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Resumen

La presente investigacion titulada “Criterios de minima intervencion en los procesos
penales por delitos contra la administracion publica, en la Corte Superior de Justicia
de Lima Sur, 2021” busca identificar los casos en los cuales se justifica aplicar los
criterios de minima intervencidn en los procesos penales por delitos contra la
administracion publica, donde el enfoque de investigacion es cualitativo, dado que
analiza las categorias planteadas y no las mide, el disefio es fenomenoldgico, dado
gue sera a través de un estudio de campo que realiza el investigador, el tipo de
investigacion es socio juridico, dado que busca analizar un estudio sobre una
problematica que se da en la practica, siendo la finalidad de la realidad social debido

a gque advierta la incidencia en las conductas sociales que se desean transformar.

El sustento tedrico de la presente investigacion se fundamenta en el analisis sobre la
aplicacion de los criterios de minima intervencién en los procesos penales por delitos

contra la administracion publica.

Se sustenta en el ambito metodolégico, debido a que se aplicara el tipo de
investigacion socio juridico puesto que tiene como fin el analisis de la realidad social
al advertir su incidencia en las conductas sociales que desea transformar, el enfoque
cualitativo porque recopilara y examinaran los datos no numéricos para entender los
conceptos, opiniones de expertos y datos respecto a las experiencias vividas, también
la presente servira para profundizar el estudio de la problemética abordada para

futuras investigaciones.

La justificacion practica consiste en que permitira darle predictibilidad a los justiciables
para identificar los casos en que los delitos contra la administracion publica careceran

de reproche penal, de tal manera que permita Unicamente dar inicio al aparato
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administrativo sancionador y no utilizar innecesariamente el aparato punitivo estatal.
De tal modo el procurador de asuntos administrativos sabra a ciencia cierta en qué
casos podra mover el aparato punitivo y en qué casos permanecera solo en el control

administrativo.

La importancia de la presente investigacion resulta relevante debido a que a la fecha
existen varios casos en que el érgano jurisdiccional ha archivado los casos en que los
delitos contra la administracion publica han carecido de relevancia penal, es decir en
donde la magnitud del dafio ocasionado ha sido leve o no ha existido perjuicio

econémico alguno.



Introduccién

La administracion publica constituye un conjunto de 6rganos del sector publico que
tiene como finalidad el de administrar las instituciones del Estado, siendo su funcion

esencial de fomentar el vinculo entre el gobierno y el pueblo.

Esta administracion publica comprende la plana de funcionarios y servidores publicos
que laboran dentro de ella, debiendo ejercer su funcion con rectitud y transparencia
dentro del seno del aparato estatal. En ese sentido resulta ser un bien juridico que se
encuentra regulado por el derecho administrativo siendo el derecho administrativo
sancionador que se encarga en reprimir las inconductas funcionales que comete tanto

le servidor publico como el funcionario publico en cumplimiento de sus funciones.

En ese sentido, el Estado recurre al Derecho penal anicamente para reprochar las
conductas altamente nocivas, dada su naturaleza de ser un mecanismo de control
social de ultima ratio, es decir que solo opera cuando otros medios de control social

han fracasado.

Cabe precisar que, el principio de minima intervencién, el cual plantea que el Derecho
Penal y consecuentemente la sancion penal que es la mas grave de la que dispone el
Estado no debe aplicarse en los casos donde exista la posibilidad de aplicar otros
instrumentos juridicos no penales para restablecer el orden juridico vulnerado. Toda
vez que el Derecho Penal “tiene una funcion eminentemente protectora de bienes
juridicos; dicha funcion protectora abarca solo en cierta medida, pues debe de
intervenir Unicamente cuando no tienen éxito las demas barreras o instrumentos

protectores del bien juridico que abarcan otras ramas del Derecho” (Regalado, 2021).



El principio de minima intervencion del derecho penal establece los mecanismos
alternativos que se pueden utilizar en la solucion de delitos menores que se presentan
en nuestro pais; ademas, es una garantia frente al poder punitivo del Estado, evitando
el inicio de un proceso penal y colaborando con la carga procesal y lo mas importante
que los investigados no se les restringa su libertad, pudiendo optar por una sanciéon

menos radical (Morillas, 2020).



Capitulo |

Antecedentes del Estudio

1.1. Titulo del Tema

CRITERIOS DE MINIMA INTERVENCION EN LOS PROCESOS PENALES POR
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA, EN LA CORTE SUPERIOR DE

JUSTICIA DE LIMA SUR, 2021

1.2. Planteamiento del Problema

La importancia de la presente investigacion resulta relevante debido a que a la fecha
existen varios casos en que el érgano jurisdiccional ha archivado los casos en que los
delitos contra la administracion publica han carecido de relevancia penal, es decir en
donde la magnitud del dafio ocasionado ha sido leve o no ha existido perjuicio

econémico alguno.

El presente trabajo de investigacion se desarrollara en qué medida, se justifica aplicar
criterios de minima intervencién en los procesos penales por delitos contra la

administracion publica

1.3. Formulaciéon del Problema

Problema General

¢Bajo qué supuestos se justifica aplicar criterios de minima intervencion en los
procesos penales por delitos contra la administracion publica, en la Corte Superior de

Justicia de Lima sur, 2021



Primer problema especifico

¢, Qué efectos produce, efectuar persecuciones penales que busquen castigar

conductas que carecen de dafio econdmico y beneficio del imputado?

Segundo problema especifico

¢, Qué principios deberian ser ponderados para aplicar criterios de minima

intervencidn en los procesos penales por delitos contra la administracion publica?

1.4. Hipotesis de la Investigacion

1.4.1. Hipotesis General

Ante actos de minima dafiosidad al bien juridico tutelado son los supuestos en que se
justifica aplicar criterios de minima intervencidon en los procesos penales por delitos

contra la administracion publica, en la Corte Superior de Justicia de Lima sur, 2021.

1.4.2 Hipé6tesis especificas

Primera hipdtesis especifica

Incrementar la carga procesal son los efectos que produce, efectuar persecuciones
penales que busquen castigar conductas que carecen de dafio econémico y beneficio
del imputado, resulta ser el efecto que produce, realizar persecuciones penales que
busquen castigar conductas que carecen de dafio econémicos y beneficio del

imputado es el incremento innecesario de la carga procesal.

Segunda hipotesis especifica

Los principios que deberian ser ponderados para aplicar los criterios de minima

intervencion en los procesos penales por delitos contra la administracion publica son
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el de ultima ratio y subsidiariedad para aplicar criterios de minima intervencion en los

procesos penales por delitos contra la administracion publica.

1.5. Objetivos de la Investigacion

1.5.1. Objetivo General

Identificar los supuestos en los cuales se justifica aplicar criterios de minima
intervencion en los procesos penales por delitos contra la administracion publica, en

la Corte Superior de Justicia de Lima sur en el afio 2021.

Primer objetivo especifico

Establecer los efectos que produce, efectuar persecuciones penales que busquen

castigar conductas que carecen de dafio econdmico y beneficio del imputado.

Segundo objetivo especifico

Determinar los principios que deberian ser ponderados para aplicar criterios de
minima intervencién en los procesos penales por delitos contra la administracion

publica.

1.6. Metodologia

Enfoque de investigacion

La investigacion fue de enfoque cualitativo.

Tipo de investigacion

Fue de tipo fenomenoldgico, ya que busco a través de las entrevistas y analisis

documental el identificar los casos en los cuales se justifica aplicar criterios de minima
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intervencion en los procesos penales por delitos contra la administracion publica, en

la Corte Superior de Justicia de Lima sur en el afio 2021.

Disefio de investigacion

La investigacion fue de disefio no experimental, debido a que se investigacion al

fendmeno socio juridico en su estado natural.

Las técnicas de investigacion

Las técnicas de investigacion aplicadas fue las entrevistas y analisis documental.

1.7. Justificacion

La Justificacion teorica del presente trabajo se fundamenta en el analisis sobre la
aplicacion de los criterios de minima intervencién en los procesos penales por delitos
contra la administracion publica, siendo la Justificacion Metodoldgica es que se
sustenta en el @mbito metodoldgico, debido a que se aplicara el tipo de investigacion
socio juridico puesto que tiene como fin el andlisis de la realidad social al advertir su
incidencia en las conductas sociales que desea transformar, el enfoque cualitativo
porque recopilard y examinaran los datos no numericos para entender los conceptos,
opiniones de expertos y datos respecto a las experiencias vividas, también la presente
servird para profundizar el estudio de la problematica abordada para futuras
investigaciones y la Justificacion Préactica consiste en que permitird darle
predictibilidad a los justiciables para identificar los casos en que los delitos contra la
administracion publica careceran de reproche penal, de tal manera que permita
Unicamente dar inicio al aparato administrativo sancionador y no utilizar

innecesariamente el aparato punitivo estatal. De tal modo el procurador de asuntos
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administrativos sabra a ciencia cierta en qué casos podra mover el aparato punitivo y

en qué casos permanecera solo en el control administrativo.

1.8. Principales definiciones

Aliaga (2019) sefialé que “la administracion Publica es comprendida como
actividad cumplida o realizada por los funcionarios y servidores publicos,
encomendados de poner en funcionamiento al Estado, orientado al cumplimiento de
sus fines y funciones, sometidos a todos sus 6rganos o entidades” (p.81). Los
individuos o personas que desempefian roles laborales dentro del sector estatal son
a los que se les brindan facultades y también deberes que cumplir orientados al

funcionamiento del Estado, a la persecucion de sus fines y funciones.

Curay (2018) refirio que “el legislador ha precisado para tales ilicitos penales,
el mismo que comprende lo delitos cometidos tanto para funcionarios como por
particulares que llegan a afectar, ya sea en grado de lesion o en peligro, el bien juridico
administraciéon publica” (p.38). La entidad estatal y el 6rgano perseguidor de delitos
incluyeron un ilicito penal orientado a la administracion publica en virtud de brindar
una sancién, un correctivo o un desincentivo para los funcionarios que ponen en

peligro el bien juridico de la administracion publica.

Con respecto al tema, Salazar (2017) afirmd lo siguiente:

Existen elementos generales que deben ser comprendidos para un adecuado
estudio sobre las consecuencias penales por comision de delitos contra la
administracion publica. Estos elementos son: el bien juridico protegido, la

titularidad del bien, el caracter especial de estos delitos, el problema con los
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delitos de encuentro, la autoria y participacion, y el titulo de imputacion de la

intervencion del particular (p. 52).

La necesidad juridica de sancionar las conductas que atenten contra la administracion
publica nace ante la comprension de los elementos que componen la presente,

elementos que son atentados y trasgredidos ante el cometido del ilicito.

1.9. Alcancesy limitaciones

Los alcances comprenden la cobertura de entrevistas a operadores juridicos de la
Corte Superior de Justicia de Lima Sur, mientras que las limitaciones comprenden la

bibliografia especializada.
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Capitulo Il

Marco Teodrico

2.1. Antecedentes de la investigacion

Antecedentes nacionales, se presenta Lizarraga (2018) con su tesis titulada
“Trascendencia de la cuantia en el delito de peculado y su incidencia en el principio
de minima intervencion” de la Universidad Nacional San Agustin de Arequipa, intentd
abordar el tratamiento de crimen de peculado comprendido en el articulo 367 del
Cadigo Penal, y especificamente, la trascendencia de la cantidad para el manejo del
tipo penal en su forma basica, y su incidencia en el principio de minima intervencion,
comprobando la falta de regulaciones normativas para catalizar comportamientos que

ciertamente perturben el bien juridico protegido.

El autor determind que es de comprender que la investigacién abordara el tratamiento
juridico otorgado a esta institucion mediante los diferentes pronunciamientos
jurisdiccionales, a nivel de la Corte Suprema, comprobando que ciertos
acontecimientos de apropiaciones infimas pueden merecer una represion al grado de
mecanismos alternos, diferentes al proceso penal, con el objetivo de determinar

aspectos de consideracion para un fallo en torno a umbrales de legalidad.

