo se configura cuando no es posible subsumirlo en
otros delitos, en el presente caso al imputarsele el delito de cohecho pasivo a los
procesados Camino Calle, Nifio Vargas y Ruiz Cortez, quienes habrian recibido algin
beneficio para violar sus obligaciones derivadas de sus cargos -resoluciones ilegales-
necesariamente forma parte del delito de cohecho y no constituye delito independiente;
por lo que no tiene sustento la imputacion del delito de abuso de autoridad, las cuales
segun la acusacion fiscal ello fue producto de la recepcion de prebendas a favor de la
procesada Reyes Palacios, las cuales no se ha acreditado en autos. (2011, f.j. 7, p. 6; la
cursiva es nuestra)

En esta ocasidn, la Corte Suprema asume como residual el delito de abuso de autoridad,
es decir, que solo se imputara cuando los supuestos de hecho no se subsuman en “otros delitos”
contenidos en la ley penal, asumiéndose en autos residual del delito de cohecho pasivo propio,
ya que la conducta de los procesados presuntamente calzaba en el supuesto de hecho abstracto
de este ultimo delito aludido, de tal modo que no equivaldria hacer analisis de otro delito como
el abuso de autoridad. En esa misma linea, nos podriamos preguntar: ;solo de los delitos contra
la administracion pablica? ;O al parecer se hace extensivo a cualquier delito tipificado en el
CP?

Con estas circunstancias y los argumentos de la Corte Suprema del Per, referidas en el
presente apartado, sin dejar de lado claramente los hechos de la Cas. N.° 950-2018/Tumbes
materia de estudio, no queda del todo claro el contenido y los alcances de la llamada
subsidiariedad del delito de abuso de autoridad: ¢es subsidiario de cualquier delito contenido
en el CP? Tal parece que, segun el tribunal supremo, lo es de delitos como peculado, cohecho

pasivo y otros; pero también de homicidio simple, como se asume en la Casacion que se analiza
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en la presente investigacion. ¢Implica lo mismo decir que es subsidiario o residual? ;La
adjetivacion tiene algo que ver con el criterio de subsidiariedad aplicado en el concurso de
leyes?

Estas preguntas finalizan las dudas que surgen de la calificacion subsidiaria del ilicito
penal de abuso de autoridad, en el presente capitulo; para de esta forma, dar pase a la tercer y
ultima figura juridica relacionada al estudio del concurso de leyes o de delitos que se puede
establecer entre el referido delito estipulado en el art. 376 del CP y los demas que contempla
nuestro Codigo adjetivo, dependiendo de la relacion que se establezca entre la ley penal o la
unidad o pluralidad de acciones, denotandose en el siguiente apartado que el horizonte de este
tema tampoco es “tan claro”.

1.4 ¢Tiene lugar un concurso de leyes o un concurso de delitos?

El juicio de subsuncion implica que se realice un ejercicio de integracion de un
determinado contexto factico, a las leyes o disposiciones que se encuentran contenidas en el CP
peruano; de tal modo que se determine si una sola de ellas o varias son las que se aplican, por
contener de mejor manera el sentido juridico penal de su criminalizacion.

En ese proceso, existen los llamados “concursos” de leyes -0 aparente de delitos- y
propiamente de delitos; de este modo, si existe una ley penal que desplaza a las demés por
contener la totalidad de la defraudacién de la expectativa normativa brindada en un supuesto de
hecho, se debe aplicar los principios de especialidad, subsidiariedad, consuncion y
alternatividad y solo se impondra una disposicion legal. Por el contrario, si existe unidad o
pluralidad de acciones, pero estos desvalores juridicos no se pueden inmiscuir en otro, sino que
se debe atender ambos, se dara respectivamente un concurso ideal o real de delitos, en los cuales
la consecuencia juridica se rige por los arts. 48 y 50 del CP.

Asi, en el presente apartado, nos referiremos a algunas posiciones tanto doctrinarias
como jurisprudenciales nacionales que se han adoptado para determinar como es que estas
fuentes juridico-penales entienden la aplicacion de los concursos y qué relacion se establece
entre el delito de abuso de autoridad y los demas tipos penales. VVeamos:

1.4.1 Algunas posiciones doctrinarias

Abanto Vasquez (2003) enuncia enfaticamente lo siguiente:

Para el caso de CONCURSO debe tenerse en cuenta que el tipo penal de “abuso de

autoridad” es subsidiario de todos los tipos penales que impliquen delitos contra la

Administracion Publica cometidos por funcionarios. Se dice que es un tipo remanente

que es “aplicable solo cuando el abuso no es el medio de comision de otro delito”. P. ej,

si el sujeto ha cometido peculado o prevaricato, también ha “abusado su autoridad”,
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pero sélo se les aplica el tipo penal de los primeros delitos; pero si faltare algin elemento
que haga inaplicable estos, los hechos podrian subsumirse todavia dentro del “abuso de
autoridad”.
Tedricamente podria haber concurso con algunos delitos comunes: p. ej., con las
“coacciones” (art. 151), “dafios” (art. 206), “lesiones dolosas” (arts. 121 y ss.), “delitos
contra la humanidad” (arts. 319 y ss.). Pero, en realidad, ello no es posible pues para
todos estos casos resulta aplicable la “agravante genérica” del articulo 46-A. (p. 237)
El destacado autor peruano, cuando habla de la aplicacion de concursos en el delito de
abuso de autoridad -se entiende, de leyes-, hace referencia al caracter subsidiario que ostenta el
tipo penal, aduciendo que esta adjetivacion se entiende como un delito remanente o, en otras
palabras, sobrante de los delitos contra la administracion publica cometidos por funcionarios
publicos. Cabe resaltar que Abanto Vasquez si restringe la subsidiariedad del injusto penal
materia de analisis, solo a este grupo de delitos que se ha mencionado, no obstante, en ese
aspecto equivale preguntarse: ¢esta afirmacion se da siguiendo la clasificacién del CP? Tal
parece que no, ya que asume como ejemplo, el delito de prevaricato, por ende, también podria
ser subsidiario -y por ende, se podria aplicar concurso de leyes- con los “Delitos contra la
administracion de justicia” previstos en el Capitulo III del Titulo XVIII “Delitos contra la
administracion Publica” del CP, que esta en distinta clasificacion a los “Delitos cometidos por
funcionarios publicos” que se encuentran previstos mas bien en el Capitulo 11, del mismo Titulo.
Resulta inoperable, para el autor, que exista concurso con delitos comunes, ya que, a su
entendimiento, si un funcionario pablico comete un delito de este tipo, se aplicara solamente el

mencionado, con la agravante estipulada en el art. 46-A del CP?°, que aumenta la pena impuesta,

20 Articulo 46-A.- Circunstancia agravante por condicion del sujeto activo
Constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal si el sujeto activo se aprovecha de su
condicion de miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, autoridad, funcionario o servidor publico,
para cometer un hecho punible o utiliza para ello armas proporcionadas por el Estado o cuyo uso le sea
autorizado por su condicién de funcionario publico.
En estos casos el Juez aumenta la pena hasta la mitad por encima del maximo legal fijado para el delito
cometido, no pudiendo ésta exceder de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad.
La misma pena se aplicara al agente que haya desempefiado los cargos sefialados en el primer parrafo y
aprovecha los conocimientos adquiridos en el ejercicio de su funcién para cometer el hecho punible.
Constituye circunstancia agravante, cuando el sujeto activo, desde un establecimiento penitenciario donde se
encuentre privado de su libertad, comete en calidad de autor o participe el delito de trafico ilicito de drogas,
lavado de activos, trata de personas, terrorismo, extorsién o secuestro.
De igual modo, constituye circunstancia agravante cuando el sujeto activo, en su desempefio como prestador
de servicio de transporte publico de personas, ya sea como conductor, copiloto, cobrador o ayudante,
cualquiera sea su naturaleza o modalidad; o de servicio de transporte especial de usuarios en vehiculos
menores motorizados; o simulando ser conductor, copiloto, cobrador, ayudante o pasajero de dichos
servicios, cometa delitos contra la libertad sexual, homicidio, asesinato, sicariato, secuestro, robo, marcaje o
reglaje.
En tal caso, el Juez podrd aumentar la pena hasta en un tercio por encima del maximo legal fijado para el
delito cometido, no pudiendo exceder de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad.
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dada la condicion del sujeto activo. En la Cas. N.° 950-2018/Tumbes -conforme se expresé en
el apartado de estudio de la subsidiariedad del delito- se citd a Abanto Vasquez para finalmente
concluir que se aplica un concurso de leyes entre el delito de abuso de autoridad y el delito de
homicidio simple, pero ¢ello no seria totalmente contradictorio teniendo en cuenta la opinién
del mencionado doctrinario? Puesto que, este asume que el delito estipulado en el art. 376 no
puede concursar con delitos comunes, aun cuando se llegue a la misma conclusion -solo
imputacién por homicidio-, no se aplicaria un concurso, sino un delito de homicidio con la
agravante del art. 46-A del CP por la condicion del agente Julca Davila.
Rojas Vargas (2007) estipula, sobre el concurso del tipo penal de abuso de autoridad
con otros tipos penales, lo siguiente:
El tipo genérico del art. 376 de abuso de autoridad puede entrar en concurso con una
serie de otras figuras delictivas especiales y comunes que le seran igualmente
imputables al funcionario publico, siempre y cuando no constituyan modalidad
especifica de abuso contemplado en el Codigo penal. De esta manera, habra concurso:
e Con el delito de usurpacién de funciones (art. 361). [...]
e Con el delito de coacciones (art. 151).
e Con el delito de dafios (art. 206), lesiones, contra la libertad general, etc.
Cuando el hecho denunciado por abuso genérico de autoridad se halle legislado en un
tipo especial del cédigo o en leyes penales especiales, por principio de especialidad no
existirad concurso de delitos, ya que la norma especial prevalece por sobre la genérica.
Cuando el mismo hecho importa abusos genéricos de autoridad y a la vez implica la
comision de un ilicito penal mas grave, es decir, exaccion ilegal o concertacion
defraudatoria al Estado, por principio de consuncion (art. 48 CP) regira el delito méas
grave, es decir, la concusion o la concertacion, que absorberan al tipo de abuso genérico
de autoridad. EIl tipo penal de abuso de autoridad del articulo 376, por genérico y
subsidiario, sélo sera invocable cuando se hayan descartado los demas tipos penales de
abuso, vale decir cuando los componentes de tipicidad del supuesto imputado no hayan
sido cubiertos por los tipos especiales o de menor generalidad. (pp. 246-247)
Rojas Vargas zanja la idea que el delito de abuso de autoridad puede entrar en concurso
-no precisa si de leyes o de delitos, se entiende que de leyes- tanto con delitos comunes como

especiales, siempre que esa conducta “abusiva” de atribuciones funcionales, no se encuentre

No sera aplicable lo dispuesto en el presente articulo cuando la circunstancia agravante esté prevista al
sancionar el tipo penal o cuando ésta sea elemento constitutivo del hecho punible.
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tipificada en otro tipo penal. Es interesante hacer referencia a que Rojas Vargas concluye que
la subsidiariedad como caracteristica del delito de abuso de autoridad, nada tiene que ver con
el criterio a utilizar en un concurso de leyes, ya que explica la aplicacion del principio de
especialidad y consuncidn para resolver los casos de concurso de leyes.

Pefia Cabrera Freyre (2016) alude una breve referencia al concurso, cuando expone la
diferencia de las modalidades de injusto tipico del delito de abuso de autoridad, especificamente
en el verbo rector “ordenar”, manifestando:

En el mundo fenoménico puede darse el supuesto de que el funcionario publico con

autoridad sea quien a su vez, ejecute su propia orden, sea porque el inferior jerarquico

esta imposibilitado de hacerlo, lo que incidiria en una doble tipificacion (concurso real
de delitos, en la medida de que ambas modalidades se perfeccionan en tiempos

distintos), lo que a nuestro entender tendria que resolverse con ponderacion y

proporcionalidad, determinando la sola aplicacion de un injusto. (p. 213)

A diferencia de los demas autores, Pefia Cabrera narra -admitiendo como sujeto activo
solamente al funcionario pablico y no al servidor pablico- que el agente, si ordena y a la vez
ejecuta la orden gque este mismo ordend, se producira la configuracion del delito de abuso de
autoridad, en ambas modalidades prescritas (“ordenar” y “cometer”) y, por ende, se dara un
concurso de delitos en su vertiente del concurso real; no obstante, establece que por
ponderacion, se debe aplicar un injusto penal (se entiende, una sola modalidad). Aunado a ello,
no precisa ninguna otra referencia en cuanto al concurso de leyes, ni tampoco a otro supuesto
en el que se configure un concurso de delitos del delito sub andlisis con otros tipos penales.

Por su parte, Hugo Alvarez y Huarcaya Ramos (2018) se refieren al concurso, cuando
esgrimen algunas ideas respecto a la subsidiariedad del delito de abuso de autoridad -
caracteristica que no asumen- en los siguientes términos:

La subsidiaridad del tipo implica reconocer que, de darse el concurso aparente de leyes,

este se resuelve por la regla de subsidiaridad, de manera que si en el proceso se logra

establecer con certeza que la conducta del agente no cae dentro de otra modalidad de
abuso de autoridad tipificado de manera especial, entonces, al agente se le sanciona por
el delito de abuso de autoridad innominado, siempre que se den los elementos objetivos

y subjetivos del tipo penal descrito (acto arbitrario, resultado, etc.). Puede comprenderse

lo contradictorio de aquella afirmacion. (p. 38)

Los autores indicados expresan que si se habla de subsidiariedad del delito de abuso de
autoridad, necesariamente habria que concluir que el principio utilizado, en el caso de

presentarse un concurso de leyes, seria el principio que lleva la misma denominacion; no
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obstante, en concordancia con la negacion de la caracteristica subsidiaria del delito de abuso de
autoridad, ello -en su interpretacion- seria contradictorio, ya que se utilizan diversos criterios-
principios cuando se aplica el concurso aparente de delitos.

Vilchez Chinchayan (2021), después de concluir que el perjuicio “puede suponer uno
en cuanto la relacion del afectado con la Administracion publica [...] Pero también entenderse
como uno relacionado con la afectacion de intereses de otra naturaleza” (p. 228); esgrime:

Ahora bien, en este escenario, puede hacerse la pregunta si se aplicaria, en primer lugar,

solo el delito de abuso de autoridad o, en segundo lugar, se podria considerar la

aplicacion, por ejemplo, del delito de lesiones o de homicidio o, en tercer lugar, un
concurso de delitos. En mi opinidn, para este grupo, ya sea que la violencia tenga -
siguiendo la escala propuesta en el delito de violencia y resistencia a la autoridad-
entidad suficiente o necesaria o entidad cualificada deberia tratarse como un caso de

concurso de delitos. (p. 229)

De esta forma, Vilchez Chinchayan considera que, en caso de presentarse la
concurrencia del delito de abuso de autoridad con otros tipos penales comunes, poniendo como
ejemplo el delito contra la integridad fisica en la modalidad de lesiones, asi como el delito
contra la vida en la modalidad de homicidio, lo que se producira es un concurso real de delitos,
siempre y cuando la “violencia” -menciona un medio comisivo especifico- tenga la entidad
suficiente para ampararse en la via penal. No obstante, no expresa ninguna referencia a cémo
se deberia proceder en los supuestos de aplicacion del concurso de leyes, ni tampoco el
contenido de cada principio que forma parte de este tipo de concursos, es decir, cuando la
violencia no tenga la entidad suficiente, ¢se aplicaria un concurso de leyes? y especificamente,
¢qué criterio-principio? ;Qué implica dicha “entidad suficiente”?

En suma, lo expresado doctrinariamente podria resumirse conforme se establece en la
Tabla 3:
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Tabla 3
Criterios doctrinarios en el entendimiento del concurso del delito de abuso de autoridad con

otros tipos penales

Autores Abanto - ~ Hugo y Vilchez
L . Rojas Vargas  Pefia Cabrera - .
Criterios Vasquez Huarcaya Chinchayén
En un Delitoscontra  Con cualquiera Solamente No precisa En caso de
hipotético la cometido por alude a un concursar con
concurso de administracion funcionarios concurso real, delitos comunes,
leyes, ¢con publica, publicos (comin si el sujeto se daria un
qué delitos cometidos por 0 especial) activo ordena 'y concurso de
concursa? funcionarios a la vez comete delitos, siempre
puablicos; de el acto y cuando el
ningtn modo arbitrario que medio tenga la
con delitos él mismo entidad
comunes ordend suficiente
Al decir que No precisa No, ya que hace No precisa Si, y es por esa No precisa
es referencia a que razén que no
subsidiario, se pueden asumen la
¢Tiene  que utilizar los subsidiariedad
ver con el principios de del delito de
principio de consuncion y abuso de
subsidiarieda especialidad autoridad
d del
concurso de
leyes?

Nota. El autor nacional Salinas Siccha (2019), en el apartado donde analiza la configuracién
del delito de abuso de autoridad, no hace ninguna referencia a los concursos -de leyes o de
delitos- que pueda presentar con otros tipos penales.

Con las referencias a los autores aludidos, tal parece que tampoco queda del todo claro
el criterio a aplicar en caso se determine la aplicacion de un concurso de leyes o aparente de
delitos, o incluso en un concurso de delitos. ¢ Tiene que ver con la atribucidn de su caracter
subsidiario? En el concurso de leyes, ;se aplica cualquier criterio-principio o solo el de
subsidiariedad en sentido estricto? ;Y cuando estaremos frente a un concurso de delitos? Y
dentro de este, ¢cuando en un concurso real o ideal?

1.4.2 Algunas posiciones jurisprudenciales

El f.j. 5 de la Cas. N.° 950-2018/Tumbes, manifiesta:

Que, en consecuencia, desde la perspectiva de BINDIG, se esta ante un concurso

aparente de leyes o unidad de ley resuelta por el principio de alternatividad en funcion

a la estructura logica de subordinacion, propia del principio de especialidad

[HURTADO POZO0, JOSE — PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Manual de Derecho

Penal — Parte General, Tomo Il, Cuarta Edicion, Editorial IDEMSA, Lima, 2011, p.

234/235]. Asi las cosas, el concurso aparente de leyes permite concluir que de dos 0 mas
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tipos penales, es aplicable solo uno: en el presente caso, el tipo penal de homicidio

simple. No hay delito de abuso de autoridad, por lo que no es posible aceptar una

condena por tal delito como si se tratare de un concurso real de delitos. (2019, p. 6)

En suma, la Corte Suprema aplica un concurso de leyes o concurso aparente de delitos,
mediante el cual, de los dos tipos penales en juego (delito de abuso de autoridad y delito de
homicidio simple) se configura solamente uno de ellos, en especifico, el tipificado en el art. 106
del CP; con esta conclusion, discrepa de las dos instancias anteriores que se declinaron por
aplicar un concurso de delitos bajo el criterio de concurso real y, revocandola, le impone al
encausado Jeyri Kevin Julca Davila 5 afios y 6 meses de pena privativa de libertad. Por lo
pronto, es importante resaltar que no queda claro el criterio que el Supremo Tribunal aplica en
este caso concreto, esto es, segun la cita referida lineas arriba, ¢se aplica el principio de
alternatividad o el principio de especialidad? Asimismo, tal parece que la caracteristica de
subsidiariedad entonces no tiene nada que ver con el principio de subsidiariedad del concurso
de leyes, al no aplicarse este para resolver el caso concreto.

Por otro lado, se hace necesario hacer alusion a la conducta concreta que da lugar a
concluir que nos encontramos ante un concurso de leyes, lo cual viene configurado por la
literalidad del f.j. 4 de la Casacion materia de analisis ya reiteradamente aludida:

Que es claro que la conducta abusiva contra el ciudadano Benites Jiménez consistio no

solo en la forma como fue intervenido por el imputado sino también en el hecho de que,

acto seguido, dispard contra él y le ocasiono la muerte. Se trata de un hecho historico,
no de dos. El contexto del hecho, sin duda, fue una actuacion de intervencion claramente
errénea y abusiva, pero la conducta y el resultado final de la conducta del imputado fue
disparar contra el agraviado y matarlo. Se trata de un todo unitario —unidad de acciones
naturales— mediante un accionar progresivo en un estrecho contexto fisico y temporal.

(2019, p. 5)

En ese sentido, se denota que la conducta del efectivo policial condenado, es una sola,
que empieza con una intervencion abusiva, hasta llegar a disparar a Manuel Benites Jiménez
cuando ya estaba reducido en su vehiculo, siendo que, la “unidad de accion” de Julca Davila
pasa por diversas actuaciones, segin los fundamentos facticos probados, como son: bajo de la
unidad policial, efectud disparos, se acerco al vehiculo (conducido por el agraviado y en el que
se encontraba su esposa y su menor hija), discutio con la esposa del conductor y efectuo el
ultimo disparo que atraveso el parabrisas posterior, impactando en la cabeza del ahora occiso
Benites Jiménez. De lo aludido, equivale hacernos, por lo menos, dos cuestionamientos: el

primero referido a si la unidad de accidn constituye un requisito para aplicar indefectiblemente
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un concurso de leyes, ;0 mas bien cuando se da esta, se aplica el concurso de delitos en su
vertiente del concurso ideal? ;a qué “unidad de accidon” hace referencia la Casacion citada?
¢cudl es su contenido?; vy, el segundo, deriva del criterio sucesivo que aplica la Corte Suprema
para resolver conflictos de concursos de este tipo, cuando se dan circunstancias parecidas donde
un cumulo de acciones sucesivas se entienden como una “unidad”, ;por qué las dos instancias
inferiores concordaron en que se trataba de un concurso real de delitos? ¢La Corte Suprema
siempre ha aplicado el concurso de leyes? ¢Es este el criterio definitivo para resolver este tipo
de conflictos?

En cuanto al dltimo cuestionamiento que se ha hecho referencia, es preciso traer a
colacion lo resuelto por la Corte Suprema en el RN N.° 3839-2013/Lima, de fecha 12 de agosto
de 2014, cuyos fundamentos de hecho versan del siguiente modo: El dia 10 de enero de 20009,
Abraham Alberto Llanos Luperdi conducia su vehiculo con placa de rodaje N.° CGX-153, por
las Avenidas Primavera y Buena Vista del distrito de Santiago de Surco (Lima); siendo que, fue
intervenido por el patrullero con placa de rodaje N.° PL-0130, del cual descendi6 el efectivo
policial Tito Mario Arce Pérez quien le solicitd su Documento Nacional de Identidad (DNI) y
su licencia de conducir, sin embargo, al no contar con estos, ingreso al vehiculo de propiedad
de Abraham Llanos Luperdi y se sent6 en el asiento del copiloto, mientras el efectivo policial
Jorbi Enrique Alcal& Yactayo se ubico en el asiento posterior, indicAndole que conduzca hasta
la Comisaria del distrito, siendo seguidos por el patrullero referido lineas arriba, conducido por
el efectivo policial Walter Gustavo Mendoza Atalaya. En el trayecto, Tito Arce Pérez rebuscd
la guantera del vehiculo del agraviado y hall6 una bolsa con $20 000 d6lares americanos, suma
dineraria que entregd a Walter Mendoza Atalaya (conductor del patrullero), asimismo, cuando
Llanos Luperdi les increpd dicha accidn, le quitaron sus teléfonos; seguidamente, Arce Pérez
tomo el timén del vehiculo y Jorbi Alcala Yactayo lo tomé del cuello y le puso las marrocas,
para seguidamente conducirlo al patrullero. Del mismo modo, Alcala Yactayo llevo el auto del
presunto agraviado hasta “Pista Nueva”, donde retuvieron a este, le pidieron sus datos
personales, le tomaron sus impresiones dactilares y lo amenazaron, siendo llevado a la
Urbanizacion San Ignacio donde forcejed con el Gltimo efectivo policial referido, al tratar de
arrebatarle la llave de contacto de su vehiculo, lugar en el que lo bajaron y liberaron de las
marrocas, pudiendo percatarse que también era seguido por un auto Nissan del cual descendio
una persona de civil, quien le dijo a Mendoza Atalaya que querian matarlo; finalmente, los
encausados se retiraron en el patrullero.

En la sentencia del 3 de septiembre de 2013, se condena a Tito Mario Arce Pérez, Jorbi

Enrique Alcala Yactayo y Walter Gustavo Mendoza Atalaya como autores del delito contra la
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administracion publica en la modalidad de abuso de autoridad, en agravio del Estado
representado por la Procuraduria Pablica del Ministerio del Interior, asi como por el delito
contra el patrimonio en la modalidad de Robo agravado en agravio de Abraham Alberto Llanos
Luperdi; imponiendo a cada uno de los imputados, 10 afios de pena privativa de libertad.

