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RESUMEN:

El presente articulo recoge algunas reflexiones con relacion a la “violencia” y
“amenaza” como medios comisivos para la configuracion de los delitos contra
la administracién puablica en las modalidades de atentado y violencia contra la
autoridad previstos en los articulos 365° y 366° del Codigo Penal. Se resalta la
verdadera dimension de la vis absoluta y la vis compulsiva como medios
mediante el cual el sujeto activo busca obligar un hacer, o impedir, estorbar o
trabar los legitimos actos funcionales de los servidores y funcionarios publi-
cos. Se plantea que la violencia y amenaza necesariamente tienen que estar
revestidos de idoneidad y suficiencia para quebrantar y coartar la voluntad de
la victima especial (servidores y funcionarios publicos), y al amparo de los
principios fundamentales de lesividad y prohibicion de la analogia se propone
identificar debidamente la “violencia” y “amenaza”, ello con la finalidad de rea-
lizar un debido juicio de subsuncion de los hechos a los supuestos recogidos

ANO 1,n° 1

4. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

en los articulos 365° y 366° del Codigo Penal, descartando todas aquellas
demas conductas con cierta connotacion agresiva que aunque censurables
por su contenido, empero penalmente irrelevantes. Y bajo un breve analisis
delos casos mediaticos Buscaglia, RochaParray Chu Cerrata, se verificarala
falta de correspondencia entre la gravedad del hecho y la pena aplicada, ello
como consecuencia de la presion mediatica, advirtiéndose atisbos de popu-
lismo penal en la actividad persecutoria del Ministerio Publico y la actividad
jurisdiccional del PoderJudicial.

PALABRAS CLAVE:

Violenciacontrala autoridad, medios comisivos. Violenciay amenaza, idonei-
dad y suficiencia, principio de lesividad y prohibicion de la analogia, debido
juicio de subsuncién, falta de correspondencia entre el hecho y la pena apli-
cada, presién mediatica, populismo penal.

ABSTRACT:

This article presents some thoughts regarding the “violence” and “threat” as
commisive means for setting crimes against public administration in the
methods of attack and violence against authority under Articles 365th and
366th of the Criminal Code . the true dimension of absolute and compulsive
vis vis as ameans by which the perpetrator seeks to force a doing, or prevent,
hinder or lock functional legitimate acts of civil servants and public officials
is highlighted. It is argued that violence and threat necessarily have to be
coated suitability and sufficiency to disrupt and thwart the will of the particular
victim (civil servants and public officials), and pursuant to the fundamental
principles of harmfulness and prohibition analogy aims to identify properly
“violence” and “threat” it in order to conduct a proper trial of subsumption of
the facts in the cases referred to in articles 365th and 366th of the Criminal
Code, discarding all the other behaviors with some aggressive connotation
that although blameworthy its content, however criminally irrelevant. And on
a brief analysis of media cases Buscaglia, Rocha Parra and Chu Cerrata, the
mismatch between the seriousness of the act and the sentence, that
because of the media pressure will be checked, being noticed glimmers of
penal populism in persecutory activity prosecutors and judicial activity of the
judiciary.
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l-  INTRODUCCION Y JUSTIFICACION PRACTICA

Reconocer laimportancia de laadministracidn pablica implica respetar a
cada uno de los servidores y funcionarios publicos distribuidos en los diferentes
niveles y jerarquias con sus respectivas funciones y competencias debidamente
establecidas por ley. Cada uno de los servidores y funcionarios publicos personi-
fican al Estado y ponen en funcionamiento el mismo, ya sea desde una céntrica
oficina de la capital o desde un pequefio escritorio en algln lugar recondito del
pais, desde una ventanilla de atencion al publico o desde algun puesto de vigi-
lancia en una zona de alto riesgo. El respeto aludido atafie a valorar la labor del
servidor y funcionario ademas de reconocer la autoridad del cual estan revesti-
dos cada uno de ellos segln las leyes, reglamentos y directivas. La justificacion
practica del presente articulo estriba en que un sector de la ciudadania no tiene
interiorizado un valor tan basico y fundamental como el respeto a la funcion
publica, y mediante conductas hostiles de diversas indoles perturban el normal
funcionamiento de la administracion publica, no obstante, en un contexto de
Derecho Penal de minima intervencién Gnicamente debemos recoger las con-
ductas mas nocivas entre las cuales figuran aquellas que mediando violencia y
amenaza se busca obligar a un funcionario a realizar un acto propio de su fun-
cién o estorbar, impedir o trabar un acto funcional. Por tanto sobre la base de los
principios de lesividad y prohibicion de laanalogia se plantea realizar un correc-
to juicio de subsuncién de los hechos, verificando que toda conducta hostil no
necesariamente esta revestida de idoneidad y suficiencia para quebrantar y coar-
tar la voluntad del servidor y funcionario publico, por mas censurable que sea y
por mas presion que realicen los medios de comunicacion. Bajo esta finalidad es
que en la presente se deslizan algunas nociones basicas de las figuras ilicitas de
violencia contra la autoridad tipificados en los articulos 365° y 366° del Cédigo
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Penal, para luego desarrollar los elementos de “la violencia” y “la amenaza” como
medios comisivos de las precitadas figuras delictivas. Invocando los principios
basicos de lesividad y prohibicién de la analogia a efectos de realizar un correcto
juicio de subsuncién, y analizando tres de los casos mas mediaticos de los Ulti-
mos tiempos, para dar muestra de la carencia del control de proporcionalidad al
momento de imponer las respectivas condenas por hechos que no se subsumen a
los tipos penales del violencia contra la autoridad sino mas bien al tipo pe- nal
de resistencia y desobediencia a la autoridad. Ello, como consecuencia de la
presion mediatica que ejercen los medios de comunicacion, incursionando asi el
populismo penal en la actividad persecutoria del Ministerio Publico y la activi-
dad jurisdiccional del Poder Judicial. Teniéndose a la jurisprudencia, las fuentes
bibliogréaficas, conferencias y recursos electronicos como soporte del desarrollo
del presente articulo. Finalizando con las conclusiones y sugerencias respectivas.