Yapuchura (2018) con su tesis “La determinacion de la pena para el Complice primario
(extraneus) en los Delitos contra la administracion publica, en Tacna afios 2013 al
2016” de la Universidad Privada de Tacna, busco establecer si se perturba el principio
de proporcionalidad al instante de establecer la misma o parecida sancion al complice
primario extraneus con la del autor en los casos de Delitos de Corrupcion de

Funcionarios, con las formas utilizadas, se consiguid una vision extensa y la
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consideracion de utilizar la prueba de proporcionalidad a través del Control Difuso,
valiéndonos de la doctrina, la regulacion y la realidad, con el Unico objetivo de adquirir

un resultado equitativo para el complice primario.

El autor concluy6 que hay una trasgresion evidente al Principio de Proporcionalidad,
en motivo que el complice extraneus no teniendo relacion alguna con la Administracion
Publica se le establezca una misma o parecida sancion al del autor debido a que este
altimo es funcionario o servidor publico y posee conocimiento de sus labores, también
gue este principio considera un equilibrio que debe haber entre el crimen y la sancién,
empleando la teoria de la unidad de acusacion bajo la teoria de infraccion de
responsabilidad priorizando y recayendo una mayor responsabilidad en el autor y el
complice extraneus no quede impune pero considerar una justa, proporcional y
adecuada sancion para este sujeto. No se violenta el principio de legalidad y
especificamente en el no empleo de la sancién conminada del tipo penal, debido a
gue los magistrados poseen completa discrecionalidad con el objetivo de llegar a la
premisa de la justicia, a través de una ponderacion de principios para que el resultado
sea adecuado, es decir, buscar una sancién en torno a la responsabilidad del cémplice

extraneus con los crimenes de Corrupcion de Funcionarios.

Carpio (2019) con su tesis titulada “Delitos contra la administraciéon publica en la
modalidad de colusion en las contrataciones del Estado” de la Universidad Auténoma
del Peru, buscé comprobar los motivos que conllevan a los sujetos a realizar cada vez
mas crimenes de corrupcién de funcionarios debido a que el problema cierto por
resolver se orientd a finalizar con la ineficacia e ineficiencia de los funcionarios
publicos, lo mucho que perturba al Estado el no disponer con profesionales adecuados

y comprometidos con el pais a su correcta administracion de los intereses publicos y
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dejar los intereses personales o de terceros, ya que, la corrupcion en el pais esta en
aumento de manera increible y mas cuando orquestan ilegitimamente contrataciones
sobrevaloradas para adquirir beneficios financieros, poniendo de esta forma en riesgo

el bien juridicamente protegido por el Estado.

El autor determiné que se producen cada vez mas crimenes contra la administracion
publica, ya que los funcionarios y servidores publicos padecen de valores éticos, mas
alla de la falta de capacidad, experiencia o preparacion profesional que puede poseer
el sujeto que representa al Estado a través de un cargo publico, ya que, este vulnera
sus obligaciones especiales, los cuales les fueron conferidos en motivo del principio
de confianza y responsabilidad, donde el funcionario sabiendo la cualidad ostenta,
decide ejecutar el empleo excesivo de las facultades que tiene, provocando asi un
perjuicio irreparable al Estado, por otro lado, nuestro sistema de contrataciones de
funcionarios y servidores publicos, padece de un completo control de idoneidad para
el puesto que desempenfarda el ocupante, es decir, si bien hay fases en el proceso de
contratacion, que se basan en considerar el conocimiento en diferentes materias,
experiencia en la gestion publica, capacidad emocional, etc., estas no garantizan que
el intraneus (autor o participe) y el extraneus (complice) no concierten y realicen el
crimen de infraccion del deber, por ello, es tan accesible realizar crimenes especiales,
debido a que el propio sistema al no disponer de un libro mas especifico, permite al

funcionario y al particular cometer actos delictivos.

Garcia (2019) con su tesis titulada “Delitos contra la administracién Publica y su
relacion con el cumplimiento del pago de las reparaciones civiles en Tarapoto, periodo
2017” de la Universidad César Vallejo, buscé determinar la relacién de los crimenes

contra la administracion publica con el cumplimiento de pago de las reparaciones
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civiles debido a que la investigacion permitio ejecutar un estudio de un problema que
comprende a los funcionarios publicos del estado, y que le compete a la sociedad en
general, con el objetivo de informarles sobre de que es lo que deben de hacer y como

deben actuar ante ciertos casos.

El autor establecio que se determind la relacion entre las variables crimenes contra la
administracion publica, gracias a la prueba estadistica utilizada y donde se ha hallado
que el valor fue menor a 0,05 (0,024), esto al mismo tiempo permitié aceptar la
hipoétesis de investigacion planteada. Por otro lado, se distingui6 los crimenes contra
la administracion publica, donde el crimen de cohecho activo expresé el 21% de los
casos, seguido del crimen de cohecho pasivo que es igual al 17% mientras que el
crimen por enriquecimiento ilicito se comprob6 en un 15% y el crimen peculado fue
solo el 12% de los casos presentados. Ciertamente, se identifico6 el grado de
cumplimiento del pago de las reparaciones civiles en la ciudad de Tarapoto, donde el
63% de los casos se percibio el incumplimiento con dicho pago y el 37% restante si
llegd a ejecutar el pago de la reparacién civil que le correspondia de acuerdo al caso

donde se vieron involucrados.

Pastor y Pinto (2022) con su tesis titulada “Los delitos contra la administracion publica
y el peritaje contable en la municipalidad de San Juan de Miraflores, afio 2020” de la
Universidad Femenina de Sagrado Corazoén, intentd establecer la forma en que los
crimenes contra la administracion publica se relacionan con el peritaje contable en la
Municipalidad de San Juan de Miraflores, presente investigacion se ha desarrollado
bajo un enfoque cuantitativo, por lo que se ha obtenido datos que ha sido comprendida
empleando la estadistica descriptiva y correlacional, el grado de investigacion es

descriptivo correlacional, el tipo de investigacion es basico y corresponde a una forma
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no experimental de corte transversal, los datos se adquirieron empleando la técnica
de la encuesta y como herramienta el cuestionario, donde el fin de investigacion fueron
los colaboradores de la Municipalidad de San Juan de Miraflores y se empleé el

meétodo cientifico para obtener los fines y comprobar las hipotesis correspondientes.

El autor concluy6 que los hallazgos recopilados expresaron que la labor del perito
contable como profesional y capacitado y actualizado influye considerablemente para
poseer un desarrollo acorde en la administracion publica, en la prevencion y deteccion
de actos que perturben la misma, ya que para preservar una administracion publica
eficaz es imperativo laborar con trasparencia y honestidad, también el area
correspondiente debe preservar la disciplina en torno al empleo de los recursos
encargados y debe lograr dirigir el trabajo de los colaboradores basados en los

resultados a favor publico.

Antecedentes internacionales, Aguilar (2019) con su tesis “Mecanismos procesales y
de control para el combate a la corrupcién en la administracion publica de México” de
la Universidad Auténoma del Estado de Morelos, buscé la corrupcion administrativa y
los procedimientos, mecanismos, leyes y funcionabilidad del Sistema Anticorrupcion
Mexicano. Se debe esclarecer que el servidor publico debe su compensacion a la
sociedad y por ello sus labores a esta y por ese hecho posee una obligacion a la que
le debe su lealtad. Este problema se bas6 solamente en el escenario publico, donde
la corrupcion y su combate ha sido motivo esencial debido a que dicho contexto
adquiere importancia en un pais como México, que posee un pasado y presente

infestado de escandalos de ese tipo.

El autor determin6 que al examinar el problema de la corrupcion administrativa que

hay en toda entidad administrativa de México y por la falta de herramientas adecuadas
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tanto para su combate como para su prevencion, debido a que, la corrupcién como es
bien conocido se basa no so6lo en la inadecuada y deshonesta labor de los
gobernadores sino también, el problema se agranda esencialmente gracias a la
ineficiencia institucional que hay dentro de las entidades publicas a cargo de perseguir
estos sucesos y de asegurar justicia en torno a lo juridicamente escrito. Sin una
conceptualizacion clara y sin una medida puntual para cortar este fendmeno, los
estados nacionales se hunden, ya que su independencia y sus entidades

democraticas quedan conferidas en un espiral incontrolable.

Carmona (2019) con su tesis “Cohecho en funcionario de la administracion publica:
Facultades discrecionales” de la Universidad de Chile, tratd6 de establecer la
subsuncién de una accion cierta, constitutiva eventualmente del crimen de cohecho,
en torno a ciertos funcionarios a los que se les ha conferido la potestad discrecional
por el alcance que reviste mayor interés para el caso de cohecho agravado, ya que el
tipo penal requiere que el funcionario publico haya trasgredido una responsabilidad
propia de su labor, escenario que se dificulta mas cuando el funcionario detenta
labores discrecionales, ya que cada decisibn que ejecute se hallard amparada
adecuadamente por nuestra legislacion, de esta forma, dificilmente trasgredira una

responsabilidad propia de su labor.

El autor determind que viene a ser necesario considerar en torno a una optica mas
extensa los problemas de empleo de los tipos penales analizados en esta memoria,
esencialmente viene a ser adecuado determinar que mas alld de las diferentes
conclusiones a las que podamos llegar, hemos podido comprobar que el esfuerzo por
evitar el descontrol y abuso en la labor de facultades discrecionales, que

posteriormente se logre subsumir en el articulo 248 bis del Codigo Penal, se basa en

19



que la labor de la funcidn publica se ejecute en ausencia de interferencias externas,
para de esta forma reducir el peligro de violentar la neutralidad y objetividad del interés
general. Como se plante0, los intereses particulares presentes en un caso cierto no
conforman el ejercicio de una labor publica, sino que debe priorizarse el interés
general manifestado en la confianza que necesita la sociedad toda en torno a las
entidades e instituciones de la Administracion del Estado como garantes de los
requerimientos estatales. A partir de una perspectiva mas importante se halla
exactamente en que debemos laborar para que las tentaciones en donde se pueda
verse involucrado el funcionario publico, sean las menores posibles, y ese camino sélo
se logra conformar con normas objetivas y presunciones tomando decisiones como
herramientas preventivas ante la arbitrariedad, y no s6lo considerar maneras reactivas
de solucion que dejan completamente a conciencia del funcionario el seguimiento de

las regulaciones.

Damian (2019) con su tesis “Estudios propedéuticos sobre el delito de financiamiento
ilicito de los partidos politicos. Analisis de las relaciones concursales y de derecho
comparado” de la Universidad Nacional del Litoral, buscé examinar el contexto actual
interno de «atipicidad relativa» del crimen de financiamiento ilicito de los partidos
politicos y comparar las legislaciones penales de naciones cercanas culturalmente a
la nuestra, son investigaciones preliminares y, en cierta forma, introductorias a un
espacio juridico aun no desempefiado sistematicamente en Argentino, como lo es
aquél en donde concurre el Derecho electoral con el Derecho penal y administrativo

sancionatorio.

El autor establecié que frente a la falta de regulaciones penales independientes o

especificas contempladas en la legislacion actual sobre el financiamiento ilicito de los

20



partidos politicos, viene a ser una alternativa posible y requerida la reconducciéon de
la subsuncion regular de la conducta de financiar ilicitamente la labor politica en otros
tipos penales que hay. Tal como se puede apreciar, se basa en una regulacion
procesal de competencia con el objetivo de unir, cimentar o economizar la
investigacion de crimenes actualmente regulados que orbiten sobre el fenémeno del
financiamiento ilicito de los partidos politicos. Asi, se escoge una medida alternativa,
procesal o formal, a la regulacion independiente y cierta del crimen de financiamiento

ilicito de los «partidos politicos» como forma sustancial o material.