La Corte Suprema en el Recurso de Nulidad ya aludido, precisa lo siguiente:

En ese sentido, se advierte que los encausados Mendoza Atalaya, Arce Pérez y Alcala

Yactayo aprovechando la autoridad que ostentaban -son efectivos policiales- detuvieron

al agraviado Llanos Luperdi y, al percatarse que tenia una considerable cantidad de

dinero, mediando violencia y amenaza, lo despojaron del mismo, evidencidndose la

concurrencia de los tipos penales de robo agravado y abuso de autoridad. (2014, f.].

2.2.13, p. 14; la cursiva es nuestra)

Afadiendo posteriormente la siguiente apreciacion:

Ademas, debe precisarse que nos encontramos ante un concurso ideal de delitos, la que

si bien no fue especificada en la acusacion fiscal ni en la sentencia, no obstante, se infiere

de la descripcion de los hechos, pues la conducta de los encausados (aprovechando sus
atribuciones, mediante violencia, sustrajeron el dinero gque el agraviado llevaba consigo)

se adecUa a los tipos penales de robo agravado y abuso de autoridad. (2014, f.j. 2.3.2, p.

15-16)

En ese entendimiento, en el caso al que se ha hecho referencia, la Corte Suprema
entiende y concluye que se presenta un concurso ideal de delitos, teniendo como semejanza al
caso de la Casacion materia de estudio, que se genera a partir de una intervencion policial; a
diferencia que en este caso expuesto en el RN N.° 3839-2013/Lima, en su interin, se le roba
una suma dineraria al denunciante agraviado, y, en la Cas. N.° 950-2018/Tumbes, la
intervencion finaliza en un disparo en la cabeza al intervenido, que le ocasiona la muerte. Ante
ello, podriamos cuestionarnos: ¢la intervencién de los efectivos policiales en este caso, no
amerita una “unidad de accion” a la que se refirid en la Casacion objeto de estudio? ;Cuales
serian las razones por las que en este Gltimo caso si se aplica un concurso de delitos y no de
leyes? o, en principio, ¢existen esas razones? ¢Cuales son los rasgos distintos que presentan
estos supuestos facticos, para que se apliquen criterios de concursos diferentes?

Veamos otros supuestos de hecho contenidos en el RN N.° 889-2015/Loreto, emitido
con fecha 24 de noviembre de 2016, que datan del siguiente modo:

el 07 de mayo de 2007, el procesado Juan Miguel Rengifo Rios en su calidad de

Administrador Forestal y de Fauna Silvestre de lquitos, emitié la Resolucion

Administrativa namero 191-2007-INRENA-IFFS-ATFFS-IQUITQOS, de fojas ciento
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seis, declarando procedente el decomiso de 270 trozos de madera rolliza de la especie
“cedro”, de propiedad de la Empresa Maderera San Juan Bosco S.A.C., disponiendo su
entrega a la Empresa Forestal CAPIRONA S.A.C., por considerar que habia sido
extraida del area de concesion de esta ultima empresa. Se destaca que el procesado Juan
Miguel Rengifo Rios fue accionista y Representante Legal de Empresa Forestal
CAPIRONA S.A.C. Asimismo, con la finalidad de sustentar la citada resolucion,
falsifico el Informe Técnico numero 001-2007-INRENA-IFFS-ATFFS-IQUITOS, de
fojas noventa y uno. (2016, f.j. 2, pp. 2-3; la cursiva es nuestra)
Ante los hechos concretos mencionados lineas arriba, la Corte Suprema concluye la
determinacion concursal en los siguientes extremos:
La incriminacion fiscal da cuenta de dos acciones plenamente diferenciables. La primera
concerniente al acto configurativo del delito de Abuso de autoridad, consistente en la
emision de la Resolucién Administrativa ndmero 191-2007-INRENA-IFFS-ATFFS-
IQUITOS, de fojas ciento seis, mediante la cual se declar6 procedente el decomiso de
270 trozos de madera rolliza de la especie “cedro”, de propiedad de la Empresa
Maderera San Juan Bosco S.A.C. Y la sequnda, referente al ilicito de Falsificacion de
Documento Publico, cuya conducta antijuridica recayé sobre el Informe Técnico
nmero 001-2007-INRENA-IFFS-ATFFS-IQUITOS. de fojas noventa y uno, el mismo
que fue utilizado para justificar la primera accion. (2016, f.j. 4, p. 5)
De este modo, la configuracion factica acotada permite establecer que ambos hechos
son independientes entre si, esto es, constituyen fenémenos delictuales autbnomos. No
provienen de una sola accion enraizada en el cumplimiento de un propdsito multiple.
Por el contrario, se trata de dos infracciones penales de las que se derivan la comisién
de otros delitos distintos. La accion de Falsificacion de Documento Publico se habria
configurado con el mero acto de falsificar en todo o en parte el Informe Técnico niUmero
001-2007-INRENA-IFFS-ATFFS-IQUITQOS, de fojas noventa y uno. En cambio, la
consumacién del delito de Abuso de autoridad sobrevino con posterioridad, es decir,
con la emision de la Resolucion Administrativa nimero 191-2007-INRENA-IFFS-
ATFFS-IQUITQOS, de fojas ciento seis, mediante la cual se dispuso el decomiso de
madera de propiedad de la Empresa Maderera San Juan Bosco S.A.C., para su posterior
entrega a la Empresa Forestal CAPIRONA S.A.C. De este modo, el tratamiento
concursal adecuado necesariamente es el concurso real de delitos. (2016, f.j. 5, p. 5)
En este caso, por el contrario, se optd por aplicar el criterio de concurso de delitos en su

vertiente de concurso real, al separar dos acciones en las que, cada una, configuraba un delito
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distinto; por un lado, la emision de la Resolucion Administrativa N.° 191-2007-INRENA-IFFS-
ATFFS-IQUITOS que implica la comision del delito de abuso de autoridad, v, la falsificacion
del Informe Técnico N.° 001-2007-INRENA-IFFS-ATFFS-IQUITOS que afirma la comision
del delito de Falsificacion de documentos. Ante tales conclusiones, podemos preguntarnos,
¢qué implica la dualidad de acciones? ¢Cuél es el contenido de estas? ¢ Tiene que ver con el
tiempo en que son actuadas? ¢Por que en los hechos de la Cas. N.° 950-2018/Tumbes, las dos
instancias inferiores atribuyeron un concurso real de delitos? ¢Entendieron que la mala
intervencion -conducta de abuso de autoridad- fue consumada antes del disparo y que la accién
del disparo ya es una accion “completamente diferenciable”?

Estas dudas, asi como las anteriores que se han ido desglosando al estudiar algunas
posiciones doctrinarias como jurisprudenciales, disimiles en algunas ocasiones y concordantes
en otras, nos permiten concluir que efectivamente todas las referencias nos han llevado hacia
un horizonte no tan claro en el entendimiento del elemento tipico perjuicio, el caracter
subsidiario y la aplicacion concursal con otros tipos penales, del delito de abuso de autoridad.
En el siguiente capitulo trataremos de clarificar y dotar de contenido a las figuras juridicas a las
cuales nos hemos remontado, para finalmente dar respuesta a las preguntas: ¢Qué implica el
“perjuicio” aludido en el tipo penal del art. 376 del CP? ;A qué bienes juridicos se debe
perjudicar para que calce en el contenido del Abuso de autoridad? ;Qué implica la
subsidiariedad como caracteristica del delito de abuso de autoridad? De serlo, ¢de qué delitos
es subsidiario? Y, ¢cuando se configura un concurso de leyes y de delitos? ;Cuél es la relacion

entre el delito de abuso de autoridad y homicidio, en una intervencion policial?



Capitulo 2
Hacia un entendimiento de las figuras juridicas controvertidas

Ya habiéndose expresado los criterios disimiles doctrinarios y jurisprudenciales en
cuanto al entendimiento del perjuicio y su gravedad, el caracter subsidiario del delito materia
de estudio y la aplicacion del concurso de leyes o delitos entre el ilicito penal de abuso de
autoridad y otros tipos penales, es necesario centrarnos en definir limites y aproximaciones
conceptuales de estas figuras juridicas, que nos ayuden a zanjar su comprension juridico-penal
para, consecuentemente, hacer uso de ellas en la resolucion de problemas practicos especificos.

En ese sentido, en el presente capitulo se abordard de modo diferenciado estos tres ejes
tematicos que son objeto de andlisis en esta investigacion, con sus respectivos matices,
contrastando e integrando fuentes juridicas y brindando al lector una propuesta de solucién en
cuanto a la delimitacion de sus contenidos concretos.

2.1  El contenido del perjuicio en el delito de abuso de autoridad
2.1.1 El perjuicio como dafio

Segun el Diccionario panhispanico del espafiol juridico, el significado general de
perjuicio es definido como el “Detrimento personal o patrimonial” (RAE, s.f., definicion 1), se
entiende, a una determinada persona; por su parte, en esta misma fuente, pero en la rama del
Derecho penal, se conceptualiza como el “Dafio causado por el delito” (RAE, s.f., definicion
2), es decir, la consecuencia que ocasiona cumplir con los presupuestos de la disposicion del
CP establecida como hecho abstracto punible. En ese entendimiento, se tiene que, segun esta
fuente, el perjuicio en el derecho penal, es conceptualizado como sinénimo de dafio o
detrimento que ocasiona la realizacion de un injusto culpable.

En la rama juridico-punitiva, conforme pudimos observar en la Tabla 1 - Criterios
doctrinarios en el entendimiento del elemento tipico perjuicio del delito de abuso de autoridad,
el perjuicio -para la doctrina mayoritaria peruana- es sinonimo de dafio, lesion, menoscabo o
detrimento que recae sobre derechos o intereses de las personas; o, podriamos decir, sobre un
bien juridico especifico de una persona. Para entender mejor esta concepcion, en cuanto al
sujeto perjudicado “persona natural”?, nos debemos remitir a la persona humana como punto
de partida; asi, Castillo Cordova (2007) la conceptualiza como “una realidad imperfecta que
tiende a la perfeccion, la cual consigue a partir de la satisfaccion de sus necesidades
propiamente humanas” (p. 4); haciendo referencia a su valor en los siguientes términos: “La

persona humana tiene una dignidad (un valor) que consiste en ser un fin en si misma [...] no

2L Enlapresente investigacion se ahondara en la persona natural como sujeto perjudicado, no perdiendo de vista

que la persona juridica, claramente, también puede serlo.
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permite considerarla como un medio. Se arremete contra este valor cuando se intenta tratar a la
persona como un objeto” (Castillo, 2007, p. 14); ello, porque la dignidad que posee la persona
humana es ontoldgica, es decir, la ostenta -y por ende, vale- por el solo hecho de ser persona,
radicando su importante proteccion en nuestro sistema juridico, desde el primer articulo de
nuestra Carta Magna que establece: “La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

En ese marco de ideas, es a esta persona natural a quien le corresponden los bienes
juridicos que el delincuente dafia, lesiona, menoscaba o perjudica, cumpliendo tipicamente una
disposicion especifica del CP peruano. En cuanto a la concepcion de bienes juridicos, creemos
conveniente tomar en cuenta la conceptualizacion de esta figura que realiza el Dr. Sanchez-
Ostiz (2020) entendiendo a estos como ambitos de desarrollo personal; de este modo, el
referido autor espafiol argumenta que:

Entender estas realidades no como bienes juridico-penales en el sentido habitual, sino

como dmbitos de desarrollo personal, permite desvincularse de la asociacion de ideas

entre bien y objeto de proteccion juridica. A su vez, enlaza con la idea de bien comun,
entendiendo por tal aquello que contribuye a mejorar la vida de las personas en sociedad.

De este modo, pasa a primer lugar una vision de la persona en su contexto, como ser

social. (pp. 41-42)

Creemos acertada esta acepcion, ya que nos permite valorar el ambito social de
realizacion de la persona, asi como, nos faculta a distinguir la finalidad del derecho penal con
la conceptualizacion de bien juridico al que siempre se debe remitir esta finalidad. Me explico,
nosotros adoptamos una finalidad de proteccion del derecho penal en los términos que bien
expresa Vilchez Chinchayan (2021):

la proteccion del Derecho penal no recae sobre un objeto 0 una cosa, sino sobre la

vigencia normativa de una expectativa de comportamiento. Sobre la base de lo anterior,

puedo afirmar que a través del Derecho penal se mantiene o afianza el statu quo de las
condiciones basicas para el funcionamiento de la sociedad, que van desde la tutela de
cuestiones personalisimas (como, por ejemplo, la expectativa de no lesién de la vida, el
cuerpo, la salud y la libertad de sus ciudadanos), pasando por otras de interés colectivo

(como, por ejemplo, el mercado financiero, la salud pablica, el medio ambiente, la

solidaridad) hasta la (férrea) pretension del Estado por asegurar y reforzar su actuacion

castigando tanto a funcionarios publicos como a particulares cuyas conductas afecten a

la Administracion publica. (pp. 69-70)
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En ese sentido, debemos partir con la idea de que la ley penal es entendida como la
disposicion literal tipificada en el soporte material (CP), mientras que la norma penal acarrea
un mensaje prescriptivo o proscriptivo a la sociedad; de alli, es ilustrativo afirmar que el
delincuente no infringe la ley, méas bien la cumple, lo que infringe es la norma. Para entenderlo
mejor pongamos un ejemplo: Si X mata a Y, el sujeto activo X comete el delito de homicidio
simple tipificado en el art. 106 del CP del siguiente modo: “El que mata a otro sera reprimido
con pena privativa de libertad de 6 a 20 afos”; la ley penal (el articulo citado) toma como
supuesto de hecho abstracto la conducta de matar a otra persona, de tal manera que X, al matar
a Y, ha cumplido con la conducta abstracta y, por tanto, con la ley penal; sin embargo, ha
infringido el mensaje proscriptivo que se brinda a la sociedad con su penalizacion, es decir, el
“no matar”. Por lo tanto, la proteccion del derecho penal, estriba en devolver a la sociedad la
vigencia -en el ejemplo dado- de la norma “no matar”, encontrandose en la disposicion del art.
106 del CP, una expectativa de que el comportamiento de las personas serd no matar a otra;
pero, el sujeto X ha infringido esa conducta abstracta esperada.

Esta proteccion de la vigencia normativa, siempre tiene relacién con un bien juridico
especifico, que aungue no es el fin del derecho penal protegerlos -ya que esta via punitiva llega
tarde, es decir, cuando los bienes juridicos ya se han vulnerado-, si existe una relacion en el
sentido de que ese comportamiento expectaticio se vincula con la no vulneracion de los bienes
juridicos de las personas. Por ende, podemos decir que el perjuicio es el dafio, lesion,
menoscabo o detrimento que se produce a los bienes juridicos de una determinada persona,
cuando el delincuente (sujeto activo) cumple con los presupuestos de un delito tipificado en el
CP peruano. En ese sentido, toda realizacion de un delito (cumplimiento de la ley) implica un
perjuicio al sujeto pasivo; siguiendo con el mismo ejemplo, si la persona X le quita la vida a la
persona Y, cumple tipicamente con el delito de homicidio simple previsto en el art. 106 del CP,
ocasionandole por lo tanto, un perjuicio (dafio) al bien juridico vida de la persona Y; tomando
en cuenta que, conforme a la cita de la descripcion del tipo penal aludido, en ninguno de sus
elementos tipicos se precisa expresamente “en perjuicio de su vida”, ya que, se entiende
tacitamente que, por su ubicacion sistematica de delito contra la vida independiente, siempre se
causara un perjuicio a este bien juridico.

En el delito de abuso de autoridad, ya se entiende tacitamente un perjuicio o dafio al
bien juridico del sujeto pasivo Estado, puesto que “el Estado se arroga o, en el mejor de los
casos, la sociedad le encarga unas obligaciones que, en tanto condiciones de desarrollo de las
personas y funcionamiento de una comunidad concreta, tiene que asegurar” (Vilchez, 2021, p.

70) y son los funcionarios o servidores publicos quienes, debido a su especial vinculacion que
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ostentan con la importante institucion Estado, deben reforzar las condiciones basicas en
beneficio de la comunidad social. Sin embargo, lo particular de este ilicito penal es que para
configurar el injusto, se debe causar, ademas, un perjuicio a una persona natural concreta, para
lo cual, se aplica lo mismo y en los términos que se ha expresado en los parrafos precedentes,
con la diferencia que este perjuicio es para el agraviado de la accion (sujeto perjudicado), esto
es, quien soporta el acto arbitrario.

2.1.2 ¢ Perjuicio potencial o efectivo?

El art. 376 del CP se encuentra redactado del siguiente modo: “El funcionario publico
que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena un acto arbitrario que cause perjuicio a
alguien sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios” (la cursiva es
nuestra). De la redaccion legislativa y en mérito al principio de legalidad, se tiene que la
expresion alude a un perjuicio efectivo, ya que la conducta tipica de acto arbitrario, debe
necesariamente causar un perjuicio a la persona agraviada de la accion; distinto seria el caso
en que el legislador hubiese querido expresar literalmente un perjuicio potencial, ya que lo
hubiese hecho con la expresion “pueda resultar algun perjuicio”, conforme consta por ejemplo
en los delitos contra la fe publica en las modalidades de falsificacion de documentos o falsedad
ideoldgica, previstas en el art. 427 del CP?? y 428 del CP?3, respectivamente.

Sin embargo, no podemos dejar de tomar en cuenta la interpretacion conjunta que se
debe dar al tipo penal del art. 376 del CP materia de analisis, puesto que la conducta tipica (acto
arbitrario) puede ser cometida por dos verbos rectores claramente diferenciados, siendo estos
“cometer” y “ordenar”.

Salinas Siccha (2019) explica estas dos modalidades, del siguiente modo:

La conducta tipica de cometer un acto arbitrario en perjuicio de tercero se configura

cuando el agente que siempre sera un funcionario publico en pleno ejercicio de sus

funciones, por si mismo realiza el acto arbitrario. Aqui el funcionario publico
personalmente efectda, perfecciona o realiza el acto arbitrario en perjuicio de tercero.

(p. 255)

22 Articulo 427.- El que hace, en todo o en parte, un documento falso o adultera uno verdadero que pueda dar

origen a derecho u obligacion o servir para probar un hecho, con el propoésito de utilizar el documento, serd
reprimido, si de su uso puede resultar algun perjuicio, con [...].

El que hace uso de un documento falso o falsificado, como si fuese legitimo, siempre que de su uso pueda
resultar algun perjuicio, sera reprimido, en su caso, con las mismas penas. (la cursiva es nuestra)

23 Articulo 428.- El que inserta o hace insertar, en instrumento pdblico, declaraciones falsas concernientes a
hechos que deban probarse con el documento, con el objeto de emplearlo como si la declaracién fuera
conforme a la verdad, sera reprimido, si de su uso puede resultar algln perjuicio, con [...]. (la cursiva es
nuestra)

El que hace uso del documento como si el contenido fuera exacto, siempre que de su uso pueda resultar
algun perjuicio, sera reprimido, en su caso, con las mismas penas.
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[..]

En tanto que la conducta tipica de ordenar se configura cuando el funcionario publico

en pleno ejercicio de sus funciones dispone que otras personas sean las que ejecuten el

acto arbitrario en perjuicio de tercero. (p. 256)

Asi, se denota que en el verbo “cometer” el funcionario publico agente del delito,
abusando de sus atribuciones legalmente encomendadas, comete ese acto arbitrario de manera
personal y propia, sin importar que esta misma persona sea quien lo haya ordenado?*; distinto
al hecho que supone el verbo “ordenar”, en el cual el sujeto activo funcional, abusando de sus
atribuciones legales, solamente manda (a otra persona, sin importar su calidad) a realizar un
determinado acto arbitrario, sin que sea necesario ninguna otra conducta posterior para ejecutar
el delito.

Hacer referencia a estas modalidades delictivas, implica determinar los modos de
intervencion penal; ya veiamos en la Tabla 1 - Criterios doctrinarios en el entendimiento del
elemento tipico perjuicio del delito de abuso de autoridad, expuesta en el capitulo anterior, que
los criterios doctrinarios son disimiles en cuanto a si el delito sub examine es un delito de mera
actividad o de resultado o, por qué no, de ambos matices.

Para ello, en primer lugar, debemos referirnos a la concepcion de la clasificacion de los
tipos penales segln la exigencia o no de un resultado. Con relacion a lo antes aludido, Garcia
Cavero (2019) distingue a los delitos de “mera conducta” o “mera actividad” de los delitos de
resultado, en los siguientes términos:

En los primeros el delito se consuma con la sola realizacion de la accion (mera actividad,

como el delito de violacién de domicilio del articulo 159 del CP) o de la omision

(omisién pura, como el delito de omisién a la asistencia familiar del articulo 149 del

CP) sin que sea necesario constatar un resultado temporal y espacialmente separado de

la conducta. En los delitos de resultado, por el contrario, se exige un resultado separado

espacial y temporalmente de la accidn del autor como es el caso del delito de homicidio

o0 de la estafa. La importancia de esta diferenciacion de los tipos penales se encuentra

fundamentalmente en el nivel de la imputacién objetiva, pues la consumacion del delito

de mera conducta se producira con la sola creacion del riesgo prohibido, mientras que,
en el caso de los delitos de resultado, se exigira ademas la imputacion objetiva del

resultado.

24 No estamos de acuerdo con el autor Salinas Siccha (2019) en el extremo que sostiene: “En esta modalidad de
abuso de autoridad, el sujeto activo imputado de cometer un acto arbitrario es también quien lo ha ordenado; la
orden se halla implicita en la tipicidad del hecho ilicito” (p. 255).
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Dentro de los delitos del resultado se suelen diferenciar los delitos de lesion de los
delitos de peligro. Los primeros requieren que el resultado diferenciado de la accion sea
la efectiva lesion de un objeto que corporaliza el bien juridico protegido, como es el
caso, por ejemplo, del delito de dafios del articulo 205 del CP. Los delitos de peligro
suponen, por el contrario, solamente una amenaza al objeto que representa el bien
juridico. En cuanto a la configuracién del peligro, se suelen diferenciar, a su vez, los
delitos de peligro concreto de los delitos de peligro abstracto. En los primeros el tipo
penal exige que en el caso concreto se hayan presentado todas las condiciones para la
lesion del objeto sobre el que recae la accidn, no produciéndose dicha lesidn por razones
fortuitas (por ejemplo, el delito de peligro comln del articulo 273 del CP). Los delitos
de peligro abstracto requieren Gnicamente la peligrosidad general de la conducta sin que
sea necesario que, en el caso concreto, se haya puesto en peligro el bien juridico

protegido (por ejemplo, el delito de conduccion bajo estado de ebriedad del articulo 274

del CP). Si se analiza detenidamente los delitos de peligro abstracto, podra concluirse

gue no se tratan, en sentido estricto, de delitos de resultado pues no requieren un peligro
efectivo. Se tratara, por lo tanto, de delitos que se configuran solamente con la

realizacion de una conducta en general peligrosa. (pp. 399-400)

Nuestra postura, importa asumir que en el supuesto de hecho abstracto del delito de
abuso de autoridad, no se aprecia un delito de mera actividad; por el contrario, nos encontramos
ante un delito de resultado. Esta conclusion se realiza porque con la realizacion del acto
arbitrario no se agota el tipo penal, sino que, conforme lo estipula el art. 376 del CP, se requiere
el elemento del “perjuicio” hacia una tercera persona (sujeto pasivo de la accion) que no es, de
ningin modo, el Estado (sujeto pasivo del delito). Asi, se evidencia una doble forma de
intervencion: en el verbo rector “ordenar”, estamos ante un delito de resultado de peligro
(concreto); pero cuando nos referimos al verbo rector “cometer”, nos encontramos con un delito
de resultado de lesion.

En dicha correspondencia, en la modalidad de “ordenar” se requiere un perjuicio
potencial, ya gque el delito se consumara cuando se verifique que con dicho mandato arbitrario,
existe una seria posibilidad de causar un dafio a los bienes juridicos de la persona afectada; por
su parte, se requerira que sea efectivo el perjuicio cuando se “cometa” el acto arbitrario, esto es,
que efectivamente se debe lesionar los bienes juridicos del perjudicado que soporta la conducta

arbitraria.