II.- NOCIONES SOBRE LAS MODALIDADES DELICTIVAS DE VIO-

LENCIA CONTRA LA AUTORIDAD.

Los articulos 365° y 366° del Codigo Penal Peruano recogen las modali-
dades tipicas de “Violencia o amenazacontralaautoridad paraobligarle aalgo”, e
“intimidaciényviolenciacontralaautoridad paraimpedirelejerciciodesusfuncio-
nes”, respectivamente. En buena cuenta queda vedado todo acto de violencia e
intimidacion que una persona despliega con la intencion de vulnerar el ejercicio
funcional de todo funcionario o servidor pablico. Por tanto se infiere que el su-
jeto activo puede ser cualquier particular no obstante dichas conductas también
pueden ser realizadas por un funcionario o servidor publico lo cual configuraria
una circunstancia agravante especifica conforme a lo previsto en el inciso 2 del
articulo 367° del codigosustantivo.

Es evidente que el sujeto ofendido es siempre el Estado. No obstante como
diria el profesor Alonso Pefia-Cabrera Freyre, también aparece un sujeto pasivo
de la accién, en este caso el funcionario y/o servidor pablico sobre el cual recae
la violencia o amenaza'®.

Elnormaly correcto funcionamiento de la Administracion Publicaeslo que
se busca tutelar dado que mediante las autoridades administrativas y judiciales el

186 Raul Alonzo Pefia- Cabrera Freyre en DERECHO PENAL - PARTE ESPECIAL - Tomo V,
iDEMSA, Lima - Per(. Afio 2010. Pag.117.
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Estado toma decisiones en virtud al ius imperium del que esté investido. Quebran-
tar mediante violencia y amenaza un acto funcional emanado de un funcionario
o servidor publico en ejercicio de sus legitimas funciones que la ley le faculta, es
quebrantar la administracién pablica, y por ende el propio Estado de Derecho.

Subyacen diferencias entre los tipos penales previstos en los articulos
365°y 366°. En principio, si bien en ambos se prescribe que la violencia o0 ame-
naza esté dirigida a “impedir” el ejercicio de las funciones; no obstante la con-
ductatipicarecogidaenelarticulo 365°incluye el verbo “obligar” al funcionario
arealizar unacto que se encuentra dentro de sus funciones, o “estorbar” la reali-
zacién de un acto propio de su funcion. En tanto que el articulo 366° prevé ade-
mas de “impedir” el verbo “trabar” refiriéndose a la ejecucion de un acto propio
del legitimo ejercicio de sus funciones, de lo que se interpreta que el funcionario
olapersonaque loasista pudo ya haber comenzado el acto que finalmente puede
ser trabado por el sujeto activo. Por tanto se interpreta también que la “violen-
cia”y“amenaza”enlossub modalidadesilicitasde“estorbar”y“trabar” previstas
en los articulos 365° y 366° respectivamente, pueden ser antes o durante la eje-
cucion del acto funcional més nunca después, pues ya se tendria por cumplido el
acto funcional, y Gnicamente el afectado seria la persona natural del funcionario
o0 servidor mas no el Estado.

Cabe agregar que el articulo 367° del Codigo Penal prevé las agravantes
especificas por el cual se aumenta el injusto de las conductas previstas en los
articulos 365° y 366° del mismo cuerpo legal. Las agravantes de los incisos 1y
2 del primer parrafo estan recogidas en funcién a la pluralidad de agentes y a la
calidad del sujeto activo (funcionario o servidor publico) respectivamente. En
tanto que la primer y segunda agravante del segundo parrafo estan revestidas en
funciénal uso de armas, y cuando se causen lesiones a la victima. El tercer agra-
vante se estipula en funcion a la calidad del sujeto pasivo, cuando es miembro
de la PNP, del Poder Judicial o del Ministerio Publico. Y el cuartoy quinto agra-
vantes recogen dos circunstancias, cuando el hecho se realiza para impedir la
erradicacion o destruccion de cultivos ilegales y de otros medios o instrumentos
destinado a la fabricacidn o transporte ilegal de drogas toxicas, estupefacientes
osustanciaspsicotropicas; y, cuandoel hechose comete respectoainvestigacion
0 juzgamiento por los delitos de terrorismo, trafico ilicito de drogas, lavado de
activos, secuestro, extorcion y trata de personas. Finalmente un mayor injusto
se dacuando se produce la muerte de una persona como consecuencia del hecho.
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Lo cierto y concreto es que en la construccion de los tipos penales reco-
gidos en los articulos 365° y 366° del Cddigo Penal y de sus formas agravadas,
trascienden como elementos fundamentales para su configuracion los medios co-
misivos de la “violencia” y la “amenaza”, sin los cuales todo acto dirigido a obli-
garahaceralgo, impediry trabar o estorbar unacto funcional devendria enatipico.

.- “LA VIOLENCIA” Y “LA AMENAZA”. MEDIOS COMISIVOS PARA

LA CONFIGURACION DE LOS DELITOS DE VIOLENCIA CONTRA

LA AUTORIDAD.

