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GLOSARIO

Homicidio béasico

En la tesis desarrollada, el término se encuentra relacionado a la categoria de
homicidio simple, dado que la investigadora considerd que el término “simple”
afecta el contenido de la vida misma, pues ningun tipo de vida humana debe ser
considerada como sencilla, pues tal aspecto reviste en el mismo contenido, una
serie de derechos subjetivos; por lo que, a efectos de la tesis, debe variarse el

término simple a basico.
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RESUMEN

Este estudio analiza la vulneracién del principio constitucional de igualdad en
la regulacion del delito de homicidio calificado por la condicion de la victima
en el Cédigo Penal peruano, comparado con el homicidio basico. Aunque
ambos delitos protegen el derecho fundamental a la vida, el articulo 108-A
del Cddigo Penal excluye de su ambito de proteccion a funcionarios publicos
de menor rango que enfrentan riesgos elevados debido a sus funciones,
privilegiando solo a los altos funcionarios mencionados en el articulo 39 de la

Constitucion Politica del Peru.

Se utilizé un enfoque cualitativo, con métodos hermenéuticos, dogméticos y
argumentativos, y técnicas de analisis documental. Los resultados evidencian
que el tratamiento diferenciado carece de justificacién objetiva y razonable,
violando el principio de igualdad. Se propone derogar el articulo 108-A y
reubicar su contenido en el articulo 367 del Cédigo Penal, ampliando la

proteccion a todos los servidores publicos, sin distincién de rango.

Esta investigacion busca no solo mejorar la sistematizacion normativa, sino
también fortalecer la legitimidad democratica del Estado, promoviendo una
aplicacion equitativa del derecho penal. La propuesta legislativa planteada
pretende garantizar la igualdad en la proteccién juridica y evitar antinomias
en el ordenamiento. Finalmente, el trabajo aporta un marco tedrico robusto

para futuras reformas legales que prioricen los derechos fundamentales.

Palabras clave: Homicidio basico, homicidio calificado por la condicion de la

victima, principio de igualdad.
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ABSTRACT
This study analyzes the violation of the constitutional principle of equality in
the regulation of the crime of homicide qualified by the victim’s condition in the
Peruvian Criminal Code, compared to basic homicide. Although both crimes
protect the fundamental right to life, Article 108-A of the Criminal Code
excludes lower-ranking public officials, who face significant risks due to their
duties, from its scope of protection, privileging only high-ranking officials

mentioned in Article 39 of the Political Constitution of Peru.

A qualitative approach was used, employing hermeneutic, dogmatic, and
argumentative methods, along with documentary analysis techniques. The
results reveal that the differentiated treatment lack’s objective and reasonable
justification, thereby violating the principle of equality. The study proposes
repealing Article 108-A and relocating its content to Article 367 of the Criminal

Code, extending protection to all public servants regardless of rank.

This research seeks not only to enhance normative systematization but also
to strengthen the democratic legitimacy of the State by promoting equitable
application of criminal law. The proposed legislative reform aims to ensure
equality in legal protection and prevent inconsistencies within the legal
framework. Ultimately, this work provides a robust theoretical basis for future

legal reforms prioritizing fundamental rights.

Key words: Basic homicide, homicide qualified by the victim's condition and

principle of equality
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INTRODUCCION

El homicidio, en el marco juridico peruano, esta clasificado como uno de los
delitos mas graves debido a la severidad de su impacto sobre el bien juridico
protegido mas fundamental: la vida humana. Este delito comprende tanto
conductas dolosas como culposas, siendo la primera modalidad especialmente
reprochable y conocida cominmente como asesinato. En esta ultima, el sujeto
activo realiza la accion tipica con plena deliberacion y premeditacion, es decir,
actia con un grado elevado de conocimiento y voluntad para causar la muerte
del sujeto pasivo. Ademds, suelen concurrir circunstancias agravantes
relacionadas con la accion misma, que incrementan la antijuricidad y la

culpabilidad del acto.

El asesinato se caracteriza por elementos especificos como la planificacion
intencional, la seleccion de métodos y, frecuentemente, el objetivo de obtener un
beneficio o causar un perjuicio. Estas caracteristicas justifican su categorizacion
como una forma agravada de homicidio doloso, lo que ha llevado al legislador
peruano a imponer sanciones particularmente severas para esta conducta.
Segun lo dispuesto en el articulo 108 del Codigo Penal, el asesinato esta penado
con una pena privativa de libertad efectiva que oscila entre 15 y 35 afios,
reflejando asi la importancia de la proteccién del derecho a la vida en el
ordenamiento juridico peruano. Esta regulaciébn busca no solo castigar de
manera proporcional al autor del delito, sino también enviar un mensaje claro de
prevencion y disuasién a la sociedad, reafirmando el compromiso del Estado con
la defensa de los derechos fundamentales y el mantenimiento del orden publico.
El homicidio, en todas sus formas, es un recordatorio de la centralidad del

derecho a la vida como pilar de la convivencia pacifica y el desarrollo social.
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Como fue mencionado anteriormente, existen ciertas circunstancias agravantes
gue pueden aumentar la pena del delito de homicidio, esas circunstancias fueron
reguladas en el articulo 108 del Cddigo Penal, ellas son el homicidio cometido
por ferocidad, codicia, lucro o placer, el perpetrado para facilitar u ocultar otro
delito, el ejecutado con gran crueldad o alevosia, el cometido con fuego,
explosion o cualquier otro medio capaz de poner en peligro la vida o salud de

otras personas.

El Cdédigo Penal peruano, en su articulo 108-A, tipifica el delito de homicidio
calificado por la condicién de la victima, estableciendo un marco sancionador
MA&s severo en comparacion con el homicidio basico. Al respecto, Salinas Siccha
(2019) explica que este tipo penal sigue la misma estructura que el homicidio
calificado, pero con un agravante adicional: la condicién especial del sujeto
pasivo. Es decir, el articulo contempla sanciones mas estrictas cuando la victima
es un funcionario publico, como un miembro de la Policia Nacional, de las
Fuerzas Armadas, un magistrado del Poder Judicial, del Ministerio Publico, un
miembro del Tribunal Constitucional o cualquier autoridad elegida mediante

mandato popular.

La redaccion del articulo 108-A dota al sujeto pasivo de determinadas cualidades
o caracteristicas inherentes a su cargo, reconociendo que su funcion publica los
expone a riesgos extraordinarios. Esto significa que, para que el homicidio sea
considerado bajo esta categoria, la victima debe encontrarse en el ejercicio de
sus funciones o haber sido atacada como consecuencia directa de ellas. En este
contexto, el legislador ha considerado que el atentado contra estos individuos no
solo representa un ataque contra la vida, sino también contra el orden publico y

la institucionalidad del Estado.
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El articulo prescribe una pena privativa de libertad efectiva que varia entre 25 y
35 afos, lo que refleja la gravedad de la conducta y la intencién de proteger tanto
la integridad de estos funcionarios como el adecuado funcionamiento de las
instituciones estatales. No obstante, la aplicacién de esta normativa ha generado
debates en torno a su alcance, dado que excluye a otros funcionarios y
servidores publicos que, si bien no pertenecen a los altos rangos, también
enfrentan riesgos significativos en el cumplimiento de sus deberes. Esto ha
puesto en evidencia posibles inconsistencias con el principio de igualdad

establecido en la Constitucion Politica del Perd.

Es importante destacar que el delito de homicidio basico fue concebido en el
marco del ordenamiento juridico peruano con el propésito primordial de proteger
y garantizar el derecho fundamental a la vida, que constituye la base de todos
los demas derechos inherentes al ser humano. Este derecho abarca no solo la
preservacion de la existencia fisica, sino también la salvaguarda de la integridad,
la salud y otros aspectos esenciales para el desarrollo pleno de la persona. En
este sentido, el homicidio basico se erige como una figura penal que busca

tutelar el bien juridico mas preciado: la vida humana independiente.

Por otro lado, el delito de homicidio calificado por la condicién de la victima
introduce un enfoque diferenciado al priorizar la proteccion de ciertos
funcionarios publicos de alto rango, como magistrados, miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, entre otros, en atencion a la naturaleza de las
funciones que desempefian. Estas figuras cumplen roles fundamentales en el
servicio publico y, por ende, estan expuestas a riesgos adicionales que justifican
un régimen penal mas severo. Este tipo penal, regulado en el articulo 108-A del

Caodigo Penal, no solo busca sancionar de manera proporcional los ataques
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contra estas personas, sino también prevenir la violencia que pueda

comprometer la estabilidad institucional y el orden publico.

El Estado peruano, consciente de la relevancia de proteger a quienes
desempeiian funciones esenciales para la sociedad, ha implementado diversas
medidas legislativas para abordar esta problemética. Sin embargo, estas
acciones no estan exentas de cuestionamientos. La exclusion de ciertos
funcionarios y servidores publicos de menor rango, quienes también enfrentan
riesgos significativos debido a la naturaleza de sus labores, pone en evidencia
un tratamiento desigual que genera tensiones con el principio de igualdad
consagrado en la Constitucion Politica. Esta situacion subraya la necesidad de
revisar y ajustar el marco normativo para garantizar una proteccion mas inclusiva

y coherente con los valores del Estado constitucional de derecho.

No obstante, el articulo 108-A del Cédigo Penal no incluye a la totalidad de los
funcionarios publicos en su ambito de proteccién, sino que se limita a aquellos
especificamente sefialados en el articulo 39 de la Constitucion Politica del Peru.
Esta disposicion contrasta con la parte inicial del ultimo articulo constitucional
mencionado, que establece que todos los funcionarios publicos y trabajadores
de la nacion desempefan una funcion estatal, sin distincion de jerarquias o

niveles de responsabilidad.

Esta restriccion normativa genera una evidente incoherencia en el sistema
juridico peruano, al priorizar Unicamente la proteccion de ciertos altos
funcionarios mientras excluye a otros servidores publicos que, debido a la
naturaleza de sus funciones, enfrentan riesgos igualmente significativos o

incluso mayores. Tal exclusion no solo evidencia una falta de sistematizacion en
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el ordenamiento juridico, sino que también supone una grave vulneracion de
principios constitucionales fundamentales, como el principio de igualdad y el

derecho a la proteccion efectiva por parte del Estado.

La ausencia de una cobertura integral para todos los funcionarios publicos crea
una disonancia entre las disposiciones constitucionales y las normas penales,
debilitando el objetivo del legislador de garantizar una proteccion universal y
equitativa. En este contexto, resulta imperativo revisar el marco normativo
vigente para corregir estas inconsistencias y asegurar que la normativa penal
respalde los valores y principios fundamentales consagrados en la Constitucion,
garantizando un trato igualitario y coherente para todos aquellos que cumplen

funciones estatales.

El trabajo de investigacibn comprende cuatro capitulos.

En el capitulo I, se detallan los fundamentos metodologicos que sustentan la
investigacion. Incluye la formulacion del problema, los objetivos generales y
especificos, y la hipétesis central que guia el estudio. También se presentan los
métodos de investigacion utilizados, como el dogméatico, hermenéutico y
argumentativo, asi como las técnicas de andlisis documental. Este capitulo
establece las bases tedricas y practicas necesarias para el desarrollo de la

investigacion y traza la ruta para la obtencién de resultados claros y precisos.

En el capitulo Il, se desarrolla el marco tedrico relacionado con los conceptos
esenciales de la investigacion. Se aborda el principio de igualdad, su
interpretacion constitucional y la relevancia del test de igualdad. Asimismo, se
analizan detalladamente las figuras del homicidio basico y el homicidio calificado

por la condicion de la victima, resaltando las diferencias normativas y
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doctrinarias. Este apartado proporciona una base sdlida para entender las

incoherencias y probleméticas del marco legal vigente.

En el capitulo Ill, se realiza la contrastacion de la hipotesis a partir de los
objetivos trazados en el primer capitulo. Se examina como la regulacion del delito
de homicidio calificado por la condicién de la victima genera una vulneracion al
principio de igualdad en comparacion con el homicidio basico. A través de un
andlisis critico y sistematico, se evidencia la falta de sistematizacion y la
necesidad de una reforma normativa para garantizar un tratamiento equitativo a

todos los funcionarios publicos.

El dltimo capitulo 1V, se presenta una propuesta legislativa orientada a derogar
el articulo 108-A del Cédigo Penal y a reubicar su contenido en el articulo 367,
dentro del titulo relacionado con los delitos contra la administracion publica. Esta
modificacién busca ampliar la proteccion penal a todos los funcionarios y
servidores publicos, independientemente de su rango, asegurando coherencia
normativa y el respeto al principio de igualdad. Finalmente, se incluyen las
conclusiones y recomendaciones que sintetizan los hallazgos de la investigacion

y ofrecen lineamientos para futuras reformas legislativas.

Luego se presentan las conclusiones, recomendaciones y referencias.



1.1.

18

CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

PROBLEMATICA

En la actualidad, existe una posicion neoconstitucionalista del Derecho,
gue propugna la defensa de valores supremos que fundan aspectos
esenciales de la personalidad humana, como la identidad, integridad
moral, libertad de conciencia, libertad de religién, igualdad, etc., cabe
resaltar que, de los mencionados valores se desprenden las normas

juridicas que ayudan a regular la paz y justicia dentro de la sociedad.