59

2.1.3 Lagravedad del perjuicio

En principio, debemos tener en cuenta que todo delito, para que sea politico-
criminalmente penalizado en una disposicion contenida en el CP, ha pasado una calificacion
que obedece nada mas y nada menos que al principio de minima intervencion del derecho penal
0 Ultima ratio, el cual se conceptia segun Villavicencio Terreros (2006), en los siguientes
términos: “el Derecho Penal solo debe permitir la intervencion punitiva estatal en la vida del
ciudadano en aquellos casos donde los ataques revisten gravedad para los bienes juridicos de
mayor trascendencia. Esto exige un programa de control razonable de la criminalidad” (p. 92),
siendo este control el que también es realizado por los operadores juridicos para frenar la
intervencion del derecho penal en casos que no alcancen esa “gravedad” que reviste esta via
juridica, en los bienes juridicos necesariamente “mas importantes”.

De este modo, el principio aludido estd compuesto, a su vez, de dos principios
operativos, como son el de subsidiariedad y el de fragmentariedad, conceptualizados por Garcia
Cavero (2019) del siguiente modo:

Ambos principios se condensan en la idea global de que solo deben sancionarse

penalmente las lesiones mas intolerables a los bienes juridicos mas importantes.

Mientras la subsidiariedad se centra en la importancia del bien juridico, la

fragmentariedad hace lo propio con la gravedad de las conductas que la lesionan. (p.

136)

Especificando, el mismo doctrinario peruano antes aludido, de modo mas detallado,
estas definiciones:

El principio de subsidiariedad tiene una manifestacion cualitativa y otra cuantitativa. En

el plano cualitativo, la subsidiariedad significa que solamente los bienes juridicos mas

importantes pueden legitimar la intervencion del Derecho penal. En este sentido, las
conductas gue van en contra de aspectos que no son esenciales para la constitucion del
sistema social, no podran dar pie a una sancion penal, aun cuando se encuentren
generalizadas y no exista manera de reducir su tasa de incidencia con otros mecanismos
de control. [...] Pero la subsidiariedad tiene ademas una expresion cuantitativa, en el
sentido de que no podra recurrirse al Derecho penal si las conductas disfuncionales

pueden controlarse suficientemente con otros medios de control menos lesivos. (p. 136)

Segun el llamado principio de fragmentariedad, no toda conducta lesiva de bienes

juridicos merecedores de proteccidn penal debe ser sancionada penalmente. Dentro del

conjunto de conductas lesivas s6lo deben ser sometidas a represion penal las mas graves.

Como se determina esa gravedad, evidentemente depende del grado de perturbacion
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social que produce y la necesidad de que sea necesariamente una pena la que devuelva
la confianza en la norma infringida. (p. 137)
Consecuentemente, lo expresado podria resumirse conforme se establece en la Tabla 4:
Tabla 4
Concepciones de los principios operativos o subprincipios del principio de minima

intervencion del Derecho penal o ultima ratio

Principios operativos o subprincipios Concepcién

El derecho penal interviene cuando
Cualitativa se vulneran los bienes juridicos
mas importantes.

Subsidiariedad El derecho penal interviene cuando

las conductas no pueden resolverse
con los medios juridicos
extrapenales menos lesivos.

Cuantitativa

El derecho penal interviene cuando
Fragmentariedad se lesiona de manera grave los
bienes juridicos mas importantes.

De esta forma, la aplicacion de estos subprincipios (podriamos Ilamarle asi y Ilamar
“principio” al de Ultima ratio) se verifican para tipificar politico-criminalmente las conductas
como delito; y, en la practica judicial, para subsumir o no en el caso concreto la configuracién
del delito tipificado. No obstante, este estudio de gravedad de lesidn atiende principalmente a
la conducta tipica del injusto penal; en concreto, para el delito de abuso de autoridad, se debe
verificar la aplicacion de este principio y subprincipios, en el acto arbitrario ejercido por el
sujeto activo especial.

El acto arbitrario que comete el agente, en abuso de sus atribuciones legalmente
conferidas, lo es, en cuanto “no esta fundado en Derecho, no tiene cabida en el sistema penal”
(Vilchez, 2021, p. 227); es decir, este sujeto activo tiene una determinada vinculacion con la
institucion especifica Estado que se consagra en un deber positivo -de hacer- estatuido en
“garantizar que el curso de lesion o de peligro, de donde sea que venga, no afectard la
organizacion del destinatario” (Vilchez, 2021, p. 66). Asi, no sera acto arbitrario, por poner un
ejemplo, las tardanzas o inasistencias que un funcionario o servidor publico tenga en la
institucién puablica a la que pertenece, debido a que por aplicacion del principio de
fragmentariedad, estas conductas no alcanzan -en palabras de Garcia Cavero- el nivel de
perturbacion social para penalizarlas como delito, sin ser obice de estudio en el nivel extrapenal

correspondiente (sede administrativa-disciplinaria).
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Lo caracteristico del delito de abuso de autoridad es que uno de los elementos
configurativos del art. 376 del CP, como lo es el perjuicio a otra persona, también necesita de
una determinada valoracién; por lo que, podriamos decir, este ilicito no se agota en la
verificacion de si el acto arbitrario cometido perturba de modo grave el bien juridico protegido®
en este injusto penal, sino que, es un delito “compuesto”, equivaliendo valorar, ademas, si ese
acto arbitrario dirigido a lesionar al sujeto pasivo del delito, perjudica o no los bienes juridicos
-en el entender que ya se ha delimitado- de la persona natural pasiva de la accion (la que soporta
ese acto arbitrario).

2.1.4 Alternativas de contenido del perjuicio en el delito de abuso de autoridad (Con la
propuesta del Dr. Pablo Sanchez-Ostiz)

Atendiendo a lo esgrimido lineas arriba, equivale delimitar cual es el contenido
especifico propio y caracteristico del perjuicio en el delito de abuso de autoridad; asi, podemos
decir que, en principio, se debe valorar si la conducta tipica (acto arbitrario) cumple con los
subprincipios (subsidiariedad y fragmentariedad) del principio de Ultima ratio del derecho
penal; para después, en cuanto al presupuesto configurativo del perjuicio, establecer qué tipos
de bienes juridicos se deben afectar y en qué nivel de perturbacién, para cumplir con la
subsuncion en este ilicito penal.

Sanchez-Ostiz en su obra “A vueltas con la Parte Especial” intenta plantear una teoria
de la Parte Especial del Derecho penal, sistematizando esta rama juridico-dogmaticamente.
Respecto a los bienes juridicos, conforme ya lo hemos enunciado paragrafos anteriores, se
refiere a estos como ambitos de desarrollo personal, esgrimiendo con mejor entendimiento,
que:

El conjunto podria relacionar los bienes juridico-penales con la idea de bien comin. Es

decir, los bienes juridico-penales, los que tutela el Derecho penal, vienen a garantizar

un ambito de desarrollo conjunto que podria denominarse como “bien comtin”. Se trata
de algo mas que un mero agregado de bienes individuales. Aqui residen dos ventajas en

favor de esta idea. Por un lado, que expresa una adecuada relacion entre lo personal y

lo social, puesto que se parte de la persona como ser coexistente (ser-con-otros), que me

parece permite superar las indebidas dicotomias entre individuo y sociedad. Por otro,

que mantiene la vinculacion de la idea de bien con una valoracion positiva y su

% Vilchez Chinchayan (2021), alejado de la mayoria doctrinaria que establece como bien juridico el buen
funcionamiento de la Administracion publica; precisa que la razon de ser se fundamenta en “la intolerable
infraccion de los deberes positivos a los que esta obligado el funcionario pablico como tal, que genera una
desvalorada desvinculacion con una institucion basica y fundamental como es el Estado, afectando la
manifestacion de su voluntad” (pp. 219-220).
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raigambre politica y constitucional (principios y valores superiores del ordenamiento).

(S&nchez-Ostiz, 2020, p. 44)

Delimitando esta concepcion en una dimension social de la persona, adherida a esta en
virtud de su dignidad y naturaleza; establece, por ende, una clasificacion de los bienes juridicos
en cuanto aproximacion méas cercana o lejana a ese desarrollo personal-social de la persona
humana, la cual se puede resumir en el siguiente grafico para hacer mas ilustrativas estas
concepciones:

Tabla 5
Clasificacion de los bienes juridicos segun Pablo Sdnchez-Ostiz

Bienes juridicos Concepto

Realidades vinculadas directamente con el desarrollo personal; se
identifican con su titular en cuanto entidad psicofisica, siendo una
] - plasmacion inmediata de la persona y coincidiendo con el ambito
Esenciales o primarios de los derechos fundamentales.
Ej: vida, salud, integridad, indemnidad, libertad, intimidad, entre
otras.

Realidades referidas a la persona, pero que no son una plasmacion
directa o inmediata de esta; de tal modo que, no son vinculadas
directamente con el desarrollo personal, pero lo posibilitan o
facilitan (son medios). Su proteccidn deriva, no de la persona por
Secundarios el hecho de serlo, sino de las situaciones o circunstancias -
variables- en las que cada persona se encuentra.
Ejm: patrimonio, inviolabilidad de domicilio, honor, relaciones
familiares, entre otras.

Realidades e instituciones que sirven a la proteccion,

aseguramiento, garantia o fomento de los bienes primarios y
Funcionales secundarios.

Ejm: administracion publica, administracion de justicia, orden

socioeconémico, fe pablica, estado civil, entre otros.

Nota. Estas caracteristicas descritas estan expresadas en Sanchez Ostiz, (2020), pp. 44-45.

Como observamos, esta clasificacién nos ayuda a delimitar los bienes juridicos propios
del elemento perjuicio del delito de abuso de autoridad. ¢Importa la lesion, dafio, menoscabo o
detrimento de cualquier clase de bien juridico, para que se subsuma en el contenido propio del
perjuicio? Tenemos alternativas de contenido en el siguiente rubro:

2.1.4.1 Afectacion a cualquier clase de bien juridico. Una primera alternativa,
consiste en asumir que el contenido propio del perjuicio del delito de abuso de autoridad, esta
referido a la lesion de los bienes juridicos de indistinta clase, ya sean primarios, secundarios o

funcionales; importa poco o casi nada qué tipo de bien se afecta, ya que, en cualquiera de sus
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clases, calza con el contenido propio del elemento configurador del tipo sub lite. Asi, por
ejemplo, si el acto arbitrario del sujeto activo, consiste en matar a una persona -como el caso
materia de analisis-, implica la lesion del bien juridico esencial vida, siendo este uno de los
bienes juridicos que forma parte del contenido del ilicito penal. De igual forma sucede con el
patrimonio (secundario) o contra la propia administracion publica (funcional), por ponerlos
como ejemplos.

Con “propio” nos queremos referir a que se establece la configuracion de dicho injusto
penal y no de otro (excluyente o incluyente). Este es el caso del razonamiento de la Corte
Suprema en la Casacion materia de estudio, dado que asume como propio del delito de abuso
de autoridad, el perjuicio al bien juridico vida; no obstante, razona que como este perjuicio ya
se encuentra inmerso en el tipo penal de homicidio, por principio de alternatividad, al tener la
pena mas grave, solamente se aplicaria ese en el caso concreto, porque presuntamente
englobaria el desvalor juridico total de la accion.

El problema que traeria esta concepcion es que no se establece una graduacion entre los
contenidos del perjuicio, vale decir, da igual si se menoscaba un derecho fundamental como la
integridad fisica, o la vinculacién con la administracion publica del administrado perjudicado;
al fin y al cabo, siempre configuraran el contenido propio del perjuicio en el delito de abuso de
autoridad; que solo permitira la aplicacion de otro tipo penal, si se establece un concurso de
leyes (conforme al criterio de la Cas. N.° 950-2018/Tumbes) y sea otra la ley desplazante.

2.1.4.2 Afectacion a los bienes juridicos funcionales. La segunda alternativa importa
valorar que el contenido propio del perjuicio que contiene el delito de abuso de autoridad, es
aquel que menoscaba bienes juridicos funcionales, no primarios ni secundarios. Entenderlo asi,
implica que el dafio (o la posibilidad de causarlo) debe estar referido a realidades que aseguran
o fomentan los bienes primarios o secundarios (los que coadyuvan directa o indirectamente al
desarrollo de la persona humana); pero, si con la realizacion del acto arbitrario cometido por el
sujeto activo cualificado, se lesionan los bienes esenciales o secundarios, como por ejemplo la
libertad o la inviolabilidad de domicilio de una persona, respectivamente, no estaremos en el
contenido propio del delito de abuso de autoridad, sino que, traspasariamos su contenido
esencial y nos encontrariamos inmersos en un concurso de delitos (ideal o real, eso dependera
del caso concreto).

Como ejemplo se puede alegar el razonamiento que tuvieron las instancias judiciales
inferiores a la suprema, en el caso que es materia de la Casacién materia de estudio, las cuales
se decantaron por asumir un concurso real de delitos (dos hechos, dos delitos) entre el delito de

homicidio simple y abuso de autoridad, ya que al vulnerarse el bien juridico importante vida,
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entendieron que se trataba ya de la configuracion de dos delitos y no solo del ilicito penal de
abuso de autoridad (asumiendo una pluralidad de acciones).

Otro caso ejemplar seria asumir que no entra en el contenido propio del perjuicio de
abuso de autoridad, el menoscabo al honor (bien juridico secundario) de una persona, como el
caso al que se ha hecho referencia en el capitulo anterior, respecto a la representante del
Ministerio Pablico que increpd de manera prepotente a su asistente de llevarse medios
probatorios de una Carpeta Fiscal, humillandolo y ordenando abrir su maletin en el que
finalmente solo se encontré un taper de refrigerio y folletos de un curso organizado por la
Escuela del Ministerio Publico. Del mismo modo, el caso en el que efectivos policiales
intervinieron un vehiculo y, al no tener los documentos solicitados por la autoridad policial,
entraron al auto, ordenandole al conductor que conduzca hasta la Comisaria del distrito, en cuyo
trayecto revisaron el auto y encontraron una suma dineraria de $20 000 dolares americanos,
apropiandose de esta y quitandole sus teléfonos celulares al conductor; puesto que, al ser el
patrimonio también un bien juridico secundario, daria pie automéaticamente a un concurso de
delitos por desbordar la autenticidad del perjuicio requerido en el art. 376 del CP.

Esta alternativa de contenido no resulta totalmente clara en cuanto a si solo se debe
verificar la afectacién de un determinado tipo de bienes (funcionales) y descartar los otros
(primarios o secundarios) de plano, sin mayor atencion a la entidad de dicho dafio. Vale decir,
qué pasaria si con el acto arbitrario del agente publico se comete una afectacion a la integridad
fisica, pero que estime, por poner como ejemplos, una simple bofetada o lesiones con pocos
dias de atencidn facultativa o incapacidad médico legal; o, qué pasaria si en el ejemplo del
menoscabo al bien juridico patrimonio del intervenido, al que nos hemos referido en el
paragrafo anterior, se hubiese dado con la apropiacién de una suma dineraria infima o inferior.
Ante estas cuestiones, nace la alternativa de contenido que se expondra a continuacion.

2.1.4.3 Afectacion a los bienes juridicos funcionales y la violacion “no grave” de
los bienes juridicos primarios o secundarios. Un criterio -a nuestro parecer- mucho mas
razonable es entender que el contenido propio del perjuicio como elemento configurador del
delito de abuso de autoridad, implica lesionar 0 menoscabar los bienes juridicos funcionales o
de tercer orden, por ser los que sirven o aseguran las realidades vinculadas directa o
indirectamente con el desarrollo personal; pero no solo ellos, sino también se incluiria dentro
del contenido esencial de este perjuicio, si se vulnera de manera “no grave” los bienes juridicos
primarios o secundarios, ya que, de tener dicho acto arbitrario la entidad suficiente para vulnerar
gravemente los bienes juridicos de primer y segundo plano, estariamos inmersos en un concurso

(ideal o real) de delitos.
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En ese entendimiento, esta claro que, a nuestra consideracién, en la Cas. N.° 950-
2018/Tumbes, el acto arbitrario que Julca Davila realizd (intervencion policial totalmente
extralimitada en su ejercicio) desencadend en un perjuicio grave a la vida del ciudadano Benites
Jiménez; por lo que, no formaria parte de un contenido propio del delito de abuso de autoridad,
sino que, da pie a un concurso de delitos, en especifico, con el delito de homicidio. La
conclusién a si se da un concurso ideal o real de delitos, la estableceremos en el apartado donde
se analizara el concurso del delito de abuso de autoridad con otros tipos penales; por lo pronto,
nos sirve determinar que la muerte al sujeto pasivo de la accion, definitivamente excede el
contenido esencial del perjuicio como componente del delito contra la administracion pablica
atribuido.

Por otro lado, tenemos claro que la gravedad de esos bienes juridicos primarios o
secundarios, para que desborden el contenido propio del perjuicio en el delito de abuso de
autoridad, no esté totalmente clara, ya que dependera del grado de perturbacién social que el
caso concreto determine. No obstante, un ejemplo ilustrativo lo podriamos poner en un supuesto
de acto arbitrario de un efectivo policial que al extralimitarse en el ejercicio de su funcién de
intervenir, causa una lesion a la integridad fisica de un ciudadano o ciudadana; de por si,
podemos decir que conforme a la segunda alternativa de contenido, al ser la integridad fisica
un bien esencial, definitivamente sobrepasa el contenido exclusivo del perjuicio de abuso de
autoridad; asi, de plano conviene descartar una simple bofetada, ya que ello no estaria dentro
del derecho penal, pero si, por ejemplo, se le causa lesiones que concluyen una atencion
facultativa o incapacidad médico legal menor a 10 dias (tomando el criterio cuantitativo del
delito), no se configuraria el delito de lesiones leves estipulado en el art. 122 del CP?, por ende,
no se aplicaria un concurso de delitos, no obstante, aun cuando no sea una vulneracion grave al
bien juridico primario para que se configure ese delito comun, se quedaria dentro del contenido
del perjuicio de abuso de autoridad.

Otro caso ejemplar seria el supuesto factico en que un efectivo policial realiza una
intervencion a una determinada persona, esta saca su teléfono movil para grabarlo y el policia
le arrebata el celular forcejeando bruscamente sus manos y no se lo devuelve. En este caso, el
sujeto activo ha realizado un acto arbitrario (sustraer de modo violento el equipo celular, en

medio de una intervencion policial) causando un grave perjuicio al patrimonio del sujeto pasivo

26 Articulo 122.- Lesiones leves

1. El que causa a otro lesiones en el cuerpo o en la salud fisica 0 mental que requiera mas de diez y menos de
veinte dias de asistencia o descanso, segln prescripcion facultativa, o nivel moderado de dafio psiquico, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios. [...]
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de la accién; por lo que, al ser un menoscabo grave a un bien juridico secundario de la persona,
rebasa el contenido propio del delito de abuso de autoridad, dando lugar a establecer un
concurso de delitos, en especifico, entre el delito funcional aludido y el delito de robo estipulado
en el art. 188 del CP?’ peruano.

Esta fundamentacion de ejemplos tiene sentido, justificacion y coherencia, puesto que,
como vemos en la propia morfologia juridica de la disposicion del art. 376 del CP, la
consecuencia juridica que se deriva de que un hecho concreto cumpla con los presupuestos
configurativos abstractos del tipo penal, es una pena privativa de libertad de 2 dias a 3 afios
(incluso puede ser suspendida en su ejecucion); por ende, es razonable que el perjuicio que se
cause a una persona, propio del delito de abuso de autoridad, sea de entidad suficiente de tal
modo que no implique una infraccion administrativa, pero a la vez, no sea tan grave que vulnere
bienes juridicos importantes de un modo relevante, puesto que, de serlo, no encontraria sentido
la consecuencia juridica leve que se impone y sobrepasaria ese contenido esencial o propio del
tipo penal.

2.2  El contenido de la subsidiariedad del delito de abuso de autoridad

Otro de los aspectos importantes de este delito contra la administracion publica que
forma parte de estudio en el presente trabajo de investigacion, es su caracter subsidiario que la
doctrina y jurisprudencia asumen, conforme hemos percibido en el capitulo anterior,
calificandolo no solo con este adjetivo, sino también con otros como “residual” o “genérico”.

En el presente apartado analizaremos, en principio, qué significa que el delito de abuso
de autoridad sea subsidiario, esto es, cual es el contenido de dicha caracteristica; asi como,
admitiéndose que tenga dicha adjetivacion, de qué delitos podria serlo: ¢de cualquiera o solo
de unos determinados tipos penales legalmente establecidos? Veamos:

2.2.1 Lasubsidiariedad como residualidad

Conforme a los argumentos y justificaciones que se han expresado en el capitulo
primero, tanto la doctrina mayoritaria (Véase Tabla 2 - Criterios doctrinarios en el
entendimiento del caracter subsidiario del delito de abuso de autoridad) como la jurisprudencia
citada, entienden al delito de abuso de autoridad como subsidiario de otros delitos mas
especificos, aplicable solamente cuando la conducta tipica y el perjuicio del tipo penal del art.

376 del CP, no se encuentran tipificados objetivamente en los injustos penales méas concretos;

2 Articulo 188.- Robo
El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente ajeno, para aprovecharse de él,
sustrayéndolo del lugar en que se encuentra, empleando violencia contra la persona o amenazéandola con un
peligro inminente para su vida o integridad fisica sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de ocho afios.
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ya que, de ser asi, solamente se aplicaria el tipo penal méas especifico y no el delito de abuso de

autoridad.

De esta manera, en mérito a las interrogantes que se han planteado en el capitulo anterior
respecto a lo concerniente a la subsidiariedad como caracteristica de delito, podemos afirmar
que esta adjetivacion, no tiene que ver necesariamente con el criterio de subsidiariedad del
concurso de leyes, como lo afirma Hugo Alvarez y Huarcaya Ramos (2018) en los siguientes
términos: “La subsidiaridad del tipo penal implica reconocer que, de darse el concurso aparente
de leyes, este se resuelve por la regla de subsidiaridad” (p. 38); ya que, de lo contrario,
estariamos limitando de manera injustificable, la aplicacion de los demas criterios de aplicacion
del concurso de leyes (especialidad, consuncion o alternatividad) que claramente se pueden
aplicar con cualquier ilicito penal, no teniendo relacion absoluta con el caracter subsidiario o
no de estos; siendo, por ejemplo, el criterio de alternatividad el que aplica la Corte Suprema
para solucionar el caso sub lite.

Ya con ello delimitado, debemos concluir que el sentido de la subsidiariedad del delito
de abuso de autoridad como adjetivo, en relacién con otros tipos penales, se puede atribuir como
residualidad, es decir, entender que el injusto penal se aplicara, siempre y cuando -en principio-
exista una valoracion de que este “acto arbitrario” (conducta tipica), al ser un concepto juridico
genérico, no calza dentro de otros tipos penales més especificos.

El meollo del asunto se encuentra en definir, ya asumiendo al delito como
subsidiario/residual, de qué delitos podria serlo, lo cual se estudiara en el siguiente apartado,
usando determinadas alternativas de entendimiento para poder graficar de una manera mas
organizada las diversas soluciones que podemos dar respecto a su alcance.

2.2.2 Sobre la clasificacion de los delitos contra la administracion publica segun el Codigo
Penal peruano y una propuesta de clasificacion de estos delitos cometidos por
funcionarios publicos
En este apartado, debemos tener en cuenta la ubicacion y distribucion sistemética de los

delitos contra la administracion publica (el delito materia de estudio pertenece a esta clase de

delitos) recogida en el Titulo XVIII del CP peruano del siguiente modo:

Capitulo I: Delitos cometidos por particulares (Arts. 361 al 375)

Capitulo IlI: Delitos cometidos por funcionarios publicos (Arts. 376 al 401)

Capitulo I11: Delitos contra la administracion de justicia (Arts. 402 al 424)

Capitulo IV: Disposiciones comunes (Arts. 425 al 426)

Conforme observamos de la clasificacion citada, esta distribucion no tiene un criterio

propio definido, ya que al parecer se organizan segun el sujeto activo que comete dichos delitos
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(sea un particular o un funcionario publico), no obstante, existe un capitulo de delitos contra la
administracion de justicia que no se condice con la clasificacion segun el agente, sino, méas bien,
por el bien juridico protegido genérico en dichos delitos (la administracion de justicia)
encontrandose estos dentro de un Titulo que tiene bien juridico genérico distinto (la
administracion publica) y en los cuales se denotan tipos penales cometidos tanto por
particulares como por funcionarios o servidores publicos; finalmente, concluye este titulo con
el apartado “Disposiciones comunes” que contempla dos articulos, uno relacionado a lo que
significa juridico-penalmente el término funcionario o servidor publico (art. 425 del CP) y otro
que analiza la inhabilitacion como consecuencia juridica que se impone en determinados
injustos penales.