La violencia o “vis absoluta” es el despliegue de energia fisica dirigida a
doblegar la voluntad de la victima especial (funcionario o servidor publico). No
deberiaexistir mayor complejidadal momento de realizar el juicio de subsuncién
de las conductas respecto de los elementos objetivos y subjetivos de los delitos
de violencia contra la autoridad dado que Gnicamente se tendria que verificar
que “la violencia fisica debi0 ser suficientemente marcada para generar la anu-
lacion de la voluntad de la victima, quien se ve obligada a realizar una conducta
no querida”*®’, Haciendo mencidn que el acto funcional trabado o materia de
impedimento tiene que responder a las legitimas facultades o funciones que la
ley otorga al servidor o funcionario publico.

Consecuentemente sobre el funcionario o servidor publico tiene que re-
caer una agresion fisica capaz de obligarlo a hacer o estorbar, o impedir y trabar
un acto propio de su funcién. Asi el Dr. Pedro Angulo Arana refiere que la vio-
lencia tiene que ser una fuerza seria, grave, inminente y ordinaria, tendiente a
lesionar y desplegada sobre el funcionario o servidor publico con la intencion de
obligarlo a un hacer, o impedir o trabar sus actos funcionales'®. Inclusive la
violencia puede englobar lo que la doctrina sefiala como impropia, como son la
privacion del estado de vigilia por medios hipndticos, suministro de bebidas
alcoholicas, etc.™®.

187 GACETAPENAL Y PROCESAL PENAL - Diccionario Penal Jurisprudencial “Index com-
pleto de figuras e instituciones penales, procesal penales y penitenciarias desarrolladas en
la Jurisprudencia” - 1RA Edicion, Lima - Per, Noviembre del afio 2009. Pag.621.

188 Angulo Arana, Decano del Colegio de Abogados de Lima. En su ponencia sobre “El delito
deviolenciay resistencia a la autoridad: Problemas de tipificacion y determinacion de la pena”
Ilevada a cabo en el Auditorio “Dr. Gonzalo Ortiz de Zevallos” de la Escuela del Ministerio
Publico, los dias 14 y 15 de marzo del afio 2016.

189 Salinas Siccha Ramiro, Delitos contra la Administracion Publica - Grijley - 2da Edicidn.
Lima - Peru, Afio 2011, P4g.78.
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En esta misma linea la Jurisprudencia venia desenvolviéndose: “La violen-
cia debe ser entendida como la fuerza irresistible empleada contra un tercero para que
hagaaquelloguenoquieraose abstengadeloquesinellose queriaosepodriahacer;
que siendo asi el intercambio de palabras entre los procesados y los efectivos policia-
lesque lleg6 a unfaltamiento de respeto a éstos tltimos, hecho de por si censurable,
no constituye elemento probatorio suficiente de existencia de violencia 0 amenaza”
(Ejecutoria Superior de la Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con
Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, Exp.137-98 del 13 deJulio
de 1998).1%

En tanto que laamenaza o0 “vis compulsiva” es aquella accion que produ-
ce temor e intimidacion en la victima al extremo de coartar su voluntad. “La
amenaza viene a ser el anuncio del prop6sito de acusar un mal a otra persona
mediante palabras, gestos y actos”**. Por ende, el juicio de subsuncion respecto
a los delitos de violencia contra la autoridad atafie fundamentalmente en veri-
ficar si las palabras, gestos o actos del presunto autor fueron suficientes para
generar un gran temor e intimidacion en el funcionario o servidor publico capaz
de quebrantar suvoluntad. Al respecto parafraseando al tratadista Salinas Siccha
se tiene que la amenaza o promesa directa de un mal futuro puede hacerse por
escrito, en forma oral o cualquier acto que lo signifique, siendo un aspecto im-
portante el hecho de que laamenaza debe estar dirigida a causar dafio a la vida o
integridad fisica de las personas, yaseade lapropia victimaespecial o deterceros
quedando descartado otro tipo de males no obstante se puede tomar como ame-
naza la violencia contra las cosas lo cual puede generar temor en el funcionario
oservidor publico®. Asicoincidimos cuandoel Dr.Pedro Angulo Aranasostuvo
que laamenaza puede configurarse a través de la intimidacién pero aquella que
esidonea parael fin, el cual es impedir o trabar una actuacion legitima del servi-
dor o funcionario publico,

190 Rojas Vargas Fidel y otros. Cadigo Penal 16 afios de Jurisprudencia Sistematizada Tomo
11, Parte Especial, 3ra Edicion, IDEMSA, Lima Perd, afio 2009. Pag.530.

191 GACETAPENAL Y PROCESAL PENAL - Diccionario Penal Jurisprudencial “index com-
pleto de figuras e instituciones penales, procesal penales y penitenciarias desarrolladas en
la Jurisprudencia” - 1RA Edicion, Lima - Per(i, Noviembre del afio 2009. Pag.54.

192 Salinas Siccha Ramiro, Delitos contra la Administracion Publica - Grijley - 2da Edicion.
Lima - Perd, Afio 2011, P&4g.79.

193 Angulo Arana, Decano del Colegio de Abogados de Lima. En su ponencia sobre “El delito

200 ARo 1, 1

4. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Consecuentemente, se postula que la vis absoluta y vis compulsiva como
medios comisivos para la configuracion de las modalidades delictivas de violen-
cia contra la autoridad deben ser idéneas y suficientes, ya sea mediante el uso
de la fuerza fisica o la grave amenaza e intimidacion, ambos, con la finalidad
concreta de quebrantar y coartar la voluntad de la victima y asi obligar un hacer
o impedir, trabar o estorbar un acto legitimo del servidor o funcionario publico.