Horacio (2011), establecio que la vida es una facultad inherente de todo
ser humano, pues ademas de ser un derecho continente, busca tutelar la
integridad, en todos los aspectos, de la persona; lo cual engloba una serie
de preceptos que dan origen a potestades que tienen la finalidad de
realizar y brindar un bienestar general, que ayude al crecimiento propio y

a la recoleccion de experiencias.

De esa forma, uno de los grandes pensadores de la historia, Aristoteles
(1983) establecia que la vida se encontraba ligada al alma, por lo cual, la
conceptuaba como la facultad de un ser viviente que llega nacer, a
nutrirse, crecer, reproducirse y morir en el plano fisico; y en el ambito
espiritual, razonar, sentir e incluso sufrir, la conjuncion de los dos

elementos mencionados, conforman un todo llamado vida.

Asi a lo largo de la historia se ha creado una serie mecanismos para su

proteccion, pues dentro del derecho a la vida existen otros bienes juridicos
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protegidos por la Constitucion Politica del Perd, como la identidad,
igualdad, libertad, intimidad, propiedad, etc., los cuales complementan al

mismo ser y su desarrollo en plenitud.

Es menester recordar que la base de esa proteccion se encuentra
regulada, en diversos dispositivos internacionales como lo estipula la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de manera especifica en el
articulo 3, pues se establece que cada ser humano tiene el derecho

esencial a la vida y a la seguridad de ella.

Asi mismo, segun el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
cada persona cuenta con el derecho innato a la vida y, por ello cada
Estado debera proveer mecanismos legitimados para su defensa, o una
posterior sancién en caso de la vulneracion de ella; por otro lado, en esta
normativa se establece que los paises que hayan impuesto como sancion
la pena muerte, esta sera Unicamente aplicada en la comision de delitos

mas graves.

En la realidad peruana, el derecho mencionado también se encuentra
dotado de proteccién, pues en la Constituciéon Politica del Pera (1993) se
establece que la “defensa de la persona humana y el respeto de su

dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado” (p. 31).

Por otro lado, en el articulo 39 del mismo dispositivo normativo, se
establece que todos los funcionarios y trabajadores publicos se
encuentran al servicio del Estado, de lo cual se puede colegir que el
funcionario publico, desempefia una labor esencial, pues ademas de las

funciones que se le asignaron por razén de su cargo, existe una alta
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inversion de tiempo, pues ademas de las 8 horas de labores que
desempeiian, tienen que concurrir fuera del horario para culminar las
metas propuestas por el empleador, un ejemplo de tal situacion son los
funcionarios que desempefian labores en los juzgados de investigacion
preparatoria, donde a causa de cualquier medida coercitiva contra la
libertad, deben constituirse al centro de labores para poder realizar los
procedimientos relacionados la realizacion de audiencias y demas
diligencias, otro ejemplo es el personal que trabaja en los despachos
fiscales, donde de igual manera, los trabajadores deben acudir a los
centros laborales para poder realizar requerimientos fiscales fuera del
horario laboral;, ademas del dinero invertido, no solo en las diversas
capacitaciones a los que estan obligados a realizar frecuentemente, sino

en los desplazamientos y alimentacion.

Ademas de ello, existen funcionarios publicos de rango inferior como
asistentes en funcion fiscal, asistentes judiciales, especialistas de causas,
especialistas de audio y demas; que por la funcibn que desempefian,
deben acompafiar a los magistrados a las diversas diligencias
programadas, y a causa de ello su vida puede verse mermada, no solo
en cuanto al tiempo y dinero invertido, sino en cuanto los bienes juridicos
esenciales; ejemplo de ello, fue el atentado que sufrié un fiscal provincial
de extincion de dominio de Tumbes, donde a causa del ejercicio de las
funciones que le competen, su domicilio fue atentado con una bomba

molotov (TVPeru, 2024).

De esta manera, se puede observar que, existe un peligro mayor en el

caso de los funcionarios publicos, pues fuera del ambito laboral, su
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integridad y la de sus familiares, puede ser afectada; pero en el articulo
108-A del Codigo Penal, Unicamente se incluye a los funcionarios publicos
mencionados en el articulo 39 y altos funcionarios publicos, como el
presidente de la Republica, miembros de la policia nacional, fuerzas
armadas, magistrados del poder judicial o ministerio publico, miembro del
Tribunal Constitucional o cualquier funcionario que fue elegido mediante
una eleccion popular; pero cabe preguntar que sucede en el caso de
aquellos funcionarios, que se encuentran en mayor exposicion, como
asistentes en funcion fiscal, asistentes judiciales, especialistas de causas,
especialistas de audio y demas; los cuales no se encuentran englobados
en el tipo penal, considerando que por la funcién que desempefian, se
encuentran mas expuestos a los diversos peligros que pueden atentar
contra su integridad, pues salen con mayor frecuencia a actividades

propias de la funcion que ejercen, como inspecciones, desalojos, etc.

El mencionado articulo, excluye a esas personas, vulnerando de esa
manera al articulo 39, y el articulo 2 inciso 1 de la Constitucién, pues de
la conjuncion de ambos es evidente que todos deben de ser tratados de
manera igualitaria, salvo que exista un motivo fundado y razonable para

obviar tal situacion.

En la investigacion presentada, el motivo razonable seria la categoria de
funcionario o servidor publico; pues como se expuso anteriormente,
existen muchas personas que dan una prestacion optima de servicios en
diversas entidades estatales con una baja remuneracion, una manera
para retribuir situacion seria el brindar una tutela mas efectiva a la

proteccion de los derechos fundamentales de los funcionarios publicos;
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ademas de brindar una mejor sistematizacion al Cédigo Penal, al derogar
al articulo 108-A, e incluyendo a todas las personas que cuenten con
alguna vinculacion laboral con el Estado, dentro del articulo 367 segundo
parrafo, numeral 3 y ultimo parrafo; pues lo que pretende tutelar ademas
de la vida, cuerpo y salud del funcionario publico, es lo establecido en el
articulo 39 de la Constitucion Politica del Peru, es decir, el servicio a la

Nacion.

Lo expuesto anteriormente, colaboraria con la legitimacién democratica
del Estado, es decir, debe existir una correlacion entre los derechos
fundamentales de individuo propugnados en instrumentos normativos
internacionales y en la Constitucién Politica de cada pais; de igual manera
con las normas de rango inferior como las contenidas en el Cadigo Civil,

Cdédigo Penal, reglamentos municipales, etc.

Aunado a ello, se pretende identificar qué principio constitucional estaria
siendo dejado de lado con la vigencia de esa norma penal, asi mismo se
pretende brindar una propuesta de abrogatio al referido precepto, y a su
vez, una propuesta lege ferenda para que la mencionada situaciéon sea
considerada dentro del articulo 367 segundo parrafo, numeral 3 y ultimo
parrafo del Codigo Penal, y ya no en el articulo 108-A. De esa manera, se
alega que todos los seres humanos tienen equidad de condiciones y de
valoracion en los bienes juridicos, pero siempre con miras a la justicia y

equidad.
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DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Tedricamente, se sostiene que todos los seres humanos deben gozar de
igualdad en las condiciones y valoracion de los bienes juridicos
protegidos. Sin embargo, en la practica, la regulacién legislativa de delitos
especificos presenta inconsistencias. Un claro ejemplo de ello es la
diferenciacion normativa entre el homicidio basico, regulado en el articulo
106 del Cdadigo Penal, y el homicidio calificado por la condicién de la
victima, establecido en el articulo 108-A. En ambos casos, la conducta
sancionada es esencialmente la misma: privar de la vida a otro ser
humano, no obstante, la distincion normativa introduce una desigualdad
gue carece de una justificacién epistemol6gicamente valida, ya que no se
establece una diferenciacién objetiva en el acto en si, sino Gnicamente en

las caracteristicas del sujeto pasivo.

Este problema epistemoldgico radica en la falta de coherencia y
sistematizaciéon del ordenamiento juridico, dado que la inclusién del delito
de homicidio calificado por la condicion de la victima en el capitulo
dedicado a los delitos contra la vida, genera una superposicion conceptual
gue desvia el foco del bien juridico protegido. Por ello, se argumenta que
este delito deberia ser trasladado al articulo 367, segundo parrafo,
numeral 3 del Cdédigo Penal, en el capitulo de delitos contra la
administracion publica. Esta reubicacion permitiria una mejor
estructuracion del sistema normativo, alineando la regulacion con una
I6gica juridica mas sdlida y garantizando que la distincion se base en

criterios justificados y proporcionales.
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FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cual es el principio constitucional que se vulnera en la regulacion del
delito de homicidio calificado por la condicion de la victima en

comparacién con el homicidio basico segun el Caodigo Penal peruano?

JUSTIFICACION

La presente investigacion enriquece el conocimiento juridico al
desarrollar un analisis exhaustivo de las categorias legales del homicidio
bésico, el homicidio calificado por la condicion de la victima y el principio
de igualdad. Este aporte tedrico permite identificar y cuestionar la
marcada distincion normativa entre estos tipos penales, especialmente
en relacién con la exclusion de funcionarios publicos de menor rango del
ambito de proteccion del articulo 108-A del Codigo Penal. Este trabajo
contribuye al aspecto axiolégico del derecho penal al evidenciar que,
actualmente, el principio de igualdad ante la ley no se aplica de manera
efectiva, ignorando las condiciones de riesgo a las que estan sometidos
los funcionarios publicos de diferentes niveles jerarquicos. Asi, la
investigacion fortalece la comprension tedrica y practica de los
fundamentos del derecho penal y fomenta un debate doctrinal para lograr
mayor coherencia normativa.

Desde la perspectiva de la administracion de justicia, esta investigacion
busca optimizar la correcta aplicacion del valor de justicia, uno de los
fines supremos del Estado peruano. Al proponer la eliminacion del
articulo 108-A del Codigo Penal y su integracion en el articulo 367, se

brinda a los jueces una base legal mas clara y sistematizada para emitir
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sentencias justas y equitativas. Esto evitaria la necesidad de realizar un
control difuso relacionado con el quantum de la sancion penal y
garantizaria una interpretacion coherente que respalde la proteccién de
todos los funcionarios publicos, independientemente de su rango. De
este modo, se fortalece la legitimidad de las decisiones judiciales y se
contribuye a una administracion de justicia mas inclusiva y equitativa.

El trabajo tiene un impacto de aporte significativo en el ambito legislativo,
ya que propone una reforma normativa fundamentada en los principios
de igualdad y defensa de la persona humana, ambos pilares esenciales
del Estado constitucional de derecho. Al incorporar la funcién publica
como un criterio transversal en los delitos contra la administracion
publica, se busca garantizar la proteccion integral de todos los servidores
del Estado. Este enfoque envia un mensaje politico-criminal de equidad,
evitando antinomias y lagunas axioldgicas que puedan surgir de la
interpretacion de normas contradictorias. La investigacion sienta las
bases para un proyecto de ley que promueva una sujecion mas estricta
del Cddigo Penal a los valores y principios consagrados en la
Constitucion.

El principal problema juridico identificado en este trabajo es la
incoherencia normativa que genera una vulneracién del principio de
igualdad al excluir a ciertos funcionarios publicos del ambito de
proteccion penal del articulo 108-A. La propuesta de reubicar este tipo
penal en el capitulo dedicado a los delitos contra la administracion
publica ofrece una solucion concreta y viable que resuelve dicha

incoherencia. Este cambio normativo no solo mejoraria la
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sistematizacion del Codigo Penal, sino que también garantizaria que
todos los funcionarios publicos cuenten con una proteccién adecuada
frente a actos que atenten contra su integridad en el ejercicio de sus
funciones. La solucion planteada refuerza la coherencia y efectividad del
sistema juridico.

La elaboracion de esta investigacion ha generado, mejorar la formacion
profesional de la autora, tanto en el &mbito tedrico como en el valorativo.
En el aspecto tedrico, el analisis profundo de los principios
constitucionales, categorias penales y propuestas normativas permitio
una especializaciéon en la temética, ampliando significativamente los
conocimientos juridicos de la investigadora. En el &mbito valorativo, este
proceso ha consolidado habilidades criticas y reflexivas, esenciales para
el ejercicio profesional de la abogacia. Ademas, la tesis ha servido como
una plataforma para el desarrollo profesional, reafirmando el
compromiso de la autora con la defensa de los principios
constitucionales y la construccion de un ordenamiento juridico mas

equitativo.

DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.5.1. Espacial

La investigacion por ser de naturaleza dogmética se circunscribe al
analisis de las normas del Codigo Penal peruano en el contexto del

territorio del Peru.
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1.5.2. Temporal

Desde la vigencia de las normas que regulan el homicidio calificado
por la condicion de la victima y el homicidio basico hasta la

actualidad.

ESTADO DE LA CUESTION

Se realiz6 una busqueda en el Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion con la nomenclatura de homicidio calificado por condicion
de la victima, arrojando un unico resultado que fue la investigacion
realizada por Dominguez Calle (2019), donde el mencionado investigador,
tuvo como objetivo principal determinar la eficacia del mencionado tipo
penal, dado que se ponia en tela de juicio la verdadera proteccién de los
miembros de la Policia Nacional, en especial, dado que en lapso del 2011
hasta el afio 2017, el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
reportd un aumento en los casos a pesar de la vigencia de la mencionada
ley penal. Para la obtencion de esa informacion se han utilizado la
observacion, analisis documental y encuestas. Por ultimo, esa informacion
fue presentada en tablas donde se concluia que la tipificacion de ese delito
no ha resultado eficaz para la proteccion de ese tipo de funcionarios
publicos, pues el numero de casos ha aumentado, demostrando una
ineficacia normativa.