Quevedo (2019) con su tesis “Incorporar un inciso en el articulo 278 del Cdadigo
Organico Integral Penal, como mecanismo para precautelar los recursos del estado
en relacion al delito de peculado contra la eficiencia de la administracién publica” de
la Universidad Regional Autébnoma de los Andes, intenté adecuar un inciso en el
articulo 278 del Cddigo Orgéanico Integral Penal que establezca que mas alla de la
pena privativa de libertad se requiera que el comiso penal de cualquier otro bien de
titularidad del procesado, por una cuantia equivalente, aun cuando éste bien no se

halle relacionado al crimen, con el objetivo de proteger los intereses del sector publico.

El autor concluyd que la Constitucion de la Republica, el Cédigo Orgéanico Integral
Penal determinan el castigo para el crimen de peculado, pero el COIP solo indica
como castigo la privacion de la libertad de diez a trece afios mas no la orden del
comiso penal de cualquier otro bien de titularidad del imputado por un equivalente,
mas aun cuando este bien no esté relacionado al crimen, con el objetivo de cuidar los
intereses del sector publico. También, el peculado, la concusion, el cohecho y el
enriquecimiento ilicito, son crimenes sancionados por el Coédigo Organico Integral

Penal que en la Seccion Tercera de los Delitos contra la Eficiencia de la Administracion
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Publica se refiere a cada uno de estos y de forma especial en el articulo 278 se refiere

al peculado.

Cortés (2020) con su tesis “Corrupciéon publica subnacional en Colombia:
comportamiento territorial-temporal y factores institucionales asociados a su variacion”
de la Pontificia Universidad Javeriana, intentd establecer una propuesta para el
analisis de la corrupcion en el grado subnacional en Colombia la corrupcién publica
distinguida judicialmente, empleando una estructura conceptual de condiciones
minimas y suficientes, los crimenes contra la administracion publica asociados con

actos de corrupcion y considerando a los municipios como unidad de analisis.

El autor establecié que en torno a los aspectos institucionales que inciden en su
cambio, los resultados sefialan que una parte de los esfuerzos para contrarrestar el
fendbmeno deben basarse en forjar la capacidad fiscal de municipios, que permita
disminuir su dependencia fiscal de las transferencias del gobierno nacional y el
requerimiento de recurrir a cada vez mas deuda publica para financiar proyectos de
inversion, esfuerzos basados en la construccion de igualdad social tendrian, también,
un efecto positivo en esta direccion. Por ultimo, se puede considerar, mas
especificamente, y empleando datos observacionales y no basada en percepciones o
consideraciones de peligro y que, por ello, permita adquirir el fenémeno de forma
adecuada, el impacto que poseen las regulaciones sobre divulgacion de datos y datos
sobre el control de la corrupcién, tal como avanzar en la formacién de un indicador de
efectividad de la justicia al rango municipal que permita adquirir de una forma mas

exacta esta variable.

2.2. Basesteéricas de las variables y/o tépicos.

2.1 Delitos contra la administracion publica
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La Administracion Puablica es una figura mundial que existe, entre otras labores, para
servir y salvaguardar a los intereses de la sociedad en general y funciona bajo las
bases del derecho y de las normas, ya que se compone por leyes de funcionamiento

gue deben asegurar su eficiencia.

Segun Casagne (2017) “los delitos, de peculado, colusion, corrupcion son
modalidades mas frecuentes de fraude contra la administracion publica, pues no
permitira su libre desarrollo y generara perjuicio dentro del sistema publico, que sera

necesario erradicar mediante la intervencion administrativa y judicial” (p.46).

Cabe destacar que, es el individuo que perturba la administracion de las entidades
publicas las cuales intentan satisfacer los requerimientos de interés publico y lograr

los objetivos del Estado, estas infracciones dafian al Estado.

Asimismo, por ser el crimen que dafia el correcto funcionamiento de la Administracion
publica, comprendiendo esta como una entidad que estd a disposicion de los

ciudadanos y sirve con imparcialidad y objetividad a los intereses generales.

De manera que, los crimenes contra la Administracién Publica estan conformadas por
comportamientos irregulares que logran poseer personas que ostenten cargos
publicos y posiciones de autoridad ya que se trata de crimenes especiales y el bien

juridico que se salvaguarda al regular estos crimenes es la Administracion Publica.

En la parte especial del Cédigo Penal peruano, se comprende, en el titulo XXVIII, un
gran sistema de crimenes contra la administracion publica, la cual se subdivide en tres
grupos o formas de hechos delictivos, como los Delitos cometidos por particulares,

Delitos realizados por funcionarios y los Delitos contra la administracion publica.
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Los crimenes ubicados en este capitulo del Coédigo Penal centralizan las conductas
que perturban o exponen la actividad estatal, Io que se intenta es que la conducta del
servidor o funcionario estatal se establezca bajo principios de honestidad, probidad,

imparcialidad, decencia y eficacia.

Torres y Herrera (2019) explicaron que:

Los delitos contra la administracion publica son aquellos que afectan a la
legalidad y funcionamiento de las instituciones y organismos encargados de la
gestion de los asuntos publicos. Estos delitos pueden tener un gran impacto en

la sociedad, ya que pueden causar dafios econdmicos, sociales y politicos

(p.30).

Un ejemplo de delitos contra la administracion publica es la corrupcién. La corrupcion
es el abuso del poder o la influencia en la toma de decisiones con el fin de obtener un
beneficio personal o para terceros. La corrupcion puede manifestarse de diversas

formas, como el tréfico de influencias, el soborno, el enriquecimiento ilicito, entre otros.

La corrupcién puede tener un impacto negativo en la sociedad, ya que puede desviar
recursos publicos de programas y proyectos necesarios para el bienestar de la
sociedad, y puede socavar la confianza de los ciudadanos en las instituciones

publicas.

Otro ejemplo de delitos contra la administracion publica es el fraude. El fraude se
refiere a la obtencion de beneficios mediante engafio o defraudacion. El fraude puede
manifestarse en diversos ambitos, como en la contratacion publica, en la gestion de
los recursos publicos, entre otros. El fraude puede tener un impacto negativo en la

sociedad, ya que puede desviar recursos publicos de programas y proyectos
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necesarios para el bienestar de la sociedad, y puede socavar la confianza de los

ciudadanos en las instituciones publicas.

En conclusion, se refieren a los funcionarios que emplean las facultades Unicas que
otorgan el cargo que ocupan para favorecerse asi mismo o a un tercero, abarcando el
aspecto de la promesa o el engafo, teniendo este apartado claro, los delitos contra la

administracion publica se cataloga en cuatro grandes grupos:

A. Abuso de autoridad.

Referidos al accionar del funcionario en donde se realiza un uso excesivo de

atribuciones para obtener favorecimiento alguno, estos son los siguientes articulos:

Art. 376 A. Abuso de autoridad condicionado ilegalmente a la entrega de bienes.

Art. 376 Abuso de autoridad.

Art. 376 B. Otorgamiento ilegitimo de derechos sobre inmuebles.

B. Concusion

Estas conductas se refieren a solicitar o aceptar beneficios propios o para terceros por
omitir una funcién o realizarla violando la imparcialidad y disponiendo de los caudales

publicos, teniendo de esta forma los siguientes delitos:

Art. 382 Concusion.

Art. 383 Cobro indebido.

Art. 384 Colusion simple y agravada.

Art. 385 Patrocinio ilegal.
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Art. 386 Responsabilidad de peritos, arbitros y contadores particulares.

C. Peculado

Los delitos en este apartado se refieren al accionar de los funcionarios donde desvian
los caudales publicos a través de la violacion de sus competencias, en este aspecto
se genera un dafio publico y a la sociedad al abusar de un cargo importante como

cuidados y gestor de caudales, siendo los delitos siguientes:

Art. 387 Peculado doloso y culposo.

Art. 388 Peculado de uso.

Art. 389 Malversacion.

Art. 390 Retardo injustificado de pago.

Art. 391 Rehusamiento a entrega de bienes depositados o0 puestos en custodia.

Art. 392 Extension de tipo.

D. Corrupcion de funcionarios

Para este tipo de delitos, los funcionarios realizan un uso excesivo de sus puestos y
proponen o aceptan sumas de dinero a cambio de favorecimiento en programas
publicos o incremento de los valores a entregar en pagos por obligaciones

contractuales, estos delitos son:

Art. 393 Cohecho pasivo propio.

Art. 393 A Soborno internacional pasivo.

Art. 394 Cohecho pasivo impropio.

26



Art. 395 Cohecho pasivo especifico.

Art. 395 A Cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial.

Art. 395 B Cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcién policial.

Art. 396 Corrupcion pasiva de auxiliares judiciales.

Art. 397 Cohecho genérico.

Art. 398 Cohecho activo especifico.

Art. 399 Negociacién incompatible.

Art. 400 trafico de influencias.

Art. 401 Enriguecimiento ilicito.

2.1.1 Finalidad de la administracién publica

La administracion publica conforme a Arias (2013), “es toda organizacion e integrantes
de los organismos publicos, directivos, trabajadores y gestiones que la componen, es
decir, toda actividad publica tanto de atencion al usuario como de gestion interna y los

integrantes” (p.29).

La administracion publica tiene como objetivo principal garantizar el bienestar de la
sociedad, y para ello, debe desarrollar acciones y politicas que contribuyan al
desarrollo econémico, social y cultural del pais. Una economia sana y estable es
esencial para garantizar el bienestar de la sociedad, y la administracion publica debe
asegurar que se implementen politicas y programas que fomenten el crecimiento

econdmico.
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Ademas, la administracion publica debe garantizar la proteccion de los derechos y
libertades de los ciudadanos, y promover la justicia social. Esto incluye la garantia de
un acceso equitativo a servicios basicos como la educacion, la salud, la vivienda, entre

otros.

La administracion publica también debe ser responsable de garantizar la seguridad y
el orden publico, y debe tomar medidas para prevenir y combatir la corrupcién. La
transparencia y la rendicion de cuentas son fundamentales para garantizar la
confianza de los ciudadanos en la administracion publica y para combatir la

corrupcion.

Es posible afirmar como la finalidad de la administracion publica es la de garantizar el
bienestar de la sociedad mediante la implementacion de politicas y programas que
fomenten el desarrollo econémico, social y cultural del pais, protejan los derechos y
libertades de los ciudadanos y garanticen la seguridad y el orden publico. Es
importante que la administracién publica sea transparente y rendir cuentas de sus

acciones para garantizar la confianza de los ciudadanos.

De este modo, se puede comprender como la administracién publica tiene como fin
servir al ciudadano y proveer servicios en la gran mayoria de caso, salvo contadas
excepciones donde provee bienes siempre que no exista demanda privada para

satisfacer la necesidad.

A través de los servicios que brinda la administracion publica, estos se encuentran
conducidos a crear valor publico, es decir, prever que cada actuacion de la
administracion busque generar un impacto positivo en la poblacion y beneficiar al

namero maximo posible.
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Este valor publico conlleva el desarrollo de una figura con eficacia, trasparencia,
pertinencia y eficacia ante alguna necesidad, pues se tiene de por medio que el Estado
a través del contrato social recoge la obligacion de atencion de las necesidades de las

personas a cambio de reconocer el poder estatal.

Ante la confianza brindada, el actuar de la institucion debe ser con la intencion de
servir y generar un beneficio social en todas sus actuaciones, teniendo la necesidad
de los tramites, la organizacion interna con fin de mejorar la calidad de atencién e

incentivar la celeridad, la seleccion del personal idoneo y capaz.

Merola (2020) ha expresado que:

El camino que sigue la administracion publica se debe a servir y la
transparencia desde una entidad estatal, esta también se encarga de gestionar
a nivel interno sus servicios como funcionarios para procurar en la medida de
lo posible mantener un adecuado desarrollo de los servicios en atencién a la

sociedad, lo cual permite su eficacia tanto en las acciones como decisiones

(p.27).