Aunado a ello, dentro de los mismos capitulos no existe coherencia segin su
clasificacion, situacién que vemos, por ejemplo, en el delito contra la administracion publica
en la modalidad de usurpacion de funcién publica, estipulado en el art. 361 del CP, que
contempla tres supuestos de hecho abstractos distintos: a) El que, sin titulo o nombramiento,
usurpa una funcién puablica o la facultad de dar 6rdenes militares o policiales; b) El que
hallandose destituido, cesado, suspendido o subrogado de su cargo, continua ejerciéndolo; c)
El que ejerce funciones correspondientes a cargo diferente del que tiene. Asi, atendiendo a su
ubicacién sistematica, este ilicito penal pertenece a los delitos contra la administracién publica
cometidos por particulares, por lo que, lo razonable seria que todos los supuestos que tipifica,
sean desarrollados por un sujeto particular como agente del ilicito; sin embargo, si observamos
detenidamente, existe un supuesto (c) en el cual el sujeto activo de ningin modo puede ser un
particular, sino necesariamente debe tener la calidad de funcionario o servidor publico,
haciendo notorio el mal criterio de calificacion que esgrime el CP peruano.

Por su parte, el capitulo 11 de delitos cometidos por funcionarios publicos, tampoco es
ajeno a esta contradiccion, ya que uno de los delitos contemplados en el referido capitulo es el
cohecho activo genérico que esgrime dos supuestos de hecho: a) El que, bajo cualquier
modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario o servidor publico donativo, promesa, ventaja
o0 beneficio para que realice u omita actos en violacién de sus obligaciones; y, b) El que, bajo
cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio para que el funcionario
o0 servidor publico realice u omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a su obligacion.
En ambos supuestos facticos, el sujeto activo necesariamente es un particular, no puede serlo
de ningiin modo una persona que tenga una relacion funcional; no obstante, aun asi, conforme
lo hemos precisado lineas arriba, este delito pertenece al grupo de delitos cometidos por

funcionarios publicos.
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En ese sentido, es necesario traer a colacion una clasificacion propia e innovadora del
Capitulo II “Delitos cometidos por funcionarios publicos” de los delitos contra la
administracion publica que desarrolla el Dr. Vilchez Chinchayan en su obra “Delitos contra la
administracion publica. Una revision de la parte general y especial. Una propuesta de
reinterpretacion” en la que, lejos de clasificar a los delitos segun la calidad del sujeto que lo
comete, lo hace centrandose “en las peculiaridades que se encuentran en la ejecucion de la
conducta” (2021, p. 192). Asi, las caracteristicas de los tipos penales recogidos en el Capitulo
Il denotan un esquema de tres conductas diferenciadas: 1) Conductas de prevalimiento; 2)
Conductas de desobediencia por infraccién de deberes positivos especiales especificos; y, 3)
Conductas de desobediencia por aprovechamiento de la posicion.

De modo maés concreto, Vilchez Chinchayan (2021) precisa que:

En las conductas de prevalimiento se encuentran aquellos supuestos tipicos en los que

el funcionario publico intimida, coacciona, engafia o induce a error a los particulares e

impone su voluntad. Para decirlo de otro modo, se trata de un funcionario que actla

como si fuera un particular, pero con mas fuerza, “lo hace con uniforme”, y este infunde
miedo en los otros. Por eso, se puede sostener que el funcionario publico abusa de su
posicion de superioridad. Esta clase de conductas configuran el grupo de los delitos que
denomino de abuso. Esto puede advertirse, por ejemplo, en los preceptos legales

recogidos en los arts. 376 (delito de abuso de autoridad), 382 (delito de concusion) y

383 (delito de exacciones ilegales) del Cddigo penal. (pp. 192-193)

Siendo asi, con las precisiones hechas por el referido autor, es necesario delimitar el
contenido de abuso que ejerce el sujeto funcional, ya que su sentido no es un sinébnimo de
aprovechamiento o desvinculacion con la institucion Estado, que ello se da en todos los delitos
contra la administracion publica cometidos por funcionarios publicos, sino que, se refiere a la
imposicion de su voluntad, sin mediar un contexto de relacion especifico, por el simple hecho
de que al ostentar una funcion publica, se percibe con poder sobre otro (sujeto perjudicado o
pasivo de la accién), a quien se le afecta mediante los medios comisivos de violencia, amenaza,
engafio o la simple arbitrariedad (accion extralimitada de funciones que no esta fundada en
derecho).

En ese sentido, los ejemplos que esgrime este catedratico peruano, tienen en comun una
conducta de prevalimiento de la voluntad del funcionario publico sobre un particular, con un
supuesto de hecho abstracto distinto: el delito de abuso de autoridad implica que el sujeto activo
ordene 0 cometa un acto arbitrario, esto es, una accion contraria a las disposiciones legales que

le vinculan; por su parte, el delito de concusion aduce que el agente obliga o induce (aqui ya
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existen medios de constrefiimiento) al particular, a dar o prometer un bien o beneficio -
necesariamente patrimonial- indebido; y, el delito de cobro indebido que esgrime una exigencia
por parte del agente, de hacer pagar o entregar contribuciones o emolumentos (ello es mas
especifico que los bienes y beneficios), dandose también un supuesto de constrefiimiento al
particular.

Por otro lado, sobre las conductas de desobediencia referidas a la infraccion de deberes
positivos especiales especificos, Vilchez Chinchayan (2021) enuncia que:

se encuentran los supuestos en los que el funcionario publico interviene, debido a su

cargo, en el control de tareas, operaciones, contrataciones y la administracion de

determinados bienes y servicios; sacando provecho de todo esto. Dicho de otro modo,
el funcionario publico obtiene un provecho ilegal al faltar a las obligaciones especificas
que se le han encomendado. Esta clase de conductas configuran los delitos que
denomino de gestion. Los ejemplos de estos casos se encuentran en los arts. 384 (delito

de colusion); 387 (delito de peculado); 399 (delito de negociacién incompatible) y 389

(delito de malversacion) del Cédigo penal. (pp. 197-198)

Lo caracteristico de este tipo de conductas se basa en que a un sujeto activo funcional
concreto se le arrogan determinadas competencias institucionales especificas, las cuales debe
obedecer en beneficio de la institucion Estado que representa, pero que, desobedece en mérito
a sus intereses personales o particulares. Ello implica que exista un contexto especial en el cual
solo determinados funcionarios pueden obrar, que puede ser -segun los ejemplos esgrimidos
por el referido autor- la contratacion publica o la administracion de bienes y recursos publicos.

Se denominan delitos de gestion, debido a que el agente funcionario publico, valga la
redundancia, gestiona un sector de actividad especifico con competencias funcionales muy
concretas. En el caso de los delitos de colusidn y negociacion incompatible, el contexto esta
relacionado a la contratacion publica, donde se sanciona el interesarse indebidamente o acordar
con un particular, defraudar a la entidad pablica a la que representan; por su parte, los delitos
de peculado y malversacion de fondos implican que el sujeto activo tenga a cargo la
administracion -en sentido amplio- de determinados bienes y/o recursos del Estado, siendo que,
si se desvia la finalidad por la cual fueron adquiridos, dentro de la administracion publica o
fuera de ella, se defraudan esas atribuciones especiales que le han sido encomendadas por su
calidad de funcionario publico.

Finalmente, Vilchez Chinchayan (2021) enuncia una tercera clase de conductas de
desobediencia relacionadas a la posicién en la que se encuentra el funcionario, decantandose

estas acciones cuando:
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este saca provecho de su situacion sin necesidad de violentar o abusar (segin los

sentidos antes expuestos), y si mas bien mediante el ocultamiento, lo clandestino [...] el

aprovechamiento indebido se da basicamente sobre la base de disimular u ocultar su

actuacioén tanto o mas porgue no hay nada que justifique su trato o esa clase de trato o

acercamiento con los particulares o el contacto con bienes o recursos publicos. Es mas,

muchas veces todo lo anterior se concreta con el apoyo de particulares que le “solicitan
negociar”, o sencillamente el provecho se alcanza por encontrarse en una posicion de
funcionario publico sin necesidad de ejercer alguna competencia especifica. Estas
conductas son las que configuran los delitos que denomino de oportunidad. Los rasgos

de este grupo pueden encontrarse en los art. 400.11 (delito de trafico de influencias); 394

(delito cohecho pasivo impropio); y, 401 (delito de enriquecimiento ilicito) del Cdodigo

penal. (pp. 201-202)

En este ltimo tipo de conductas, no se requiere de competencias funcionales especificas
que hagan denotar que solo determinados funcionarios publicos que tengan dichas atribuciones
pueden ser agentes del injusto penal (como por ejemplo, los contextos de contratacion pablica
o administracion de bienes, en los delitos de gestidn), sino que, para ser sujeto activo de los
delitos de oportunidad, solamente se requiere la calidad de funcionario publico; en ese
entendimiento, existe la oportunidad de establecer una relacion con los particulares y, en esa
vinculacion, el funcionario publico desobedece sus atribuciones funcionales genéricas.

El referido autor pone como ejemplo paradigmatico el cohecho pasivo impropio, tipo
penal en el cual el funcionario publico solicita o acepta un beneficio indebido, mayormente
econdmico, por realizar un acto que es propio de su cargo, es decir, no falta a sus obligaciones.
Esgrime con firmeza Vilchez Chinchayén que “no hay una apariencia de legalidad ni del cobro
ni de la recepcion de algun dinero, con la particularidad de que al no requerirse de alguna
cualidad especial adicional a la de ser funcionario publico, otro agente podria “contagiarse™”
(2021, p. 204), haciendo de mayor relevancia ese “efecto multiplicador” que podria generar
este tipo de conductas, hacia los deméas funcionarios publicos, que dafia la imagen del Estado
peruano en su maxima expresion de “corrupcion” en términos coloquiales.

Asi, se concluye que la subclasificacion esgrimida, resulta de utilidad para aproximarnos
mejor al entendimiento de los delitos contra la administracion publica cometidos por
funcionarios publicos, ya no considerando unos criterios de diferenciacion vanos o
insuficientes, que no ayudan en absoluto a establecer delimitaciones de contenido; sino que,
estas diferencias que se remiten a una distincion de las conductas que el agente funcional

realiza, coadyuvan a un mejor entendimiento de las figuras juridicas y a un mejor orden y ratio



72

legis de los tipos penales, ayudando incluso, como es el caso de este apartado, a delimitar el
contenido subsidiario del delito de abuso de autoridad.
2.2.3 Alternativas de solucion del entendimiento del caracter subsidiario

2.2.3.1 Subsidiario de cualquier delito cometido por cualquier persona. Para
empezar, podemos decir que el delito de abuso de autoridad puede ser subsidiario (residual) de
cualquier delito, de indistinta clase; ello implicaria que la conducta tipica “acto arbitrario”
cometida por el agente, puede ser excedente de otra accidn arbitraria mucho mas especifica que
ya se encuentra delimitada en una disposicion concreta del CP.

Ante ello, es menester precisar que el delito de abuso de autoridad es un delito contra la
administracion publica, cometido necesariamente por un funcionario publico, es decir, es un
delito especial; por ende, lo primero que se debe establecer es que el sujeto activo o agente sea
una persona que tiene una determinada vinculacién con el Estado, en consecuencia, el delito
materia de examen no puede ser subsidiario de cualquier delito cometido por un sujeto comun,
sino que, al ser la arbitrariedad una caracteristica de la accion delictiva, esta solo se genera
cuando la persona se extralimita en el ejercicio de sus funciones -necesariamente- publicas.

2.2.3.2 Subsidiario de cualquier delito cometido por funcionario publico. La
delimitacion del sujeto activo del delito de abuso de autoridad permite establecer que, al ser un
tipo penal especial, solo puede ser agente el funcionario publico, con las determinadas
funciones o atribuciones publicas encomendadas en razon de su cargo vinculado a la institucion
Estado. De ahi que esta alternativa de solucion implique que el delito estudiado, pueda ser
subsidiario de cualquier delito siempre y cuando este sea cometido por un sujeto especial
(funcionario publico).

En dicho entendimiento, el delito de abuso de autoridad puede ser subsidiario de
cualquier delito ya sea comun o especial abstractamente, siempre y cuando sea cometido, en
concreto, por un funcionario publico y el “acto arbitrario” genérico se especifique en la
conducta tipica del delito mas propio. Esta propuesta es la que maneja la Corte Suprema en el
caso sub estudio, argumentando que la accion de un efectivo policial de matar a un civil en
medio de una intervencion extralimitada, forma parte del acto arbitrario del delito funcional,
por lo que, al ser esta arbitrariedad (matar) mas especificada en el art. 106 del CP, solamente
aplica este ultimo en el caso concreto.

Lo mismo pasaria si, por ejemplo, el acto arbitrario del funcionario publico se especifica
en lesionar la integridad fisica de un tercero, cometera el delito de Lesiones; si el acto arbitrario
implica sustraer subrepticiamente un bien mueble, se subsumira en el delito contra el patrimonio

en la modalidad de hurto; si el acto arbitrario asume falsificar un acta, se aplicara el delito contra
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la fe publica mas concreto; y asi sucesivamente, lo cual conlleva a resaltar su residualidad, esto
es, primero verificar si ese acto arbitrario mas especifico no puede configurar otro delito -
siempre y cuando el agente concreto sea funcionario publico-, si es asi, solo se aplica el delito
gue mas concretiza o condensa esa arbitrariedad del acto funcional imputada.

2.2.3.3 Subsidiario de cualquier delito contra la administracion publica (Titulo
XVIII del Codigo Penal). Para estudiar esta alternativa, en principio, ya se excluye la
residualidad del delito abuso de autoridad en delitos comunes cometidos por funcionarios
publicos, al no compartir de ningin modo la naturaleza de dicho ilicito penal, referida a ser un
delito de infraccion de deber; por lo tanto, debemos remitirnos nuevamente a la distribucion de
tipos penales que realiza el legislador en el CP peruano, en su Titulo XV1II; esto es, clasificando
a los delitos contra la administracion publica en: delitos cometidos por particulares, delitos
cometidos por funcionarios pablicos, delitos contra la administracion de justicia y disposiciones
comunes.

Si se admite que el delito de abuso de autoridad, en su literalidad que sanciona al
funcionario que realiza un acto arbitrario en perjuicio de alguien, puede ser subsidiario de
cualquiera de los delitos del Titulo XVIII del CP, deberiamos decir que este es residual, por
ejemplo, de los delitos contra la administracion de justicia cometidos por funcionarios publicos,
como lo es el injusto penal de Prevaricato estipulado en el art. 418 del CP?8; asi, cuando el juez
o fiscal dicte una resolucion o disposicidn, respectivamente, en contra del texto expreso de la
ley, de forma residual, cometeria un “acto arbitrario” en los términos del contenido de este
elemento tipico objetivo del art. 376 del CP.

Lo cuestionable, aparte del posible bien juridico disimil entre los delitos contra la
administracion de justicia y el delito contra la administracion publica, que el mismo nomen iuris
lo delata; es que, no se encuentra una delimitacion del contenido del acto arbitrario, ya que si
se asume residual de todo el Titulo ya aludido, todas las conductas por mas diferenciadas que
sean y el contexto en que se criminalicen abstractamente, siempre calzarian residualmente como
un “acto arbitrario”; asimismo, casi nunca se aplicaria el delito de abuso de autoridad al ser
subsidiario de cualquier delito de este titulo, siendo el abanico de delitos desplazantes,

demasiado amplio.

2 Articulo 418.- Prevaricato
El Juez o el Fiscal que dicta resolucién o emite dictamen, manifiestamente contrarios al texto expreso y claro
de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o derogadas, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios.
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2.2.3.4 Subsidiario de cualquier delito contra la administracién publica — delitos
cometidos por funcionarios publicos (Capitulo Il del Titulo XVI11 del Cédigo Penal). En
esta alternativa, ya se delimita mas la subsidiariedad del delito de abuso de autoridad, puesto
que, se aleja totalmente a los delitos contra la administracion de justicia que, como ya lo
habiamos referido, tienen un bien juridico protegido distinto a los delitos contra la
administracion pablica como tal; por lo que, si los delitos cometidos por agentes pablicos y la
conducta se esgrime en un supuesto de hecho abstracto mas especifico de los delitos de este
titulo, no se aplicaré el delito de abuso de autoridad, sino el que tenga el contexto factico de la
disposicion mas concreta.

No obstante, si observamos sistematicamente esta clasificacion del Capitulo II, se
evidencia que existe una serie de delitos que no necesariamente tienen un escenario comun, por
ejemplo, existe una seccion de concusion, injusto penal previsto en el art. 382 del CP?° que
sanciona al funcionario o servidor publico que abusando de su cargo (menciona la palabra
abuso) obliga o induce a determinada persona a dar o prometer un beneficio necesariamente
patrimonial indebido, al mismo sujeto activo funcional o a otra persona; es asi que, vemos cOmo
hace prevalecer su “autoridad” para coaccionar al particular. No obstante, en este mismo

capitulo encontramos el delito de colusion, establecido en el art. 384 del CP*°, que, por ejemplo

29 Articulo 382. Concusion
El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, obliga o induce a una persona a dar o prometer
indebidamente, para si o para otro, un bien o un beneficio patrimonial, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de dos ni mayor de ocho afios; inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del
art|culo 36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
Avrticulo 384. Colusién simple y agravada
El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en
cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado
o entidad u organismo del Estado, segin ley, seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte
afios; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en las
contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del
Estado mediante concertacion con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
quince afios; inhabilitacién a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios; y, con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
La pena sera privativa de libertad no menor de quince ni mayor de veinte afios; inhabilitacion a que se refieren
los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de naturaleza perpetua, y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa, cuando ocurra cualquiera de los siguientes supuestos:
1. El agente actlie como integrante de una organizacion criminal, como persona vinculada o actlie por encargo
de ella.
2. La conducta recaiga sobre programas con fines asistenciales, de apoyo o inclusion social o de desarrollo,
siempre que el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las diez unidades impositivas
tributarias.
3. El agente se aproveche de una situacion de calamidad pdblica o emergencia sanitaria, o la comision del
delito comprometa la defensa, seguridad o soberania nacional.
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-a diferencia del delito de concusion- este no exige ningun acto abusivo que obligue a la persona
perjudicada, sino que, siempre esta circunscrito a un contexto de contratacion, de tal modo que
en dicho iter contractual publico no todos pueden ser sujetos activos, sino solamente los
funcionarios a quienes se les arroga atribuciones especificas. Por su parte, mas adelante se
encuentra el delito de cohecho pasivo impropio, tipificado en el art. 394 del CP3, en el cual, a
diferencia de los delitos anteriormente aludidos, aqui existe una vinculacion mucho mas
marcada con el particular, obteniendo una ventaja mayormente econdmica del funcionario
publico, ya sea por propia iniciativa o por iniciativa del extraneus, teniendo en cuenta que el
contexto al que se refiere, es muy distinto a un contexto especifico como el de contratacion, o
a un abuso de su “autoridad”.

En ese entendimiento, no parece coherente establecer que el delito de abuso de autoridad
pueda ser subsidiario de delitos como el de colusién o el de cohecho pasivo impropio, ya que
no tienen una conducta parecida en su supuesto de hecho abstracto, corriéndose el riesgo de que
se entienda residualmente el acto arbitrario, a cualquier supuesto donde esta circunscrito a una
contratacion o cuando se piden las llamadas coimas, que es el ejemplo paradigmatico de un
hecho corrupto.

2.2.3.5 Subsidiario de los denominados “delitos de abuso” (Con la propuesta de
interpretacion de los delitos contra la administracion publica del Dr. Ronald Vilchez
Chinchayan). Con las precisiones ya realizadas anteriormente, respecto a la innovadora
propuesta de interpretacion de los delitos contra la administracion publica cometidos por
funcionarios publicos, es conveniente hacer referencia a los tres grandes grupos de conductas
que Vilchez Chinchayan (2021)) enuncia, tales como: de prevalimiento, de desobediencia por
infraccién de deberes positivos especificos y de desobediencia por la posicion del funcionario;
en correspondencia con los delitos que denomina de abuso, de gestién y de oportunidad,
respectivamente.

Al no mantenerse una conducta parecida en estos tres items clasificatorios, cabe precisar
que el delito de abuso de autoridad es un delito de abuso, en el cual el agente funcional hace

3L Articulo 394. Cohecho pasivo impropio

El funcionario o servidor publico que acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido para realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacién, o0 como consecuencia
del ya realizado, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra
ventaja indebida para realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacién, o como
consecuencia del ya realizado, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de
ocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
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prevaler su uniforme, infundiendo miedo al administrado; por lo que, son estas las
delimitaciones que llenan de contenido a la conducta tipica de “acto arbitrario” del injusto penal
sub lite, ya que no cualquier supuesto de los ilicitos penales més especificos se entendera como
accion arbitraria, sino que, estos deben tener un eje comun que esta circunscrito a una conducta
de prevalimiento de su condicion de funcionario publico.
Por ende, es l6gico sefialar que el delito de abuso de autoridad solamente seré subsidiario
o residual, de los delitos denominados de abuso, ya que, atendiendo a lo expresado por Vilchez
Chinchayan (2021):
Se podria afirmar que el precepto recogido en el art. 376 CP es subsidiario o, como
también se le conoce, que se trata de un abuso genérico. No obstante, no se tratara de
uno que pueda entrar en defecto, por ejemplo, del delito de colusion o de peculado o
cohecho. Y la razon no se encuentra en la distinta seccién en la que se ubican, en este
caso, los delitos de colusion, peculado y cohecho, sino por la estructura tipica que tienen
estos delitos. Asi, no seria subsidiaria del peculado y cohecho, pero si del delito de
concusion o de exacciones ilegales en tanto la configuracion tipica responde a una
misma linea esencial que he presentado bajo la légica de los delitos de abuso. (p. 220)
En la presente investigacion asumimos esta postura, al ser la mas adecuada para
interpretar esta caracteristica del tipo penal objeto de estudio, precisando que los delitos de
abuso no necesariamente se encuentran especificados en los delitos contra la administracion
publica funcionales, segun la clasificacién estipulada en el CP peruano; sino que, también se
pueden encontrar en los delitos comunes que protegen bienes juridicos distintos, siempre que
el funcionario publico sea el agente concreto del hecho y se mantenga esta linea conductual.
Por ejemplo, el delito contra la libertad establecido en el Capitulo III “Violacién de domicilio”
en la modalidad de allanamiento ilegal de domicilio, tipificado en el art. 160 del CP en los
siguientes términos: “El funcionario o servidor publico que allana un domicilio, sin las
formalidades prescritas por la ley o fuera de los casos que ella determina, serd reprimido con
[...]” es un delito de abuso donde el funcionario hace prevalecer su voluntad, imponiéndola
hacia una persona, inmiscuyéndose en una morada ajena, de manera ilegal (sin justificacion
alguna), de tal modo que el “acto arbitrario” genérico del art. 376 del CP, ya se especifica en el

supuesto de hecho abstracto del art. 160 del CP, aplicAndose este injusto penal en primer orden.
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2.3 Laaplicacion del concurso de leyes o de delitos entre el delito de abuso de autoridad

y otros tipos penales
2.3.1 Esencia

El proceso de subsuncién de uno o més supuestos de hecho concretos, al supuesto de
hecho abstracto de uno o varios tipos penales, implica la valoracién de esta conducta en el
contenido de las diversas disposiciones que prevé el CP; ello, no solamente resulta imperioso
para determinar la concreta imputacion juridico-penal que se le atribuye al sujeto o sujetos
activos, sino que, implica verificar la consecuencia juridica que se le aplicara a estos, en ese
contexto factico especifico.

Es asi que, conforme a la doctrina penal, se pueden dar determinados concursos; por un
lado, tenemos el concurso de leyes -llamado también concurso aparente de delitos- y por otro,
el concurso de delitos. En este entendimiento, es relevante hacer referencia a lo enunciado por
Sanchez-Ostiz (2020) en los siguientes términos:

El concurso de normas tiene en comun con el concurso de delitos su sentido o finalidad:

se trata en ambos casos de decidir si la norma abarca suficientemente el desvalor de la

conducta, su antijuridicidad. En el caso del concurso de delitos, sea real o ideal, se trata
de aplicar las normas que sean precisas para abarcar todo el desvalor de la conducta.