El aporte de la investigacion realizada fue el estudio detallado de las
instituciones juridicas de homicidio basico y homicidio calificado por la
condicion de la victima, para la recoleccion de informacion respecto a las

categorias mencionadas anteriormente, asi mismo fue resaltante para
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colaborar con la sistematizacion del Cédigo Penal, dado que logro
identificar que el homicidio calificado por la condicién de la victima no se
encuentra ubicado de manera correcta en el dispositivo normativo, dado
que ese delito protege en esencia a la funcion puablica en primer lugar, y
posteriormente a la vida de la persona, por lo que por un orden de
prelacion, debe encontrarse en los delitos contra la administracion publica,
en la seccion de violencia y resistencia a la autoridad, en concreto en las
formas agravadas, reguladas en el articulo 367, segundo parrafo, numeral
3, donde se debe englobar a toda persona que tenga vinculo laboral con
el Estado.

Ademas, el trabajo aborda la eficacia normativa del delito de homicidio
calificado por la condicion de la victima y cuestiona su impacto en la
proteccion efectiva de los funcionarios publicos, especificamente
miembros de la Policia Nacional. Al sefialar que, pese a la existencia del
tipo penal, los casos de homicidio contra estos funcionarios aumentaron
entre 2011 y 2017, la investigacion demuestra una evidente ineficacia
legislativa que complementa y respalda el enfoque de la nueva
investigacion.

Ademas, el aporte de Dominguez Calle (2019), es importante porque
profundiza en el analisis de las categorias juridicas del homicidio basico y
el homicidio calificado por la condicion de la victima, destacando la
necesidad de una mejor sistematizacion del Cédigo Penal. Este estudio
concluye que el articulo 108-A no esta ubicado correctamente dentro del
ordenamiento juridico, ya que prioriza la proteccion de la vida de los

funcionarios sobre la funcién publica que representan. Este argumento
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refuerza la propuesta de trasladar dicho articulo al capitulo de delitos
contra la administracibn publica, especificamente en las formas
agravadas del articulo 367, segundo péarrafo, numeral 3, lo que permitiria
una mejor organizacion del sistema normativo y garantizaria una
proteccion integral.

Se considera como estado de cuestion de la presente investigacion
porque aporta un contexto critico que valida la pertinencia de la nueva
propuesta. Al evidenciar la ineficacia del marco normativo actual, el trabajo
de Dominguez Calle se convierte en un antecedente clave para
fundamentar la necesidad de una reforma legislativa que respete el
principio constitucional de igualdad y asegure una mayor coherencia en la
proteccion de los funcionarios publicos, independientemente de su rango
0 jerarquia. Esto permite establecer un puente entre el diagndstico previo

y la propuesta de solucion planteada en la investigacion actual.

LIMITACIONES

Durante el desarrollo de la tesis, se enfrento la limitacion relacionada con
el acceso a la informacién. Debido a los rebrotes del COVID-19 y la
problematica social que atravesaba el pais, las bibliotecas presenciales
no estaban disponibles. Esto hizo necesario recurrir a la contratacion de
servicios de bibliotecas virtuales para obtener las fuentes requeridas. A
pesar de este desafio, dicha dificultad fue superada con éxito, permitiendo

continuar con el avance de la investigacion.
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TIPO DE INVESTIGACION

1.8.1. De acuerdo con el fin que se persigue

A. Bésica

Es de cardcter basico, ya que tiene como objetivo central la
busqueda de conocimientos y verdades que “permitan
describir, explicar, generalizar y predecir los fenémenos que se
producen en la sociedad” (Zorrilla y Torres, 1992, p. 22). En
este sentido, la investigacion se centra en identificar y analizar
como la regulacion del delito de homicidio calificado por la
condicion de la victima, establecido en el articulo 108-A del
Cddigo Penal, vulnera el principio constitucional de igualdad, al
comparar su tratamiento con el homicidio basico, tipificado en

el articulo 106 del mismo Cddigo.

Este trabajo describe y explica detalladamente las categorias
fundamentales involucradas: el homicidio béasico, el homicidio
calificado por la condicion de la victima y el principio de
igualdad. Ademas, se analiza criticamente el articulo 108-A y
se propone su traslado al articulo 367, segundo parrafo,
numeral 3 y ultimo parrafo del Cdédigo Penal. Este articulo
agrava los delitos de violencia contra la autoridad en las
modalidades de obligar a algo o de impedir el ejercicio de
funciones, lo que permitiria incluir a todos los funcionarios
publicos, garantizando asi un marco normativo mas equitativo

y coherente con el principio de igualdad.
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El caracter bésico de esta investigacion radica en su
contribucion al conocimiento juridico al explorar de manera
sistematica las incoherencias normativas y doctrinales que
generan una aplicacion desigual del derecho penal. Este
estudio no solo describe y explica el problema, sino que
también ofrece una propuesta legislativa que busca corregir
estas deficiencias. Al hacerlo, permite generalizar sus
hallazgos a otros contextos en los que el principio de igualdad
pueda estar comprometido, ofreciendo herramientas para
predecir y prevenir futuras vulneraciones a este principio
fundamental. La investigacion, por tanto, no solo aporta a la
teoria del derecho penal, sino que también contribuye al

desarrollo de un ordenamiento juridico mas justo y equitativo.

1.8.2. De acuerdo con el disefio de investigacion

A. Descriptiva

Es de naturaleza descriptiva, ya que su objetivo principal radica
en resaltar las caracteristicas especificas de los elementos
normativos, doctrinarios y constitucionales que conforman el
problema de estudio. Segun Zorrilla y Torres (1992), la
investigacion descriptiva “se aboca a resaltar las peculiaridades
de un objeto o sujeto de una determinada poblacién; es decir,
sin tomar en cuenta por qué sucede el fendmeno, el
investigador Unicamente se aboca a ser un observador y a

analizar todo lo que se encuentra evidenciando” (p. 30). En este
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contexto, la investigacion se limitd a observar, identificar y
analizar las categorias relacionadas con el homicidio basico, el
homicidio calificado por la condicion de la victima y el principio

de igualdad.

El analisis descriptivo permitié caracterizar estas categorias
desde un punto de vista normativo y doctrinario, destacando las
peculiaridades de cada una. Por ejemplo, se examiné cémo el
articulo 108-A del Cdadigo Penal regula el homicidio calificado
por la condicién de la victima y cédmo este tratamiento excluye
a ciertos funcionarios publicos, en contraposicion con el
principio de igualdad consagrado en la Constitucién Politica del
Perl. Asimismo, se analizaron las formas agravadas del
articulo 367, segundo parrafo, numeral 3 y dltimo parrafo, las

cuales regulan los delitos de violencia contra la autoridad.

Esta investigacion no busca explicar por qué ocurre el
fendémeno, sino ofrecer una visién detallada y sistematica de
los elementos normativos involucrados. Este enfoque
descriptivo proporciona las bases para proponer una
modificacion legislativa que integre el homicidio calificado por
la condicion de la victima al articulo 367 del Cdédigo Penal, con
el fin de garantizar un tratamiento normativo mas inclusivo y
coherente. Asi, la investigacion aporta una caracterizacion
precisa que puede servir de sustento para el disefio de

reformas legales y la mejora del sistema juridico en su conjunto.
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B. Explicativa-causal o correlacional

Es de tipo explicativa-causal o correlacional, ya que busca
establecer relaciones entre variables y determinar si existe un
vinculo de causa-efecto en la vulneracién del principio de
igualdad debido a la regulacién diferenciada de estos tipos
penales. Segun Marroquin Pefia (2012), este tipo de
investigacion “trata de relacionar las variables existentes en
una investigacion, al probar si existe una relacion de causa
efecto en la contrastacion de la hipétesis planteada”. En este
caso, las variables analizadas son el tratamiento normativo del
homicidio basico, el homicidio calificado por la condicion de la

victima y su impacto en el principio de igualdad.

El estudio establece una correlacion entre el enfoque normativo
diferenciado de estos delitos y la vulneracion del principio
constitucional de igualdad. En el analisis, se observé cémo el
articulo 108-A del Cédigo Penal otorga un tratamiento especial
al homicidio calificado por la condicion de la victima,
excluyendo de su proteccion a ciertos funcionarios publicos. Al
contrastar esta regulacion con la del homicidio basico, tipificado
en el articulo 106, se identifico que la diferenciacion no
responde a criterios objetivos y razonables, lo que genera una

desigualdad en la aplicacion de las normas penales.

Este enfoque explicativo permitié probar la hipétesis planteada:

la regulacion diferenciada de los tipos penales vulnera el
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principio de igualdad al excluir a determinados funcionarios
publicos del ambito de proteccion de las normas penales mas
severas. Asimismo, la investigacion no solo identifica la
existencia de esta relacion causal, sino que también propone
una solucidon normativa mediante la reubicacion del articulo
108-A en el articulo 367, alineandolo con los delitos contra la
administracion publica. De esta forma, el estudio aporta una
comprension profunda de las causas de la vulneracion del
principio de igualdad y sugiere medidas correctivas que buscan

garantizar la coherencia y equidad en el sistema juridico.

Propositiva

Es una investigacion es de caracter propositivo, porque no se
limita Unicamente a describir o analizar el problema, sino que
avanza hacia la formulacién de una solucién concreta para
corregir las inconsistencias normativas identificadas. Segun
Zorrilla'y Torres (1992), las investigaciones propositivas tienen
como finalidad “generar conocimiento, el cual, a su vez, sirve
para lograr una formacion integral de profesionales, los cuales,
a su vez, son integrantes de los grupos de investigacion” (p.
34). En este contexto, la presente investigacion busca
contribuir tanto al ambito académico como al legislativo,
ofreciendo una propuesta normativa que solucione la

vulneracion del principio de igualdad.
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El trabajo propone una reforma legislativa que consiste en
reubicar el delito de homicidio calificado por la condicién de la
victima, actualmente regulado en el articulo 108-A del Cddigo
Penal, al articulo 367, segundo péarrafo, numeral 3 y ultimo
parrafo. Este articulo agrava los delitos de violencia contra la
autoridad en las modalidades de obligar a algo o de impedir el
ejercicio de las funciones que le competen. La propuesta busca
ampliar el ambito de proteccién penal a todos los funcionarios
publicos, independientemente de su rango, garantizando asi
una aplicacion mas equitativa del derecho penal y respetando

el principio constitucional de igualdad.

Este enfoque propositivo no solo aporta una alternativa viable
para solucionar la problematica juridica identificada, sino que
también contribuye a fortalecer la coherencia normativa y a
promover un sistema penal mas justo. Asimismo, la
investigacion fomenta el desarrollo de una base tedrica y
practica que puede ser utilizada por futuros profesionales del
derecho y grupos de investigacién, consolidando su formacién
integral y promoviendo un enfoque orientado a la resolucion de
problemas en el ambito juridico. La propuesta legislativa
planteada no solo busca subsanar las deficiencias actuales del
Caodigo Penal, sino que también establece un precedente para
futuras reformas normativas que prioricen la equidad y la

justicia en la legislacion peruana.
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1.8.3. De acuerdo con los métodos y procedimientos que se utilizan

A. Cualitativa

La presente investigacion se enmarca en el enfoque cualitativo,
ya que se centra en analizar la calidad de las normas,
relaciones y principios constitucionales involucrados en la
problemética estudiada. Segun Zorrilla y Torres (1992), la
investigacion cualitativa “se aboca a estudiar la calidad de las
actividades, relaciones, asuntos, medios, materiales o
instrumentos en una determinada situacion o problema. La
misma procura por lograr una descripcion holistica, esto es,
que intenta analizar exhaustivamente, con sumo detalle, un
asunto o actividad en particular” (p. 34). Este enfoque permite
profundizar en la naturaleza y caracteristicas de los delitos de
homicidio basico y homicidio calificado por la condicion de la
victima, examinando su regulacion normativa y el impacto en el

principio de igualdad.

La investigacion se distingue por realizar una descripcion
detallada de las particularidades de cada tipo penal. En el caso
del homicidio basico, tipificado en el articulo 106 del Codigo
Penal, se analiza su regulacion general enfocada en la
proteccion de la vida como bien juridico supremo. Por otro lado,
el homicidio calificado por la condicion de la victima,
establecido en el articulo 108-A, se estudia desde la

perspectiva de las circunstancias que agravan la accion tipica,
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particularmente en relacion con las funciones publicas de alto
rango. Ademas, se evallan los motivos juridicos y axiol6gicos
que sustentan la propuesta de reubicar este ultimo tipo penal
en el articulo 367, segundo parrafo, numeral 3 y ltimo parrafo,
dentro del capitulo de los delitos contra la administracién

publica.

El enfoque cualitativo permite comprender en profundidad por
qué la actual regulaciéon del homicidio calificado por la
condicién de la victima vulnera el principio constitucional de
igualdad. Asimismo, facilita el andlisis de las razones por las
cuales la proteccion penal debe extenderse a todos los
funcionarios publicos, independientemente de su rango,
mediante una reestructuraciébn normativa. Esta perspectiva
holistica no solo describe las caracteristicas de los tipos
penales estudiados, sino que también contextualiza su impacto
en el sistema juridico, ofreciendo una vision exhaustiva y

detallada que sustenta las propuestas de reforma legislativa.