2.2 Formalismo procesal

Para De Alba (2017) se precisé que:

La aplicacion del formalismo procesal, se busca evitar la transgresion del
proceso, es decir la vulneracion de garantias procesales, asi como de derechos
fundamentales reconocidos en normativa, los cuales cuentan con requisitos,
presupuestos de todo lo que necesita para cumplir con el debido proceso y el

respeto a la tutela jurisdiccional efectiva, pese a que este principio sea
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considerado como fiscalizador excesivo para algunos juristas nacionales (p.

56).

En su expresion propia, que es procesal, se comprende que se deben cumplir con
cada uno de los requerimientos externos de ejecucion de los actos juridicos, hechos

juridicos y actos materiales para la validez de estos, dentro del proceso.

Los actos de las partes y de las entidades jurisdiccionales, a través de los cuales la
litis procede a partir del inicio hasta su conclusién, y cuyo colectivo se conoce
procedimiento, deben someterse en ciertas condiciones de lugar, y de tiempo, de
medios de manifestacién estas condiciones se consideran medidas procesales en

sentido estricto.

Por ello, son un colectivo de regulaciones legales que se determinan para todos y
cada uno de los actos de procedimiento a los cuales es necesario sujetarse para no

cometer sanciones que puedan llegar hasta la nulidad o inexistencia.

Las formalidades procesales son requeridas no sélo como un requerimiento del interés
general, para garantizar el correcto desarrollo de la justicia, sino también, en servicio

del interés privado del litigante, como amparo de sus propios derechos.

Asi pues, las medidas procesales la garantia inexcusables de una adecuada
administracion de justicia seria, intentar desconocer la prevencion con que por lo
general se las mira, ya que la persistencia de formas innegablemente complicadas y
absurdas y la determinacién, sobre todo por la baja curia, de practicas viciosas que
desvirtian los textos legales hasta el extremo de producir una cierta desorientacion
aun en las personas peritas, ha cambiado en materia de odiosidad hasta las maneras

mas considerables del proceso.
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2.3 Legalidad procesal

Segun Barrientos y Salinas (2016) se ha considerado que:

Una garantia procesal, la legalidad procesal tiene la obligacion de hacer
respetar los derechos de las personas, el mismo se da con el respeto a la
estructura procesal, es el limite a las posibles arbitrariedades que se pudieran
encontrar, de manera de hacer respetar el estado democratico en el que nos

encontramos (p. 114).

La legalidad procesal es un principio esencial del derecho publico, el que posee como
contenido esencial el sometimiento del poder publico a disposicidon de la ley, de esta

forma, se cristaliza la seguridad juridica.

De esta manera, este principio es, el principio mas relevante del derecho ya que
determina que todas las entidades que conforman el Estado deben actuar con respeto
a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de los derechos que le son conferidos y

en torno a los objetivos para los que fueron atribuidas dichas facultades.

Debido a ello, la Administracion se sujeta esencialmente a la ley, comprendida como
regulacion juridica por quienes representan a la sociedad en si, se puede decir que,
el Parlamento, no obstante, la evolucion del principio de legalidad lo ha llevado a
comprender no solo a otras regulaciones con rango de ley (como es en el caso
peruano los decretos legislativos, los decretos de urgencia y las ordenanzas) sino

también a la Constitucion y a las otras regulaciones de aspecto inferior a la ley.

2.4 Judicializacion

Segun Casagne (2017) se destac6 que:
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La judicializacion trata de buscar el equilibrio en el sistema de justicia, con el
gue se busca la justicia equilibrada. Mediante la judicializacion se evidencia la
separacion de los poderes del estado respetando asi los derechos de los
ciudadanos y respetando asi su libertad sea si bien es cierto limitada al
transgredirla mediante un hecho delictivo, debe ser espetada en cuanto los

ciudadanos de derecho de bien las respete (p. 28).

Ante ello, la judicializacion se basa en una serie de relevantes retos para el desarrollo
del sistema juridico, estos retos se entrelazan, en particular, con la ausencia de
relaciones estructurales entre los Tribunales y la especializacion aumentante de su

labor judicial correspondiente.

Conforma un fendmeno reciente brindado por una serie de aspectos complejos donde
dicho fendmeno suscita relevantes retos para el desarrollo del sistema juridico que se
entrelazan con la coordinacién entre los diferentes tribunales y con la forma en la que

éstos aplican e interpretan el derecho.

2.5 Agraviado en los delitos contra la administracion publica

Segun Zegarra (2019) se resalté que:

En los delitos contra la administracion publica, el mayor afectado es el estado
peruano, por tanto, que la persecucion del mismo debe darse de manera célere
y eficaz, iniciando por la persecucion de la accion y titular penal, el
representante del ministerio publico, de hallar culpabilidades no solo sera

reprimido con pena efectiva sino también con la inhabilitacibn permanente

(p.17).
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Cabe precisar que, se le considera como perjudicado a toda persona que haya sido
ofendida de forma directa debido al crimen o agraviado por las repercusiones del

mismo.

En ese contexto, es agraviado el sujeto pasivo directamente ofendido por la ejecucion
de un crimen penal y cuya intervencion dentro del proceso penal es imprescindible y
requerida, debido a que conforma la configuracion regular del crimen y posee en

posesion el bien juridico protegido, sea patrimonial, personal o de otro aspecto.

2.6 La minima lesividad

Calderon (2010) ha definido adecuadamente como:

La actuacidén de todo funcionario publico se rige estrictamente a un rol de
funciones conforme a los MOF y ROF de toda institucion publica, por tanto, es
posible indicar que ante actuaciones consideradas como faltas o delitos, estas
se realizan por accidon u omision, valorando un abuso del uso del poder o la

inaccion ante un determinado suceso (p.91).

Por lo sefialado, Hassemer (1999) argumentd como:

Existen codigos de ética en las instituciones y distintos colegios profesionales,
por lo cual, las sanciones a aplicarse tienden a seguir la via administrativa y ser
ejemplares a fin de transmitirse como desincentivo para la comision de este
tipo de conductas, sin embargo, la realizacion de conductas en un exceso
valorable tanto en cuantia como magnitud o la participacion en pluralidad de

sujetos torna su tratamiento a un interés penal en cuanto el dafio es mayor

(p.42).
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Es importante entender como la preocupacion para comprender el delito es a través
de la magnitud del dafio, situacion que requiere de una valoracion previa por la parte
administrativa, la cual debe desarrollarse en una imparcialidad completa y objetividad
a fin de prestar atencién de modo adecuado al verdadero grado de afectacion sobre

los bienes juridicos.

Correa (2017) investigo a profundidad que:

La gradualidad de las acciones con resultado lesivo en la administracion publica
y determindé como el lex artis de la profesion es esencial para determinar el
modo de actuacion y la valoracion econdmica para determinar el dafio,
explicando de este modo como si una accion se ajusta al lex artis y no cae en
exceso, es incompatible la acusacion sobre un delito, sin embargo, si el dafio
causado perjudica el bien publico de modo irreparable por el mismo sujeto en

un tiempo prudente, este es posible a considerarse delitos (p.83).

El establecimiento de limites permite de este modo entender que los resultados
inesperados con lesién a los bienes publicos no siempre se configuran como delito,
pues la lesividad es minima conforme a las proposiciones de los autores,
comprendiendo asi que al ser reparable el dafio y no exceder el cédigo de la profesion,
plantear una resolucion penal perjudica tanto al administrador publico como

congestiona la via penal.

2.7 Naturaleza del derecho administrativo sancionador

Reyes (2009) determin0 como “el derecho administrativo sancionador busca

identificar las conductas infractoras en los lineamientos internos a fin de aplicar
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sancion alguna de caracter tanto disuasorio como econdmico a fin de garantizar la

transparencia en la funcion publica” (p.52).

De esta forma, el proceso se lleva en via administrativa por la propia institucion, quien
en oficina especializada tiene la obligacion de determinar la falta y configurar su
intensidad para determinar la sancion correspondiente, sin embargo, cuando esta
exceda los limites maximos y vulnere el interés publico, la sede se encuentra en

obligacion de correr traslado a la fiscalia.

Saenz (2016) explic6 como:

Este es el punto de quiebre para reconocer si efectivamente es posible
configurarse una conducta como delito, pues indica como existen sentencias
irracionales donde las condenas se aplican por montos minimos equivalentes
a un cuarto del salario minimo, lo cual demuestra sin duda la imprecision del
derecho penal para abordar la rama administrativa y la ineficiencia de la rama

administrativa al no aplicar el control de justicia en su plena autonomia (p.46).

Hasta el momento se puede comprender como el derecho administrativo sancionador
goza de cierta autonomia en la calificacion de la conducta y sobre el mismo recae la
responsabilidad para determinar como su conduccién debe hacerse en la misma
instancia o correr traslado, sin embargo, ante la falta de precision de los criterios tanto
minimos como maximos, es una carta blanca de libre discrecién para categorizar la

conducta.

Es posible afirmar como la aplicacion de sancion administrativa goza de cierto margen
de libertad en la actuacion, complementando esta proposicion con la opinion de los

autores en el titulo anterior, se puede afirmar como el lex artis y la valoracion
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econdémica necesariamente deben aplicarse en el proceso sancionador para
determinar el nivel de lesién, situacion que hasta el momento no se ha abordado de

modo practico.

2.8 Naturaleza del derecho penal

Ordofiez (2021) mencion6 como:

El derecho penal es el poder estatal para la aplicacion de una sancion ejemplar
donde el dafio cometido es irreparable, los vulnerados requieran de modo
urgente la tutela judicial, el crimen presente un peligro para la sociedad y

cuando no exista método alguno de atencion en otras ramas del derecho (p.67).

La rama penal es comprendida de este modo como el ultimo medio para la aplicaciéon
de justicia, ademas, se caracteriza por una aplicacion obligatoria y de fuerza mayor,
esta proposicion descansa en el uso de la fuerza que exige el cumplimiento de las
medidas y decisiones de esta rama a través de la policia, situacion que, de mismo
modo puede generar incautacidon, paralizaciéon de cuentas y hasta supresion de

determinados derechos.

Quispe (2020) sefial6 como:

La aplicacion de justicia en el area penal puede considerarse extrema y
abusiva, sin embargo, esta tiene un sustento social en donde una conducta
altamente lesiva requiere de la represion urgente a fin de no volver a cometerse

y servir como sancion ejemplar para desincentivar la comision de delitos (p.36).

La posicion del autor lleva conduce a un analisis preciso sobre el poder de la rama

penal y como esta requiere de criterios claros para aplicarse, pues su ejercicio afecta
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considerablemente la vida de cualquier persona en cuanto a las pedidas configurables
y restricciones de derechos, por tanto, no se debe abandonar la posicion de aplicacion

en ultima ratio y inicamente cuando la lesion cometida sea irreparable.

Finalmente, es posible destacar como caracteristica clave del derecho penal su
aplicacion por la fuerza a través de las autoridades y mecanismos de obligatorio
cumplimiento, el poder para limitar derechos y la multiplicidad de actores participantes
en un proceso, pues el fin es conocer la verdad material y determinar en base a ella

el grado de lesion.

2.8.1 El derecho penal como ultima ratio

La aplicacion del derecho penal como ultima ratio conforme a Castillo (2006) se refirié:

La necesidad de agotamiento de vias previas o soluciones alternativas, solo
cuando estas no cumplan con resolver el conflictos es posible aplicarse la
solucion en via penal, de mismo modo, existen supuestos de peligrosidad
donde la lesion a derechos como la vida y la salud son imposibles de atender
en otras vias, situacion que demuestra peligrosidad requiere de modo

inmediato el despliegue de la maquinaria penal (p.57).

La aplicaciéon en ultima ratio debe ser entendida a modo de determinar la verdad en
situaciones de alta complejidad o participacion con multiples sujetos, situacién que
evidentemente muestra una premeditacion para causar dafio o la organizacion de
personas para delinquir, lo que conduce a una organizacion dedicada a generar dafio

gue de no detenerse se esta exponiendo al peligro a la sociedad.