También en el caso de la concurrencia de normas se decide qué precepto abarca de

forma mas completa y acabada el desvalor o antijuridicidad de la conducta. Se podria

decir, en definitiva, que el concurso de normas viene a evitar la desproporcion por
exceso en la sancion; mientras que el concurso de delitos, la desproporcion por defecto.

(p. 63)

2.3.2 Sobre el concurso de leyes o aparente de delitos

2.3.2.1 Fundamento dogmatico. Para entender la aplicacién de un concurso de leyes,
se debe partir de la idea de que un supuesto factico concreto calza en diversos tipos penales, de
eso no habria que generar mayor debate; la cuestion esta en que, solo la aplicacion de uno de
ellos resulta suficiente para englobar la defraudacién que se quiere tutelar juridico-penalmente
0, como lo expresa Garcia Cavero: “una de ellas engloba completamente el sentido juridico-
penal de la conducta del autor y desplaza, por ello, al resto de los tipos penales concurrentes”
(2019, p. 848).

No obstante, para saber cuando nos encontramos verdaderamente en un concurso de
leyes o de delitos, debemos tener en cuenta el fundamento de la aplicacion de ambos. Ante ello
nos preguntamos, el fundamento del concurso de leyes, ¢donde lo encontramos? Algunos

autores creen que se ubica en el injusto penal (juicio sobre el hecho), otros son del parecer que
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se encuentra en el elemento de la culpabilidad (juicio sobre la persona), asimismo, existe una
postura ecléctica que entiende su fundamentacion en ambas categorias. Sin embargo, también
se puede encontrar dicho fundamento en el plano de las consecuencias juridicas, donde se evita
una doble valoracion al estar comprendido en uno de los tipos penales, los fines juridicos que
se quieren resguardar con el otro. Finalmente, también existe una consideracion donde el
fundamento se situa entre el injusto culpable y las consecuencias juridicas (Garcia, 2019, p.
849).

Pero, si lo que queremos es encontrar el fundamento por el cual se aplica el concurso de
leyes, ¢por donde deberiamos empezar? No es ninguna novedad que para hallar este criterio
dogmatico, siempre se debe partir de la funcion que tiene el Derecho penal. Sobre ello, es sabido
que algun sector importante e incluso mayoritario de la doctrina, argumenta como funcion la
proteccién de bienes juridicos, siempre tomando en cuenta el principio de minima intervencién
penal o Ultima ratio y sus subprincipios de subsidiariedad y fragmentariedad, que nos informa
que no todos los bienes juridicos seran protegidos por la via penal, sino solamente los mas
importantes para la vida en comunidad y, ademas, no todas las lesiones a dichos bienes juridicos
estan sujetas a proteccion, sino solo las mas graves cuya pretension no puede ser resuelta por
las vias extrapenales menos lesivas. Empero, en un sector funcionalista, se establece que la
funcién que desempefia el Derecho penal se encuentra en el restablecimiento de la vigencia de
la norma defraudada, pues, entenderla como en un principio se esgrimid, equivaldria
desconocer la llegada tardia del derecho punitivo para aplicar una consecuencia juridica; y es
que no se podria decir que este protege bienes juridicos si la sancion penal se dara cuando estos
bienes juridicos ya han sido lesionados 0 menoscabados o0, cuanto menos, puestos en peligro;
por el contrario, lo que se incumple es la norma penal que, al imponer una sancién idonea para
dicho incumplimiento, se devuelve socialmente su vigencia, conservando su fin comunicativo
en la sociedad.

Ahora bien, ¢qué tiene que ver la funcion del Derecho penal con el fundamento del
concurso de leyes? Mucho, debido a que su entendimiento dependera de la concepcién que se
tenga respecto a la finalidad del Derecho penal. Para aplicar un solo tipo penal que desplace a
los demas, claramente amerita hacer una determinada graduacion, en mérito a la funcién del
Derecho penal: si la entendemos como la proteccion de bienes juridicos, no se puede decir que
equivale hacer diferenciaciones en cuanto a la importancia del bien juridico, ya que estos son
derechos atribuidos a la persona ontoldgicamente, esto es, le corresponden por el simple hecho
de ser persona, que vale como fin y no como medio. Por ejemplo, si un hijo mata a su padre,

esta conducta se puede subsumir en el delito de homicidio simple, asi como en el delito de
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parricidio, siendo que este Gltimo ya incluye la conducta del primero; si se admite el fundamento
de aplicacion de uno de los dos tipos penales a partir de la funcién como proteccion de bienes
juridicos, en ambos articulos se protege el bien juridico indisponible y personalisimo “vida”,
no equivale hacer una aplicacion del delito de parricidio por cuestiones de mayor valor, porque
tanto la vida del padre como la de cualquier otra persona que no tenga una estrecha vinculacion
con el agente, valen igual; si, por el contrario, habria que decir que la defraudacion de la norma
“no matar”, es distinta en cuanto a sometimiento a graduacidon, pero no del valor del bien
juridico, sino del valor de la defraudaciéon de la norma misma, es decir, se defrauda mas la
norma “no matar” si este comportamiento se realiza sobre un padre, que a cualquier otra
persona, encontrando el fundamento de la aplicacién del concurso de leyes, en la graduacion de
la defraudacion de la norma penal, que hara eficiente sancionar el tipo penal en el que se haya
defraudado mas dicho mensaje prescriptivo o proscriptivo que los supuestos de hecho
abstractos contienen.

Si partimos de la idea de que el fundamento para la aplicacion del concurso de normas
se encuentra en el nivel de defraudacion de la norma que ha perdido vigencia en el caso
concreto, podemos concluir que es imposible juridicamente medir la defraudacion en un
determinado supuesto de hecho, si se trata de violacion de normas completamente distintas. Y
es que, por ejemplo, en el caso de autos, es cuestionable hablar de mayor o menor defraudacion
si, cumpliendo la disposicion del art. 106 del CP, se viola la norma “no matar” y, por otro lado,
si cumpliendo la disposicion del art. 376 se infringe la norma “no incumplir los deberes
positivos que se le confiere al funcionario o servidor publico con la institucion Estado”, puesto
que son dos normas completamente disimiles, encontrando diferencias desde el sujeto activo
hasta el bien juridico que se protege en cada una de ellas; caso contrario seria si se diera el caso
de causar la muerte del padre, por parte del hijo, dado que dicha conducta estaria inmersa en la
disposicion del art. 106 “el que mata a otro” y en el art. 107 “el que, a sabiendas, mata a su
ascendiente” y el razonamiento se puede aplicar dado que ambos supuestos de hecho abstractos
contienen la misma norma: “no matar”.

¢Siempre serian normas iguales? ¢Y cuando existe un supuesto entre el delito de
homicidio y lesiones? Las normas son distintas (“no matar”y “no lesionar el cuerpo o la salud”).
Diriamos que, no necesariamente deben ser las mismas normas, también pueden ser normas
abarcantes; esto es, la norma “no matar” ya abarca la norma “no lesionar el cuerpo o la salud”,
puesto que, al propinar el fallecimiento de una persona, obviamente se lesiona su salud en el
grado maximo de perjuicio. Por su parte, las normas abarcantes también son notorias en delitos

pluriofensivos, es decir, aquellos que vulneran a mas de un bien juridico, como por ejemplo el
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robo, si bien protege como bien juridico principal el patrimonio, también vulnera la libertad y
la integridad fisica; o, el delito de secuestro extorsivo, que no solo afecta la libertad, sino
también el patrimonio; entre otros.

Nuestra postura importa asumir que cuando nos encontremos ante “normas iguales o
abarcantes”, se aplicara el concurso de leyes o también llamado “aparente de delitos”; de tal
modo que, la ley que abarque més y mejor la defraudacion juridico penal en un determinado
caso concreto, sera la aplicable en ese contexto factico especifico.

2.3.2.2 Criterios a aplicar para el concurso de leyes. Legalmente, conforme se
denota de las disposiciones del CP peruano, no se observa articulo alguno dirigido a analizar el
contenido o rasgos caracteristicos de los criterios aplicables a los concursos de leyes o concurso
aparente de delitos. Por el contrario, conforme se observa de la organizacién sistematica de la
Parte General del Codigo adjetivo, existe un Titulo III “De las penas”, en cuyo Capitulo II
“Aplicacion de la pena” se esgrimen diversos presupuestos a tomar en cuenta al momento de
individualizar la pena como consecuencia juridica aplicable al caso concreto, cuando este
cumple con los elementos caracteristicos del tipo penal atribuido como cometido. Asi, podemos
observar los arts. 45 al 51, los cuales enuncian los presupuestos que debe observar el juez para
fundamentar y determinar la pena (art. 45), la individualizacion de la pena del condenado (art.
45-A), las circunstancias de atenuacion y agravacion genéricas, esto es, siempre que no estén
expresadas en la literalidad del tipo penal (art. 46), asi como sus derivados de la circunstancia
agravante por la condicién del sujeto activo (art. 46-A), la reincidencia (art. 46-B), la
habitualidad (art. 46-C), el uso de menores en la comision de delitos (art. 46-D) y la
circunstancia agravante cualificada por abuso de parentesco (art. 46-E), asimismo, el computo
de la detencion sufrida (art. 47); y, posteriormente, se hace alusion a los diversos criterios de
concursos de delitos, como son el concurso ideal (art. 48), delito continuado (art. 49), concurso
real (art. 50), su derivado de concurso real de faltas (art. 50-A) y concurso real retrospectivo
(art. 51).

No obstante, existen diversos criterios 16gicos a partir de los cuales se puede establecer
una relacion entre dos 0 mas disposiciones, que son utilizados por el intérprete del CP para
aplicar un determinado tipo penal a un caso concreto. En ese entendimiento, Hurtado Pozo y
Prado Saldarriaga (2011) delimitan estos criterios del siguiente modo:

a) heterogeneidad: los casos que se subsumen dentro del concepto A no caen en el

concepto B y viceversa (no se trata necesariamente de casos contradictorios);

b) identidad: los casos que caen en A también caen [en] B y viceversa;
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c) subordinacién: los casos caen en A 'y B, pero no todos los casos que caen en B caen
tambiénen A; y

d) interferencia: algunos casos que caen en A no caen en B. (p. 233; el agregado en

corchetes es nuestro).

De este modo, es la doctrina quien asume diversos criterios para hacer frente al concurso
de leyes, siendo los mas resaltantes y clasicos, los de especialidad, subsidiariedad, consuncién
y alternatividad. Ello, en mérito a la naturaleza de la relacion que existe entre los tipos penales
desplazantes y desplazados, que puede ser de subordinacion o interferencia, ya que en la
identidad y heterogeneidad es evidente que, por su naturaleza, no se puede establecer concurso
de leyes; lo cual se graficara de modo mas especifico en los siguientes considerandos.

2.3.2.2.1 Principio de especialidad. El principio de especialidad obedece al aforismo
lex specialis derogat lex generali que significa “ley especial deroga ley general”,
evidenciandose esta situacion cuando “una [ley penal] contiene todos los elementos de la otra
y un componente adicional que, por extension o adicidn, regula el supuesto de hecho desde un
particular punto de vista” (Garcia, 2019, p. 851; el agregado en corchetes es nuestro).

Expresado en otro sentido:

Dos disposiciones estan en relacion de especialidad cuando una de las dos (la ley

especial) describe una accién y la otra (la ley general) describe una mas amplia que

comprende a la primera. Por lo tanto, toda accion que sea comprendida por la ley
especial lo es asi mismo por la ley general, pero no lo contrario. Dicho de otra manera,
todas las caracteristicas tipicas de un tipo legal (previsto en la ley general) estan
contenidas en otro tipo legal (previsto en la ley especial); el mismo que contiene ademas

otra u otras especificaciones diferentes. (Hurtado y Prado, 2011, p. 237)

En consecuencia, en el criterio de especialidad nos encontramos en una relacion de
subordinacion -también llamada inclusion-, puesto que la disposicion que contiene la ley
especial, cuenta con todas las caracteristicas o elementos que tiene la ley general; sin embargo,
adicionalmente cuenta con otros contenidos mas especificos, que pueden provenir de la
condicion del sujeto activo, la cualidad del sujeto pasivo, la incorporacion de medios comisivos
como la violencia o amenaza o, en puridad, circunstancias concretas que se adicionan a la
conducta completa de la ley general que se ve desplazada.

Asi, todos los elementos de la ley general desplazada, estan en la ley especial
desplazante, pero no viceversa; ello, se podria representar “en teoria de conjuntos como un
subconjunto incluido totalmente en un conjunto” (Sanchez-Ostiz, 2020, p. 69), lo cual se pasara

a representar a continuacion en la Figura 1:
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Figura 1
Principio de especialidad del concurso de leyes, representado en teoria de conjuntos

A
|

Ley penal general

Ley penal especial

Como ejemplo de la aplicacién del criterio de especialidad, tenemos la relacion entre
los delitos contra la vida humana independiente, en las modalidades de homicidio simple
estipulado en el art. 106 del CP*2 y parricidio tipificado en el art. 107 del CP*3, presentandose
entre estos tipos penales una relacion de inclusién o subordinacion propia del criterio materia
de analisis. Asi, tenemos:

o A {x}
B: {x;y}
e A c B, que se lee: A esta incluido en B

Donde:

e A= Delito de homicidio

e B= Delito de parricidio

e X=matar

e y=sujeto pasivo ascendiente, descendiente, esposo (a), conviviente

En consecuencia:

%2 Homicidio Simple
Articulo 106.- El que mata a otro seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
veinte afios.

33 Articulo 107.- Parricidio
El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, 0 a una persona con quien
sostiene o haya sostenido una relacién conyugal o de convivencia, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de quince afios.
La pena privativa de libertad serdA no menor de veinticinco afios, cuando concurra cualquiera de las
circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 'y 4 del articulo 108.
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e Delito de homicidio: {matar}
e Delito de parricidio: {matar; sujeto pasivo ascendiente, descendiente, esposo (a),
conviviente}

Por ende, delito de homicidio < delito de parricidio, que se lee: Delito de homicidio esta
incluido en delito de parricidio. El delito de parricidio tiene todos los elementos del delito de
homicidio, mas un elemento especifico referido a la condicion del sujeto pasivo.

Otro caso ejemplar de la aplicacion del criterio de especialidad, se presenta entre los
delitos contra el patrimonio en las modalidades de hurto estipulado en el art. 185 del CP3y
robo regulado en el art. 188 del CP%, quedando esta relacion de inclusion o subordinacion, del
siguiente modo:

o A:{X;V;z,w}

B: {X;y; z; w; i}

e A c B, que se lee: A esté incluido en B
Donde:

e A= Delito de hurto

e B=Delito de robo

e X= bien mueble ajeno

e y=sustraccion

e 7z=apoderamiento ilegitimo

e W= aprovechamiento

e fi=violencia o amenaza
En consecuencia:

e Delito de hurto: {bien mueble ajeno; sustraccion; apoderamiento ilegitimo;

aprovechamiento}

3 Articulo 185.- Hurto simple
El que, para obtener provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble, total o parcialmente ajeno,
sustrayéndolo del lugar donde se encuentra, seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno
ni mayor de tres afios. Se equiparan a bien mueble la energia eléctrica, el gas, los hidrocarburos o sus
productos derivados, el agua y cualquier otra energia o elemento que tenga valor econémico, asi como el
espectro electromagnético y también los recursos pesqueros objeto de un mecanismo de asignacion de
Limites Maximos de Captura por Embarcacion.

% Articulo 188.- Robo
El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente ajeno, para aprovecharse de él,
sustrayéndolo del lugar en que se encuentra, empleando violencia contra la persona o amenazéandola con un
peligro inminente para su vida o integridad fisica sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de ocho afios.
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¢ Delito de robo: {bien mueble ajeno; sustraccion; apoderamiento ilegitimo; aprovechamiento;
violencia o amenaza}

Asi, delito de hurto c delito de robo, que se lee: Delito de hurto esta incluido en delito
de robo. El delito de robo tiene todos los elementos del delito de hurto, més un elemento
especifico referido al uso de los medios comisivos violencia 0 amenaza para ejecutar su
cometido.

Del mismo modo, existe una relaciéon de especialidad entre los delitos contra la vida
humana independiente, en las modalidades de homicidio simple establecido en el art. 106 del
CP*®y homicidio calificado o asesinato descrito en el art. 108 del CP*, dado que converge un
razonamiento de inclusion o subordinacion entre estas disposiciones del ordenamiento juridico,
conforme se ve del siguiente modo:

o A {x}
e B:{x vy}
B: {x; z}
B: {x; w}
B: {x; ii}
o B:{x;r}
B: {Xx; s}
B: {x; t}
B: {x; u}
e A c B, que se lee: A esta incluido en B

Donde:

e A= Delito de homicidio
e B= Delito de parricidio
e X=matar

e y=por ferocidad

% Homicidio Simple
Articulo 106.- EI que mata a otro seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
veinte afios.
87 Articulo 108.- Homicidio calificado
Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios el que mate a otro concurriendo
cualquiera de las circunstancias siguientes:
1. Por ferocidad, codicia, lucro o por placer.
2. Para facilitar u ocultar otro delito.
3. Con gran crueldad o alevosia.
4. Por fuego, explosion o cualquier otro medio capaz de poner en peligro la vida o salud de otras personas.
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e z=por codicia
e w=por lucro
e fi=por placer
e r=para facilitar u ocultar otro delito
e s=con gran crueldad
e t=con alevosia
e u= por fuego o explosion
En consecuencia:
e Delito de homicidio: {matar}
e Delito de asesinato: {matar; por ferocidad}
¢ Delito de asesinato: {matar; por codicia}
¢ Delito de asesinato: {matar; por lucro}
o Delito de asesinato: {matar; por placer}
¢ Delito de asesinato: {matar; para facilitar u ocultar otro delito}
e Delito de asesinato: {matar; con gran crueldad}
¢ Delito de asesinato: {matar; con alevosia}
e Delito de asesinato: {matar; por fuego o explosion}

De este modo, delito de homicidio c delito de asesinato, que se lee: Delito de homicidio
esta incluido en delito de asesinato. El delito de asesinato tiene todos los elementos del delito
de homicidio, méas un elemento especial referido a circunstancias especificas, que como hemos
visto, pueden estar referidas a la finalidad, la causa o el medio que se emplea para perpetrar la
conducta tipica de matar.

Garcia Cavero (2019) precisa con caracter general, determinados supuestos en los que
se aplica el criterio de especialidad, siendo estos: los tipos penales privilegiados sobre el tipo
penal en el que ha operado el privilegio; los tipos penales agravados y compuestos, del tipo
penal base o simple; la realizacién dolosa y culposa de un mismo tipo penal, donde prevalecera
la primera; los delitos cualificados por el resultado, respecto del delito basico y del que
sanciona directamente la produccién del resultado mas grave; los tipos penales derivados
(atenuados o agravados) de un mismo tipo penal basico con sus propios marcos penales
abstractos (pp. 851-853; la cursiva es nuestra).

2.3.2.2.2 Principio de subsidiariedad. Este importante principio, atiende al aforismo
lex primaria derogat legi subsidiariae que se lee “ley primaria deroga ley subsidiaria”, el cual

aparece cuando “el hecho no se encuentra abarcado por otras leyes penales normalmente con
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una pena mayor. La ley penal subsidiaria esta configurada como un tipo penal de recogida que

retrocede ante la que se aplica principalmente” (Garcia, 2019, p. 854).

Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga (2011), respecto a este criterio, expresan:

Se presenta la relacion de subsidiaridad cuando en dos o mas disposiciones que regulan
la misma accion, una de ellas reclama su aplicacion en la medida en que la restante o
las restantes, que prevén un comportamiento mas grave, no son aplicables. Esa
disposicion desempefia el papel de auxiliar y se aplica solo en la eventualidad de que no
se apliquen las otras. (p. 239)

En ese entendimiento, en el principio de subsidiariedad se da una relacion de

interferencia o interseccion (en la teoria de conjuntos a la cual nos hemos remitido para explicar

de mejor manera la relacion entre los delitos), puesto que, entre dos tipos penales, existen

elementos concretos propios de uno de ellos, elementos propios del otro y elementos comunes

entre uno y otro ilicito; obteniendo, por ende, presupuestos particulares y universales. De este

modo, “se aplica entonces la norma prioritaria frente a otra, que resulta en cambio desplazada,

salvo que deba ser invocada para intervenir en defecto de la otra” (Sanchez-Ostiz, 2020, p. 69);

representandose este principio, del siguiente modo:

Figura 2

Principio de subsidiariedad del concurso de leyes, representado en teoria de conjuntos

A

B

Ley penal primaria

Ley penal subsidiaria

Como ejemplo de la aplicacién del criterio de subsidiariedad, tenemos la relacion de

interferencia o interseccion que se presenta entre los delitos contra la libertad sexual, en las

modalidades de violacion sexual (tipo penal base) estipulado en el primer parrafo del art. 170
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del CP3®, en grado de tentativa y tocamientos, actos de connotacion sexual o actos libidinosos

sin consentimiento agravado, tipificado en el segundo parrafo del art. 176 del CP3; el cual se

puede delimitar del siguiente modo:

A: {x}
B:{y; z}
A N B: {r; s}
Que se lee: A tiene elementos propios, B tiene elementos propios y existen elementos

gue pertenecen tanto a A como a B.

Donde:
A= Delito base de violacion sexual
B= Delito agravado de tocamientos, actos de connotacion sexual o actos libidinosos sin
consentimiento
X= acceso carnal via vaginal, anal o bucal, o realiza otro acto analogo
y= tocamientos, actos de connotacion o actos libidinosos
z= partes intimas o cualquier otra parte del cuerpo
r=obliga
s= violencia, amenaza, coaccion u otro sin consentimiento
En consecuencia:
Delito base de violacion sexual: {acceso carnal via vaginal, anal o bucal, o realiza otro acto
analogo}
Delito agravado de tocamientos, actos de connotacién sexual o actos libidinosos sin
consentimiento: {tocamientos, actos de connotacion o actos libidinosos; partes intimas o

cualquier otra parte del cuerpo}

38

39

Acrticulo 170.- Violacién sexual

El que con violencia, fisica o psicoldgica, grave amenaza o aprovechandose de un entorno de coaccion o de
cualquier otro entorno que impida a la persona dar su libre consentimiento, obliga a esta a tener acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto analogo con la introduccién de un objeto o parte
del cuerpo por alguna de las dos primeras vias.

Articulo 176.- Tocamientos, actos de connotacién sexual o actos libidinosos sin consentimiento

El que sin proposito de tener acceso carnal regulado por el articulo 170, realiza sobre una persona, sin su
libre consentimiento, tocamientos, actos de connotacién sexual o actos libidinosos, en sus partes intimas o
en cualquier parte de su cuerpo sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
seis afios.

Si el agente realiza la conducta descrita en el primer parrafo, mediante amenaza, violencia, o aprovechandose
de un entorno de coaccion o de cualquier otro que impida a la victima dar su libre consentimiento, o
valiéndose de cualquiera de estos medios obliga a la victima a realizarlos sobre el agente, sobre si misma o
sobre tercero, la pena privativa de libertad sera no menor de seis ni mayor de nueve afios.
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e Delito base de violacion sexual N Delito agravado de tocamientos, actos de connotacién
sexual o actos libidinosos sin consentimiento: {obliga; violencia, amenaza, coaccion u otro
sin consentimiento}

Por ende, el delito base de violacion sexual tiene sus elementos propios, al igual que el
delito agravado de Tocamientos, actos de connotacion sexual o actos libidinosos sin
consentimiento; no obstante, ambos delitos también tienen elementos comunes. En ese
entendimiento, el injusto penal estipulado en el segundo parrafo del art. 176 del CP actda como
subsidiario del delito base de violacion sexual en grado de tentativa (cuando no se llega a
consumar); de tal modo que, si no se logra determinar el propo6sito de tener acceso carnal que
expresa el art. 170 del CP, se aplicara este como un tipo penal de recogida. Esta naturaleza la
coloca el mismo legislador, al precisar literalmente en el art. 176 del C.P: “El que sin proposito
de tener acceso carnal regulado por el articulo 170, dando lugar a un caso de subsidiariedad
formal.