HIPOTESIS

El principio constitucional que se vulnera en la regulacion del delito de
homicidio calificado por la condicion de la victima en comparacion con el
homicidio basico segun el Cddigo Penal peruano es el principio de

igualdad.
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1.10. OBJETIVOS

1.10.1. General

Determinar el principio constitucional que se vulnera en la
regulacion del delito de homicidio calificado por la condicion de la
victima en comparacion con el homicidio basico segun el Codigo

Penal peruano.

1.10.2. Especificos

A. Analizar el principio constitucional de igualdad y el test de
igualdad en el homicidio calificado por la condicion de la

victima.

B. Analizar los fundamentos juridicos del delito de homicidio

calificado por la condicién de la victima.

C. Analizar los fundamentos juridicos del delito de homicidio

basico.

D. Comparar los delitos de homicidio basico y homicidio

calificado por la condicién de la victima.

E. Elaborar una propuesta la lege ferenda del 367 segundo
parrafo numeral 3 y dltimo parrafo del Codigo Penal para

incluir a todos los funcionarios publicos.
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1.11. METODOS DE INVESTIGACION

1.11.1. Genéricos

A. Método hipotético — deductivo

El método genérico hipotético-deductivo es un enfoque cientifico
que parte de la formulacién de una hipotesis como base para el
andlisis, la cual se contrasta mediante la observacion y el
razonamiento légico para llegar a conclusiones verificables. Este
método combina la construccion de supuestos tedricos con la
deduccion de implicaciones que pueden ser comprobadas en la
practica. Segun Kerlinger (1986), este método "consiste en
formular hipotesis que puedan ser puestas a prueba, a partir de
las cuales se derivan consecuencias que pueden ser
contrastadas empirica o légicamente”. Este enfoque permite un
analisis estructurado y racional, garantizando que los resultados
sean consistentes con el marco teorico planteado.

El método hipotético-deductivo fue fundamental para abordar el
problema central. Se formul6 como hipétesis que la regulacién
del articulo 108-A del Cdédigo Penal vulnera el principio
constitucional de igualdad, al establecer un trato diferenciado
para los sujetos protegidos sin una justificacion razonable. Esta
hipotesis inicial guio todo el proceso investigativo.

A partir de esta hipoétesis, se dedujeron elementos normativos y
doctrinales clave relacionados con el homicidio basico, el

homicidio calificado por la condiciéon de la victima y el principio
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de igualdad. Posteriormente, se analizaron criticamente las
disposiciones legales involucradas, evaluando su coherencia
con los principios constitucionales. Finalmente, la deduccion
l6gica permitié proponer una solucidon normativa consistente con
los hallazgos, trasladando el contenido del articulo 108-A al
articulo 367 del Cédigo Penal para garantizar una proteccion
equitativa a todos los funcionarios publicos. Este enfoque
estructurado y sistemético asegur6 que las conclusiones
derivaran directamente de los supuestos iniciales, fortaleciendo

la validez y la relevancia de la propuesta.

B. Método analitico — sintético

El método analitico-sintético es un enfoque cientifico que se
utiliza para descomponer un fendémeno complejo en sus
componentes mas simples, analizar sus partes individuales vy,
posteriormente, integrarlas para comprender el fenbmeno en su
totalidad. Segun Bunge (1974), el analisis consiste en “la
descomposicion de un todo en sus partes para estudiar sus
elementos o relaciones”, mientras que la sintesis es “la reunién
de las partes analizadas para reconstruir un todo significativo”.
Este método permite no solo identificar y comprender los
elementos que componen un fendmeno, sino también
integrarlos en una vision mas completa y coherente que

explique su funcionamiento o significado global.
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El método analitico-sintético se aplicO para descomponer los
elementos normativos, doctrinarios y constitucionales
implicados en la problematica. Inicialmente, el andlisis permitio
estudiar de forma individual las categorias penales del
homicidio basico y el homicidio calificado por la condicién de la
victima, identificando sus caracteristicas, fundamentos vy
diferencias normativas al establecer una comparacion las
mismas. Asimismo, se analizd el principio constitucional de
igualdad y su relacién con estas categorias, evaluando cémo su

aplicacion diferenciada vulnera dicho principio.

Luego, mediante la sintesis, se integraron los resultados
obtenidos en el andlisis para proponer una solucién normativa
que reubique el contenido del articulo 108-A del Cédigo Penal
al articulo 367. Esta integracidbn permiti6 contextualizar la
problemética en un marco normativo mas amplio, garantizando
la coherencia del ordenamiento juridico y el respeto al principio
de igualdad. De esta forma, el método analitico-sintético facilitd
tanto la identificacion de las deficiencias normativas como la
formulacion de una propuesta legislativa que responde a los

valores constitucionales y fortalece la proteccion penal.

Propios del Derecho

A. Método Dogmatico

El método dogmatico se enfoca en el estudio de una tematica

juridica a partir de la doctrina, lo que permite generar reglas
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generales mediante el orden sistematico de los factores en
andlisis y considerando la evolucion de la sociedad. Segun
Martinez (1987), este método “se trata de ordenar el material
positivo mediante el uso de conceptos, pero en puridad no se
va mas alla del material positivo, tampoco hay ningln juicio de
valor sobre la adecuacion de la norma al Derecho Natural”. En
el caso concreto, este método se aplicé para describir las
categorias penales del homicidio calificado por la condicion de
la victima y el homicidio basico, ademas de fundamentar la
propuesta de modificacion legislativa. Esto incluy6 el andlisis del
articulo 367, segundo parrafo, numeral 3 y ultimo parrafo del
Cdbdigo Penal, con el propdésito de justificar la necesidad de
brindar mayor proteccion penal a los funcionarios publicos que,
por la naturaleza de sus funciones, estan expuestos a mayores

riesgos que atentan contra bienes juridicos esenciales.

El uso del método dogmatico resultdé imprescindible porque el
estudio se centra en un analisis normativo y doctrinal. Este
método permitié sistematizar y conceptualizar las normas
penales implicadas, evaluando su coherencia interna y su
impacto sobre el principio constitucional de igualdad. La
dogmatica juridica facilit6 la comprension de como las
disposiciones actuales del Codigo Penal generan una
diferenciacion injustificada entre los sujetos protegidos por el
articulo 108-A y aquellos excluidos de su alcance, a pesar de

enfrentar similares condiciones de vulnerabilidad.
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B. Método de la argumentacién

El método de la argumentacibn se centra en proporcionar
razones objetivas y bien fundamentadas que respalden una
posicion en un debate juridico. Segun Herndndez (2017), este
meétodo “consiste en brindar razones objetivas que justifiquen
una posicién en un debate juridico” (p. 26). Su objetivo principal
es demostrar la razonabilidad y coherencia de las propuestas
planteadas, basdndose en un andlisis l6gico, normativo y
doctrinal. Este enfoque es esencial en el &mbito juridico, ya que
permite defender, con fundamentos solidos, una postura frente
a conflictos normativos o interpretativos, buscando alcanzar
soluciones que sean razonables y aplicables en el contexto del

sistema legal.

El uso de este método permitié presentar razones objetivas que
evidencian como la regulacion actual del homicidio calificado
por la condicion de la victima genera una vulneracion al principio
constitucional de igualdad. Asimismo, se argumentdé que la
reubicacibn normativa propuesta no solo solucionaria las
inconsistencias actuales, sino que también fortaleceria la
coherencia del sistema penal al otorgar proteccion equitativa a
todos los funcionarios publicos. De este modo, el método de la
argumentacion fue clave para defender la razonabilidad y
viabilidad de la reforma legislativa planteada, asegurando que
esta se alinee con los principios y valores del Estado

constitucional de derecho. Ademas, el método de Ila
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argumentacion se empled para sustentar la propuesta de
abrogatio del articulo 108-A del Codigo Penal y su reubicacion
en el articulo 367, segundo parrafo, numeral 3 y ultimo parrafo.
Mediante este enfoque, se justifico la necesidad de una reforma
normativa que incorpore la funcion publica como factor
relevante en los delitos contra la vida, garantizando asi una

mayor sistematizacion del ordenamiento juridico.

. Método hermenéutico juridico

El método de la hermenéutico juridico consiste en interpretar los
mandatos de las normas juridicas utilizando diversos
procedimientos, como la interpretacion literal, teleoldgica,
sistematica y otras técnicas exegéticas. Este enfoque busca
aclarar “temas referentes al conocimiento juridico y la
regulacion practica de comportamientos” (Hernandez J., 2019,
p. 43). La hermenéutica juridica no solo permite comprender el
texto normativo en su contexto linglistico y teleoldgico, sino
también analizar su coherencia dentro del ordenamiento juridico
y su adecuacion a los principios constitucionales. Este método
es esencial para desentrafiar el significado de las normas y
evaluar su impacto en la regulacion de conductas especificas y

en la proteccion de bienes juridicos fundamentales.

El método de la hermenéutica juridica se empled para
interpretar el contenido de los articulos 108-A y 106 del Cdédigo

Penal, analizando sus disposiciones desde una perspectiva
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literal y teleoldgica. Este enfoque permitio identificar como las
disposiciones normativas actuales diferencian los delitos de
homicidio calificado por la condicion de la victima y homicidio
bésico, y como estas diferencias vulneran el principio

constitucional de igualdad.

1.12. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.12.1. Técnica

A.

Anélisis documental

Esta técnica consiste en un “conjunto de procedimientos
para recoger, validar y analizar la informacion necesaria que
permita lograr los objetivos de la investigacion” (Hernandez
J., 2019, p. 70); ello implico una informacién detallada acerca
del material bibliografico que se esta utilizando, tales como
el nombre del autor, titulo del libro, lugar y afio de

publicacion.

1.12.2. Instrumento

A. Guia de analisis documental

La guia de analisis documental es un instrumento
fundamental en la técnica del analisis documental, disefiado
para sistematizar y organizar la revision de fuentes
documentales relevantes para una investigacion. Este

instrumento permite identificar, clasificar y analizar de
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manera ordenada los contenidos normativos, doctrinarios y
tedricos, facilitando la extraccion de informacion clave que
respalda el desarrollo del estudio. Segun Hernandez,
Ferndndez y Baptista (2014), este instrumento se utiliza para
‘registrar de manera precisa los datos obtenidos en los
documentos analizados, con el objetivo de garantizar la

validez y la fiabilidad del analisis”.

La guia de andlisis documental se estructuré para evaluar
aspectos especificos de los textos normativos, como los
articulos 106 y 108-A del Codigo Penal peruano. También
se utiliz6 para analizar la doctrina juridica relevante y
antecedentes legislativos, lo que permitié contextualizar la
problemética y fundamentar las conclusiones de la

investigacion.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

MARCO IUSFILOSOFICO

En el presente trabajo de investigacion, como parte del marco iusfiloséfico
se tomo en cuenta a la escuela positivista, en base a la cual se realiza un
andlisis de las normas juridicas en base a la validez formal, ademés de
proponer como método de estudio, al método cientifico; es decir, se aboca
a realizar determinados pasos, como el de observacion al fenomeno a
estudiar, seleccion del grupo a estudiar, proposicién de una hipotesis,
comprobacién y contrastacion (Guastini, 2011).

De esa manera, es momento de debatir las propuestas determinadas por
el positivismo excluyente e incluyente; en el primer caso el aspecto moral
no tiene por qué ser parte de la norma juridica o influir en ella, y en el
segundo caso, se debe tomar en cuenta a la moralidad de la conducta
como parte ordenamiento juridico.

Por ello, en la tesis en desarrollo se utilizara al positivismo juridico
incluyente; por el discurso investigativo en cuanto a su relevancia teérica
y practica para analizar la coherencia y legitimidad de las normas juridicas
en el contexto de la proteccién de los derechos fundamentales y la
aplicacién de sanciones penales.

Ello dado que el derecho se fundamenta en la primacia de la Constitucion
como norma suprema y en el respeto de los derechos fundamentales
como eje central del sistema juridico, pues segun Guastini (2011), en un

Estado constitucional, "las normas constitucionales condicionan y orientan
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todo el ordenamiento juridico, garantizando la supremacia de los
principios fundamentales”. Por su parte, Alexy (2002) resalta que los
derechos fundamentales acttan como mandatos de optimizacion,
imponiendo a los poderes publicos la obligacion de garantizar su maxima
realizacion dentro de las posibilidades normativas y facticas. En este
marco, la interpretacion de las normas penales debe estar subordinada a
la Constitucion, asegurando que los principios, como el de igualdad, sean
respetados en todas las disposiciones normativas.

Es importante considerar que Guastini (2011), considera que la corriente
se caracteriza por la supremacia de la Constitucién como fuente normativa
fundamental que limita y regula el ejercicio del poder politico, actiia como
un limite efectivo al poder, garantizando la division de poderes y la
proteccion de los derechos fundamentales. Estas caracteristicas
aseguran gue las normas emanadas respeten el marco juridico supremo
establecido, evitando arbitrariedades y promoviendo el respeto por los
principios fundamentales.

Por otro lado, Ferrajoli (2009), establece que el derecho penal debe ser
minimo y Unicamente intervenir para proteger bienes juridicos esenciales,
garantizando siempre el respeto a los derechos fundamentales. Segun
Ferrajoli, "el derecho penal no solo debe ser coherente con los principios
constitucionales, sino que debe ser un instrumento de tutela de los
derechos fundamentales, no un mecanismo que los vulnere". Este
enfoque garantiza que las normas penales no se conviertan en
herramientas de discriminacion o desigualdad, exigiendo una

proporcionalidad y razonabilidad estricta en la creacién y aplicacién de
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delitos y penas.