Es importante explicar como conforme a Brunoni (2009):
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La necesidad de aplicarse esta rama como ultimo recurso se debe a que no
todo accionar con resultado lesivo conlleva una responsabilidad penal, pues el
accionar no grave o imprudente puede ser atendido por otras ramas del
derecho cuando exista vinculo alguno entre las partes, aspecto que vincula en

gran parte a los delitos contra la administracion publica (p.93).

Los delitos contra la administracion publica segun Arévalo (2020):

Han llevado una rifia constante con la via penal por la determinacion de la
resolucién del conflicto y la pertenencia que presenta cada rama, expresando
de este modo que no debe transmitirse el conflicto siempre que existas los
medios y medidas suficientes para ser atendido en la rama administrativa,
considerando aspectos como la dependencia laboral y la negociacion o
limitacion salarial, un gran numero de faltas pueden ser adecuadamente
gestionadas en esta via y Unicamente cuando no se obtenga el resultado
esperado o el administrador publico huya, debe ser posible accionar en via

penal (p.57).

2.9 Principio de minima intervencién

Salvatierra (2017) determiné como:

El principio de minima intervencién de la rama penal se refiere a que este debe
actuar Unicamente cuando es estrictamente necesario, pues el funcionamiento
de la sociedad no debe verse en una amenaza constante por miedo a la
represion estatal, esto se plantea en el incentivo por la busqueda de solucion
de conflictos en las otras ramas del derecho e incluso acuerdos en comun

siempre que el bien pueda ser reparable (p.29).
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Las posturas que sustentan el principio de minima intervencion descansan en la
necesidad de proteccion a la persona ante medidas abusivas en la restriccion de
derechos, congestionamiento de la via y perdida de eficacia debido al entorpecimiento

de la labor penal.

Cabe mencionar como la posibilidad de resolucion de conflictos considera la
autonomia de los sujetos y los otros modos de administracion de justicia en busqueda
de incentivar la comunicacién entre pares ante sucesos con dafios reparables
considerando la posibilidad de cada persona, dafios a los bienes, omision de acciones,
exceso de atribuciones, sustraccion de bienes y demas en espacios controlados que
pueden atenderse mediante medidas como compromisos de pagos, otorgamiento de

titulos valores, descuentos labores y demas.

La amplitud del principio de minima intervencion no solo descansa en la limitacion de
la aplicacién del derecho penal, si no, en el incentivo para resolver conflictos con
menor impacto cuando existan mecanismos suficientes a ser resuelto con autonomia
de partes, principalmente cuando existe un compromiso por parte del lesionante y
medios suficientes para llevar a cabo la obligatoriedad del cumplimiento por parte del

lesionado.

2.10 Proporcionalidad de la pena

Este un aspecto relevante en la materia penal, segun Villavicencio (2013), “un gran
namero de delitos contempla tanto una pena maxima como minima, de misma forma
plantean los articulados medidas alternativas como los servicios sociales o el

cumplimiento de pagos para la reparacion del dafio” (p.47).
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De este modo, la aplicacion de la sancion no necesariamente conduce a la aplicacion
de la condena limitativa de la libertad, si no, debe considerar la gravedad del dafio
para en la medida de lo posible en primer lugar buscar la restitucion del bien y en

segundo, los medios para asegurar el cumplimiento.

La proporcionalidad se vuelve fundamental para determinar el nivel del dafio cometido,
Delgado (2007) menciond como “es necesario realizar una valoraciéon econémica de
los dafios y en base a la posibilidad de cada sujeto, determinar cuan necesario es
aplicar una medida y la pertinencia sin descuidar aspectos como la resocializacion y

reparacion del dafio” (p.38).

Otro aspecto importante que aborda la proporcionalidad es el modo de la operacién,
pues la realizacion de la conducta en pleno conocimiento y con una actuacion
excesiva e intencional genera preocupacion, pues el actuar bajo conviccion plena sin
duda configura un agravante que requiere la aplicacion de una medida con la misma

intensidad para evitar la repeticion de la comision del ilicito.

Sin duda, la proporcionalidad de la pena mide tanto el dafio cometido como la
actuacion, teniendo que ambos supuestos en una valoracion en conjunto pueden
arrojar resultados relevantes para cualquier proceso y distintos a una valoracion
separada o limitativa entre si, pues la comision del ilicito se realiza en conjunto con la
pluralidad de conductas, situacidon que no debe ser ajena al aspecto valorativo de la

justicia.

2.11 Importancia de la(s) variable(s) o topico(s) clave

Las variables y topicos claves abordados han servido para determinar la necesidad

gue existe para establecer los criterios de minima intervencion, tanto en la naturaleza
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de la accion en la minima lesividad por el dafio cometido y la posibilidad de ser medido
y catalogado para obtener una solucion dentro de la rama administrativa siempre que

existan los medios suficientes para la reparacion.

Esta reparacion explicada muestra el interés suficiente para evitar el abordar el
aspecto penal en cuanto el agresor reconoce la culpabilidad sobre sus actos y esta
comprometido con reponer el dafio causado, este aspecto se relaciona bastante con
la naturaleza de la rama administrativa en el modo sancionador, siendo que, la
resolucién del caso no genera complicacién alguna en esta rama siempre que los

hechos sean determinables facilmente y la lesién sea menor.

Sobre la lesion se abord6 el aspecto clave y olvidado del lex artis, conforme al
desarrollo se indicé como este apartado se encuentra estrechamente relacionado con
la calidad del funcionario publico y el desempefio de su funcién en accién con su
profesiéon, entendiendo que en multiples ocasiones el accionar se ajusta a las bases
de su profesiones y el resultado a veces es impredecible, inesperado o incompatible
con la normativa de la institucion, por ello, no hay necesidad de ser trasladado a sede

penal siempre que el accionar se considere suficiente y pertinente.

2.3. Analisis comparativo de las bases tedricas.

Criterios de minima intervencion, sefialé Morillas (2020) que:

El principio de minima intervencion penal o también llamado ultima ratio, implica
una actuacion del Derecho Penal en un sentido restringido, toda vez que solo
brinda protecciéon a las libertades, deberes y derechos imprescindibles en la
conservacion del ordenamiento juridico, frente a los atentados insoportables

que se cometen contra el mismo” (p.35).
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El principio de minima intervencién se comprende como una herramienta empleada
por los operadores de Justicia de caracter penal de manera restringida y en

conservacion a principios juridicos del legislador.

Para Galarza (2017) se indic6 que:

Del principio de intervencion minima, es posible extraer los caracteres de
subsidiariedad o ultima ratio y fragmentariedad del Derecho penal. Juntos,
representan una garantia de limitacion del ius puniendi del Estado, que justifica
esta intervencion estatal solo cuando resulte necesaria para el mantenimiento

de su organizacién politica en un sistema democratico (p.33).

Los principios referentes a subsidiariedad o ultima ratio destacan en razon de justificar
la intervencion del Estado durante el proceso penal siempre y cuando tenga caracter
necesario su presencia en la realizacion del presente, en vista que su aplicacion puede

comprenderse como restrictiva para los derechos ciudadanos.

Regalado (2021) sefialo lo ulterior que:

El Principio de intervenciéon minima no es sélo como un limite importante al ius
puniendi, sino que ademas sitla al Derecho Penal en la verdadera posicion que
tiene en el ordenamiento juridico; es decir, los ciudadanos solo deben acceder
al Derecho Penal como ultima instancia para solucionar sus conflictos, y se lo
debe considerar como el ultimo recurso legal del que dispone el Estado de
Derecho para llegar a una sociedad democratica, que busca la defensa y

desarrollo de los valores inherentes al Derecho Penal Democrético (p.45).

El derecho penal estda compuesto por una serie de principios que permiten que la
presente a rama del derecho mantenga clara su posicion dentro del ordenamiento
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juridico, los ciudadanos y los conflictos presentados por estos deben previamente
agotar otras instancias antes de recurrir a la penal, en virtud de defender la sociedad

democratica.

Montoya (2019) indicé que “la minima intervencién penal implica un derecho penal
fragmentario y subsidiario, es decir, que soélo se debe recurrir como el altimo recurso,
cuando otros mecanismos no penales como el civil, extrajudicial, mediacion, arbitraje

y administrativo, no han resuelto el problema” (p.34).

La minima intervencion se entiende como el ultimo recurso al cual debe recurrirse
durante un proceso previo agotamiento de otras vias o0 mecanismos, en caso tenga

mayor competencia acceder al civil u otros.

Segun Enco (2018) los delitos contra la administracion puablica “se entiende que la
Administracion Publica como un sistema vivo y dinamico, que interviene
enérgicamente de la vida social y fija relaciones multiples entre las propias entidades

estatales y paraestatales o con entidades particulares o con los ciudadanos” (p.37).

La administracion publica juega un rol sustancial dentro de la adquisicion de bienes y
servicios por parte de la entidad estatal, y por ende también requiere de mayor

rigurosidad respecto a su control.

2.4. Analisis critico de las bases tedricas.

El derecho penal Tiene como funcién actuar como una entidad sancionadora y
también prevenir o desincentivar el accionar delictivo, en vista que su aplicacion dentro
del proceso conlleva a la restriccion o privacion de ciertos derechos humanos en
calidad punitiva, ello implica que su caracter y su participacién dentro del proceso sea
vista en casos restringidos.
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De acuerdo con Pefa (2016) sefialo que:

El principio de minima intervencién permite que los operadores de Justicia y las
entidades estatales obliguen a las partes del conflicto procesal a recurrir a otras
instancias previo a recurrir a la via penal, esto implica que el Estado actue
Gnicamente en situaciones de caracter grave y proporcione proteccion a los

bienes juridicos relevantes (p.49).

Los delitos contra la administracion publica requieren la participacion de un
funcionario, a quién previamente se le otorgo la responsabilidad de complicidad con
su labor a efectos de un bien comun social, este individuo quien comete el ilicito

trasgrede diversos escenarios para ocasionar o intentar lograr dafio.

Siendo asi, Breceda (2017) mencioné que:

Es necesario categorizar y especificar cual ha sido el dafio cometido dentro de
los delitos contra la administracion publica, la finalidad del ente perseguidor no
es solo proporcionar una pena que condene o prive de derechos, sino que

pueda resarcir el dafio cometido mediante un valor econémico (p.90).

Para ello, los criterios de minima intervencién proporcionan una serie de parametros
a considerar por parte de los operadores de justicia y fiscales, a fin de cumplir con el
principio de que el derecho penal es la via a la cual se recurre cuando las vias previas,

como administrativa, civil, han sido agotadas.

Es menester determinar cual ha sido el grado de lesion dentro de la transgresion, para
asi respetar con el principio de Ultima ratio y también de minima intervencion, de ser
competente seria ideal resolver el conflicto dentro de la via administrativa y otorgar un
valor economico a la lesion ocasionada la cual el individuo autor del dafio debera
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hacerse responsable, asi como complementar con una serie de sanciones que no

necesariamente sean punitivas o restrictivas.
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Capitulo Il

Marco Referencial

3.1 El minimalismo penal

Segun Yapuchura (2018) se refirid6 que “una base conocida como Derecho Penal
minimo, donde esta direccidon reduccionista sobre la base del bien juridico expulsa al
Derecho Penal de todas las formas sociales patolégicas que no dafian o vulneran

objetos dignos de ser considerados como bienes juridicos” (p.38).

Dignos de ser apreciados como bienes juridicos serian solo un reduccionismo circulo
de bienes personales como la vida, la salud, la libertad, la dignidad y el patrimonio,
solo estos bienes poseerian las medidas para el desempefio de la persona humanay

solo la perturbacion de dichos bienes provocarian victimas.

La corriente minimalista se ha desempefiado en Europa y en América Latina, ya que
inician de un aspecto del derecho, la persona y la sociedad han intentado forjar una
teoria materialista del crimen y su control, lo mismo que la formacion de una politica

criminal alternativa.