IV.- LOS PRINCIPIOS DE “LESIVIDAD” Y “PROHIBICION DE LA ANA-
LOGIA”.BASES PARA UN CORRECTO JUICIO DE SUBSUNCION
ENLOSDELITOSDE VIOLENCIA CONTRA LAAUTORIDAD.

No se pretende revestir de mayor importancia a los principios de “lesivi-
dad” y “prohibicion de la analogia” respecto a los demas principios basicos del
derecho penal. Todos y cada uno de los principios estipulados en los articulos | al
X del titulo preliminar del Codigo Penal conforman limites materiales y garan- tias
penales frente al ius punendi del Estado. Asi el profesor Felipe Villavicencio
Terreros sefiala que el Estado ya no tiene un poder absoluto, como antes lo tuvo,
sino que al ejercer su poder punitivo lo hace de acuerdo a determinados limites
que lo rigen y estos limites se expresan en forma de principios. Todos son igual-
mente importantes en la configuracion de un Derecho Penal respetuoso con la
dignidad y libertad humana, meta y limite del Estado social y democratico de
derecho y por tanto de todo su ordenamientojuridico®®.

Es menester invocar los principios de lesividad y prohibicion de la analo-
gia a efectos de identificar los medios comisivos de “violencia” y “amenaza” de
entre un sin nimero de conductas hostiles que se pueden proferir contra los fun-
cionarios y servidores publicos. Respecto al principio de lesividad, nos remiti-
mos al Articulo IV del titulo preliminar del Codigo Penal que establece “La pena,
necesariamente, precisade lalesionopuestaenpeligrode bienesjuridicostutelados
por laley” -. Por tanto, se debe entender que una conducta ilicita no solo requiere
que se cumplan los elementos formales del tipo penal sino que se haya lesio- nado
0 puesto en riesgo el bien juridico tutelado por la ley penal. Como diria el

deviolenciay resistencia a la autoridad: Problemas de tipificacion y determinacion de la pena”
llevada a cabo en el Auditorio “Dr. Gonzalo Ortiz de Zevallos” de la Escuela del Ministerio
Publico, los dias 14 y 15 de marzo del afio 2016.

194 Villavicencio Terreros Felipe, DERECHO PENAL Parte General, 3ra Edicion - Editorial
Juridica Grijley, Lima Pert afios 2009, Pag.88.
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Profesor Villavicencio Terreros, quien citando al tratadista Bustos, sefala: “para
evitar la distorsion del uso del poder punitivo existe el principio de lesividad que
orienta el uso de ese poder hacia finalidades exclusivamente sociales y evita las
distorsiones moralistas o el uso de instrumentos violentos para sostener la pura
autoridad del Estado™®.

Asimismo, respecto al principio de prohibicién de la analogia nos remi-
timos a lo establecido en el Articulo 111 del Titulo Preliminar del C6digo Penal
que establece “Noes permitida la analogia para calificar el hecho como delito o fal-
ta, definirunestadode peligrosidad o determinar lapena o medida de seguridad que
les corresponde”. Ello enmarcado a lo previsto en el articulo 139° inciso 3° de la
Constitucion Politica del Estado, que regula el Principio de inaplicabilidad por
analogia de la ley penal y de las normas que restrigan derechos®¢. Por ende, no es
punible algln hecho similar, parecido o semejante al supuesto de hecho o hipd-
tesis recogida en los tipos penales. Asi la doctrina establece que en la aplicacién
de la ley se exige determinar cudles son los supuestos que se hallan recogidos por
estos, donde no se debe rebasar los limites que la ley determina en la adecuacion
de ciertos supuestos, pues cualquier violacion a estos limites implicaria contra-
decir la vigencia de la garantia de prohibicion de la analogia®’.

De lo expuesto ut supra cabe preguntarnos si un mero reclamo de un
ciudadano provisto de cierta agresidn verbal, como es el caso de un vituperio
u ofensa contra un servidor o funcionario publico, asi como los alardes y mani-
festaciones a viva voz por el cual ciertas personas intentan transmitir que son
allegados a funcionarios jerarquicamente superiores solo con el fin de intentar
que el funcionario o servidor publico de menor rango se desista de sus actos
funcionales. Todo ello, es propio de personas irascibles de bajo autocontrol de
sus impulsos como consecuencia de no tener internalizado principios basicos de
civismo osencillamente porque estarian bajo los efectos delalcohol y las drogas.

195 Villavicencio Terreros Felipe, DERECHO PENAL Parte General, 3ra Edicion - Editorial
Juridica Grijley, Lima Per( afios 2009, Pag.95

196 Cairo Roldan y otros en TC Gaceta Constitucional. “El principio Constitucional de Legali-
dad” y su aplicacion en el Derecho Administrativo Penal y Tributario.Pag.193

197 Prohibicidon de la Analogia — de RAE Jurisprudencia Penal — El Derecho en su Interpreta-
cion judicial —En: file:///C:/Users/FN/AppData/Local/Temp/jpenal013.pdf, -consultado el
13 de marzo de 2016-
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Si bien las precitadas conductas pueden denotar cierta agresividad, empero de
ninguna manera pueden calificarse como elementos comisivos de “violencia” o
“amenaza”; ello acarrearia contraponer los principios de lesividad y la prohibi-
cion de la analogia, por cuanto dichas conductas resultan ser débiles, deleznables
y de baja connotacidn violenta como para quebrantar y coartar la voluntad de la
victima; reprobables en si, empero penalmente irrelevantes.