Asimismo, para Ferrajoli (2006) la corriente filoso6fica mencionada se
aboca a tratar de lograr una vinculacion optima entre el poder estatal
regido por una Constitucion Politica, y la violencia del individuo; lo que
implica dos actuaciones estatales, la primera abocada a que el Estado
reduzca el catadlogo de delitos especificados en el Codigo Penal ademas
de reducir las sanciones a las conductas mencionadas; y la segunda
abocada a establecer un correcto procedimiento frente a la comisién de
un hecho delictivo, de esa manera se eliminaria la violencia del Estado
contra los particulares y también entre todos los individuos.

El mencionado doctrinario pretende generar una fusion entre las normas
del Estado constitucional y la teoria del neoconstitucionalismo, que segun
Comanducci (2002) exige la positivizacion de una constitucion que
contenga todos los derechos esenciales de todo ser humano, los cuales
deben regirse bajo principios que colaboren con la interpretacion y
aplicacién conforme al mencionado dispositivo normativo.

De esa manera se generé una corriente que defendia la intervencion
minima del derecho penal, que englobaba en si misma, un garantismo
durante el proceso para comprobacion de la existencia del delito, y los
principios materiales referidos a la evaluacion de la tipicidad, antijuricidad,
culpabilidad y penalidad (Ferrajoli, 2006).

Otro doctrinario que trata la corriente en mencion es Carbonell (2020),
guien establece se debe propugnar un derecho penal minimo, que debe
ser racional argumentativo, donde se pretende justificar porque se otorga

una sancion juridico penal y no de otro tipo; ademas de tomar en cuenta
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al procedimiento donde se evalua a la fiabilidad del juicio y al
razonamiento probatorio.

Asi en la construccion del modelo garantista Ferrajoli (2006), existen dos
tipos de garantias, las sustanciales que se abocan a verificar
empiricamente la existencia del delito y a defender los derechos
fundamentales, por ejemplo, el principio de legalidad, lesividad, ley previa,
y demas; y las procesales como la paridad en acusacion y defensa,
presuncion de inocencia, carga de la prueba, conviccion judicial, etc.

Por ello, Ferrajoli (2010), debe primar la “ley como fuente de legitimacion
de cualquier acto juridico preceptivo y, por tanto, la separacion de poderes
y la independencia del poder judicial como poder anclado a la rigida
aplicacion de la ley”; ademas que la corriente filos6fica en mencién
contesta la interrogante del porqué de la intervencion penal, ademas de
instaurar en qué momento y de qué forma deberia intervenir; de esa
manera sustenta que las instituciones del Estado deberian servir de
instrumentos de defensa derechos y promulgar la paz social, pues todo
derecho penal inculcado en cualquier estado, debe abocarse a reducir la
violencia; ello no sera factible mientras el Estado no ponga de su parte,
reduzca los delitos y las sanciones penales, pues debe regular las
conductas peligrosas mediante un control social informal, establecido en
diversos programas sociales; ello a fin de dotar de eficacia a las sanciones
penales establecidas, respetando sobre todo, los derechos fundamentales
de las partes intervinientes, dejando de lado de textos constitucionales

rigidos (p. 211).
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Ello aporté a la tesis dado que se logr6 comprobar que efectivamente
existia una vulneracion del derecho a la igualdad, en la regulacién del
delito de homicidio calificado por la condicion de la victima, en relacion
homicidio bésico sobre el principio de igualdad, dado que efectivamente
al eliminar al primer mencionado, se estaria de alguna manera eliminando
cierta violencia que ejerce el Estado sobre los individuos, por otro lado,
aplicando la economia procesal, este delito debe incluirse en un tipo que
ya se encuentra regulado en el mismo Cdodigo Penal, que son las
agravantes del delito de violencia contra la autoridad, en las modalidades
de obligar a realizar algo al funcionario, que hacer que éste deje de cumplir
con las funciones que le corresponden, limitando la intervencién del poder
punitivo inicamente a aquellos casos en los que se garantice la proteccion
de bienes juridicos esenciales y el respeto irrestricto de los derechos
fundamentales, las corrientes mencionadas anteriormente no solo deben
actuar como un instrumento de control del poder estatal, sino también
como un medio para preservar la igualdad ante la ley.

Lo mencionado anteriormente, implica que la regulacion del delito de
homicidio calificado por la condicion de la victima, en comparacién con el
homicidio basico en el Peru, debe analizarse bajo este enfoque. La
supremacia de la Constitucion peruana exige que cualquier norma penal
respete principios fundamentales, como el de igualdad. Sin embargo,
cuando una norma discrimina en la proteccion de ciertos grupos de
funcionarios publicos en detrimento de otros, como en el caso del articulo
108-A del Cadigo Penal, se puede cuestionar su conformidad con los

valores constitucionales y su capacidad de cumplir con los estandares de
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un Estado Constitucional de Derecho.

Considerando el presente trabajo de investigacion, el positivismo juridico
incluyente permite fundamentar la necesidad de una reforma normativa al
articular un analisis que considera tanto la estructura formal de las normas
como su alineacién con los principios constitucionales. La propuesta de
lege ferenda de incorporar el contenido del articulo 108-A al articulo 367,
segundo parrafo, numeral 3 y dltimo parrafo, responde a este marco
tedrico, que busca garantizar una proteccion equitativa a todos los
funcionarios publicos, sin distincién de rango, y reforzar la coherencia del
sistema juridico. Este enfoque asegura que el ordenamiento penal no solo
cumpla con los requisitos formales de validez, sino que también refleje los
valores fundamentales del Estado peruano, logrando asi un equilibrio

entre la seguridad juridica y la justicia sustantiva.

ASPECTOS JURIDICOS, TEORICOS Y DOCTRINARIOS DEL
PROBLEMA Y DE LA DEMOSTRACION DE LA HIPOTESIS

PLANTEADA

2.2.1. Principio de igualdad

En el ambito constitucional espariol, el mencionado principio se
centra en garantizar una definicion esencial de la igualdad ante la
ley, estableciendo tanto los fundamentos generales como los
supuestos especificos de discriminacion prohibida. Este principio
reconoce que las personas en situaciones iguales deben recibir un
trato igualitario, reflejando una exigencia de equidad en el

tratamiento juridico. Segun esta perspectiva, el principio de
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igualdad opera bajo dos dimensiones complementarias: un limite
positivo, que impone la obligacion de otorgar un trato igualitario a
quienes se encuentran en igualdad de condiciones; y un limite
negativo, que prohibe cualquier trato desigual injustificado hacia
personas que comparten circunstancias similares. Esta dualidad
asegura no solo el respeto a la igualdad formal, sino también la
prevencion de actos de discriminacion contrarios al espiritu

constitucional (Cerda Martinez-Pujalte, 2005).

El fundamento del principio en mencion radica en la dignidad
inherente al ser humano, una cualidad intrinseca que no depende
de circunstancias especificas ni de factores externos. Esta dignidad
exige que el poder politico actie como garante de su proteccién y
promocion, asegurando que todas las personas sean tratadas con
igualdad. Como sefiala Montoya Melgar (2007), “la igualdad tiene
a la vez un sentido fundante del sistema juridico—politico y un
caracter teleoldgico, en cuanto meta u objetivo del sistema” (p. 1).
Este enfoque deja de lado cualquier valoracidon subjetiva o
discriminatoria, consolidando la igualdad como un principio
estructural y finalista que orienta el disefio y la aplicacion de las

normas en un Estado constitucional de derecho.

Asi mismo, se aborda el concepto de discriminacion, el cual
requiere la concurrencia de tres elementos fundamentales. En
primer lugar, debe identificarse un trato desigual entre dos sujetos
de derecho. En segundo lugar, las personas que han recibido dicho

trato desigual deben encontrarse en una misma situacion.
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Finalmente, es necesario que el trato diferenciado carezca de una
justificacion objetiva y razonable, y que esta, ademas, no sea
proporcional ni acorde a una finalidad legitima (Montoya Melgar,

2007).

Por su parte, Brito Melgarejo (2006) sostiene que la igualdad es un
concepto dinamico y en constante evolucion, cuya definicion
concreta se encuentra determinada por la jurisprudencia, mientras
gue su dimensién abstracta esta regulada por las normas que la
abordan. Este principio se desarrolla en el contexto de una
sociedad que evallua factores religiosos, normativos, sociales y
econdmicos. Ambos aspectos, el concreto y el abstracto, sustentan
la estructura del principio de igualdad al incorporar la prohibicion de
toda forma de discriminacion. Como sefiala el autor, “en términos
generales, podriamos decir que este precepto constitucional, el
principio de igualdad, implica la exclusion de todo trato desigual que

no pueda justificarse constitucionalmente” (p. 139).

Con lo expuesto anteriormente, es rescatable la nocion referida al
trato desigual, cuando los sujetos intervinientes de una relacién
juridica tienen diferencias que no vulneran derechos

constitucionales; pero que deben tener trato diferenciado.

De este modo, las personas naturales y los funcionarios publicos
presentan una serie de diferencias fundamentales. Las personas
naturales incluyen a cualquier ser humano, independientemente de

sus caracteristicas especificas. Por su parte, un funcionario publico
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es una persona natural que desempefia funciones dentro de la
administracion publica, brindando servicios en nombre de la
Nacion, en beneficio tanto del publico como del Estado. En esencia,
el funcionario publico es una categoria dentro del conjunto mas
amplio de las personas naturales, ya que estas Ultimas abarcan a
todos los individuos, incluidos aquellos que ejercen funciones

publicas.

Por lo tanto, resulta fundamental interpretar el concepto de
funcionario publico a la luz del Codigo Penal. En este sentido, el
articulo 425 del mencionado cuerpo normativo define como
funcionarios publicos a todas las personas que forman parte de la
carrera administrativa, sin importar el cargo que desemperien,
siendo suficiente la existencia de un vinculo laboral con la entidad
estatal correspondiente. Esta definicion se refuerza con lo
dispuesto en el numeral 6 del mismo articulo, que amplia la
consideracion de funcionario publico a todas las personas naturales
qgue realicen funciones laborales en una entidad estatal,
consolidando asi un criterio amplio e inclusivo para esta categoria

juridica.

Para ello también es necesario realizar un analisis

Por consiguiente, es necesario analizar al test de igualdad para
determinar si efectivamente, se encuentra justificada la

diferenciacion regulada en el articulo 106 y 108-A del Cédigo Penal.
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A. El test deigualdad

El mencionado test se empled en la resolucion de la litis del
Expediente N° 0004-2006-PI/TC, donde se establecen

determinados pasos para utilizar el test de igualdad.

En primer lugar, esté la verificacion de la diferencia legislativa,
donde se analiza si el supuesto de hecho establecido como
discriminacion, es diferente o igual a otro supuesto con el cual
se esta ejerciendo una comparacion; en caso sea iguales se
establece que el tratamiento es inconstitucional, dado existe
una discriminacién en los derechos o en la imputacién de

deberes.

Luego, se analiza la intensidad de afectacion a la norma; el
grado grave se genera cuando la discriminacién se basa en
preceptos establecidos por la Constitucion, lo cual genera una
vulneracion de derechos subjetivos fundamentales. Sera de
intensidad media cuando el motivo de la discriminacién se
encuentre establecido en la misma Constitucion y ademas
afecte a un derecho de rango legal o algun beneficio legitimo.
Por altimo, la intensidad sera leve cuando la discriminacion solo
se ejerza sobre un derecho legal o un beneficio legitimo, sin

intervenir de ninguna forma la Constitucion.

Como siguiente paso, se encuentra la evaluacion del fin
constitucional de la diferenciacion, luego esta el examen de

idoneidad donde se evalUa la correlaciéon de causalidad de
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medio a fin, es decir, se evalla si existe un fin constitucional en
la diferenciacion, de esa manera si la norma no es apta para

lograr el fin del legislador, se establece que es inconstitucional.

También, se tiene al examen de necesidad, donde se evalua
en concreto, si no existe una medida menos gravosa que tenga
la misma consecuencia o efectividad; y finalmente Ila
proporcionalidad, que se aboca a realizar una ponderacion
entre el fin constitucional y la intensidad determinada en la

evaluacion.

Lo referido anteriormente sirvio en la Tesis, para evaluar cémo
influye la regulacion del delito de homicidio calificado por la
condicion de la victima, en relacion homicidio basico sobre el
principio de igualdad; para lograr determinar si la regulacion del
primer tipo mencionado, se encuentra acorde a los canones del

test de igualdad.

Segun Alexy (2002), el principio de igualdad funciona como un
mandato de optimizacién, lo que implica que debe ser aplicado
al maximo nivel posible dentro de las limitaciones normativas y
facticas del caso concreto. Por ello, el test de igualdad ante la
ley es una herramienta juridica desarrollada para evaluar si una
norma, politica o practica cumple con el principio constitucional
de igualdad. Este principio exige que todas las personas en
situaciones equivalentes sean tratadas de manera igualitaria y

gue cualquier diferenciacion en el trato sea justificable con base
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en criterios objetivos, razonables y proporcionales.