Para los minimalistas, el sistema punitivo expresaria un subsistema funcional de la
produccion material e ideoldgica del sistema social mundial, es decir, de las relaciones
del poder y de propiedad que hay antes que una herramienta eficiente de tutela de los
intereses y derechos de la mayor parte de las personas, este aspecto se comprende

por todas las otras corrientes de la criminologia.
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El minimalismo expresa que esta estructura punitiva no seria posible revertirlo aqui y
ahora, y que esto es un suceso social que no se logra desconocer y mientras se

determinan las condiciones politicas para abolirlo éste debe cambiar y disminuirse.

Asi pues, Quispe (2020) destaco que “la alternativa minimalista es que la regulacion
sirva para restringir la violencia institucional, también, que la intervencion punitiva sea
restringida al mismo tiempo por una gama de principios, en torno a los aspectos de

una politica criminal alternativa” (p.42).

Se pueden diferenciar dos tendencias dentro del minimalismo, la que inicia de los
minimalistas creen que la regulacion penal debe ser comprendida como la norma de
los débiles, ya que su presencia evitaria una reaccién mayor a la desviacion de parte

del Estado, del agraviado y otros sujetos sociales e institucionales.

Asimismo, la regulacion penal serviria sobre todo para restringir la violencia
institucional expresada por la sancion y la carcel, donde la intervencidn punitiva seria
restringida mediante una gama de principios correspondientes a las regulaciones
juridicas de los Estados de Derecho, los cuales aseguran el respeto a los derechos

humanos.

3.2 El maximalismo penal

El maximalismo penal reposa en la negacion absoluta del principio garantista de
intervenciéon minima, de acuerdo al Derecho Penal solo debe ser empleado para
resolver los problemas que amenacen o perturben los bienes juridicos esenciales

frente a la falta de otro recurso de control.

Regalado (2021) indico que:
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La tendencia de hiperbolizacion del Derecho Penal se basa en el modelo
disuasorio regular de reaccién ante la criminalidad, solicitando el empleo
exclusivo de las estrategias represivas y preventivas penal con una desmedida
competencia del Estado mediante los aspectos formales de control, intentando
con esto el empleo ejemplarizante y simbdlica del Derecho Penal, la fragilidad
argumentativa de la posicion recrudecedora del Control Formal aparece a la
vista, el empleo hipertrofiado de la respuesta punitiva, apenas expresaria un
incremento de la criminalidad detectada como logico correlato a la extension
de la represion penal, lo que no se comprende necesariamente en una

reduccion de la criminalidad cierta (p.67).

La expansion desproporcionada de la via punitiva, lo que alcanzaria a la postre seria
el desempefio de un control penal desordenado y arbitrario, otro motivo de critica
sobre lo inadecuado que resultaria si entronizamos la penalizacion excesiva de la vida
en sociedad como el cambio mas beneficioso al momento de asegurar la anhelada
pacificacion social, se basa en que el Derecho Penal conforma un recurso violento de

doloso que solo se debe emplear en una ultima medida.

Cabe resaltar que, la mala politica criminal aquella que distingue el problema social
del crimen en términos de pura disuasion, desentendiéndose del imprescindible
examen etiolégico de aquel y de ciertos programas de prevencion. Por ultimo, el
proyecto de una comunidad mejor posible no es coherente con este aspecto

maximizador del Control Social Formal.

3.3 Principio de subsidiariedad
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Quevedo (2019) precisé que “el principio de subsidiariedad posee como labor general
asegurar cierto alcance de autonomia a una autoridad inferior en torno a una instancia

superior, en particular un poder local de acuerdo con un poder central” (p.80).

Cabe indicar que, restringe el empleo del derecho penal de parte del Estado,
restringiendo su empleo como herramienta protectora de bienes juridicos a los casos
en que otros sectores de la regulacion juridica se han expresado como insuficientes

para tal objetivo.

Sobre todo, es un principio de competencia que indica qué grado jerarquico se habilita
para ejercer en ciertos casos, tal como cuando los ciudadanos logran obtener
correctamente sus metas, las autoridades estatales son incompetentes para
entrometerse en sus asuntos, en ese contexto, un asunto debe ser resuelto por la

autoridad politica, normativa o financiera mas préxima al objeto del problema.

En Derecho, es un principio juridico que logra establecerse en contextos legales
donde se dan dos opciones, de forma que a una de estas solo se lograra acudir en

defecto de la otra.

Se interpone al principio de solidaridad, en beneficio del cual no se determina un orden
de prelacion y alternativas, sino que se deja a disposicion de cierto actuante, donde el
principio de subsidiariedad se expresa en campos tan dispares como el Derecho civil,

el penal o el constitucional.

El principio de subsidiariedad penal determina que, si el amparo del conjunto de la
sociedad logra producirse con medios menos lesivos que los del Derecho Penal, se
debe prescindir de la tutela penal y emplear el medio que con la misma eficiencia, sea

menos grave y contundente.
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De esta forma, el Derecho penal es empleado como ultimo recurso, Unicamente para
cuando se trate de bienes juridicos que no logren ser amparados a través del Derecho

civil, el Derecho administrativo sancionatorio.

3.4 Principio de lesividad

El principio de lesividad se distingue también como principio de exclusiva proteccion
de bienes juridicos y como principio de ofensividad, este principio expresa que los
comportamientos regulados por el legislador como crimen deba ser manifestacion de

la eficiencia puesta en peligro o lesion de un bien juridico cierto.

Por otro lado, Pastor y Pinto (2022), “se puede comprender como la imposibilidad de
cualquier facultad de legitimar una intervencién punitiva cuando a lo sumo no media
un problema juridico, comprendido este ultimo como la perturbacién de un bien juridico

total o parcialmente ajeno” (p.81).

Se puede aseverar que el principio de lesividad entrelaza positivamente el desarrollo
de un perjuicio a un bien juridico con la nocion de crimen, establece que si no hay

dafio no hay crimen, por ello, no hay proceso judicial.

El principio de lesividad u ofensividad expresa que nadie debe ser perseguido por
comportamientos que no perturben o arriesguen bienes juridicos penales personales
o grupales, esta idea conforma una restriccion material al desarrollo del poder punitivo

ya que proscribe la punicion.

Por ello, sélo el comportamiento que perturbe o arriesgue un bien juridico penal
individual o colectivo merecen persecucion penal, mas no asi las desobediencias,
inmoralidades u ofensas no penales, de ahi que no resulta completamente necesaria
la neutralidad moral, ideoldgica y cultural del Derecho que asegura la lacidad de las
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entidades publicas y la que, al mismo tiempo, consiente establecer la autenticidad de

la ética laica.

A partir de ello, para determinar las expresiones del principio de lesividad u ofensividad
se necesita indefectiblemente de su distincion reguladora que permita configurar su
dimensién material dentro del tipo penal, ciertamente, este principio se halla

positivizado de forma concreta en el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal.

Morillas (2020) indic6 que:

La sancion, necesariamente, determina la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos, por lo que el principio de lesividad u ofensividad tiene la categoria de
norma-principio dentro del Sistema Juridico Penal, luego su ubicacion
sistematica no dentro de los libros que comprenden la parte general, la parte
especial o las faltas le brinda rango constitucional ya que precisamente el Titulo
Preliminar conforma el puente regulador que une los principios del derecho
penal con los principios del derecho constitucional, motivo por el que, el
principio de lesividad u ofensividad comprende naturaleza constitucional
explicita, consecuentemente, comprende en desempefar su dimension

material en el escenario del tipo penal (p.38).

De modo que, el efecto inmediato del reconocimiento regulador es que el arquetipo
de Estado Constitucional de Derecho sélo sea compatible con la regulacién penal que

requiera comprobar el dafio o peligro de los bienes juridico penales.

Posteriormente, el tipo penal en su dimension material como factor de la Teoria del
Delito, no se desprende solamente del concepto legal situado en la parte especial del

Caodigo Penal, sino que deriva en primera instancia del mandato principista de
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lesividad u ofensividad estipulado en el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo
Penal, por ello, toda la labor legislativa, interpretativa, jurisprudencial, dogmatica e
investigativa debe mantener en su estudio las diferentes expresiones del principio de

lesividad u ofensividad.

3.5 Principio de ultima ratio

El Derecho Penal debe ser la ultima medida a la que la sociedad recurre para
salvaguardar ciertos bienes juridicos, siempre que no haya otros aspectos de control

menos lesivos formales e informales.

Cabe destacar que, es un aspecto legal basico que sefiala que el derecho penal solo
debe emplearse cuando no haya mas remedio, es decir, cuando no exista otra forma

de amparo menos invasiva.

Montoya (2019) preciso que:

El Derecho Penal es la ultima instancia, debiendo ser la ultima medida que
debe emplearse por el Estado cuando se padece de otros menos lesivos, a
pesar que el Derecho Penal sélo debe salvaguardar bienes juridicos, esto no
expresa que todo bien juridico deba ser protegido por el Codigo Penal, tal
como, tampoco que en todas las violaciones a los bienes juridicos penalmente
tutelados deba tener intervencién el Derecho Penal que ejerce en el amparo

penal (p.45).

Asimismo, existe acuerdo que el Derecho Penal debe ser una herramienta de ultima
instancia para asegurar la pacifica convivencia de la sociedad, previa constatacion de
su gravedad y en torno a las formas sociales, politicas, financieras y sociales
imperantes en la comunidad un momento cierto, de tal forma que en la legislacion
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comparada se ha dicho que el Derecho Penal conforma uno de los medios de control

social existentes en las comunidades actuales.

Como toda forma de control social, éste tiende a evitar ciertas conductas sociales que
se reputan indeseables, acudiendo para esto a la amenaza de la imposicion de
diversas sanciones para el caso de que ciertos comportamientos se desarrollen, pero
el Derecho Penal se distingue por evitar sanciones en principio mas grandes como las
sanciones y medidas de seguridad, como manera de evitar las conductas que juzga

esencialmente peligrosas denominadas como crimenes.

De modo que, el Derecho Penal debe representar el medio o0 recurso mas gravoso
para limitar o restringir el derecho a la libertad de las personas y, por tanto, debe
reservarse para las violaciones mas intolerables; en este sentido, se tiene que cuando
el Derecho Penal se erige como la ultima ratio supone que la sancién penal no debe
actuar cuando exista la posibilidad de utilizar otros medios o instrumentos juridicos de

control social menos severos.

Debido a ello, Lizarraga (2018) se supone que:

El desarrollo del poder de punicion debe ser la ultima fase disuasiva que logre
emplear el Estado para controlar desmanes transgresores de la vida en
sociedad, este principio, es permitido unanimemente por la doctrina penal, de
acuerdo con la cual el Derecho Penal ha de disminuir su intervencion a cierto

que sea meramente requerido en términos de empleo social general (p.51).

En empleo de este principio la labor de la facultad sancionatoria criminal debe
funcionar cuando las otras alternativas de control han fallado, es decir, que padece de

sentido la intervencion del Derecho Penal cuando haya la posibilidad de emplear otros
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medios o instrumentos juridicos no penales para determinar el orden juridico, como
las sanciones propias del Derecho Administrativo o del Derecho Civil, que permiten la
resolucion del problema lo mas satisfactoriamente posible tanto para el acusado como
para la sociedad, es asi, pues, como el Derecho Penal expresa el aspecto subsidiario,
en torno a las otras vertientes del ordenamiento juridico, lo que viene a ser esencial al

instante de abordar un caso cierto.

3.6 Principio de proporcionalidad de la pena

El principio de proporcionalidad es un principio de naturaleza constitucional que
permite medir, establecer y controlar que aquellas injerencias directas o indirectas,
tanto de los poderes publicos como de los particulares, sobre el escenario o esfera de
las facultades de la persona humana, respondan a aspectos de adecuacion,
coherencia, requerimiento, equilibrio y favorecimiento entre el objetivo ilicitamente
perseguido y los bienes juridicos potencialmente perturbados o intervenidos, de

manera que sean compatibles con las regulaciones constitucionales.

De esta manera, Damian (2019), “se basa en una herramienta hermenéutica que
permite establecer la constitucionalidad tanto de la intervencion o limitacion como de

la no intervencion de los poderes publicos sobre los derechos esenciales” (p.27).