Garcia Cavero (2019) expresa que aunado a la subsidiariedad formal (la que esta
expresamente en los tipos penales), también se puede deducir una relacion de subsidiariedad
material en los llamados tipos penales subsidiarios, que deriva del contexto sistematico de las
leyes penales; asi como, también puede derivar de: a) los grados de realizacion del delito, como
por ejemplo, el delito consumado resulta preferente al grado de tentativa del mismo delito y
este, a su vez, de los actos preparatorios penalizados; b) de la intervencion delictiva, en cuanto
la responsabilidad penal por autoria es preferente a la cooperacién necesaria del mismo
supuesto factico y esta, a su vez, a la complicidad simple; y, c¢) del nivel de lesividad del
comportamiento tipico, ya que la lesion de un bien juridico resulta preferente a la puesta en
peligro del mismo, siempre y cuando este Gltimo no rebase su ambito de proteccién (pp. 855-
856).

2.3.2.2.3 Principio de consuncion. Previo a analizar el supuesto en el cual se aplica
este principio y sus correspondientes particularidades, debemos tener en cuenta el interesante
planteamiento que esgrime Sanchez-Ostiz (2020) en cuanto a los principios del concurso de
leyes y las consiguientes relaciones que presentan los tipos penales, en los siguientes términos:

En efecto, si se parte de que un tipo delictivo abarca un conjunto de hechos, aquellos

que cabe subsumir en el precepto en cuestién, y se cuenta con dos tipos, solo hay cuatro

variantes posibles de relacion entre ellos. En concreto: “identidad”, “subordinacion”,

“interferencia” y “heterogeneidad”. Dicho en términos de la teoria de conjuntos: 1) los

dos conjuntos pueden coincidir (identidad); ii) uno puede ser un subconjunto del otro

(subordinacion o inclusién); iii) los dos pueden cruzarse, en el sentido de que hay hechos



89

que pertenecen solo a un grupo, hechos que pertenecen solo al otro, y hechos que
pertenecen a la vez a uno y otro (interferencia); iv) los dos conjuntos pueden excluirse
entre si, de forma que ningun hecho que pertenece a un conjunto es a la vez elemento
del otro conjunto (heterogeneidad). No hay mas posibilidades. Y como la
heterogeneidad (exclusion) no permite concurso, y la identidad no es por definicion
concurso, solo son posibles dos formas de concurso de normas: la que se basa en la

subordinacion y la que lo hace en la interferencia. Esto es: especialidad y

subsidiariedad. (p. 71; la cursiva es nuestra)

De acuerdo a estas consideraciones, el referido autor espafiol concluye, respecto al
principio de concusion, que: “en puridad, estos casos no constituyen supuestos de concurso de
normas, sino de delitos pero que se resuelven aplicando una sola de las normas en juego, la que
sefiala pena mas grave” (Sanchez-Ostiz, 2020, p. 72).

Teniendo presente esta critica, debemos decir que este principio obedece al aforismo lex
consumens derogat legi consumptae que significa “ley consumante deroga ley consumida”, de
tal manera que solamente se aplica la primera y se desplaza el contenido de la segunda. Garcia
Cavero (2019) explica este criterio de concurso de leyes en los siguientes términos:

El principio de consuncion se aplica en aquellos casos en los que la sancién prevista en
una ley penal engloba el supuesto de hecho de otra ley penal bajo la Idgica de un solo
suceso conjunto. [...] En concreto, la consuncion permite considerar dentro de la pena
prevista para un delito determinado la pena que le corresponderia a los hechos
concomitantes (delito acompafiante) o posteriores (delito posterior copenado) a la
realizacion del tipo penal correspondiente. Es decir, se trata de actos vinculados al delito
que, aunque pueden por si mismos dar pie a un delito distinto, se consideran abarcados
por la sancion penal prevista para el delito central. (p. 857; la cursiva es nuestra)

En ese entendimiento, podemos observar como ejemplo de este criterio, la relacion que
existe entre el delito contra el patrimonio en la modalidad de administracion fraudulenta de
persona juridica, previsto en el art. 198 del CP*°, en la sub modalidad de falsos informes

sociales (inc. 2) y el delito contra la fe pablica en la modalidad de falsificacion de documento

40 Articulo 198. Administracion fraudulenta
Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios y con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias-multa, el que, ejerciendo funciones de administracion o representacion de
una persona juridica, realiza, en perjuicio de ella o de terceros, cualquiera de los actos siguientes:
2. Proporcionar datos falsos relativos a la situacién de una persona juridica.
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privado estipulado en el primer parrafo del art. 427 del CP*. Ello se puede explicar de la
siguiente manera:

Delito de administracion fraudulenta en la modalidad de Falsos informes sociales:
{administrador o representante de persona juridica; brinda datos falsos; en perjuicio de la
persona juridica o de terceros}.

Uno de los elementos que configura el tipo penal analizado, esta referido a proporcionar
datos falsos de la situacion de la persona juridica; lo cual, puede realizarse haciendo
documentos privados falsos que sirven para probar un hecho (dicha situacién juridica). Lo
peculiar es que esta Gltima situacion puede dar pie a configurar el delito de falsificacion de
documento privado estipulado en el art. 427 del CP; sin embargo, al ser un solo suceso conjunto,
este hecho es concomitante al hecho global, dandose pie a que se considere solamente la
aplicacion del delito central, que vendria a ser el delito de administracion fraudulenta (art. 198.2
del CP).

Conforme se denota, no es el delito de la pena més grave -conforme lo expresa Sanchez-
Ostiz- el que se aplica, sino el delito calificado como central, pudiendo ser este incluso el que
contenga una consecuencia juridica menor al delito consumido; sin embargo, se debe tener en
cuenta lo expresado por Garcia Cavero (2019) en los términos de que: “‘si el hecho acompariante
0 posterior desborda lo necesario para cometer el delito o asegurar el fin delictivo, entonces
podra surgir una situacion de concurso de delitos” (pp. 857-858).

En ese sentido, conforme observamos tomando como ejemplo los delitos anteriormente
descritos, el hecho concomitante que esgrime una falsificacion de un documento privado,
contiene en su tipificacion (art. 427 primer parrafo del CP) como elemento peculiar un perjuicio
potencial hacia una persona, ya sea natural o juridica; sin embargo, el delito central o
consumante tiene como presupuesto configurativo un perjuicio efectivo. De este modo, se
denota que el delito contra la fe publica, al ser concomitante, se adecta a asegurar el fin delictivo
del delito contra el patrimonio de la persona juridica; ya que, si lo desbordara, lo que se

configuraria seria un concurso de delitos.

4 Falsificacion de documentos

Avrticulo 427.- El que hace, en todo o en parte, un documento falso o adultera uno verdadero que pueda dar
origen a derecho u obligacién o servir para probar un hecho, con el propésito de utilizar el documento, sera
reprimido, si de su uso puede resultar algun perjuicio, con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de diez afios y con treinta a noventa dias-multa si se trata de un documento puablico, registro publico,
titulo auténtico o cualquier otro trasmisible por endoso o al portador y con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de cuatro afios, y con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa, si se trata
de un documento privado.
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2.3.2.2.4 Principio de alternatividad. Es preciso hacer referencia nuevamente a lo que
enuncia Sanchez-Ostiz, relacionado a que solamente existen dos formas de relacion entre tipos
penales, que pueden dar lugar a un concurso de leyes, siendo estas ya copadas por el principio
de especialidad (subordinacion) y subsidiariedad (interferencia); por lo que, a parecer de dicho
jurista, ni la consuncidn ni la alternatividad sub estudio, pueden ser tomadas netamente como
un criterio aplicable en este tipo de concursos.

Son interesantes las referencias que utiliza Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga (2011)
cuando se refiere al principio de alternatividad, teniendo estos matices:

Comprendido a la manera de Binding y sus seguidores, la estructura logica del principio

de alternatividad, es la de subordinacion, propia del principio de especialidad. No puede

tratarse de la estructura ldgica de la interferencia que corresponde al principio de la
subsidiaridad o al concurso ideal.

[...] De alli que Klug sostenga que la diferencia entre especialidad y alternatividad

(conforme a Binding) no se halla en la estructura logica, sino en las consecuencias que

de ellas se derivan de acuerdo con la naturaleza valorativa (teleologica) del sistema

legal.

En razon a su falta de autonomia logica y de los inconvenientes que produce, propone

Klug que la nocion de alternatividad sea excluida del estudio del concurso aparente de

leyes. (p. 235)

En atencidn a estas consideraciones, se denota de las citas expuestas que, para algunos
autores, este criterio de alternatividad no se considera como un principio de concurso de leyes;
teniendo este parecer los autores aludidos Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga, quienes afirman
con firmeza que “Los casos comprendidos por los penalistas que defienden el principio de
alternatividad, son en realidad errores legislativos™ (2011, p. 235).

Garcia Cavero (2019) al referirse al principio de alternatividad como uno de los cuatro
principios que regula el concurso de leyes penales, coloca un epigrafe con signo de
interrogacion, mostrando, desde ya, una duda en cuanto a si es en realidad un criterio valido
para resolver un concurso de leyes 0 normas. Sin embargo, es muy esquematico en establecer
que:

La alternatividad puede presentarse de dos formas: como relacion de identidad o como

relacion de interferencia. En caso de alternatividad como relacion de identidad, no existe

concurrencia de leyes. [...] Por el contrario, cuando la alternatividad se presenta como
interferencia entre tipos penales, hay que discutir si lo que existe es un concurso ideal

de delitos o realmente un concurso de leyes. Si se trata de tipos penales que no se
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sustentan en bienes juridicos distintos, no podra hablarse de un concurso de delitos. Por
eso si, por ejemplo, los tipos penales que concurren constituyen agravaciones diferentes
de un mismo delito basico, solamente podra hablarse de un concurso de leyes. (p. 859)
En ese entendimiento, el citado autor nacional entiende, a diferencia de lo que anotaba
Binding, que en la alternatividad hay una relacion de interferencia (o intercepcion, como lo
hemos delimitado en una teoria de conjuntos) propio del principio de subsidiariedad;
distinguiéndose el principio de alternatividad de un concurso ideal de delitos, en la proteccion
de bienes juridicos idénticos o disimiles, ya que, si los tipos penales relacionados atienden a la
primera alternativa, se tratard de un concurso de leyes que se resuelve con el principio de
alternatividad, esto es, se aplica el delito que tenga una pena méas grave y se desplaza al que
tenga una pena mas leve, como consecuencia juridica del hecho abstracto criminalizado; no
obstante, si las disposiciones en estudio, amparan bienes juridicos distintos, estaremos ante un
concurso ideal de delitos, que proximamente se estudiara con sus particularidades delimitadas.
Finalmente, Sanchez Ostiz (2020) enuncia que el principio de alternatividad, que
prefiere aplicar el tipo penal mas grave, se usa en defecto de los tres principios o criterios
anteriores, como es ampliamente sostenido, mostrandose como una clausula de cierre para
evitar la impunidad de un hecho. No obstante, concluye que este principio se erige como una
excepcion a la aplicacion del principio in dubio pro reo, en los siguientes términos:
Es muy llamativo que el criterio en cuestion presupone una situacion dudosa, de
incerteza en cuanto a la aplicacién de un precepto al caso: parece que ambos serian
aplicables. Pero si existe la duda, lo procedente seria tener reglas consolidadas de la
Politica criminal, como la in dubio pro reo, y optar por el precepto mas benigno, y no
en cambio, como establece el art. 8, por el mas gravoso. (p. 73)
2.3.3 Respecto al concurso de delitos
2.3.3.1 Fundamento dogmatico. El fundamento del concurso de delitos, desde la
funcion del derecho penal, se establece a partir de la defraudacién de diversas normas, las cuales
van a ser aplicadas al mismo tiempo; por lo que, en este criterio, no equivale establecer
graduaciones en cuanto a la mayor o menor defraudacion a una norma -en los términos ya
explicados en el fundamento dogmatico del concurso de leyes- ya que se presentan normas
totalmente disimiles. En otras palabras, en los concursos de delitos, a diferencia del concurso
de leyes, no existe unidad de ley ni disposicion penal desplazante por contener ella sola el
sentido juridico-penal de la otra, sino que, todas las leyes penales que se cumplen, deben ser

aplicadas al caso concreto.
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En cuanto a su ubicacion dogmatica, algunos autores precisan que se encuentra en la
teoria del delito, otros en la teoria de las consecuencias juridicas (pena aplicable) y también hay
los que consideran una postura ecléctica, es decir, que se ubican dentro de ambas teorias
anteriormente mencionadas. Diriamos que, dada la ubicacion sistematica de los arts. 48
(concurso ideal) y 50 (concurso real) dentro del CP, en el Capitulo II denominado “Aplicacion
de la pena” del Titulo III “De las penas”, en la experiencia nacional esta fundamentacion se
daria en el plano de la teoria de la pena; sin embargo, Garcia Cavero (2019) es del parecer que:

Pese a que la regulacion de los concursos apunta sin lugar a dudas a decidir la pena que

finalmente se le debe imponer al autor, lo cierto es que su conceptualizacion se enmarca

en la teoria del delito como una forma especial de aparicién del hecho punible. Con
acierto ROXIN sefiala que la regulacién de los concursos es una especie de contrapartida

a la regulacion de la intervencion delictiva: mientras que en la intervencion delictiva se

aborda el caso de varias personas que realizan un tipo penal, en la teoria de los concursos

se trata del caso de una persona que realiza varios tipos penales. (pp. 862-863)

Mas alla de ello, a diferencia de los criterios del concurso de leyes, el CP peruano si ha
establecido disposiciones especificas para las dos clases de concurso de delitos que pueden
existir, sea un concurso ideal 0 un concurso real, en cuanto a la aplicacion de la pena concreta
de presentarse estas situaciones. La diferencia entre ambos tipos de concurso de delitos, se
encuentra en determinar si existe una unidad de hecho (concurso ideal) o una pluralidad de
hechos (concurso real) o, lo que en la doctrina penal alemana se conoce como unidad o
pluralidad de accion, siendo que: “La razén de esta diferencia nominal encuentra explicacion
unicamente en el dato de que el Codigo Penal Aleman no utiliza el término hecho sino accién
(Handlung)” (Garcia, 2019, p. 863); lo cual se estudiara de modo mas delimitado, en los
posteriores apartados.

2.3.3.2 Tipos de concurso de delitos. Como ya lo habiamos advertido, la diferencia
entre los dos tipos de concurso de delitos que se pueden presentar en un suceso factico
especifico y que estan legalmente tipificados, radica en la denominada “unidad” o “pluralidad”
de accion. Para ello, lo primero que se debe conceptualizar es el contenido de esa accion que,
como ya hemos eshozado lineas arriba, es sinénimo de “hecho” y, a la vez, no*? tiene nada que
ver con la “accidon” como elemento de la teoria del delito; siendo el entendimiento de esta

concepcion, largamente debatido por la doctrina penal.

42 Garcfa Cavero (2019) enuncia que la accién en los concursos, no se identifica con la accién de la teoria
delictual, ya que: “no se busca definir el presupuesto minimo para llevar a cabo una imputacion penal” (p.

863).
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Villavicencio Terreros (2006) explica las diferentes concepciones que ha podido tener
la comprension de la unidad de accion, de manera detallada, del siguiente modo:

Asi, con un origen naturalistico, se afirmé un concepto de accion basado en el nimero
de inervaciones musculares. En realidad, si se trata de una decision de accion y un solo
movimiento corporal, no existe dificultad para afirmar la unidad de accion. Sin embargo,
este concepto careceria de sentido juridico y utilidad si se dividen las diferentes
inervaciones musculares. Ejemplo: el agente decide lesionar a otro y le infiere cincuenta
pufialadas con un arma blanca. No se trata de igual niimero de “acciones”.

Otro camino que la doctrina ha abandonado es el de identificar el nimero de resultados,

que en verdad tampoco nos informa sobre la unidad de accion ni el nimero de tipos que

concurren, pues una pluralidad de los mismos puede ser provocada por una decision y

constituir una accién. Ejemplo: con una determinacion de matar a una persona, se

victima a diez acompafantes. (p. 681)

Sobre estas posibilidades de comprension, Garcia Cavero (2019) alude, en concordancia
con Villavicencio Terreros, que el criterio fisiologico de inervaciones musculares y el criterio
del resultado, deben ser descartados, puesto que: “Mientras el primero llevaria a una division
del comportamiento humano en fracciones minusculas carente de todo sentido juridico, el
segundo resulta practicamente inconciliable con el dato juridicamente indiscutible de los
multiples efectos que puede desplegar una misma accion” (p. 863). Por ello, las posiciones
actuales para delimitar la unidad de accidn, son el concepto natural de accion y el concepto
juridico de la accion.

La llamada unidad natural de accion se sustenta en criterios previos al Derecho (penal),

lo que significa que ubica su perspectiva de andlisis fuera del Derecho (penal). Al

margen de toda consideracion esta una vision puramente naturalista, en la medida que
no es posible encontrar en el plano empirico una solucién de continuidad de los
movimientos fisiologicos del autor. Por esta razon, el concepto natural de accion acude

a criterios valorativos no juridicos, entre los que destacan los que se basan en el dato

antropologico de la voluntad, en el plan del autor o en una perspectiva puramente

sociologica. (Garcia, 2019, p. 864)

Sin embargo, esta concepcion es criticada en el sentido de que encuentra su fundamento
en figuras extra juridico-penales (ajenas a este), siendo que “resulta sumamente discutible que
existan unidades de accion pre-juridicas a las que la perspectiva juridica pueda recurrir sin mas”
(Garcia, 2019, p. 865). Es por ello que, lo mas adecuado seria entender la unidad de accién

desde un punto de vista estrictamente juridico-penal normativo, desde el cual, segun Garcia
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Cavero (2019) “existe una unidad en la ejecucion de un comportamiento tipicamente relevante
por medio del enlace directo entre los distintos actos realizados” (p. 865; la cursiva es nuestra);
por ende, si se realizan diversos actos, pero todo estos estan unidos por una conexion directa,
se ejecuta un solo comportamiento, hecho o accion. Contrario sensu, se estard ante una
pluralidad de acciones, cuando estos actos no se pueden unir por un enlace directo, dando lugar
a la ejecucion de diversos hechos y, por ende, a la configuracion de varios tipos penales,
tipificados en el CP peruano.

Es preciso hacer hincapié en que, en el presente trabajo de investigacion, no haremos un
andlisis exhaustivo de la consecuencia juridica de los concursos tanto ideal como real que estan
tipificados legalmente, sino que, nos centraremos en el contenido dogmaético de los supuestos
y formas de determinacion de los concursos delictivos.

2.3.3.2.1 Concurso ideal de delitos. El art. 48 del CP regula el Concurso ideal de
delitos, esgrimiendo como contenido: “Cuando varias disposiciones son aplicables al mismo
hecho”; es decir, el concurso ideal precisa el supuesto en el cual se produce la vulneracion de
diversas leyes ante una unidad de accidn, que es el presupuesto mas importante de esta clase de
concurso de delitos, rechazando las matices de las demas conceptualizaciones en el sentido
fisiologico, de resultados o percepcion natural, y siendo entendida desde una perspectiva
juridico-normativa como la “unidad en la ejecucion de un comportamiento tipicamente
relevante por medio del enlace directo entre los distintos actos realizados” (Garcia, 2019, p.
865), conforme lo hemos delimitado lineas arriba. Sin embargo, podemos decir que el CP
solamente hace alusion a uno de los escenarios donde se cumple este tipo de concurso (concurso
ideal heterogéneo), ya que, también se podria configurar cuando a través de una misma accion,
se vulnera una sola ley penal, pero repetidas veces (concurso ideal homogéneo); lo cual
concluiria que, desde un &mbito subjetivo plural (varias personas), se podria entender como
diversas vulneraciones de leyes penales, aunque en puridad se trate de una sola.

De este modo, Villavicencio Terreros (2006) expone que, por lo tanto, existen cuatro
requisitos para que se pueda configurar el concurso de delito ideal o también Ilamado formal,
siendo estos: a) Unidad de accidn; b) Doble o maltiple desvalorizacion de la ley penal; ¢) sujeto
activo unico; y, d) unidad o pluralidad de sujetos pasivos (pp. 698-700).

Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga (2011) sostienen que:

El concurso aparente de leyes y el concurso ideal tienen la unidad de accién como

elemento comdn. Se diferencian en que, en el primero, la accién es comprendida

plenamente por una de las disposiciones legales que parecen ser aplicables (tipicidad
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Unica); mientras que en el segundo la accion Unica requiere la aplicacion simultanea de

varias disposiciones (tipicidad plural). (p. 208)

Esta percepcion es asumida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru,
la cual en la Cas. N.° 1204-2019/Arequipa de fecha 7 de febrero de 2022, precisa:

Ambas figuras penales se asemejan, pero también se diferencian. Asi, la semejanza mas

saltante radica en la unidad de accion. Esto es, en ambos casos se ha de exigir que el

agente manifieste una misma accion que quebrante la norma penal. Con relacion a lo
que los diferencia, en el concurso aparente, la accion se engloba de manera plena en un
solo tipo penal (tipicidad Unica). Sin embargo, en el concurso ideal, la accion debe

comprender una variedad de preceptos penales (tipicidad plural). (f.j. 13, p. 13)

Respecto a las formas en como se pueden expresar o manifestar las relaciones de
concurso, Garcia Cavero comunica que puede haber tres tipos de identidades, como son:
completa, parcial y por vinculacion. En primer lugar, se dice que existe una identidad completa
cuando con la realizacion de una sola accion, concurren plenamente diversos tipos penales en
su fase ejecutiva; no obstante: “nunca puede hablarse de una plena identidad de las acciones
tipicas, sino solamente de la identidad de la acciéon mediante una apreciacion mas general”
(Garcia, 2019, p. 868). Asi, siguiendo el ejemplo que este reconocido autor nacional esgrime,
lo podemos graficar del siguiente modo:

Supuesto de hecho concretizado: X vende un bien mueble ajeno recibido para su
distribucion gratuita.

Supuesto de hecho abstracto de una de las modalidades del delito de estelionato (art.
197.4 del CP*®): Vender como propios los bienes ajenos.

Supuesto de hecho abstracto del delito base de venta ilegal de mercaderias (primer
parrafo del art. 237 del CP**): Poner en venta, de cualquier manera, bienes recibidos para su
distribucion gratuita.

En ese sentido, se tiene que claramente se trata de dos tipos penales distintos en el que
cada supuesto de hecho abstracto es criminalizado sistematicamente de manera separada (el
estelionato es un delito contra el patrimonio y la venta ilegal de mercaderias es un delito contra

el orden econdémico), amparando bienes juridicos completamente distintos; sin embargo,

4 Articulo 197.- La defraudacion sera reprimida con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa cuando:
4. Se vende o grava, como bienes libres, los que son litigiosos o estdn embargados o gravados y cuando se
vende, grava o arrienda como propios los bienes ajenos.

4 Venta ilegal de mercaderias
Articulo 237.- El que pone en venta o negocia de cualquier manera bienes recibidos para su distribucién
gratuita, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis afos.
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“puede afirmarse una identidad de la accidon en un nivel mas abstracto, es decir, como venta de
bienes” (Garcia, 2019, p. 868), ejecutandose ambos con la venta efectiva de ese bien ajeno y
para su distribucion gratuita, por lo que al ejecucién (venta) de ambos tipos penales, coincide
en su totalidad.

En segundo lugar, también se puede dar un concurso ideal cuando al realizarse una sola
accion, concurren diversas leyes penales en su fase ejecutiva, no de manera plena o total, sino
parcialmente. Asi: “la mera simultancidad de las acciones ejecutivas no es suficiente para
sostener la existencia de un concurso ideal de delitos. Es necesario que la accion ejecutiva de
un delito coincida siquiera parcialmente con la accion ejecutiva del otro” (Garcia, 2019, p. 869).
Delimitamos seguidamente el ejemplo al que hace alusion el doctrinario peruano, al sostener la
referencia; asi:

Supuesto de hecho concretizado: X lesiona fisica y levemente a Y para ingresar
ilegitimamente a su domicilio.

Supuesto de hecho abstracto del delito de violacion de domicilio (art. 159 del CP*):
Penetrar en morada ajena.

Supuesto de hecho abstracto del delito base de lesiones leves (primer parrafo del art.
122 del CP*%): Causar a otro, lesiones en el cuerpo que requiera mas de 10 y menos de 20 dias
de asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa.