El test de igualdad, se estructura generalmente en tres fases
que permiten determinar si una diferenciacion normativa es
compatible con el principio de igualdad, entre los cuales se
pueden mencionar la identificacion del trato diferenciado, el
mismo que permite analizar si existe una distincion en el trato
entre grupos o individuos que se encuentren en situaciones
comparables. Esta etapa establece el objeto del andlisis y
delimita los parametros de comparacion. Asimismo, como otra
de las fases, se menciona a la justificacion razonable y objetiva,
que permite examinar si la distincion esta basada en criterios
objetivos y razonables. Esto incluye considerar si la
diferenciacion persigue un fin legitimo y si estd fundamentada
en razones suficientes. Y como tercera fase, se considera la
proporcionalidad, la que evalla si la medida diferenciadora es
proporcional al objetivo perseguido. En esta etapa, se verifica
que la medida sea adecuada, necesaria y proporcional en
sentido estricto, es decir, que los beneficios superen los

posibles perjuicios (Vazquez Valencia, 2018).

El test de igualdad se fundamenta en la prohibicion de
discriminacion y en la exigencia de trato equitativo,
establecidos en la mayoria de los sistemas constitucionales
contemporaneos. En palabras de Montoya Melgar (2007), "el
principio de igualdad implica la exclusion de todo trato desigual

que no pueda justificarse constitucionalmente". Esto supone
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que la carga argumentativa recae en quien defiende la
legitimidad de la diferenciacion, debiendo demostrar que
cumple con los criterios de objetividad, razonabilidad vy
proporcionalidad. Por ello, en el dmbito penal, el test de
igualdad es particularmente importante, ya que las normas
penales tienen un impacto directo sobre los derechos
fundamentales, como la libertad y la dignidad. Su aplicacion
permite garantizar que las disposiciones penales no
introduzcan discriminaciones arbitrarias y que las sanciones
sean aplicadas de manera equitativa, respetando el principio

de igualdad ante la ley.

2.2.2. Homicidio béasico

En el lenguaje comun, el homicidio es aquella accion dirigida a
privar o quitar la vida a otro; y en el &mbito juridico, el homicidio
simple o basico tiene como finalidad la proteccion del bien juridico
vida humana independiente (Carrasco Andino, 2006, p. 1); a
diferencia del delito de aborto, dado que el tltimo mencionado, es
aquella figura juridica con la que se sanciona a un sujeto por atentar
contra la vida humana dependiente, es decir, se atenta contra la
vida del feto que tiene la madre en su vientre (Ramon, 2005, p.
969). De esa manera es evidente que ambos delitos, tutelan una
bien juridico genérico que es la vida humana, mas la diferencia
radica que el primero tutela vida humana dependiente de otra, que
es la madre; por otro lado, la segunda protege la vida humana

independiente, es decir sin vinculacion alguna con otra.
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Pues bien, para analizar el tipo de homicidio en mencién, se
comenzara con la accion que es matar, es decir, obstruir el pleno
funcionamiento de una persona, ese actuar se puede realizar
mediante la modalidad de comision, es decir desplegar fuerza para
cometer el ilicito; y también cabe la posibilidad que se realice
mediante una comision por omision, es decir, el sujeto activo deja
de cumplir un determinado deber al que se encuentra obligado

respecto al sujeto pasivo (Creus, 1998).

En tal aspecto es necesario aclarar que en la tesis en mencion se
analiza al primer tipo, que es la accién por comision, dado que
necesario realizar una accion voluntaria y consciente para acabar

con el bien juridico que es materia de proteccion.

Otros aspectos de andlisis son los relativos al sujeto activo y pasivo
del delito; en el primer caso, el articulo 106 del Cédigo Penal no
exige ningun sujeto determinado para la realizacién del delito, el
cual es un sujeto comun y corriente; en el segundo caso, de igual
manera, cualquier persona puede ser la victima del ilicito, Salinas
Siccha (2008), en cuanto al sujeto pasivo del delito, el mismo

doctrinario refiere que la victima:

puede ser un genio, un idiota, la mis Perd, un deforme, un
enfermo, un recién nacido, un anciano, un delincuente, un
orate, etc. Igual el hecho punible aparece y se sanciona
drasticamente, debido a que la vida humana independiente
es el bien juridico que a la juridicamente organizada le
interesa proteger en forma rigurosa de cualquier ataque
extrafio. (p.11)
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De esa manera, el bien juridico protegido que es el funcionamiento
vital de la persona, es decir, referido a la posibilidad de subsistencia
del ser humano, independientemente de la calidad de persona que
haya sufrido el ataque, en cualquier etapa de desarrollo (Creus,
1998); ademas, Salinas Siccha (2008) define a la vida como el
centro de todo el sistema de normas, pues se busca la proteccion

de la misma.

En cuanto al resultado, lo esperado es la muerte efectiva del sujeto
pasivo, 0 a veces se da la contribucibn de determinadas
circunstancias que ayudan a la produccion de tal resultado, es
decir, es producto indirecto de la accién desplegada; Creus (1998)
propone un ejemplo, una “pequefa herida de arma blanca en la piel
que produce una septicemia”. Donna (1999), establece también
que el resultado, se produce cuando se destruyen las células
cerebrales, ello implica que, “el hombre como unidad biopsicolégica
esta muerto aun cuando alguno de sus érganos, por si mismo,
continie funcionando o aisladas funciones vegetativas sean,

artificialmente, mantenidas en actividad” (p. 23-24).

Por otro lado, Salinas Siccha (2008) refiere en cuanto al nexo de
causalidad, que existen diversas clasificaciones de las razones por
las que se puede fracturar la reciprocidad del resultado devenido
de la accion, ejemplos de ellas son las corrientes de Roxin y

Jakobs.
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En la primera etapa de evaluacion, se analizan tres criterios
fundamentales que determinan la imputacién de responsabilidad
penal: a) creacion del riesgo no permitido, donde se verifica si el
sujeto activo adopto6 todas las precauciones necesarias para evitar
el resultado perjudicial; en caso de que el dafio se produzca a pesar
de estas medidas, se considera que el resultado escapa de la
responsabilidad del agente, ya que no hubo una infraccién directa
de las reglas de cuidado; b) riesgo en el resultado, el cual se refiere
a la generacion de una accion que, de manera concreta,
incrementa la probabilidad de un dafio significativo para el sujeto
pasivo, estableciendo un vinculo entre la accion y el resultado
nefasto; y c) fin de proteccion de la norma, que implica que la
responsabilidad penal solo sera atribuible si el dafio producido
corresponde al riesgo que la norma pretendia prevenir. En este
sentido, este Ultimo criterio establece que la norma penal tiene
como finalidad proteger determinados bienes juridicos, y si el
resultado no esta dentro de los riesgos previstos por la norma, no
habra responsabilidad penal. Estos tres elementos permiten
delimitar la responsabilidad del sujeto activo, garantizando un
analisis riguroso y equitativo en la imputaciéon penal (Rodriguez

Hurtado; Ugaz Zegarra, Gamero Calero y Schonbohm, 2012).

En la segunda etapa, se establecen los siguientes criterios de
imputacion, que permiten delimitar y evaluar la responsabilidad
penal de manera mas precisa: a) Riesgo permitido, que se refiere

a un comportamiento socialmente aceptado como normal dentro de
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un rol especifico, en este caso, la accion realizada no infringe
ninguna norma ni genera un riesgo juridicamente relevante, por lo
gue se considera atipica desde el punto de vista penal; b) Principio
de confianza, que abarca dos aspectos clave: en primer lugar,
presupone que un tercero actda con la diligencia y precaucion
exigidas por sus deberes; en segundo lugar, se aplica a situaciones
preparadas de manera correcta por un tercero, otorgando la
presuncién de que dichas acciones cumplen con los estandares de
cuidado necesarios; c) Prohibicion de regreso, que establece que
cada sujeto debe responder Unicamente por el rol que le
corresponde dentro de un contexto determinado, evitando que la
responsabilidad se extienda injustificadamente a terceros que no
tienen control sobre la accion principal; y d) Competencia de la
victima, que implica que el autor del delito deja de ser considerado
el sujeto activo cuando la victima, al asumir un rol o decisién
voluntaria, genera un cambio en la dindmica de imputacion,
pasando a ser ella misma el sujeto activo de su propia afectacion
(Roxin, 2000). Estos criterios buscan garantizar una evaluacion
justay razonable de la responsabilidad penal, considerando no solo
las acciones del sujeto activo, sino también las circunstancias y
roles especificos que afectan la dinamica del caso concreto. De
este modo, se asegura que la imputacion sea proporcional y acorde
al principio de legalidad, evitando atribuciones arbitrarias o

desproporcionadas.
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Estos criterios estan disefiados para garantizar una evaluacion
equitativa y razonada de la responsabilidad penal, teniendo en
cuenta no solo las acciones del sujeto activo, sino también las
circunstancias y los roles especificos que influyen en la dindmica
del caso concreto. De esta manera, se procura que la imputacion
sea proporcional, coherente con el principio de legalidad y
fundamentada en pardmetros objetivos, evitando asi asignaciones
arbitrarias o desproporcionadas de responsabilidad (Villavicencio

Terreros, 2007).

Por su parte, los medios que pueden ser utilizados son materiales
y morales; en el primer caso, son todos aquellos que pueden ser
utilizados contra el objeto juridico protegido, que, en el caso en
cuestién, es el cuerpo del sujeto pasivo; y en el segundo caso “son
los que obran sobre el psiquismo del agraviado afectando a su
salud y produciéndole la muerte (la mala noticia dada al cardiaco,

el suscitamiento de situaciones de terror, etcétera)” (Creus, 1998,

p. 9).

En cuanto al tipo subjetivo, Pefia Cabrera Freyre (2009), precisa

gue el delito en cuestion se configura cuando se realiza:

la accion de matar que ejecuta el autor, eliminando al sujeto
pasivo del delito, cuando cesan irreversiblemente sus
funciones cerebrales, esto desde un aspecto objetivo, y
desde una aspecto subjetivo, el dolo directo y/o dolo
eventual, quiere decir, que el autor debe dirigir su conducta,
conociendo la forma virtual el riesgo que concreto que ésta
entrafia para la vida de la victima, y que finalmente se
concretiza en el resultado lesivo, no es necesario la
concurrencia de un elemento subjetivo del injusto ajeno al
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dolo, el denominado “animus necandi”, que parte de una
consideracion subjetivista del injusto. (p. 52)

De esta manera se reconoce tres modalidades en las que se puede
clasificar al aspecto subjetivo del delito en mencion; la primera es
el dolo directo que es aquella accion mediante la cual el sujeto
activo del delito tiene conocimiento pleno y voluntad para realizar
la accion tipica, la segunda es el dolo eventual, que se da cuando
el sujeto agente asume al resultado de la accion como probable, y
a pesar de ello continua con la realizacion, produciéndose

efectivamente el resultado tipico (Pefia Cabrera Freyre, 2009).

Por dltimo, la tercera posibilidad es la referida al dolo indirecto, la
cual se realiza cuando el sujeto activo del delito realiza la accién
para perjudicar a una determinada persona, pero con su actuar,
termina afectando a terceros que no habian sido el objetivo

principal del sujeto agente (Creus, 1998, p. 10).

Por otro lado, en cuanto a la antijuricidad, se aboca a analizar los
comportamientos que revisten tipicidad y que van contra la emisién
de normas juridicas, en concreto, implica “la realizacion del tipo
penal objetivo con una carga valorativa” (Plasciencia Villanueva,

1998, p. 132).

En cuanto a la existencia de alguna causal de justificacion debera

ser evidenciada en la evaluacion del caso en concreto, mientras

1 Conocimiento de la aptitud de una determinada accién para causar la muerte, ademas de la
intencién de realizarla. Ej.: homicidios en grado de tentativa (Real Academia Espafiola, s.f.).
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tanto cabe la posibilidad de alegar cualquiera de ellas, la legitima
defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber,
consentimiento y ejercicio regular de un derecho (Plascencia

Villanueva, 1998, p. 133).

En cuanto a la culpabilidad, se aboca a evaluar si corresponde una
pena al autor del delito, o alguna medida de seguridad en caso de
ser inimputable el sujeto; los elementos de la culpabilidad son: la
imputabilidad donde se evaluar si el agente cuenta con capacidad
de entender la realizacion de los actos cometidos, el conocimiento
de la antijuricidad y la exigibilidad de actuar acorde a derecho. Las
causales de inimputabilidad son: anomalia psiquica, grave
alteracion de la conciencia, alteraciones en la percepcion, minoria

de edad, y miedo insuperable (Gonzéales Castro, 2008).

Por dltimo, la penalidad segun el Cédigo Penal tiene como extremo
minimo seis afios y como extremo maximo veinte afios de pena

privativa de libertad.

Homicidio calificado por la condicién de la victima

El mencionado homicidio se encuentra regulado en el articulo 108-
A del Cddigo Penal, establece como accion tipica el matar a algun
funcionario publico de alto rango, que este mencionado en el
articulo 39 de la Constitucion Politica, es decir, los sujetos pasivos
s6lo seran el presidente de la Republica, congresistas, ministros,
miembros del Tribunal Constitucional, Junta Nacional de Justicia,

Jueces Supremos, Fiscal de la Nacioén, Defensor del Pueblo,
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representantes de organismos descentralizados y alcaldes;
ademas de policias, militares o cualquier autoridad escogida
mediante elecciones populares, en ejercicio de las funciones que le

corresponden o como consecuencia de ellas.