El principio de proporcionalidad admite diversas fundamentaciones complementarias
como la propia naturaleza de los principios de las facultades fundamentales, el
principio del Estado de Derecho, el principio de justicia y el principio de interdiccion de

la arbitrariedad.
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En ese contexto, es el Unico aspecto ciertamente determinante frente a la pretendida
intencidn que intenta restringir la labor de ciertos Derechos esenciales como la libertad

corporal, inviolabilidad y secreto de las telecomunicaciones, etc.

El principio de proporcionalidad, responde a la premisa de evitar un empleo arbitrario
y desproporcional de las medidas que conllevan una restriccion de las facultades

esenciales para efectos de la presente investigacion, en la medida procesal penal.

Por ello, el nucleo del principio de proporcionalidad se basa en una relacion que se
conoce como ley de la ponderacién y que se logra establecer cuando mayor sea la
medida de no satisfaccion o limitacion de uno de los principios, tanto mayor debera

ser la medida de la relevancia de la satisfaccion del otro.

3.7 Andlisis de sentencia de la Corte Suprema

Recurso de Nulidad N°288-2017 LIMA

El 14/01/2019, la Procuradora Publica del Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero-
FONDEPES interpuso un Recurso de Nulidad en contra de la sentencia del
23/09/2016 que emiti6 la Segunda Sala Penal Especializada en lo Penal para
Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, que habia
absuelto de la acusacion fiscal al Sr. Roman Francisco Granda Loza como presunto
autor del delito en contra de la administracion publica en la modalidad de falsificacion
de documentos privados y falsedad ideoldgica (Sala Penal Transitoria de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica del Peru, 2019).

La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru
decidié que no hubo nulidad en la sentencia del 23/09/2016, pero hubo nulidad en el
extremo que habia absuelto de la acusacion fiscal al encausado, por los delitos contra
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la fe publica en la modalidad de falsificacion de documento privado y falsedad

ideoldgica, en perjuicio del Estado, declarandose de oficio prescrita la accion penal.

56



Capitulo IV

Resultados

4.1 Resultados de las entrevistas realizadas

1.- En su opinidén ¢Cual es el alcance de la aplicacion del principio de minima

intervencion en las sentencias judiciales? Explique Ud.

El Que, el ius puniendi no debe actuar, cuando existe la posibilidad
de utilizar otros medios que sean efectivos para la proteccion de

los bienes juridicos.

E2 Nulo.
E3 Muy poco empleado.
E4 El alcance es minimo ya que cuando se judicializa en sentencias

judiciales no toman en cuenta el principio a lo contrario buscan la

punibilidad.

ES5 El poder de punicion o pena, debe ser el tltimo recurso disuasivo

gue se debe utilizar para controlar los delitos.

E6 El alcance seria orientar las decisiones del juzgador al imponer
sanciones o0 penas que solo castiguen las conductas mas

gravosas.

Fuente: Elaboracion propia.

Los entrevistados sefialaron que el alcance de la aplicacion del principio de minima
intervencion en las sentencias judiciales radicé en que al momento de judicializar las
sentencias judiciales no se ha tomado en cuenta el principio debido a que se requiere
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de la punibilidad.

2.- En su opinidn ¢ considera que resulta importante la aplicacion del principio de
minima intervencidn en las sentencias judiciales sobre delitos contra la

administracion publica? Explique Ud.

El Siempre que corresponda, dado que no se puede sostener una
sentencia sin haberse acreditado contundentemente los

elementos objetivos y subjetivos del tipo penal.

E2 Si.

E3 Si, debido a que se debe tener en cuenta que el derecho penal
es de Ultima ratio, por ende, no toda conducta debe ser
condenada, mas aun si se tiene presente que en delitos contra
la administracion publica, muchas veces se condena por
simples irregularidades administrativas o estando pendiente el
deslinde de responsabilidades, desnaturalizando los fines del

derecho penal.

E4 Si es importante para la administracion de justicia, carga

procesal entre otros que irrumpen en la celeridad procesal.

E5 No lo considero, porque haria que cada vez menos funcionarios
sean sentenciados por estos delitos y habria mas casos de

corrupcion.

E6 Si, debido a que los jueces o Tribunales, deberian tener otros
mecanismos para restablecer el orden juridico, entendiendo que
este principio busca que el ejercicio del ius puniendi sea

empleado como un ultimo disuasivo.
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Fuente: Elaboracion propia.

Los entrevistados indicaron que si resulté fundamental el ejercicio del principio de
minima intervencion en las sentencias judiciales respecto a los delitos en contra de la
administracion publica en la administracion de justicia, como también en la carga

procesal y los demas que imposibilitan la celeridad en el proceso.

3.- En su opinidén ¢ Qué bienes juridicos comprende la administracién publica como

bien juridico objeto de proteccion de delitos contra la administracion publica?

Explique Ud.

El El correcto funcionamiento de la administracion publica amparo
en el Principio del buen gobierno.

E2 Correcta administracion publica, transparencia e imparcialidad.

E3 Imparcialidad, rectitud, prestigio de la funcién, funcionamiento
normal de los servicios publicos.

E4 Ninguno.

E5 La dignidad, probidad, lealtad, rectitud del funcionario publico.

E6 La probidad, dignidad, integridad, rectitud y lealtad del
funcionario publico.

Fuente: Elaboracion propia.

Los entrevistados precisaron que los bienes juridicos que han comprendido la
administracion publica como el bien juridico objeto de resguardo de los delitos en

contra de la administracion publica, seria el adecuado funcionamiento de la
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administracion publica, la imparcialidad y la transparencia.

4.- En su opinidn ¢ considera que la naturaleza juridica de los bienes juridicos que o

prende la administracidn publica son de naturaleza cuantitativa o cualitativa?

Explique Ud.
El Cualitativa.
E2 Ambos.
E3 Cualitativa, debido a que se tratan de delitos de infraccion del
deber.
E4 Cuantitativa.
E5 Cuantitativa.
E6 Cuantitativa.

Fuente: Elaboracion propia.

Los entrevistados han resaltado que la naturaleza juridica de los bienes juridicos que
se desprende de la administracion publica seria el mas idoneo de naturaleza

cuantitativa.

5.- En su opinion ¢,qué efectos que produce, efectuar persecuciones penales que
busquen castigar conductas que carecen de dafio econdémico en delitos contra la

administracion publica? Explique Ud.
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El Que se encuentran amparados siempre y cuando el tipo penal no
requiera de un perjuicio econémico, como el caso de las
negociaciones incompatibles.

E2 Resarcir al estado.

E3 Es valido por cuanto no todos los delitos contra la administracion
publica exigen un dafio patrimonial como en el caso de la
negociacion incompatible, colusiéon simple, peculado en grado de
tentativa, etc. Ademas, lo que se reprime no solo se sustenta en
el lado econdmico, sino en el quebrantamiento de las funciones
y deberes del cargo.

E4 Efectos personales mas no materiales.

E5 Efectos sancionadores a los malos administradores publicos.

E6 Considero que desdibuja el principio de minima intervencion,

cuando pueden adoptarse otro tipo de medidas, eficaces para

este tipo de delitos.

Fuente: Elaboracion propia.

Los entrevistados indicaron que uno de los principales efectos que se producen serian

las persecuciones penales que desean sancionar comportamientos que escasean de

perjuicio econémico en los delitos en contra de la administracién publica puesto que

estan resguardados siempre que el tipo penal no necesite de un perjuicio econémico,

tal es el caso de las negociaciones incompatibles.
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6.- En su opinion ¢considera que el principio de fragmentariedad se deberia
ponderar como criterio de minima intervencion en los procesos penales por delitos

contra la administracion publica? Explique Ud.

El Se pondera.

E2 Si.

E3 Si, porque solo se debe condenar aquellas conductas que
evidentemente supongan un grave dafio a la administracion
publica, ya sea de caracter funcional o patrimonial, de modo que
conductas minimas que no revistan de gravedad no deberian ser
amparadas en la via penal.

E4 Si para administrar bien la justicia ya que se debe delimitar lo mas
excesivo de lo mas leve.

E5 No deberia, porque el estado debe actuar ante los delitos que
lesionen todos los bienes juridicos.

E6 Si, ya que ello delimitaria el campo de accién Unicamente a

conductas que lesionen bienes juridicos protegidos.

Fuente: Elaboracion propia.

Los entrevistados han puntualizado que el principio de fragmentariedad se tendria que

ponderar como un criterio de minima intervencion ante los procesos penales por

delitos en contra de la administracion publica porque necesariamente se tienen que

sancionar las conductas que indudablemente sospechen un grave perjuicio a la

administracion publica.
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7.- En su opinion ¢.considera que el principio de subsidiariedad se deberia ponderar
como criterio de minima intervencion en los procesos penales por delitos contra la

administracion publica? Explique Ud.

El Se pondera.
E2 Si. Menor carga procesal y celeridad.
E3 Si, para que se pueda determinar si alguna conducta

corresponde ser dilucidada en un ambito extra penal, tomando en

cuenta el principio de dltima ratio.

E4 Si para garantizar cierta decision en primera instancia.

E5 Si, porque seria respetar la independencia de los 6rganos de
justicia.

E6 Considero que si seria adecuado, al delimitar la competencia de

los drganos jurisdiccionales o administrativos para conocer

determinadas o delitos, de ser el caso.

Fuente: Elaboracion propia.

Los entrevistados han resaltado que el principio de subsidiariedad se tendria que
ponderar como un criterio de minima intervencién ante los procesos penales debido a
los delitos en contra de la administracién publica puesto que de esta manera se podria

proteger la autonomia de los 6rganos jurisdiccionales.

8.- En su opinion ¢ .considera que el principio de lesividad se deberia ponderar como
criterio de minima intervencion en los procesos penales por delitos contra la

administracion publica? Explique Ud.
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El Para su aplicacion resulta necesario que se ponderen todos los
principios de derecho, especialmente los penales

E2 Si.

E3 Si, para que se sancionen unicamente las conductas que afecten
0 generen un alto riesgo de afectacion al bien juridico tutelado.

E4 Si ya que se deben proteger los bienes juridicos de este delito.

E5 Todo lo que ayude a los 6rganos de justicia a administrar y
sancionar los delitos deben ser aplicados.

E6 Considero que seria un principio adyacente a los principios antes

sefalados.

Fuente: Elaboracion propia.

Los entrevistados demostraron que el principio de lesividad se tendria que ponderar

como un criterio de minima intervencion ante los procesos penales por delitos en

contra de la administracién publica con la finalidad de que se castiguen los

comportamientos que ocasionen un gran riesgo de perjuicio ante el bien juridico

tutelado.
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Capitulo IV

Discusion de resultados

4.1 Discusion del Objetivo general

En la presente investigacion se postulé como objetivo el Identificar los casos en los
cuales se justifica aplicar criterios de minima intervencion en los procesos penales por
delitos contra la administracién publica, el cual tuvo como respuesta por la mayoria de
los entrevistados que se pueden dar en los casos en donde no se acreditado
contundentemente los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal, dado que el
derecho penal es de Ultima ratio, por ende, no toda conducta debe ser condenada,
MAas aun si se tiene presente que en delitos contra la administracion puablica, muchas
veces se condena por simples irregularidades administrativas o estando pendiente el
deslinde de responsabilidades, desnaturalizando los fines del derecho penal, ya que
deberian tener otros mecanismos para restablecer el orden juridico, entendiendo que
este principio busca que el ejercicio del ius puniendi sea empleado como un ultimo

disuasivo.