No obstante las precitadas conductas bien pueden adecuarse a los ele-
mentos objetivos y subjetivos del tipo penal de Desobediencia y Resistencia a
la autoridad previsto en el articulo 368° de la norma sustantiva en tanto y en
cuanto sean identificadas inmediatamente después de una orden legitimamen-
te impartida por el funcionario o servidor publico en ejercicio de sus legitimas
atribuciones.

V.- LA FALTA DE CORRESPONDENCIA ENTRE LA GRAVEDAD DEL
HECHO Y LA PENA APLICADA EN LA CASUISTICA JUDICIAL RES-
PECTOALOSDELITOSDEVIOLENCIACONTRALAAUTORIDAD.
La proporcionalidad de las sanciones esta prevista en el articulo VIII del

titulo preliminar del Codigo Penal que establece en su primera parte que “la pena

nopuedesobrepasarlaresponsabilidadporelhecho”. Alrespectoel Dr.Felipe Villa-
vicencio Terreros se refiere al principio de proporcionalidad como la “prohibicion
del exceso” el cual consiste en la busqueda de equilibrio entre el poder penal del

Estado, la sociedad y el imputado®®. Y en efecto, la jurisprudencia ha estableci-

do que el principio de proporcionalidad es el principio rector del derecho penal

peruano y en sentido estricto requiere de un juicio de ponderacion entre la carga
de privacién o restriccion de derechos que comporta la pena y el fin perseguido,
con la incriminacion y con el fin de la pena'*. Se considera que el principio de
proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente positivizado
cuya satisfaccidn ha de analizarse en cualquier &mbito del derecho, teniendo una
especial connotacion en el &mbito de la determinacion de las penas®®. Por tanto,

198 Villavicencio Terreros Felipe, DERECHO PENAL Parte General, 3ra Edicion - Editorial
Juridica Grijley, Lima Per( afios 2009, Pag.115

199 Ejecutoria Suprema de la Sala de Derechos Constitucional y Social del 10 de Abril de
1995. Exp.2008-94.

200 Sentencia del Tribunal Constitucional del 21 de Julio de 2005, Exp.N°0019-2005-Al/
ATC/.
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la pena debe estar en relacion al dafio causado, al bien juridico tutelado, al grado
de responsabilidad y a las circunstancias de la comision del delito, debiendo te-
ner ésta funcion preventiva, protectora y resocializadora®*.

Estando a los alcances del principio de proporcionalidad cabe re-
montarnos a tres de los casos mas mediaticos de los Ultimos meses.

Caso Buscaglia. El jueves 17 de diciembre del afio 2015, en el aeropuerto
Jorge Chavez, la Ciudadana Silvana Buscaglia Zapler manoted al Sub Oficial Elias
Quispe Carbajal a laaltura de la cabeza ocasionando que su casco cayeraal piso,
ademas de agredirlo verbalmente e insistia en retirarse del lugar de la interven-
cion a bordo de su camioneta pese a que el efectivo policial se mantenia frente
al vehiculo ordenandole que se detuviera. La ciudadana Buscaglia se oponiaala
imposicion de una papeleta de infraccidny su posterior intervencion policial. No
obstante a que previamente fue debidamente informada que su vehiculo estaba
estacionado en una zona no permitida. Todo hubiera quedado en el anonimato
sino fuera porque quedo registrado en un video que luego era reproducido cons-
tantemente por los medios televisivos convirtiéndose en el tema mas importan-
tedelaprensalimefia. EI20de diciembre Silvana Buscagliareconocié laagresion
fisicayverbal contraal Sub oficial yseallané alaimputaciénfiscal que leatribuia
el delito contra laadministracidn publica en la modalidad de Violencia contra la
autoridad en su forma agravada; y dentro de los alcances del decreto legislativo
1194, la defensa y la fiscalia llegan a un acuerdo previo en el marco del proceso
especial de terminacion anticipada, la cual fue finalmente aprobada por el Juez,
siendo sentenciada a seis afios y ocho meses de pena privativa de la libertad.

Caso Rache Parra. El domingo 24 de enero del afio 2016, en las instalacio-
nes de la comisaria de Villa en el distrito de Chorrillos, la ciudadana Rubi Dayana
Rache Parra, bajo los efectos del alcohol, y con una actitud prepotente empujo y
abofeted ligeramente al Sub oficial Juan Huapaya Peralta, ademas de proferirle
insultos, pese a que se le ordend que se retirara de la sede policial. La ciudadana
Rubi Rache se oponia a que su menor hijo de 14 afios, presunto infractor de la ley
penal, sea retenido por la policia luego de haber sido sorprendido e interve- nido
minutos después de haber sustraido botellas de yogures del interior de una
panaderia. Dichos actos fueron registrados en video y luego proliferados por los

201 Ejecutoria Suprema del 11/12/2003, Exp.2347-2003 San Martin.
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medios de comunicacion hasta la saciedad. Y en el marco del proceso inmediato
solicitado por el representante del Ministerio Publico, la ciudadana Rubi Rache se
acogio a la conclusion anticipada, allanandose a la imputacion fiscal, aducien- do
gue estaba arrepentida y que estaba alterada por los efectos del alcohol. Final-
mente el Ministerio Pablico y la Defensa Técnica negociaron una pena privativa
de la libertad efectiva de 4 afios y 5 meses y una reparacion civil de 2,500 soles a
favor de la parte agraviada, la cual finalmente fue aprobada por el Juez Penal.