En ese entendimiento, la fase ejecutiva del delito de violacion de domicilio, ha
empezado en el momento que el sujeto X comienza a ingresar al domicilio de Y, sin agotarse;
y, la fase ejecutiva del delito de lesiones leves ha completado su ejecucion cuando se ha
lesionado a Y, para finalmente ingresar al domicilio y culminar la ejecucion que ya habia
comenzado. De este modo, en el momento en que se ha lesionado al sujeto pasivo, esta
ejecucion coincide parcialmente con la ejecucion del delito de violacion de morada.

Finalmente, existe un caso especial de identidad del concurso ideal de delitos, siendo
esta, la identidad por vinculacion, que segun Garcia Cavero se realiza cuando “dos acciones
independientes [...] se vinculan mediante una tercera accion” (2019, p. 869), la cual resulta

muy discutida doctrinariamente, en cuanto a si se trata de un concurso real de delitos o un

4 Violacion de domicilio
Articulo 159.- El que, sin derecho, penetra en morada o casa de negocio ajena, en su dependencia o en el
recinto habitado por otro o el que permanece alli rehusando la intimacién que le haga quien tenga derecho a
formularla, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con treinta a noventa dias-
multa.

4 Articulo 122.- Lesiones leves
1. El que causa a otro lesiones en el cuerpo o en la salud fisica 0 mental que requiera mas de diez y menos de
veinte dias de asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa, o nivel moderado de dafio psiquico, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios.
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concurso ideal de delitos, o incluso ambos. La posicion que asume Garcia Cavero es que, en
estos casos “se presenta conjuntamente una situacion de concurso real (de los delitos
vinculados) y una situacion de concurso ideal (del delito vinculante con cada uno de los delitos
vinculados)” (2019, p. 870). En ese sentido, no estamos propiamente en un concurso ideal de
delitos, sino que, siguiendo el ejemplo que refiere para aludir a este criterio de identidad,
tenemos:

Supuesto de hecho abstracto de la segunda modalidad del delito de ejercicio ilegal de la
profesion (art. 363 del CP*'): Ejercer profesion con falso titulo.

Supuesto de hecho abstracto del delito de falsificacion de documentos en su modalidad
de Uso de documento falso (segundo parrafo del art. 427 del CP*®): Hacer uso de un documento
falso o falsificado, como si fuese legitimo, siempre que de su uso pueda resultar algun perjuicio.

Supuesto de hecho abstracto de una de las modalidades del delito base de estafa (art.
196 del CP*): Procurar para si un provecho ilicito en perjuicio de tercero, induciendo o
manteniendo en error al agraviado mediante engafio.

Se produce un concurso ideal entre el delito de ejercicio ilegal de la profesion (delito
vinculante) con el delito de uso de documento falso vinculado, asi como, con el delito vinculado
de estafa que se produjo a los diversos clientes; compartiendo parcialmente su ejecucion. Pero,
del mismo modo, entre el delito de uso de documento falso y de estafa a los clientes, se presenta
una pluralidad de acciones, propia del concurso real de delitos que estudiaremos mas adelante.

Es preciso sostener que, la consecuencia juridica aplicable en el concurso ideal de
delitos, estd delimitada en el art. 48 del CP del siguiente modo: “se reprimira hasta con el
maximo de la pena méas grave, pudiendo incrementarse ésta hasta en una cuarta parte, sin que
en ningun caso pueda exceder de treinta y cinco afos”, sobre la cual, en el presente trabajo es
suficiente la referencia legal, ya que, conforme lo hemos esgrimido en la parte general del
concurso de delitos, esta investigacion no ahondara en la aplicacion de la pena de cada uno de

los criterios de los concursos delictuales.

47 Articulo 363.- Ejercicio ilegal de profesion
El que ejerce profesién con falso titulo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis afos.

48 Falsificacion de documentos
Articulo 427.- El que hace uso de un documento falso o falsificado, como si fuese legitimo, siempre que de
su uso pueda resultar algun perjuicio, sera reprimido, en su caso, con las mismas penas.

49 Estafa
Articulo 196.- El que procura para si 0 para otro un provecho ilicito en perjuicio de tercero, induciendo o
manteniendo en error al agraviado mediante engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis afios.
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2.3.3.2.2 Concurso real de delitos. También llamado “concurso material”, este tipo de
concurso de delitos estd legalmente establecido en el art. 50 del CP*°, cuyo supuesto de
aplicacion se especifica del siguiente modo: “Cuando concurran varios hechos punibles que
deban considerarse como otros tantos delitos independientes”; es decir, a diferencia del
concurso ideal en el que el presupuesto mas importante era la unidad de accion, en el concurso
real se da una pluralidad de acciones independientes -entendido el concepto de accién desde un
ambito juridico-penal normativo- y, por ende, cada una de estas configura varias defraudaciones
de uno o0 mas tipos penales.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perq, en el marco del VV Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitorios, emite el Acuerdo Plenario N.°
4-2009/CJ-116 de fecha 13 de noviembre de 2009, en cuyo fundamento sexto, establecido como
doctrina legal, estipula que los presupuestos y requisitos legales del concurso real de delitos,
son: a) pluralidad de acciones; b) pluralidad de delitos independientes, lo cual “marca la frontera
con los supuestos de unidad de delito, es decir, de aquellos casos en los que, pese a existir una
pluralidad de acciones, se configura un solo delito (por ejemplo: el delito continuado)” (Garcia,
2019, p. 873); y, ¢) unidad de autor, es decir, un solo agente o sujeto activo a quien se le imputan
diversas acciones normativas.

Por su parte, Villavicencio Terreros (2006) expone como requisitos, los siguientes: a)
pluralidad de acciones; b) pluralidad de lesiones de la ley penal, que implica que el autor “puede
afectar varias veces la misma disposicion penal o disposiciones diferentes” (Villavicencio,
2006, p. 704); c) unidad de sujeto activo y unidad o pluralidad de sujetos pasivos; y, d) que sea
juzgado en un mismo proceso penal, vinculdndose, por ende, a reglas procesales penales “pues
lo que regula finalmente es la posibilidad de un juicio conjunto por una pluralidad de acciones
punibles” (Garcia, 2019, p. 873).

Aunado a ello, es menester referirnos a que en el concurso real de delitos, también existe
la distincion entre homogéneo y heterogéneo, como también se establece en el concurso ideal.
Asi, Garcia Cavero (2019) enuncia enfaticamente que:

En el primer caso [homogéneo], el autor comete varias veces el mismo delito (por

ejemplo: el delincuente serial comete varios homicidios de las mismas caracteristicas en

momentos distintos). En el concurso real heterogéneo se presenta, por su parte, cuando

% Articulo 50.- Concurso real de delitos
Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como otros tantos delitos independientes,
se sumaran las penas privativas de libertad que fije el juez para cada uno de ellos hasta un méaximo del doble
de la pena del delito mas grave, no pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno de estos delitos se encuentra
reprimido con cadena perpetua se aplicara Unicamente ésta.
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una persona comete en diversos momentos delitos distintos (por ejemplo: el maleante

que primero asalta un banco, luego mata a su complice para quedarse con todo el dinero

y luego procede a lavar el botin por medio de actos de conversion). Esta distincion es

puramente conceptual, pues el tratamiento punitivo que le corresponde a ambas clases

de concurso real es el mismo. (p. 874; el agregado en corchetes es nuestro)

Conforme se observa, no existe mayor complicacion en el entendimiento del concurso
real de delitos, al ser resumido en la expresion “varios hechos, varios delitos”, lo cual es una
relacién de causa-efecto predecible y precisa. Respecto a la consecuencia juridica que se aplica
para resolver los casos en los cuales se debe aplicar este criterio de concurso de delitos, el art.
50 precitado al comienzo de este apartado, precisa que procede la sumatoria de las penas
privativas de libertad concretas (fijadas por el magistrado) para cada delito, hasta un maximo
del doble de la pena del delito mas grave, pero que en ningun caso puede exceder la
consecuencia juridica de pena méxima que es 35 afios; siendo que, si por la configuracion de
uno de los delitos que comete el autor Unico, se le prevé una pena de cadena perpetua, solo se
aplicara esta. Finalmente, otra vez es preciso recordar que, a efectos de la presente
investigacion, basta la referencia a la consecuencia juridica de aplicacion de la pena estipulada
en el CP, ya que, no se ahonda en el tratamiento y supuestos en los cuales se aplica el concurso
real de delitos, siendo este un proceso de subsuncién a partir de un razonamiento inductivo.
2.3.4 Alternativas de aplicacion de los concursos entre el delito de abuso de autoridad y

homicidio

Ya habiendo delimitado los fundamentos dogmaticos del concurso de leyes (o aparente
de delitos) y concurso de delitos, asi como las particularidades de cada uno de los principios
que se aplican al primero (especialidad, subsidiariedad, consuncién y alternatividad) y los tipos
de concursos de delitos (ideal y real); equivale ahora integrar estas concepciones para dar una
serie de posibles alternativas de aplicacion de concursos entre los delitos confrontados en la
Cas. N.° 950-2018/Tumbes materia de la presente investigacion, como son el delito contra la
vida en la modalidad de homicidio simple (art. 106 del CP) y el delito contra la administracion
publica en la modalidad de abuso de autoridad (art. 376 del CP).

Ello, porque denotamos que en la aludida Casacion que se analiza en este trabajo, se
aplica el principio o criterio de alternatividad entre ambos delitos, para solucionar el sustento
factico de intervencion policial concreto, estableciendo un concurso de leyes; sin embargo, lo
caracteristico de este pronunciamiento supremo es que dicha solucién es contraria a lo que las
instancias inferiores han determinado, ya que estas concluyeron que entre los delitos

confrontados, existe una relacion de concurso real de delitos. Lo cual, nos hace preguntarnos
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también por las otras alternativas de solucion de concurso entre los injustos penales
relacionados. VVeamos:

2.3.4.1 Aplicacion del concurso de leyes — criterio de alternatividad. El principio
de alternatividad para resolver los casos de concurso de leyes, tiene sustento en la consecuencia
juridica o pena aplicable, dado que, conforme ya lo hemos esgrimido, la relacion entre dos tipos
penales se soluciona aplicando el que tiene pena méas grave y, por tanto, desplazando al que
tipifica una pena maés leve. Esta es una alternativa de solucidén que conviene tener en cuenta,
porque la Cas. N.° 950-2018/Tumbes aplica este principio de concurso de leyes, conforme se
establece de los siguientes términos:

Que, en consecuencia, desde la perspectiva de BINDING, se esti ante un concurso

aparente de leyes o unidad de ley resuelta por el principio de alternatividad en funcion

a la estructura logica de subordinacion, propia del principio de especialidad

[HURTADO POZO0, JOSE - PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Manual de Derecho

Penal - Parte General, Tomo Il, Cuarta Edicion, Editorial IDEMSA, Lima, 2011, p.

234/235].

Asi las cosas, el concurso aparente de leyes permite concluir que de dos 0 mas tipos

penales, es aplicable solo uno: en el presente caso, el tipo penal de homicidio simple.

No hay delito de abuso de autoridad, por lo que no es posible aceptar una condena por

tal delito como si se tratara de un concurso de delitos. (f.j. 5, p. 6)

Lo que, desde ya, equivale resaltar, es que el Tribunal Supremo cita la obra de los
autores peruanos Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga, quienes, a su vez, citan a Binding y la
relacion de subordinacion que se aplicaria a este principio del concurso de leyes. No obstante,
los mismos penalistas a los que se refiere, no estan de acuerdo con este tipo de vinculacion vy,
mas que eso, no defienden el principio de alternatividad como un criterio valido para aplicar el
concurso de leyes, sino que se trataria de errores legislativos, conforme se aprecia de lo referido
en el apartado de alternatividad de la presente investigacion.

Aunado a ello, ¢la estructura Idgica del principio de alternatividad es la subordinacion?
De ser asi, de los supuestos de hecho abstractos de los delitos de homicidio simple y abuso de
autoridad, se deberia formar una vinculacion de inclusion de un subconjunto en un conjunto.
Observemos:

Delito de homicidio: {matar}

Delito de abuso de autoridad: {sujeto activo funcionario publico; abuso de atribuciones;

cometer acto arbitrario; perjuicio a alguien}
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De lo esgrimido, debemos enunciar que en una relacion de subordinacion, todos los
elementos de un delito deberian estar en otro delito, el cual contendria la totalidad del primero
y algunos adicionales, propios del segundo. Bajo esta perspectiva, observando los elementos
del delito de homicidio y abuso de autoridad, concluiriamos que ante una subordinacion, el
elemento {matar} deberia estar incluido en el delito de abuso de autoridad, el cual contendria
este y mas elementos que le dotan del carécter especial; no obstante, conforme se observa de la
literalidad de elementos del conjunto de abuso de autoridad, este no cuenta con el presupuesto
{matar}.

En ese sentido, tal parece que no se podria hablar de una relacion de subordinacion entre
ambos injustos penales; maxime si, imaginando que el elemento {matar} forme parte del delito
de abuso de autoridad, el cual contendria los demas presupuestos {sujeto activo funcionario
publico; abuso de atribuciones; cometer acto arbitrario; perjuicio a alguien}, seria este el delito
subordinante y, por tanto, el que se deberia aplicar en el caso concreto; sin embargo, en la
Casacion citada, se aplico Unicamente el delito de homicidio simple.

Lo que parece condensar el elemento {matar} es, mas bien, el elemento {acto arbitrario}
propio del delito de abuso de autoridad, que implica realizar un acto que “no esta fundado en
Derecho, no tiene cabida en el sistema penal” (Vilchez, 2021, p. 227). En ese sentido, esta claro
que la accion de matar, en una intervencion policial, es una conducta que no tiene justificacion
en el sistema juridico-penal, dadas las circunstancias del caso (la victima se encontraba reducida
y no existia peligro alguno para el agente); pero, esta subsuncion de la accién de matar en el
presupuesto configurativo de “acto arbitrario”, proviene de una abstraccion que implica poner
niveles de arbitrariedad del acto del efectivo policial, siendo el matar el nivel méas alto de
defraudacion, pero que no estima per se un elemento del delito de abuso de autoridad.

Conforme ya se ha aludido anteriormente, el doctrinario peruano Garcia Cavero precisa
que, en el criterio de alternatividad, es posible una relacion de interferencia, que es la propia
del principio de subsidiariedad, siempre y cuando se trate de bienes juridicos similares, ya que,
si se trata de bienes juridicos protegidos distintos, estaremos ante un concurso ideal de delitos
y no un concurso de leyes.

En principio, debemos decir que los delitos de homicidio y abuso de autoridad,
claramente vulneran bienes juridicos distintos; en el primero, se menoscaba el bien juridico
“vida” que es el origen del reconocimiento de los demas bienes juridicos; mientras que, en el
delito funcional de abuso de autoridad, lo que se tutela es la desvinculacion que realiza el
funcionario publico con los deberes positivos (de hacer) a los que esta obligado a cumplir con

la institucion Estado. Ello se deriva, ademas, de lo distintos que son los injustos penales
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confrontados, en cuanto el homicidio es un delito comun que puede ser cometido por cualquier
persona, mientras que el abuso de autoridad es un delito especial limitado a determinadas
personas que son las que tienen una relacion funcional con el Estado. Entonces, al tratarse de
bienes juridicos diferentes, ¢se aplicara un concurso ideal?

Aun asi, veamos nuevamente los componentes de los delitos, en una teoria de conjuntos,
que se grafican del siguiente modo:

Delito de homicidio: {matar}

Delito de abuso de autoridad: {sujeto activo funcionario publico; abuso de atribuciones;
cometer acto arbitrario; perjuicio a alguien}

Como se observa, para que se establezca una relacion de interferencia o interseccion,
deben existir elementos propios del delito de homicidio, elementos propios del delito de abuso
de autoridad y elementos comunes de ambos delitos; no obstante, lo Unico que se observa es
elementos propios de cada uno de los delitos, lo que, al parecer, hace concluir que estamos ante
una relacién de heterogeneidad, lo cual no da lugar, de ningin modo, a algin tipo de concurso
de leyes.

En suma, la aplicacién del principio de alternatividad, criticada por muchos autores
como un criterio valido para resolver una relacion entre dos tipos penales con un concurso de
leyes penales, es cuanto menos cuestionable, tanto en la postura de Binding que asume una
relacién de subordinacion (conforme lo establece la Cas. N.° 950-2018/Tumbes estudiada),
como en la postura de Garcia Cavero, al proteger bienes juridicos distintos y no presentar una
relacion de interferencia o interseccion, propia del principio de subsidiariedad.

2.3.4.2 Aplicacion del concurso de leyes — criterio distinto al de alternatividad. Al
erigirse el principio de alternatividad como una clausula de cierre, implica que este criterio
aplicado por la Casacion materia de estudio, solo se debe emplear cuando no sea posible aplicar
los demas principios por los cuales se puede resolver el concurso de leyes, esto es, el de
especialidad, subsidiariedad y consuncién; por lo que, equivale valorar si podia haber una
alternativa que pueda calzar en la vinculacion de los ilicitos regulados en los arts. 106 y 376 del
CP.

Conforme ya se ha enunciado en la alternativa de solucién primigenia, de la apreciacion
de los delitos, segun la teoria de conjuntos, no se puede hablar de una relacion de subordinacion
ni de interferencia entre ambos tipos penales, lo que da lugar a concluir que no se puede aplicar
los principios de especialidad ni de subsidiariedad. Pero, ¢y el principio de consuncion? ¢ Puede
ser una alternativa para solucionar este concurso de leyes? Recordemos las caracteristicas de

los delitos confrontados:
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Delito de homicidio: {matar}

Delito de abuso de autoridad: {sujeto activo funcionario publico; abuso de atribuciones;
cometer acto arbitrario; perjuicio a alguien}

Como ya se ha referido anteriormente, el criterio de consuncion no esgrime una relacion
especifica concursal, como si lo hacen los principios de especialidad y subsidiariedad, que son
las de subordinacion e interferencia, respectivamente; es por ello que, Sanchez-Ostiz no
considera el principio de consuncidn -asi como el de alternatividad- como un criterio adecuado
para el concurso de leyes, postura con la que concordamos; contrario sensu, se trataria, mas
bien, de un concurso de delitos, pero que por razones de politica criminal se aplica un concurso
de leyes.

Entender la relacion entre el delito de homicidio y abuso de autoridad, propia del
principio de consuncion, implicaria que uno de esos injustos penales es acompafiante o posterior
copenado del otro, como el ejemplo que se utilizé entre el delito de administracién fraudulenta
de persona juridica en la modalidad de fraude contable y el delito de uso de documento privado
falso, que este Gltimo fue un delito acompariante del primero, calificado como delito central y
que es el anico que se debe aplicar al caso concreto.

Dicho esto, la vinculacién que se da entre estos supuestos de hecho abstractos, esta

delimitada a que la accion de matar seria uno de los actos arbitrarios (contrarios a derecho) con
un nivel de gravedad superlativo, que comete el funcionario publico; teniendo en cuenta que
este delito puede ser cometido por cualquier persona. Asi, el delito de homicidio se podria
entender como un delito acompafante del delito de abuso de autoridad, al erigirse como
concomitante a la accion global de intervencion abusiva que realiza el efectivo policial.
Parece ser un criterio mucho maés razonable dentro del concurso de leyes, no obstante, se debe
hacer dos apreciaciones importantes: La primera, referida a que el delito acompafante es el
delito de homicidio, por ende, el delito central y -en consecuencia- el que deberia ser aplicado,
es el delito de abuso de autoridad, al contener todos los elementos coetaneos y condensar la
intervencion que de forma global consume la accion de matar a un tercero; sin embargo, el
delito que se aplica en la Casacion materia de estudio, es el delito de homicidio, no resultando
coherente ello con este analisis del principio de consuncién.

La segunda apreciacion a tomar en cuenta, es la que esgrime el doctrinario Garcia
Cavero en el apartado referido a estudiar el principio de consuncion, en cuanto manifiesta que
si el hecho acompafante (matar a una persona) desborda lo necesario para asegurar los fines
juridico-penales del delito central (abuso de autoridad), se tendria que hablar, ya no de un

concurso de leyes, sino que, ese exceso de defraudacion, da pie a la configuracion de un
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concurso de delitos; y, como ya lo hemos delimitado, la accion de matar, al ser el escalén mas
grave y lesivo de la arbitrariedad del acto del funcionario publico, desbordaria el sentido
juridico-penal del delito de abuso de autoridad y constituiria un concurso de delitos entre ambos
tipos penales.

En consecuencia, si bien el principio de consuncion del concurso de leyes, es aquel que
se acercaria mas a la realidad de los supuestos entre el delito comin de homicidio y especial de
abuso de autoridad; no es menos cierto que su aplicacion presenta diversos matices que no
terminan de convencer, como los que se ha enunciado lineas arriba. Pasemos a ver las
alternativas de solucidn basadas ya no en un concurso de leyes o aparente de delitos, sino en un
concurso de delitos propiamente dicho.

2.3.4.3 Aplicacion del concurso de delitos — concurso real. Conforme a los
fundamentos de hecho primero y segundo esgrimidos en la Cas. N.° 950-2018/Tumbes sub
estudio, se tiene que el iter procesal resolutivo del caso, concluye con una sentencia de primera
instancia emitida por el Segundo Juzgado Penal Unipersonal de Tumbes, condenando a Jeyri
Kevin Julca Davila como autor del delito de homicidio simple, en agravio de Manuel Enrique
Benites Jiménez, a 9 afios de pena privativa de libertad efectiva y del delito base de abuso de
autoridad, en agravio del Estado representado por la Procuraduria Publica encargada de los
asuntos judiciales del Ministerio del Interior, a 1 afio de pena privativa de libertad; y, sumando
ambas penas, se establece un total de 10 afios de pena privativa de libertad. Posteriormente, el
sentenciado interpuso recurso de apelacion que fue resuelto por la Sala Penal de Apelaciones
de la Corte Superior de Justicia de Tumbes, confirmando y revocando extremos de la sentencia
apelada y, en consecuencia, condenando a Jeyri Kevin Julca Davila como autor del delito de
homicidio simple, en agravio de Manuel Enrique Benites Jiménez, a 8 afios de pena privativa
de libertad efectiva y del delito base de abuso de autoridad, en agravio del Estado representado
por la Procuraduria Publica encargada de los asuntos judiciales del Ministerio del Interior, a 8
meses de pena privativa de libertad; por lo que, la sumatoria resulta un total de 8 afios y 8 meses
de pena privativa de libertad. Finalmente, contra la sentencia de segunda instancia, el encausado
Julca Davila interpone recurso de casacion, que es el que resuelve la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, mediante la sentencia de Cas. N.° 950-
2018/Tumbes materia de analisis.

Conforme se observa, la consecuencia juridica penal que se impuso en las instancias
inferiores a la suprema, esta constituida por determinados afios de pena privativa de libertad
para cada uno de los delitos imputados, sumando estas globalmente para atribuirlas a una

persona especifica, en este caso, del condenado Julca Davila. En ese sentido, se abstrae del
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mecanismo de aplicacién de la pena, que en las instancias previas a la suprema, se aplicé el
concurso real de delitos estipulado en el art. 50 del CP, ya que este contempla que: “se sumaran
las penas privativas de libertad que fije el juez para cada uno de ellos hasta un maximo del
doble de la pena del delito mas grave, no pudiendo exceder de 35 afios”.

Con dicha conclusion, se infiere que en primera y segunda instancia, se entendieron
estos supuestos como una pluralidad de acciones (especificamente 2) y no como una unidad de
accion o de ley. ¢Cudles serian estas acciones plenamente diferenciadas, que llevaron a tener
una pena por separado? Abstraemos:

La Casacion sub lite, esgrime en su fundamento cuarto, lo siguiente:

Que es claro que la conducta abusiva contra el ciudadano Benites Jiménez consistio no

solo en la forma como fue intervenido por el imputado sino también en el hecho de que,

acto seguido, disparé contra él y le ocasiono la muerte. Se trata de un hecho histérico,
no de dos. El contexto del hecho, sin duda, fue una actuacion de intervencion claramente
errénea y abusiva, pero la conducta y el resultado final de la conducta del imputado fue
disparar contra el agraviado y matarlo. Se trata de un todo unitario —unidad de acciones
naturales— mediante un accionar progresivo en un estrecho contexto fisico y temporal.