Al respecto, es necesario establecer la ratio del legislador de
sancionar a los agentes que realizan la accién punible sobre
sujetos pasivos determinados, para ello fue necesario analizar la
exposicion de motivos del mencionado proyecto de ley, el delito de
homicidio calificado por la condicion de la victima, recién se
implementa en Codigo Penal de 1991, donde se expone que el
Peru recoge una nueva politica criminal, donde ya se ve al derecho
penal como una garantia y no como un medio de opresion,
concadenando esa idea, con la caracteristica esencial de ultima

ratio.

Ademas de ello, se establece que el motivo por el cual se crea el
mencionado tipo penal no es la sistematizacién con las diversas
normativas internaciones en esencia, sino la aplicacién del principio
de proporcionalidad, recogido en la Constitucién Politica y en el

mismo Caodigo Penal.

En el primer caso, se toma al articulo 2 numeral 24, en concreto el
literal a, referido a la imposibilidad de obligar a alguien a realizar
una conducta que no esta prohibida; y d donde se establece nadie
puede ser sancionado por un hecho que no se encuentre prohibido,

bajo ese razonamiento si un sujeto ataca a un servidor publico
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ocasionandole la muerte, como un asistente un funcion fiscal
durante una constatacion, tal accion deberia ser considerada como
un homicidio basico a pesar que éste se encuentre en el ejercicio
de sus funciones, vulnerdndose de esa manera lo establecido en el

articulo 39 de la Constituciéon Politica.

Otra razon, es lo establecido en el titulo Preliminar del Cdédigo
Penal, donde se prohibe la aplicacion de la analogia en los delitos,
ademas, del principio de garantia constitucional donde se establece
que el juez Unicamente puede sancionar lo establecido por el

Cadigo Penal y la forma prevista por la ley.

Por ello debe existir una interrelacion entre la lesiébn causada y la
sancion impuesta; como se sabe ello escapa de las manos de los
magistrados que imponen las penas, sino que también debe
intervenir el poder legislativo, al regular de manera coherente el

sistema normativo.

Asi mismo, se trata a la economia en la pena, pues se trata de
ponderar costos sociales, como la desconexion del &mbito familiar,
la exposicion a la criminalizacion, y demas; tales aspectos son los
gue deben ser determinados por el juez al imponer una pena

concreta.

Segun el Proyecto de Ley N.° 3814/2018-CR, con el mencionado
articulo se pretende “cortar con todo desborde y exceso contra la
autoridad”; mencionandose al Caso Cirilo Fernando Robles

Callomamani, quien fue un alcalde de la provincia del Collao —
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Puno, el cual fue linchado en el afio 2004, por supuestos malos
manejos de la gestion edil; ademas se establece que “se agrede a
los policias que cumplen un mandato judicial; se agravia y ofende
a las Fuerzas Armadas cuando llevan instrucciones de la Fiscalia
o cuando son instrumento de quienes deben administrar justicia en
nuestra patria”, al respecto se debe comentar que el Ministerio

Publico también esta en riesgo con las mencionadas conductas.

Tomando en cuenta que la vertiente del derecho penal a la que se
apega el Peru es el derecho penal de acto, donde se sanciona a la
conducta recogida como delito, sin tomar en cuenta a la
personalidad del agente; realizando una interpretacién a fortiori?,
tampoco se debe tomar en cuenta a la calidad del sujeto pasivo
para imponer una sancion penal, ante lo cual es necesario definir
lo que es un funcionario publico para entender la gravedad de la

sancion juridico penal (Gémez Ramirez, 2004).

En base a ello, los sujetos de proteccién en la norma mencionada
son funcionarios publicos, los cuales para el derecho penal deben

debe tener dos caracteristicas marcadas:

I) incorporacion heteronoma a la funcion publica vy, ii) la
posibilidad efectiva de desempefiar el cargo publico. La
primera de ellas hace alusion al ingreso o incorporacion del
funcionario a la Administracion Publica, la misma que debera
configurarse a través de un titulo habilitante (designacion,
eleccion o seleccién). Por su parte, el segundo elemento
hace énfasis en la cercania al bien juridico penalmente

2 Implica que cuando una norma juridica establece una obligacion a un sujeto; y existe otro sujeto
con mayores o similares caracteristicas, también se debe acoger a tal norma (Real Academia
Espafiola, s.f.)
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protegido, ya que dicha situacién lo coloca, cuando menos,
en situacion de peligro (Torres Pachas, 2016, p. 17).

La cita plantea dos elementos esenciales para definir la relacion
entre el funcionario y la funcion publicos en el ambito penal: i) la
incorporacion heteronoma a la funcion publica y ii) la posibilidad
efectiva de desempenfiar el cargo publico. El primer elemento se
refiere al ingreso formal del funcionario a la administracién publica,
el cual debe estar respaldado por un titulo habilitante, ya sea por
designacion, eleccién o seleccion, garantizando asi la legitimidad
de su posicién. El segundo elemento destaca la proximidad del
funcionario al bien juridico protegido por la norma penal, sefialando
gue esta situacion lo expone, al menos potencialmente, a riesgos
inherentes al ejercicio de su funcion. En el contexto de la
investigacion, esta diferenciacion es crucial para evaluar si la
regulacién del articulo 108-A del Cédigo Penal peruano, que
protege Unicamente a ciertos funcionarios de alto rango, vulnera el
principio de igualdad al excluir a otros servidores publicos que
también enfrentan riesgos similares en el cumplimiento de sus
deberes. La cita resalta la necesidad de analizar de manera integral
tanto la legitimidad del cargo como el nivel de exposicion al riesgo,
factores clave en la configuracion de los delitos contra funcionarios

publicos.

Pero también es necesario recordar que, en el derecho penal
independientemente del vinculo laboral del sujeto con el Estado,
debe existir una proteccion efectiva; por lo cual se debe tomar en

cuenta a la definicion que utiliza el derecho laboral y administrativo:
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Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en
gue se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de
cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado,
incluidas las empresas del Estado o sociedades de
economia mixta comprendidas en la actividad empresarial
del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas
entidades u organismos (Torres Pachas, 2016, p. 18).

En el texto citado se define de manera amplia el concepto de
vinculo laboral o contractual con el Estado, incluyendo a todas las
personas que, independientemente de su régimen laboral, tienen
una relacién contractual con entidades u organismos estatales,
empresas publicas o sociedades de economia mixta. Este vinculo
permite que dichas personas desempefien funciones en el ambito
estatal, lo cual amplia la categoria de funcionario publico mas alla
de los trabajadores en regimenes estrictamente administrativos. La
cita resalta que este vinculo, sin importar su naturaleza, genera
responsabilidades y derechos inherentes al ejercicio de funciones
publicas, colocando a los individuos en una posicion especial

dentro del marco normativo penal y administrativo.

En el contexto del trabajo de investigacion, esta definicion tiene
implicancias directas sobre el analisis del articulo 108-A del Cédigo
Penal peruano, ya que plantea la necesidad de considerar a todos
los individuos con vinculo laboral o contractual con el Estado como
sujetos pasivos de proteccidn penal, independientemente de su
jerarquia. Excluir a ciertos trabajadores del ambito de proteccion
penal podria constituir una vulneracién al principio de igualdad, al
no reconocer los riesgos inherentes que enfrentan en el

desempefio de sus funciones publicas. Esta perspectiva subraya la
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importancia de proponer una reforma normativa que asegure una
proteccion equitativa y coherente para todos los servidores

vinculados al Estado.
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CAPITULO IlI

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La presente investigacion tuvo como hipotesis: “El principio constitucional que se
vulnera en la regulacion del delito de homicidio calificado por la condicion de la
victima en comparacién con el homicidio basico segun el Codigo Penal peruano
es el principio de igualdad ante la ley”, el mismo que responde al problema ¢, Cuél
es el principio constitucional que se vulnera en la regulacion del delito de
homicidio calificado por la condicién de la victima en comparacion con el
homicidio basico segun el Codigo Penal peruano? Los métodos utilizados para
la contrastacion de la hipétesis fueron, como métodos generales: hipotético -
deductivo y el método analitico — sintético; y como métodos propios del derecho,
el método dogmatico, el método de la argumentacién y el método hermenéutico

juridico.

El método hipotético-deductivo se aplicé al establecer la hipétesis, que el
principio constitucional de igualdad ante la ley es vulnerado por la regulacién del
delito de homicidio calificado por la condicion de la victima, comparandolo con el
homicidio basico. A partir de esta hipétesis, se plantearon premisas generales,
como la obligacion constitucional de garantizar igualdad de trato a todas las
personas en situaciones similares, y se dedujeron implicancias especificas de
esta norma penal. Esto permitié estructurar un analisis sistematico que contrasto
las disposiciones del articulo 108-A del Cédigo Penal con el articulo 2, numeral
2, de la Constitucion Politica, utilizando evidencias doctrinales y normativas para
confirmar que la diferenciacion legal carece de justificacion objetiva, razonable y

proporcional.
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El método analitico-sintético se emple6 en dos fases complementarias. En la
etapa analitica, se desglosaron las categorias fundamentales de la investigacion,
como el principio de igualdad, el test de igualdad y las caracteristicas del delito
de homicidio calificado por la condicion de la victima. Este andlisis detallado
permitio identificar los elementos probleméticos de la norma penal.
Posteriormente, en la etapa sintética, se integraron los hallazgos para evaluar la
sistematicidad y coherencia del articulo 108-A en el marco del ordenamiento
juridico peruano, concluyendo que la norma vulnera el principio de igualdad al

excluir a ciertos funcionarios publicos de su proteccion.

El método dogmatico se utilizd para interpretar y sistematizar las normas
involucradas, considerando tanto su contenido literal como su ubicacion en el
Cdbdigo Penal. Esto implicé analizar la estructura y finalidad del articulo 108-A,
asi como su relacion con otras disposiciones, como el articulo 106 (homicidio
basico) y el articulo 367 (violencia contra la autoridad). EI método permitid
determinar que la diferenciaciobn normativa no se ajusta a los principios
fundamentales del Derecho Penal, especialmente al de igualdad ante la ley,

debido a la falta de coherencia y justificacién en su disefio legislativo.

El método de la argumentacién fue clave para justificar por qué el articulo 108-A
vulnera el principio de igualdad. Mediante razones objetivas y fundamentadas,
se construyeron argumentos basados en la comparacion de los riesgos
enfrentados por los funcionarios protegidos y excluidos por esta norma,
demostrando la ausencia de proporcionalidad y razonabilidad en su
diferenciacion. Ademas, se fundamento la propuesta de lege ferenda para
integrar la conducta sancionada en el articulo 108-A dentro de las agravantes

del articulo 367 del Codigo Penal, garantizando una proteccion mas equitativa.
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El método hermenéutico juridico se aplico al interpretar las disposiciones
normativas relevantes a la luz del marco constitucional y los principios
fundamentales del Derecho Penal. Este método permitio evaluar como las
normas analizadas se ajustan al principio de igualdad consagrado en la
Constitucion, considerando tanto su sentido literal como su finalidad teleologica.
También se realiz6 una interpretacion sistematica que vinculo el articulo 108-A
con otras disposiciones del Cédigo Penal, concluyendo que su actual regulacién
es incompatible con el principio de igualdad y con la jerarquia normativa

establecida en el ordenamiento juridico peruano.

A continuacion, se presentan la contrastaciéon de hipotesis, por cada objetivo

especifico.

3.1. Analizar el principio constitucional de igualdad y el test de igualdad

ante la ley en el homicidio calificado por la condicion de la victima

Se debe considerar que cada ser humano encuentra en su naturaleza,
una serie de valores supremos, los cuales generan una proteccion por
parte de las normas juridicas; tales valores se encuentran protegidos por

la misma ciencia juridica, que trata la filosofia del derecho en concreto.

Asi se desprende que en toda ciencia, existen una serie de proposiciones
gue pueden ser verdaderas o falsas; para determinar tal calidad, es
necesario realizar una interpretacion y aplicacion al caso en concreto, pero
toda norma juridica debe ser sistematica al resto del ordenamiento
juridico, como por ejemplo, por jerarquia normativa; ello implica un respeto
al orden de prelacion de la piramide de Kelsen, donde toda norma debe

estar en consonancia a las disposiciones constitucionales de cada Estado,
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caso contrario no se podria hablar de un auténtico sistema juridico.

En base a ello, Martin (2013) establece que cada norma juridica cuenta
con cierta validez, bajo la cual se sustenta la obediencia de todos los
sujetos de derecho, tal obediencia se encuentra sustentada en el fuero
interno, en especifico en el aspecto moral, es decir, en el deber ser, pues
existe un deber juridico en cada norma, fin de lograr el bien comudn de la

sociedad.

De esta manera, la aplicacion de la norma juridica en la continuidad de
vida humana diaria sustenta la eficacia, la cual su vez brinda validez
juridica, ello debi6é tomarse en cuenta al momento de haber sido creada;
a fin de lograr una sistematizacion en el ordenamiento juridico para exista

una coherencia.

Es por ello que, en la tesis se utiliz6 como corriente filosofica al garantismo
penal, que trata de hacer prevalecer la defensa de los derechos
fundamentales sobre cualquier actuacion estatal como la creacion de
normas anticonstitucionales o la creacion de normas penales en exceso,
las cuales restringen la libertad del ser humano, en el caso en concreto,

las normas establecidas en el Codigo Penal.