Caso Chu Cerrata El 07 de febrero del afio 2016, por inmediaciones del
Kilémetro 43 de la Panamericana Sur - San Bartolo - el ciudadano Victor Hugo
Chu Cerrata agredié verbalmente a los efectivos policiales que intervinieron el
vehiculo donde él viajaba como copiloto. En todo momento interferia con el ope-
rativo de alcoholemia, y no obstante a que se le solicitaba que se retire del lugar a
efectos de proceder con la respectiva prueba de dosaje al conductor, el ciudadano
Chu Cerrata, en evidente estado de ebriedad, se mostraba prepotente y desafian-
te ante los efectivos policiales siendo que a uno de ellos le llegé a tocar con los
dedos a la altura del pecho en tanto lo agredia verbalmente. Dichos actos fueron
captados en un video y luego convertido en la noticia de la semana mediante los
programas noticiosos de los diversos canales de television. Finalmente en torno al
proceso especial de terminacion anticipada, el Juez Penal aprob6 el acuerdo
arribado entre el Representante del Ministerio Publico, la parte civil y la defensa
técnica, consistente en cuatro afios y ocho meses de pena privativa de la libertad
efectiva y la suma exorbitante de S/20,000 soles por concepto de reparacion civil
a favor de la parteagraviada.

Comoes de verse, los precitados casos finalizaron con condenas efectivas
para cada uno de los ciudadanos involucrados, empero, emerge la interrogante
de si hubo o no un adecuado control de proporcionalidad de las penas impues-
tas? Al respecto cabe citar al Profesor Cesar Nakasaki quien refiere que noes
proporcional que el delito de violencia contra la autoridad que tenga como re-
sultado lesiones graves en el efectivo policial, tenga la misma pena cuando dicha
violencia desplegada genere lesiones simples, faltas o no generen lesiones en el
miembro policial. Consideraello como un problema de inconstitucionalidad que
debeser enfrentado, y entantoello se solucione con la debida modificacidn, sos-
tiene que el Juez Penal tiene la obligacién de realizar una interpretacién consti-
tucional de la ley penal, y que la pena abstracta para el delito de violencia contra
efectivos policiales que no generen lesiones graves debe estar por debajo de los
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ochos afios, especificamente debe ser no menor de cuatro ni mayor a siete afios,
ello bajo los criterios de que las penas maximas para los delitos de lesiones leves
y coaccidn no superan los dos afios, y que la accion que genera el resultado tipico
de perturbar o impedir la labor policial debe ser una agresion o coaccion, lo que
implica descartar el insulto, frases humillantes, ofensas etc.*?

De lo expuesto, en los casos concretos materia de analisis, verificamos que
tanto en el caso Buscaglia como Rocha Parra, ninguno de los respectivos policias
intervinientes resultaron con lesiones graves ni leves, y menos aun en el caso Chu
Cerrata, dado que Gnicamente hubo un ligero contacto en el pecho con los dedos
por parte del precitado ciudadano hacia el efectivo policial. Y si bien en los tres
casos los efectivos policiales fueron insultados u ofendidos empero ello no tuvo
la suficiente entidad para coartar la voluntad de los miembros policiales dado que
finalmente realizaron las intervenciones sin mayor inconveniente. Por ende, en
observancia del principio de proporcionalidad, se deduce objetivamen- te la falta
de correspondencia entre la gravedad del hecho y la pena impuesta a Silvia
Buscaglia, Rubi Rocha y Chu Cerrata. Opino, que se pudo haber planteado una
pena abstracta no menor de cuatro afios y atendiendo a la carencia de cir-
cunstancias agravantes genéricas la pena parcial bien pudo partir de los cuatro
afios sobre la cual se habrian aplicado los descuentos respectivos por el acogi-
miento de terminacion o conclusidn anticipada, a efectos que resultasen penas de
caracter suspendidas.

El andlisis de los precitados casos realizados a la luz del principio de pro-
porcionalidad se centran basicamente en relacién a las penas impuestas. No se
hace mayor mencion de la calificacion juridica realizada en su momento por los
respectivos Despachos Fiscales.

No obstante conviene en este extremo realizar un anélisis més
profuso a efectos de verificar si las conductas desplegadas por Silvia
Buscaglia, RubiRochay Chu Cerratase subsumenaloselementosconfi-
gurativos del delito de Violencia contra la autoridad.

Al respecto, postulo que el manotazo por parte de Silvana Buscaglia, la
bofetada de Rubi Rocha, y el contacto en el pecho que con los dedos realizé Chu