(fj. 4;p.5)

Se puede aludir de lo citado que, la Corte Suprema entiende a la intervencion global y
el acto de disparar que ocasiona la muerte, como una sola accion conjunta y no dos acciones
como lo entendian las instancias anteriores; de este modo, en un razonamiento a contrario
sensu, se puede deducir que se le habia condenado a Julca Déavila conforme a la comision de
dos acciones entendidas como totalmente independientes: la primera que esta referida a la
intervencion y la segunda (otra accidn distinta en tiempo y modo) que estd contenida en el
disparo que ocasiona la muerte a Manuel Benites Jiménez.

De este modo, se cumpliria el presupuesto basico del concurso real de delitos esgrimido
el Acuerdo Plenario N.° 4-2009/CJ-116, referido a la pluralidad de acciones; asimismo,
completa la configuracién de los requisitos exigidos, la pluralidad de delitos independientes,
como son el delito de homicidio simple y el delito de abuso de autoridad, y la unidad de autor
0 sujeto activo, compuesta por el sentenciado Jeyri Kevin Julca Dévila. Por su parte, se trataria
de un concurso real heterogéneo, ya que Julca Davila habria cometido dos delitos distintos en
diferentes momentos, cada uno con su contexto factico concreto propio, que se adecua al
supuesto de hecho abstracto de cada injusto penal.

Podriamos decir que entender el presente caso como un supuesto de aplicacién de un

concurso real de delitos, implicaria concluir que la accion de intervencion arbitrariay la accion
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de matar a una persona, de ningn modo se pueden unir por un enlace directo. Asi, equivale
referir que la intervencidn policial acabd con los disparos previos (se entiende, al aire) y el
acercamiento del efectivo policial condenado hacia el auto donde se encontraba Manuel Benites
Jiménez junto a la Sra. Torres Conde y su menor hija, produciéndose un altercado con su
referida esposa; y, la segunda accion posterior o hecho independiente al primero, con su propia
tipificacion, esté contenida en el Gltimo disparo que impacté en el parabrisas posterior del auto
y se inserto en la cabeza de Benites Jiménez, ocasionandole la muerte.

Sin embargo, equivale preguntarnos: ;en realidad entre estas dos acciones no existe
ningun enlace directo? El dltimo disparo que ocasiona la muerte, ¢forma parte de la misma
intervencion global o conjuntamente arbitraria? Porque, de ser afirmativa la respuesta a la
ultima pregunta formulada, ya no se hablaria de dos acciones, sino de una sola, lo que conlleva
a concluir también que no nos encontrariamos en un supuesto de concurso real, sino de concurso
ideal de delitos; distinto seria el caso de que la arbitrariedad se agote en el momento previo al
disparo, pero en ese escenario nos preguntariamos: ¢Ddnde esta la arbitrariedad? ¢En los
disparos disuasivos y la discusion y posterior altercado que se gener6? Son preguntas que nos
hacen abrir el siguiente escenario de solucion entre el delito de abuso de autoridad y homicidio
simple.

2.3.4.4 Aplicacion del concurso de delitos — concurso ideal. En contrapartida al
concurso real, pero dentro del concurso de delitos, encontramos al criterio de concurso ideal, el
cual se erige como la ultima alternativa de solucion como tipo de relacion entre los delitos de
homicidio y abuso de autoridad, condensados en la Cas. N.° 950-2018/Tumbes. Conforme
recordamos de lo expresado en el apartado donde analizamos la naturaleza del concurso ideal,
tenemos que el presupuesto basico y elemental de este criterio es la unidad de accion, entendida
desde una perspectiva juridica como la “unidad en la ejecucion de un comportamiento
tipicamente relevante por medio del enlace directo entre los distintos actos realizados” (Garcia,
2019, p. 865).

Recordemos que los hechos de la Casacion materia de estudio, que se consideran
probados, estan contenidos en la persecucion policial que el sentenciado Julca Davila,
suboficial de Tercera PNP, hizo a un vehiculo conocido como “Lucho”, en el cual iban dos
sujetos de sexo masculino quienes transportaban combustible de procedencia extranjera,
finalizando esta en el crucero formado por las avenidas 24 de julio y Navarrete, cuando
intempestivamente se acoplaron dos vehiculos mas, lo que impidié su intervencion; en ese
entonces, dicho encausado bajo6 de la unidad policial e intervino el vehiculo de placa de rodaje

N.° FO-3272 que se interpuso, conducido por el occiso Manuel Benites Jiménez y en el que iba
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su esposa Viviana Torres Conde y su menor hija. Diriamos que aqui empieza la intervencion,
relatandose posteriormente lo siguiente:

Es del caso que el encausado Julca Davila efectud disparos y se acercé al vehiculo,

produciéndose una discusion con la sefiora Torres Conde y un ulterior altercado. En esas

circunstancias efectud un ultimo disparo que impact6 en el parabrisas posterior del
coche que terminé impactando en la cabeza de la victima Benites Jiménez y le ocasiond

la muerte, pese a que la detencion de este ultimo ya se habia producido. (f.f. 3-B; p. 3)

Conforme se observa, el iter factico completo que realizé el condenado Julca Davila
estuvo configurado por los siguientes actos: a) efectuar disparos (se entiende al aire, de tal modo
que son disuasivos); b) se acerca al vehiculo; c) discute con la Sra. Torres Conde (esposa del
conductor); y, d) efectia un disparo que impacta en el parabrisas posterior del coche y
finalmente en la cabeza del conductor Benites Jiménez, ocasionandole la muerte.

Como ya lo habiamos referido en al apartado anterior del concurso real de delitos como
alternativa de solucion, la Cas. N.° 950-2018/Tumbes establece una unidad de accion en el caso
de autos, con la siguiente afirmacion: “la conducta abusiva contra el ciudadano Benites Jiménez
consistio no solo en la forma como fue intervenido por el imputado sino también en el hecho
de que, acto seguido, dispar6 contra él y le ocasion6 la muerte” (fj. 4; p. 5), pero aplica concurso
de leyes y no concurso ideal de delitos. De ello, podemos enunciar dos conclusiones:

La primera, la referida a que segun la Corte Suprema, a diferencia de los que manifiestan
gue en un concurso de leyes existe unidad de ley y en un concurso ideal de delitos existe unidad
de accidn; brinda una conclusion en concordancia con lo que manifiesta Hurtado Pozo y Prado
Saldarriaga (2011), en el sentido de que la unidad de accién es entendida como un elemento
comun tanto del concurso de leyes como ideal de delitos, diferenciandose en que en el primero
se habla de una tipicidad Unica y en el segundo, de una tipicidad plural [véase apartado de
concurso ideal de delitos]. La segunda, implica concluir que se ha ejecutado un dnico
comportamiento que va desde la detencion de la marcha del vehiculo que conducia Benites
Jiménez, pasando por disparos disuasivos al aire, acercamiento al auto, discusion y altercado
con la esposa del conductor, hasta finalizar con el Gltimo disparo que acabo con la vida de
Benites Jiménez, cuando ya estaba reducido.

Aunado a ello, se trata, pues, de un concurso ideal heterogéneo, ya que con dicha accion
unica (hecho unico) se vulnera una pluralidad de leyes penales, en el presente caso dos de ellas,
como son el tipo penal comun de homicidio simple estipulado en el art. 106 del CP y el especial

de abuso de autoridad regulado en el art. 376 del CP, siendo estas, leyes penales con bienes
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juridicos totalmente distintos, conforme se denota ademas de su ubicacién sistematica dentro
del Cadigo adjetivo.

En cuanto a la relacion especifica del concurso ideal de estos delitos de homicidio y
abuso de autoridad, conforme ya se ha visto, se pueden presentar 3 tipos: completa, parcial o
por vinculacion, en su fase ejecutiva. Esta Ultima queda descartada de plano, puesto que, para
su configuracién, es necesario que exista dos acciones vinculadas y una tercera accion
vinculante, en cuyo sustento factico dicho supuesto no se presenta de ningun modo. Entonces,
para establecer si se da una concurrencia total o parcial de las fases ejecutivas de los tipos
penales confrontados, tenemos:
Tabla 6
Accidn conjunta del delito de abuso de autoridad y homicidio simple, en los hechos de la Cas.
N.° 950-2018/Tumbes

Detener la Disparos Acercarse al Discusién y Disparo al Muerte del
marcha del disuasivos al vehiculo altercado con conductor conductor
Abuso de . . . .
- vehiculo. aire. intervenido. la esposa del cuando ya producto
autoridad :
conductor. estaba del disparo.
reducido.
Disparo al Muerte del
conductor conductor
Homicidio simple cuando ya producto
estaba del disparo.
reducido.

De lo graficado, se puede concluir que las fases ejecutivas de los injustos penales,
concurren no de manera plena, sino parcialmente, puesto que la ejecucién del delito de abuso
de autoridad ha comenzado con la intervencién y ha culminado con el Gltimo disparo que le
quito la vida al conductor Benites Jiménez; y, por su parte, la ejecucion del delito de homicidio
comenzd y culmind con ese ultimo disparo, cuando ya estaba reducido; siendo que, cada uno
de esos actos se unen mediante un enlace directo.

A nuestro parecer, este tipo de concurso de delitos, condensa de mejor manera la
relacién que existe entre los tipos penales especificados en los arts. 106 y 376 del CP, ya que
se cumple en su totalidad sus requisitos, como son: unidad de accion, multiples leyes penales
desvaloradas, unidad de autor condensada en Jeyri Jevin Julca Davila y unidad de sujeto pasivo
de la accién, como es el occiso Manuel Enrique Benites Jiménez. Asumimos esta postura ya
gue nos parece la mas adecuada para estudiar esta vinculacion, conforme a los argumentos que

se han referido anteladamente.



Conclusiones

En cuanto al perjuicio como elemento configurador del tipo penal de abuso de
autoridad

Primera.- El perjuicio es entendido como el dafio, lesién, menoscabo o detrimento que
se produce a los bienes juridicos —entendidos, segin Sanchez-Ostiz (2020), como ambitos de
desarrollo personal- de una determinada persona (sujeto pasivo del delito o de la accién),
cuando el agente cumple los presupuestos de un delito tipificado en el CP peruano. En el delito
de abuso de autoridad, se debe causar un perjuicio al bien juridico del Estado, al ser el sujeto
pasivo del delito; pero, ademas, a la persona concreta que soporta la conducta o accion tipica
(acto arbitrario).

Segunda.- El delito de abuso de autoridad es un delito de resultado: de peligro concreto
en la comision del verbo rector “ordena” y de lesion en la comision del verbo rector “comete”.
Ello, debido a que el tipo penal no se agota con la realizacion del acto arbitrario, sino que, para
su consumacion se requiere el perjuicio a los bienes juridicos de una determinada persona, que
—en correspondencia con las formas de intervencion aludidas— sera potencial en la modalidad
de “ordenar” y efectivo en la modalidad de “cometer”.

Tercera.- El principio de minima intervencion del derecho penal o ultima ratio, esta
compuesto por dos subprincipios: el de subsidiariedad, que conforme lo expresa Garcia Cavero
(2019) en su version cualitativa implica que el derecho penal interviene ante la vulneracion de
los bienes juridicos méas importantes y en su version cuantitativa informa que el derecho penal
interviene cuando las conductas no se pueden resolver aplicando los medios juridicos
extrapenales menos lesivos; y, el de fragmentariedad, que esgrime la intervencién del derecho
penal cuando se lesiona necesariamente de manera grave esos bienes juridicos méas importantes.
Este principio macro se verifica por parte del legislador, para tipificar politico-criminalmente
las conductas como delitos y para subsumir en cada caso concreto la conducta abstracta del
injusto penal incriminado. En el delito de abuso de autoridad, se debe valorar la verificacion de
estos subprincipios en el acto arbitrario (conducta tipica) que comete el agente especial; vy,
ademas, en el perjuicio hacia los bienes juridicos de la persona agraviada de la accion.

Cuarta.- Pablo Sanchez-Ostiz (2020) establece una clasificacion de los bienes juridicos
segun la aproximacion mas cercana o lejana al desarrollo personal-social de la persona humana.
Son esenciales o primarios, los que estan directamente vinculados con el desarrollo personal,
se identifican con la persona como entidad psicofisica y son una plasmacién inmediata de la
persona, coincidiendo con el ambito de los derechos fundamentales; por ejemplo, la vida, la

integridad, la libertad, entre otros. Son secundarios aquellos que no son una plasmacion
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inmediata de la persona y, por ende, no estdn vinculados directamente con el desarrollo
personal, pero lo posibilitan o facilitan, actuando como medios; por ejemplo, el patrimonio, el
honor, las relaciones familiares, entre otros. Finalmente, son funcionales aquellos que sirven
para la proteccion, aseguramiento o fomento de los bienes juridicos primarios o secundarios;
por ejemplo, la administracion publica, la administracion de justicia, el orden socioeconémico,
entre otros.

Quinta.- El contenido propio del perjuicio como elemento tipico del delito de abuso de
autoridad, implica lesionar los bienes juridicos funcionales o de tercera clase, dado que ellos
aseguran las realidades vinculadas tanto directa como indirectamente con el desarrollo personal,
asi como, la vulneracion “no grave” de los bienes juridicos primarios o secundarios, puesto que,
de tener la conducta tipica la entidad suficiente para menoscabar los bienes de primer o segundo
orden, rebasa el contenido esencial del perjuicio del delito de abuso de autoridad y da pie a un
concurso (ideal o real) de delitos; siendo esta postura coherente, ademas, con la consecuencia
juridica leve que se establece en el art. 376 del CP (2 dias a 3 afios de pena privativa de libertad).

Sexta.- En la Cas. N.° 950-2018/Tumbes, el acto arbitrario que el S3 PNP Jeyri Kevin
Julca Davila realiz6 (intervencidon policial extralimitada en su ejercicio) trajo como
consecuencia un perjuicio grave al bien juridico vida de la persona Manuel Enrique Benites
Jiménez, falleciendo producto del disparo que emitié el referido efectivo policial; por
consiguiente, al vulnerarse de manera grave un bien juridico primario o esencial, desborda el
contenido propio o esencial del delito de abuso de autoridad, dando lugar a un concurso de
delitos entre dicho ilicito y el delito de homicidio simple.

Respecto al caracter subsidiario del delito de abuso de autoridad

Séptima.- El abuso de autoridad es un tipo penal subsidiario en relacion con otros tipos
penales; esta subsidiariedad es entendida como residualidad, esto es, que se aplicara siempre y
cuando exista una valorizacion de que el “acto arbitrario” realizado por el sujeto activo especial,
al ser un concepto juridico genérico, no calza dentro de otros tipos penales méas especificos.
Esta caracteristica no tiene que ver, necesariamente, con la subsidiariedad como criterio del
concurso de leyes, puesto que, de serlo, se limitaria injustificadamente la aplicacion de los
demas criterios de dicho tipo de concurso (especialidad, consuncion y alternatividad), los cuales
se pueden aplicar indistintamente entre cualquier tipo penal, no teniendo relacion absoluta con
el caracter subsidiario o no de dichos tipos.

Octava.- La clasificacion de los delitos contra la administracion publica, recogida en el
Titulo XV 11 del CP peruano, esta configurada por los siguientes capitulos: I. Delitos cometidos

por particulares; IlI. Delitos cometidos por funcionarios publicos; Ill. Delitos contra la
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administracion de justicia; 1V. Disposiciones comunes. Esta distribucion no tiene un criterio
propio definido, pues al parecer es segun la condicion del sujeto activo (particular o funcionario
publico), pero los capitulos tercero y cuarto no se condicen con dicho criterio. Por su parte, ya
ubicandonos dentro de esta agrupacion, existe incoherencia sistematica, puesto que en el
capitulo de delitos cometidos por particulares, se encuentra, por ejemplo, el delito de usurpacion
de funcion publica, en el que existe el supuesto “El que ejerce funciones correspondientes a
cargo diferente del que tiene” donde el agente no es, de ninglin modo, un particular, sino un
funcionario o servidor publico; asimismo, en el capitulo de delitos cometidos por funcionarios
publicos, se encuentra el delito de cohecho activo genérico, cuyos supuestos de hecho
criminalizan a la persona que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario
o servidor publico, actos propios del cargo sin faltar a sus obligaciones o actos en violacion de
sus obligaciones, en los cuales el sujeto activo necesariamente es un particular y no una persona
que tenga relacién funcional.

Novena.- Ronald Vilchez Chinchayan (2021) establece una clasificacion propia e
innovadora del Capitulo II “Delitos cometidos por funcionarios publicos”, segin las
peculiaridades en la ejecucion de la conducta tipica, del siguiente modo: 1) Conductas de
prevalimiento, donde el funcionario actta como si fuera un particular, infundiendo miedo en
los demas, configurando el grupo de los delitos “de abuso” como son el abuso de autoridad,
concusion o cobro indebido; 2) Conductas de desobediencia por infraccion de deberes positivos,
donde el funcionario obtiene un provecho ilegal por faltar a sus obligaciones especificas que
se le han encomendado, configurando el grupo de los delitos “de gestion” como son el peculado,
colusién o negociacion incompatible; y, 3) Conductas de desobediencia por aprovechamiento
de la posicion, donde el funcionario oculta su actuacion injustificada respecto al acercamiento
con los particulares o el contacto con bienes o recursos publicos, configurando el grupo de los
delitos “de oportunidad”, como son el trafico de influencias, cohecho pasivo impropio o
enriquecimiento ilicito .

Décima.- El delito de abuso de autoridad es un delito “de abuso” segun la propuesta de
clasificacion del Dr. Vilchez Chinchayan, en el cual el sujeto activo funcional hace prevaler su
uniforme, infundiendo miedo al administrado, siendo estas las delimitaciones que llenan de
contenido la conducta tipica de “acto arbitrario”. Por lo tanto, es 16gico concluir que este delito
sera subsidiario o residual -lejos de tomar en cuenta la cuestionada clasificacion del CP
peruano- solamente de los delitos denominados “de abuso”, dada la estructura tipica propia de

dichos ilicitos, ya que no cualquier supuesto de los ilicitos penales mas especificos se entendera
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como accion arbitraria, sino que, estos deben tener un eje comdn que esta circunscrito a una
conducta de prevalimiento de su calidad de funcionario publico.

Sobre el concurso de leyes o delitos entre el delito de abuso de autoridad y otros
tipos penales

Décimo primera.- El fundamento para la aplicacion del concurso de leyes o aparente
de delitos tiene relacion con la finalidad del derecho penal; por ende, se encuentra en el nivel
de defraudacion de la norma (mensaje prescriptivo o proscriptivo de la ley o disposicion penal)
que ha perdido vigencia en el caso concreto, debiendo existir esta relacion entre normas iguales
0 abarcantes, de tal modo que la ley penal que abarque mas y mejor la defraudacion juridico-
penal normativa, serd la aplicable en ese supuesto factico especifico. Los principios por los
cuales se rige este tipo de concursos son: especialidad, subsidiariedad, consuncién y
alternatividad.

Décimo segunda.- Los criterios logicos a partir de los cuales se puede establecer
relaciones entre dos 0 mas disposiciones, son: heterogeneidad, donde ningin elemento de un
conjunto es elemento del otro conjunto; identidad, donde los elementos de los conjuntos son
los mismos; subordinacion, donde los elementos de un conjunto pueden ser subconjunto del
otro; e, interferencia, donde hay elementos que pertenecen enteramente a un conjunto,
elementos que pertenecen enteramente al otro y elementos que pertenecen, a la vez, a uno y
otro.

Décimo tercera.- En el principio de especialidad, nos encontramos en una relacion de
subordinacion o -en una teoria de conjuntos- inclusion, puesto que los elementos que contiene
la ley especial, tiene todos los elementos de la ley general y, adicionalmente, otros mas
especificos que pueden provenir de la condicién del sujeto activo, pasivo, los medios comisivos
de violencia o0 amenaza o, en puridad, circunstancias que se adicionan a la conducta completa
de la ley general cuya aplicacion se desplaza. Por su parte, en el principio de subsidiariedad se
da una relacion de interferencia o -en una teoria de conjuntos- interseccion, ya que entre dos
tipos penales, existen elementos propios de uno y de otro, asi como comunes, aplicAndose la
norma prioritaria frente a la otra que resulta desplazada en su aplicacion.

Décimo cuarta.- Si se habla de cuatro tipos de relaciones entre dos o mas disposiciones,
se tiene que en la identidad y heterogeneidad no se puede hablar de concurso, dada su naturaleza
juridica incompatible; y, que la subordinacion e interferencia son las propias de los principios
de especialidad y subsidiariedad, respectivamente; diriamos que los principios de consuncion y
alternatividad no encuentran tipo de relacién alguno y, por ende, no constituyen propiamente

supuestos de concurso de leyes.
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Décimo quinta.- El principio de consuncién se aplica cuando una ley penal engloba el
supuesto de hecho de otra ley penal, bajo la légica de un suceso conjunto, correspondiendo
aplicar dentro de la pena del delito central, la que le corresponderia a los hechos concomitantes
0 posteriores, pero, conforme lo expresa Garcia Cavero (2019), si estos hechos acompafiantes
o0 consiguientes desbordan los necesario para asegurar el fin del delito central, podria surgir un
concurso de delitos; por su parte, el principio de alternatividad esgrime que ante la concurrencia
de dos 0 mas leyes penales, se aplicara el supuesto de hecho abstracto que contiene la pena méas
grave, siendo que, Garcia Cavero (2019) limita este supuesto cuando se trate de bienes juridicos
idénticos, ya que, si las disposiciones amparan bienes juridicos disimiles, se dara pie a un
concurso ideal de delitos.

Décimo sexta.- ElI fundamento del concurso de delitos se establece a partir de la
defraudacion de diversas normas -por lo que, no equivale establecer graduaciones de mayor o
menor defraudacion-, las cuales van a ser aplicadas al mismo tiempo; siendo la principal
diferencia entre este tipo de concurso y el concurso de leyes, la denominada unidad o pluralidad
de accion. La unidad de accién no se sustenta en criterios fisioldgicos o de resultado, sino en
criterios juridico-penales normativos, entendida por Garcia Cavero (2019) como la unidad en
la ejecucion de un determinado comportamiento por medio del enlace directo que vincula los
distintos actos realizados.

Décimo séptima.- El concurso ideal de delitos regulado en el art. 48 del CP se da cuando
a través de una sola accion se vulneran diversas disposiciones legales (heterogéneo) o una
misma disposicion repetidas veces (homogéneo); la identidad de los tipos penales a través de
una misma accion, puede ser, segin Garcia Cavero (2019), completa cuando los tipos concurren
plenamente en su fase ejecutiva; parcial cuando no concurren de manera plena; y, por
vinculacion, cuando dos acciones independientes se vinculan mediante una tercera accion. El
concurso real de delitos se regula en el art. 50 del CP, mediante el cual existe una pluralidad de
acciones que da lugar a una pluralidad de delitos independientes (heterogéneo) o el mismo
delito cometido varias veces (homogéneo).

Décimo octava.- Entre el delito de homicidio y abuso de autoridad, tomando como
referencia la Cas. N.° 950-2018/Tumbes, pueden existir alternativas concursales. En la referida
sentencia suprema, se aplico el criterio de alternatividad del concurso de leyes, que es
cuestionado por no condensar un tipo de relacion véalido de las disposiciones penales, maxime
si ambos delitos protegen bienes juridicos distintos; por su parte, dentro del concurso de leyes,
el principio de consuncion parece ser el que mas se acerca a la realidad de los hechos, pero

presenta incongruencias relacionadas a que el delito acompafante es el delito de homicidio y el
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delito central seria el abuso de autoridad, por lo que este ultimo deberia aplicarse y no el
primero, asi como, ese delito acompafiante desborda lo necesario para asegurar los fines
juridico-penales del delito de abuso de autoridad, lo que daria lugar a un concurso de delitos.
En cuanto al concurso de delitos, asumir un concurso real conforme lo sostuvieron las
instancias precedentes a la suprema, implicaria concluir que la accion de intervencion arbitraria
y la accion de matar, son distintas y de ningiin modo se pueden unir por medio de un enlace
directo; por lo que, sostenemos, contrariamente, una unidad de accion conjunta del S3 PNP
Jeyri Julca Davila, que va desde detener la marcha del vehiculo intervenido hasta disparar al
conductor Manuel Benites Jiménez cuando ya estaba reducido, ocasionandole la muerte,
tratdndose, por ende, de un concurso ideal heterogéneo (leyes penales distintas) de delitos,

concurriendo parcialmente las fases ejecutivas del delito de abuso de autoridad y homicidio.
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