Los resultados guardan relacion con lo postulado por Lizarraga (2018) estudio “la
trascendencia de la cantidad para el manejo del tipo penal en su forma basica, y su
incidencia en el principio de minima intervencion, comprobando la falta de
regulaciones normativas para catalizar comportamientos que ciertamente perturben el
bien juridico protegido” (p.37). Asimismo, determind que es de comprender que la

investigacion abordara el tratamiento juridico otorgado a esta institucion mediante los
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diferentes pronunciamientos jurisdiccionales, a nivel de la Corte Suprema,
comprobando que ciertos acontecimientos de apropiaciones infimas pueden merecer
una represion al grado de mecanismos alternos, diferentes al proceso penal, con el
objetivo de determinar aspectos de consideracion para un fallo en torno a umbrales
de legalidad” (p.40). También se relaciona con lo sefialado por Carpio (2019) destaca
‘los motivos que conllevan a los sujetos a realizar cada vez mas crimenes de
corrupcion de funcionarios debido a que el problema cierto por resolver se orient6 a
finalizar con la ineficacia e ineficiencia de los funcionarios publicos”, lo mucho que
perturba al Estado el no disponer con profesionales adecuados y comprometidos con
el pais a su correcta administracion de los intereses publicos y dejar los intereses
personales o de terceros, ya que, la corrupcién en el pais esta en aumento de manera
increible y mas cuando orquestan ilegitimamente contrataciones sobrevaloradas para
adquirir beneficios financieros, poniendo de esta forma en riesgo el bien juridicamente

protegido por el Estado (p.32).

4.2 Discusion del primer objetivo especifico

En la presente investigacion se postuld como objetivo especifico establecer los efectos
que produce, efectuar persecuciones penales que busquen castigar conductas que
carecen de dafio econémico y beneficio del imputado, en donde la mayoria de los
entrevistados consideran que es valido por cuanto no todos los delitos contra la
administracion publica exigen un dafio patrimonial como en el caso de la negociacion
incompatible, colusion simple, peculado en grado de tentativa, etc. Ademas, lo que se
reprime no solo se sustenta en el lado econdmico, sino en el quebrantamiento de las

funciones y deberes del cargo. Asimismo, se desdibuja el principio de minima
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intervencion, cuando pueden adoptarse otro tipo de medidas, eficaces para este tipo

de delitos.

Los resultados guardan relacién con lo sefialado por Aguilar (2019) destaca “los
procedimientos, mecanismos, leyes y funcionabilidad del Sistema Anticorrupcion
Mexicano, se debe esclarecer que el servidor publico debe su compensacion a la
sociedad, sus labores a esta y por ese hecho posee una obligacion a la que debe su
lealtad” (p.59). Este problema se bas6 solamente en el escenario publico, donde la
corrupcion y su combate ha sido motivo esencial debido a que dicho contexto adquiere
importancia en un pais como México, que posee un pasado y presente infestado de
escandalos de ese tipo. En ese sentido determind que al examinar el problema de la
corrupcion administrativa que hay en toda entidad administrativa de México y por la
falta de herramientas adecuadas tanto para su combate como para su prevencion,
debido a que, la corrupcién como es bien conocido se basa no sélo en la inadecuada
y deshonesta labor de los gobernadores sino también, el problema se agranda
esencialmente gracias a la ineficiencia institucional que hay dentro de las entidades
publicas a cargo de perseguir estos sucesos y de asegurar justicia en torno a lo
juridicamente escrito. Sin una conceptualizacion clara y sin una medida puntual para
cortar este fendmeno, los estados nacionales se hunden, ya que su independencia y

sus entidades democraticas quedan conferidas en un espiral incontrolable.

4.3 Discusion del segundo objetivo especifico

En la presente investigacion se postulo como objetivo determinar los principios que

deberian ser ponderados para aplicar criterios de minima intervencion en los procesos
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penales por delitos contra la administracion publica, donde la mayoria de los
entrevistados considera que el principio de fragmentariedad deberia ponderarse dado
gue permite determinar si alguna conducta corresponde ser dilucidada en un ambito
extra penal, tomando en cuenta el principio de ultima ratio, asimismo permite delimitar
la competencia de los oOrganos jurisdiccionales o administrativos para conocer

determinadas o delitos, de ser el caso.

Los resultados guardan relacion con lo sefialado por Carmona (2019) que “establece
la subsuncion de una accion cierta, constitutiva eventualmente del crimen de cohecho,
en torno a ciertos funcionarios a los que se les ha conferido la potestad discrecional
por el alcance que reviste mayor interés para el caso de cohecho agravado” (p.35), ya
que el tipo penal requiere que el funcionario publico haya trasgredido una
responsabilidad propia de su labor, escenario que se dificulta mas cuando el
funcionario detenta labores discrecionales, ya que cada decisidbn que ejecute se
hallara amparada adecuadamente por nuestra legislacion, de esta forma, dificiimente
trasgredird una responsabilidad propia de su labor. Asimismo determiné que viene a
ser necesario considerar en torno a una optica mas extensa los problemas de empleo
de los tipos penales analizados en esta memoria, esencialmente viene a ser adecuado
determinar que mas alla de las diferentes conclusiones a las que podamos llegar,
hemos podido comprobar que el esfuerzo por evitar el descontrol y abuso en la labor
de facultades discrecionales, que posteriormente se logre subsumir en el articulo 248
bis del Codigo Penal, se basa en que la labor de la funcidén publica se ejecute en
ausencia de interferencias externas, para de esta forma reducir el peligro de violentar
la neutralidad y objetividad del interés general. Como se planted, los intereses

particulares presentes en un caso cierto no conforman el ejercicio de una labor
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publica, sino que debe priorizarse el interés general manifestado en la confianza que
necesita la sociedad toda en torno a las entidades e instituciones de la Administracion
del Estado como garantes de los requerimientos estatales. A partir de una perspectiva
mas importante se halla exactamente en que debemos laborar para que las
tentaciones en donde se pueda verse involucrado el funcionario publico, sean las
menores posibles, y ese camino solo se logra conformar con normas objetivas y
presunciones tomando decisiones como herramientas preventivas ante la
arbitrariedad, y no solo considerar maneras reactivas de solucidbn que dejan

completamente a conciencia del funcionario el seguimiento de las regulaciones.
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CONCLUSIONES

Primera: Se pudo determinar que Ante actos de minima dafiosidad al bien juridico
tutelado entonces se justifica aplicar criterios de minima intervencién en los
procesos penales por delitos contra la administracion publica, dado que el

derecho penal es de ultima ratio y se aplica a conductas altamente nocivas.

Segunda: Se pudo establecer que incrementar la carga procesal son los efectos que
produce, efectuar persecuciones penales que busquen castigar conductas
que carecen de dafio econdmico y beneficio del imputado, dado que, al
seguir su tramitaciéon normal, genera la dilatacion de los demas procesos

penales existentes de los despacho fiscales y judiciales.

Tercera: Se pudo establecer que los principios de ultima ratio y subsidiariedad
deberian ponderados para aplicar criterios de minima intervencion en los
procesos penales por delitos contra la administracion publica, dado que el
derecho administrativo sancionador resulta ser un medio de control social de
primera ratio, es decir resulta idoneo ante infraccione administrativa de

minima relevancia penal.
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RECOMENDACIONES

Primera: Al Poder judicial

Realizar conversatorios virtuales sobre el principio de minima intervencion en
los delitos contra la administracion publica dirigido a los jueces penales a
efectos de que puedan ponderar dicho principio en casos penales de escasa

relevancia penal que puedan ser de su competencia.

Segunda: Al Ministerio Publico

Realizar talleres virtuales sobre el principio de minima intervencién en los
delitos contra la administracion publica dirigido a los fiscales penales a efectos
de que puedan ponderar dicho principio en casos penales de minima lesividad

penal que puedan ser de su competencia.

Tercera: A la Procuraduria General
Realizar seminarios virtuales sobre el principio de minima intervencion en los
delitos contra la administracién puablica dirigido a los procuradores penales a

efectos de que puedan ponderar dicho principio en casos penales donde no

resulte justificable llevar la causa ante afectaciones minimas al bien juridico
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INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
Guia de Entrevista
TITULO: CRITERIOS DE MINIMA INTERVENCION EN LOS PROCESOS PENALES
POR DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA, EN LA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA SUR, 2021
Entrevistado/a:
Cargo/profesion/grado académico:
Institucion:
4 )

Objetivo General
Identificar los casos en los cuales se justifica aplicar criterios de minima

intervencion en los procesos penales por delitos contra la administracion

publica, en la Corte Superior de Justicia de Lima sur en el afio 2021.

J

Preguntas:

1.- En su opinién ¢ Cuél es el alcance de la aplicacion del principio de minima

intervencion en las sentencias judiciales? Explique Ud.

2.- En su opinién ¢considera que resulta importante la aplicacion del
principio de minima intervencidén en las sentencias judiciales sobre delitos
contra la administracién pablica? Explique Ud.

4 )

Objetivo especifico 1
Establecer los efectos que produce, efectuar persecuciones penales que
busquen castigar conductas que carecen de dafio economico y beneficio
del imputado.

. J
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3 En su opinidn ¢Qué bienes juridicos comprende la administracion publica
como bien juridico objeto de proteccion de delitos contra la administracion

publica? Explique Ud.

4 En su opinion ¢considera que la naturaleza juridica delos bienes juridicos
que o prende la administracién publica son de naturaleza cuantitativa o

cualitativa? Explique Ud.

5 En su opinidn ¢ que efectos que produce, efectuar persecuciones penales
que busquen castigar conductas que carecen de dafio econémico en delitos
contra la administracién publica? Explique Ud.

4 )

Obijetivo especifico 2

Determinar los principios que deberian ser ponderados para aplicar
criterios de minima intervencién en los procesos penales por delitos
contra la administracion publica. Lima, 2021

\_ J

6 En su opinién ¢considera que el principio de fragmentariedad se deberia
ponderar como criterio de minima intervencién en los procesos penales por

delitos contra la administracion publica? Explique Ud.

7 En su opinidon ¢considera que el principio de subsidiariedad se deberia
ponderar como criterio de minima intervencidn en los procesos penales por

delitos contra la administracion publica? Explique Ud.
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8 En su opinidn ¢considera que el principio de lesividad se deberia ponderar
como criterio de minima intervencién en los procesos penales por delitos

contra la administracién publica? Explique Ud.

Nombre del entrevistado
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MATRIZ DE CONSISTENCIA
CRITERIOS DE MINIMA INTERVENCION EN LOS PROCESOS PENALES POR DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA, EN LA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA SUR, 2021

Problema

Objetivos

hipétesis

Problema General

¢Bajo qué supuestos se justifica aplicar criterios
de minima intervencién en los procesos penales
por delitos contra la administracion publica, en la

Corte Superior de Justicia de Lima sur, 2021?,

Primer problema especifico

¢ Qué efectos produce, efectuar persecuciones
penales que busquen castigar conductas que
carecen de dafio econémico y beneficio del

imputado?

Segundo problema especifico

¢, Qué principios deberian ser ponderados para
aplicar criterios de minima intervencion en los
procesos delitos contra la

penales por

administracion pablica?

Objetivo general:

Identificar los supuestos en los cuales se
justifica aplicar criterios de minima
intervencion en los procesos penales por
delitos contra la administracién publica, en la
Corte Superior de Justicia de Lima sur en el

afio 2021,

Primer objetivo especifico establecer los
efectos que produce, efectuar persecuciones
penales que busquen castigar conductas
que carecen de dafio econdémico y beneficio
del imputado.

Segundo objetivo especifico determinar los
principios que deberian ser ponderados para

aplicar criterios de minima intervenciéon en

Hipétesis general.

Ante actos de minima dafiosidad al bien juridico tuteladoson los
supuestos que se justifica aplicar criterios de minima intervencion en
los procesos penales por delitos contra la administracion puablica, en la

Corte Superior de Justicia de Lima sur, 2021.

Primera hipoétesis especifica

incrementar la carga procesal son los efectos que produce, efectuar
persecuciones penales que busquen castigar conductas que carecen
de dafio econémico y beneficio del imputado

Segunda hipétesis especifica
los principios de ultima ratio y subsidiariedad deberian ponderados
para aplicar criterios de minima intervencion en los procesos penales

por delitos contra la administracion publica.




los procesos penales por delitos contra la

administracién publica.
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