202 Participacion del Cesar Nakasaki Servigon en el Il Pleno Jurisdiccional Supremo Extraor-
dinario, en https://www.youtube.com/watch?v=R6NipApGjuM — consultado el 20 de marzo
de
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Cerrata sobre el efectivo policial, no estarian revestidos de una fuerza fisica ido-
neay capaz de quebrantar lavoluntad del miembro policial al extremo de deducir
que se perturb6 o impidio la labor policial. Mucho menos tal consecuencia ten-
drian las agresiones verbales de dichos ciudadanos por mas frases denigrantes
o discriminatorias, aunque censurables, mas no con la suficiente entidad como
para generar ungrantemor e intimidacion capaz de coartar la voluntad de la vic-
tima especial. Lo que se verifica palmariamente es una sobre-exposicion de los
policias para con el ciudadano renuente; una pasividad y letargo frente al ciuda-
dano alterado y/o alcoholizado, ello al parecer con el solo fin de tener el tiempo
suficiente para que otro efectivo policial registre en video la actitud desafiante
y las ofensas verbales que llegaron inclusive al contacto fisico - valido en cierta
maneraaefectosde probarlaconductahostilde losciudadanosparaconlosagentes
policiales - empero bajo un inminente riesgo de que los hechos se salgan de con-
trol, tanto mas si se tiene que personal policial se encuentran debidamente en-
trenados emocional y fisicamente para reducir y doblegar las conductas hostiles
que perturben el normal desenvolvimiento de sus funciones en la lucha contra
el crimen. Consecuentemente, opino que nunca se debié permitir que Silvana
Buscaglia ingresara a su vehiculo nuevamente luego de haber propinado un ma-
notazo al efectivo interviniente, encendiendo su vehiculo e intentando avanzar
peseaestar rodeada de policias. Elsub oficial que intervino al menor hijo de Rubi
Rocha nunca debi6 pararse con las manos detras y exponiendo su rostro a pocos
centimetros frente a la referida, quien se encontraba totalmente irrita y alterada
bajo los efectos del alcohol. Y, el efectivo policial que intervinoa Chu Cerrata no
debié entablar discusion alguna con éste habida cuenta su evidente estado de
embriaguez y su actitud hostil. Ya con la sola renuencia y resistencia por parte
deSilviaBuscaglia, RubiRochayChuCerrataalasrespectivasordenespoliciales
impartidas, debieron ser neutralizados ante la inminente comisién del delito de
resistenciay desobedienciaalaautoridad previstoenel articulo 368°del Codigo
Penal el cual prevé una pena no mayor de seis meses ni mayor de dos afios.

VI.- EL POPULISMO PENAL: UNAREALIDAD QUE SEVISLUMBRA EN
NUESTROSISTEMAFISCAL Y JUDICIAL,ANTE LA PRESION ME-
DIATICA.

En el Pert es comln que los medios de comunicacion lancen frases como

“tolerancia cero para los delincuentes” “lucha frontal contra los delincuencia”,

CEINT3

“pena de muerte”, “cadena perpetua”, frases casi belicistas con el solo fin de ge-
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nerar zozobra y alarma social a efectos de ganar mayor audiencia, lo cual inme-
diatamente es aprovechado por los politicos populistas quienes frente a camaras
prometen “trabajar” para dictar leyes que endurezcan e incrementen las penas.

Un sector de los medios de comunicacién en el Pertiapuestan por la pren-
sa sensacionalista (difusion de hechos reales pero de manera exagerada o sobredi-
mensionada) obteniendoconelloampliasaudiencias, luegodelocualabordanlas
sedes fiscales y judiciales a la espera de un pronunciamiento ya anunciados por
ellos, caso contrario, seran los magistrados expuestos como malos funcionarios
y responsables de la creciente inseguridad ciudadana.

En efecto, existen casos que sin duda generan impacto social por su pro-
pio peso, como los que giran en torno a casos flagrantes de violacién de menores,
feminicidios, sicariatos, robos con subsecuente lesiones graves o muerte de la
victima y miembros de la policia nacional, actos de narcoterrorismo que golpea
aun el interior del pais, como también los de corrupcion de funcionarios que de
pronto se destapan en un noticioso dominical. No obstante, los medios de co-
municacion en sus afanes de “vender”, no separan la “paja del trigo”, vale decir,
la prensa no tiene la capacidad para identificar que determinadas conductas por
mas censurables que parezcan, son atipicas o de escaza lesividad social. Suelen
generar alarma social ejerciendo presidn a los magistrados del Ministerio Pabli-
co y del Poder Judicial, algunos de los cuales ante el temor de verse expuestos por
los medios de comunicacidn y ante el riesgo de que perjudiquen su legajo al ser
sometidos a una investigacion por sus respectivos 6rganos de control, ceden, y
caen en el populismopenal.

El populismo penal o populismo punitivo es propio del sector politico, no
obstante se concreta cuando acttan a la par con el poder legislativo y el siste- ma
judicial. Parafraseando a la Profesora colombiana Whanda Fernandez Ledn, quien
citando al experto dominicano Eduardo Jorge Prats, sefiala que el populis- mo
penal es la estrategia desplegada por actores politicos y funcionarios del sis- tema
penal encaminada aparentemente a remediar los problemas que se derivan del
crimen y la inseguridad, pero que en el fondo implica una alianzapedagogica para
crear en la conciencia ciudadana la necesidad de aplicar medidas extremas de
“mano dura” y “tolerancia cero” contra los infractores, aun en delitos de me- nor
impacto, a sabiendas de que son respuestas eufemisticas, viscerales, basadas
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en sondeos no confiables, que lejos de disminuir la tasa delincuencial, la incre-
mentan de maneraincontrolable®®,

Postulo que en nuestro pais ya existen atisbos de la incursién del popu-
lismo penal en la actividad persecutoria del Ministerio Publico y en la funcidn
jurisdiccional del Poder Judicial especialmente en torno a los delitos contra la
AdministraciénPublicaenlas modalidades de Violenciacontrala Autoridad. Por
cuanto han trascendido por los medios de comunicacion penas efectivas pro-
puestas por el Fiscal en virtud a un acuerdo o negociacion previa con la defensa,
y luego aprobadas por el Juez en un contexto de terminacién o conclusion an-
ticipada del proceso, las cuales resultaron ser eminentemente desproporciona-
das, y lo que es peor aun, sentados sobre una incorrecta calificacion juridica de
los hechos dado que los medios comisivos de violencia y amenaza, como tales,
nunca aparecieron facticamente en el comportamiento de determinados ciuda-
danos que sorprendentemente, ahora, purgan condenas efectivas y sancionados
al pago de fuertes cantidades de dinero a favor del Estado por conceptos de Re-
paracién Civil.

VIl.- CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS

1.- Mediante la descripcion tipica de los articulos 365° y 366° del Codigo Pe-
nal queda vedado todo acto de violencia e intimidacidén que una persona
despliega con la intencidn de vulnerar el ejercicio funcional de todo fun-
cionario o servidor publico. Siendo el normal y correcto funcionamiento
de laAdministracidon Publicaloque se buscatutelar dado que mediante las
autoridades administrativas, fiscales y judiciales el Estado toma decisiones
en virtud al ius imperium del que esta investido.

2.- Se plantea que la vis absoluta y vis compulsiva como medios comisivos para
la configuracién de las modalidades delictivas de violencia contra la auto-
ridad deben ser idoneas y suficientes, ya sea mediante el uso de la fuerza
fisica o la grave amenaza e intimidacion, ambos, con la finalidad concreta
de quebrantar y coartar la voluntad de la victima especial y asi obligar un
hacer o impedir, trabar o estorbar un acto legitimo del servidor o funcio-
nario publico.

203 Fernandez Ledn Whanda, Populismo Penal - de ambitojuridico.comLEGIS en: http:/
www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-121030-01populismo_punitivo/no- ti-
121030-01populismo_punitivo.asp

ARo 1, 1 209



http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-121030-01populismo_punitivo/no-

Revista Institucional CATEDRA FISCAL

3.- En irrestricto respeto de los principios de lesividad y prohibicion de la

analogia se recomienda descartar como ““violencia”” 0 “"amenaza”” un
mero reclamo de un ciudadano provisto de ciertaagresion verbal, como es
el caso de un vituperio u ofensa contra un servidor o funcionario publico,
asi como los alardes y manifestaciones a viva voz por el cual se intenta
transmitir que son allegados a funcionarios jerarquicamente superiores
tanto mas si dichos ciudadanos se encuentran bajo los efectos de alcohol,
drogas o sustancias psicotrdpicas.

4.- Se advierte que en torno a los delitos de violencia contra la autoridad en

agravio de miembros de la policia nacional, la sancién aplicable por una
agresion que no genere lesiones u ocasione faltas o lesiones leves en el
efectivo policial, es la misma sancidn aplicable cuando se generan lesiones
graves al miembro policial, por lo que queda en evidencia la vulneracion
al principio de proporcionalidad dado que no se puede plantear la misma
pena para una conducta que contiene un menor injusto penal.

5.- Se enuncia objetivamente la falta de correspondencia entre la gravedad del

hecho y la pena impuesta en los casos mediaticos de Silvia Buscaglia,
Rubi Rochay Chu Cerrata, por cuanto ninguno de los respectivos policias
intervinientes resultaron con lesiones graves, ni leves, menos aln en el
caso Chu Cerrata quien Unicamente toco con los dedos al efectivo policial
interviniente. Y si bien en los tres casos los efectivos policiales fueron
insultados y ofendidos, empero se advierte que ello no tuvo la suficiente
entidad para coartar la voluntad de los miembros policiales quienes final-
mente realizaron sus respectivas intervenciones.

6.- Se postula que hubo una incorrecta calificacion juridica de los hechos, en
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los casos mediaticos de Silvia Buscaglia, Rubi Rochay Chu Cerrata, y que
por mas censurables que parezcan sus conductas, no pudieron ser capa-
ces de generar un gran temor e intimidacion en los efectivos policiales al
extremo de quebrantar y coartar su voluntad. Tanto mas si se tiene que
personal policial se encuentra debidamente entrenado emocional y fisi-
camente para reducir y doblegar las conductas hostiles que perturben el
normal desenvolvimiento de sus funciones. Setiene laconvicciondequea
la primera conducta renuente por parte de los referidos a la orden policial
impartida, se les debio neutralizar ante la inminente comisién del delito
de resistencia y desobediencia a la autoridad previsto en el articulo 368°
del Codigo Penal.
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7.- Se Postula que en nuestro pais ya existen atisbos de la incursion del po-

pulismo penal en la actividad persecutoria del Ministerio Publico y en la
funcién jurisdiccional del Poder Judicial en torno a los delitos contra la
Administracion Publica en las modalidades de Violencia contra la Autori-
dad.

8.- Se advierte que un sector de los medios de comunicacién en el Peru apues-

tan por la prensa sensacionalista conocida también como “difusion de he-
chos reales pero de manera exagerada o sobredimensionada” obteniendo
amplias audiencias, luego de lo cual abordan las sedes fiscales y judiciales
a la espera de un pronunciamiento ya anunciados por ellos, caso contra-
rio, exponen por los medios de comunicacion a los magistrados y hasta los
tildan de malos funcionarios y responsables de la creciente inseguridad
ciudadana.

9.- Sesugiere a lacomunidad juridica en general, no dejarse presionar por un

sector de la prensa sensacionalista la cual notiene la capacidad para iden-
tificar que determinadas conductas por mas censurables que parezcan,
sonatipicas o deescasa lesividad penal, y se recomiendaa los magistrados
del Ministerio Publico y del Poder Judicial informar a sus respectivos or-
ganos de control laalarma social que los medios generen sobre uncasoen
especifico o la presion mediatica sobre un caso determinado sin ningin
asidero legal, ello a efectos de tenerse el respaldo necesarioy la confianza
de actuar de manera autonoma y conforme a ley.
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