Por ende, toda norma juridica debe estar sujeta a los principios que
fundamentan la interpretacion y aplicacion de la Constitucion Politica del
Peru, en base a ello, el ordenamiento positivo es valido mientras respete
los principios basicos del Derecho, los cuales deben ser obedecidos en

beneficio de la comunidad.
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De esa manera, es necesario evaluar si una norma juridica se encuentra
acorde a valores supremos que determinan la justicia, como la igualdad,
al tratar de la misma manera a los hombres en cualquier situacion simil;
ademas de ello, a veces las normas juridicas no condicen con la realidad,
vulnerando de esa manera la democracia a la que el pais se sujeta, pues
es necesario recordar que el ser humano brinda parte de su libertad al
Estado con la finalidad de recibir proteccion mediante la creacién de
normas y la correcta aplicacion de la mismas, conforme lo estableci6 el
pacto social, el cual tomo en cuenta de manera esencial el bienestar del
ser humano, en primer momento como persona individual, y
posteriormente en el desarrollo de la vida social, sin conflictuar con los

derechos de los demas ciudadanos.

Frente a ello, el Tribunal Constitucional peruano ha creado un test de
igualdad el cual ser& aplicable al articulo 108-A del Cddigo Penal. En
primer lugar, es necesario realizar una comparacion entre el tipo penal
mencionado y el articulo 106 del mismo cuerpo normativo, es decir, el
homicidio basico. En el articulo 106, el supuesto de hecho es el que mata
a otro sin existir diferenciacion alguna, por otro lado, el articulo 108-A tiene
como presupuesto a los funcionarios establecidos en articulo 39 de la
Constitucion Politica del Peru, en el ejercicio de las funciones que le

competen; por lo cual, la diferenciacion se encuentra justificada.

En cuanto a la intensidad de la norma afectada, se encuentra en el nivel
grave, por cuanto existe una infraccion al articulo 2 numeral 2 de la
Constitucion Politica del Peru, pues, se estaria vulnerando el derecho a la

igualdad; dado que ambos tipos penales se basan en dos preceptos
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constitucionales, el primero referido a la vida en el articulo 1, y el otro
referido a la funcién puablica en el articulo 39, donde se establece que
todas las personas que laboran en entidades del Estado, se encuentran
al servicio de la Nacion, pero cabe preguntarse porque el articulo 108-A
hace una remisién Unicamente al articulo 39 de la Carta Magna, que
menciona a los altos funcionarios publicos, es decir, al Presidente,
miembros del congreso, ministros, miembros del Tribunal Constitucional,
Consejo de la Magistratura, magistrados supremos, fiscal de la Nacion,
defensor del pueblo y alcaldes; agregando a los miembros de la Policia

Nacional y Fuerzas Armadas.

De esa manera, deja sin proteccion al resto de servidores publicos y
funcionarios publicos, quienes por la labor que desempefian, se
encuentran mas expuestos a los peligros del ejercicio de su funcién, como
los fiscales provinciales y adjuntos que realizan labores de campo, los
cuales se constituyen con los asistentes de despacho a los lugares ha
ocurrido el delito, o el caso de expedientes judiciales donde se realizan
inspecciones, los magistrados salen del despacho junto el personal
jurisdiccional, como asistentes judiciales y asistentes de audio, a realizar

tal labor; esos son momentos donde la integridad se ve expuesta.

Con la falta de inclusion del resto de funcionarios publicos, en el articulo
108-A, se evidencia un derecho penal autoritario que estaria destruyendo
las mismas bases del Derecho; asi mismo, se estaria vulnerando la
interpretacion sistematica de la Constitucion, debido a que una norma
inferior, como la norma penal mencionada, vulnera el principio de

jerarquia.
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En cuanto al fin constitucional en la diferenciacion realizada, no existe
justificacion alguna en la creacion del articulo 108-A del Cédigo Penal
dado que, como ya se hizo referencia, el principio de igualdad debe estar
presente de manera eficaz a lo largo de todo el ordenamiento juridico a
fin de lograr una sistematizacion del mismo, ademas debe existir una
sujecion de la norma legal a la Constitucion Politica del Peru, lo que no
sucede en el caso en concreto con la regulacién del homicidio calificado
por la condiciéon de la victima, lo cual es inconstitucional, pues con la
vigencia de esa norma penal, se estd desconociendo los derechos
fundamentales de aquellas personas que no se encuentran ejerciendo los
cargos publicos mencionados en el articulo 39 de la Constitucion Politica
del Pert, ademas de ello, el fiscal de la Nacion, magistrados supremos, el
presidente de la Republica, congresistas y demas, cuentan con extrema
seguridad personal por lo cual es poco probable el acontecimiento de ese
tipo de hechos; por otro aspecto, también se debe evaluar que
funcionarios publicos de alto rango, realizan un trabajo netamente de
oficina, quienes si se encuentran expuestos a una serie de peligros son
aquellos servidores y funcionarios publicos, que realizan actividades de
campo, como los fiscales provinciales, asistentes en funcion fiscal, jueces
de investigacion preparatoria, asistentes judiciales, asistentes de audio,

etc.

Dicho ello, no se puede continuar con el analisis del test de igualdad de la
mencionada norma legal, pues es evidente que, el principio de igualdad,
regulado en el homicidio calificado por la condicion de la victima, no es

acorde al principio regulado constitucionalmente, dado que la igualdad de
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condiciones permite la realizacion de un trato igualitario, contrario sensu,
aquellas personas que tengan situaciones merecedoras de un trato
diferenciado, se les debe brindar un trato distinto conforme a las aptitudes
con las que cuentan, pero en el caso en concreto se trata de funcionarios
publicos que tienen un vinculo laboral igual que otros, por lo cual, toda

persona que labore en una entidad estatal debe recibir el mismo trato.

Por ende, la igualdad ante la ley no solo implica una correcta aplicacién
de la norma juridica a un caso en concreto por parte de los magistrados
gue van a resolver un conflicto de intereses; sino que, el legislador, como
parte encargada de la emisién de normas juridicas, debe evaluar si
existiria una seguridad juridica con la vigencia de la misma, pues, al
emitirse una sentencia basada en la norma en cuestion, la misma que no
supero el test de constitucionalidad, estaria afectando al derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, lo cual reflejaria en el hecho de que las

sentencias, no se fundarian en la justicia.

La regulacion del delito de homicidio calificado por la condicion de la
victima en comparacion con el homicidio béasico segun el Codigo Penal
peruano evidencia una vulneracién al principio constitucional de igualdad
ante la ley, consagrado en el articulo 2 numeral 2 de la Constitucion
Politica del Perl. Este principio establece que todas las personas deben
ser tratadas de manera igualitaria, prohibiendo cualquier tipo de
diferenciacion que no tenga una justificacion objetiva, razonable y
proporcional. La creacion del articulo 108-A del Coédigo Penal, al
establecer un tipo penal diferenciado que protege a ciertos funcionarios

publicos de alto rango, excluyendo a otros servidores publicos en
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circunstancias de similar riesgo, pone en tela de juicio la coherencia y
sistematicidad del ordenamiento juridico respecto al respeto de este

principio fundamental.

El test de igualdad desarrollado por el Tribunal Constitucional peruano
resulta clave para analizar esta vulneracion. Este instrumento evalla si
una norma juridica cumple con los estdndares de comparabilidad,
justificacion objetiva y razonable, y proporcionalidad. En primer lugar, la
comparabilidad exige analizar si las situaciones de los sujetos protegidos
por el articulo 108-A son realmente diferentes de las de otros servidores
publicos. En el caso concreto, no existe una diferencia sustancial entre los
riesgos enfrentados por los altos funcionarios protegidos por esta norma
y aquellos asumidos por fiscales provinciales, asistentes judiciales o
policias de menor rango. Ambos grupos estan expuestos a amenazas
graves como consecuencia de sus funciones publicas, lo que deberia

exigir una proteccién uniforme.

El segundo elemento del test, la justificacidon objetiva y razonable, también
es cuestionable. Si bien se argumenta que la proteccion especial otorgada
a altos funcionarios publicos responde a su relevancia para el orden
publico y la estabilidad institucional, este razonamiento es insuficiente
para excluir a otros servidores publicos que desempefian roles igualmente
cruciales en la administracion de justicia y el cumplimiento de la ley. De
hecho, muchos de estos funcionarios de menor rango realizan labores de
campo que los exponen a riesgos significativos, como investigaciones
criminales y diligencias judiciales en zonas de alto peligro, mientras que

los altos funcionarios, en muchos casos, desempefian roles
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administrativos o politicos con menor exposicion directa al peligro.

En cuanto a la proporcionalidad, la creacion de un tipo penal especifico
para proteger a ciertos funcionarios de alto rango resulta innecesaria y
desproporcionada, dado que el ordenamiento juridico ya cuenta con
mecanismos que garantizan la proteccion de cualquier persona que
enfrente riesgos derivados de su vinculo con el Estado. Por ejemplo, el
articulo 367 del Codigo Penal establece agravantes para los delitos de
violencia contra la autoridad, los cuales podrian ampliarse para incluir a
todos los funcionarios publicos, sin necesidad de recurrir a una

diferenciacion normativa que introduce desigualdades.

El articulo 108-A, al remitir exclusivamente al articulo 39 de la
Constitucion, limita su &dmbito de proteccion a los altos funcionarios
mencionados en dicha disposicién, como el Presidente de la Republica,
congresistas, ministros, magistrados supremos Yy otros de similar
jerarquia. Esta restriccién ignora por completo a una gran cantidad de
servidores publicos con vinculo laboral con el Estado, generando un trato
desigual que carece de justificacion. Ademas, la Constitucién establece
gue todos los servidores publicos se encuentran al servicio de la Nacion,
sin establecer distinciones jerarquicas que limiten su proteccion penal. Al
excluir a los funcionarios publicos de menor rango, la norma incurre en un
acto de discriminacion normativa, que contradice el mandato

constitucional de igualdad.

Desde una perspectiva de politica criminal, el articulo 108-A también

plantea problemas de sobrecriminalizacion y falta de sistematizacion en el
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ordenamiento juridico. La creacion de este tipo penal no solo duplica
innecesariamente figuras ya existentes, como la agravante del articulo
367, sino que también fomenta la fragmentacion normativa al introducir
categorias que carecen de coherencia con los principios fundamentales
del Derecho Penal. El garantismo penal, como corriente filoséfica
adoptada en esta investigacion, enfatiza que el poder punitivo del Estado
debe ser minimo, respetando siempre los derechos fundamentales. La
creacion de normas como el articulo 108-A contraviene este principio, al
establecer diferencias injustificadas y al aumentar la intervencién punitiva

sin una base razonable.

Con ello se evidencia la vulneracion del principio a la igualdad, al no
considerar lo establecido por la Constitucion Politica respecto a la funcion
publica, donde se establece que los servidores publicos se encuentran al
servicio de la Nacion; pues acaso los funcionarios publicos de menor
jerarguia no tienen esa obligacién, y por ende, no merecen una proteccion
mas efectiva, la respuesta es afirmativa, dado que ellos al realizar un
trabajo de campo mas frecuente, se encuentran con mayores riesgos en
la vida cotidiana, ain mas cuando a la luz del test de igualdad propugnado
por el Tribunal Constitucional, frente al cual, el examen de necesidad no
ha sido superado dado que al crear el articulo 108-A en el Cédigo Penal,
no se evalla ya la existencia del articulo 367, donde se sanciona con
mayor severidad la violencia y la resistencia a la autoridad, aun mas

cuando se exige que el funcionario publico haya estado en funciones.
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Analizar los fundamentos juridicos del delito de homicidio calificado

por la condicién de la victima

Para tratar el acdpite en desarrollo, es importante resaltar que,
antiguamente los gobernantes eran vistos como representantes de Dios
en la tierra, constituyéndose como representantes del orden publico y
moral dado que se entiende la “idea de justicia de los reyes como
extension de la de Dios y la justificacién teorica del derrocamiento del

tirano” (Pavon, 2008, p.68).

De esa manera el asesinato de autoridades en la época medieval era
considerado como un medio para lograr ocupar el trono; posteriormente
la dogmética se encargd de proponer que tenia la finalidad de ganar un
terreno militar y posteriormente aumentar las riguezas econémicas de un

reino, lo que posteriormente generaba un gobierno autoritario.

En el caso del homicidio calificado mencionado anteriormente, Prado
(2017), establece que se configura cuando un sujeto por una cuestion de
venganza, transgrede la integridad de un funcionario publico en mérito del
ejercicio de la funcién que ocupa; siendo ello el delito de magnicidio. Ese
delito tiene una gran influencia politica y social, cuya comision se genera
cuando existe gran perturbacion por parte de la sociedad (Quiroz Cuarén,
1968, p. 64), pues el delito se produce al momento en que un pueblo
evoluciona a causa de una crisis, mal manejada, que no pudo ser
controlada mediante canales democraticos alejados de la violencia, y, que

tienen como consecuencia la muerte de un funcionario estatal.
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A criterio de la doctrina consultada, el motivo por el cual se comete el delito
es la venganza en contra de la autoridad, pues no hay ninguna vinculacion
directa entre la victima y el victimario; es decir, los autores del homicidio
en mencién tienen un sentimiento de fracaso y frustracion, en términos
criminoldgicos, es una “reaccion emocional contra otra persona, reaccion
que se reactiva persistentemente. ES una emocion negativa y hostil de
gran valor criminégeno” (Quiroz Cuarédn, 1968, p. 66), ello implica que el
homicidio mencionado es consecuencia de una reaccién en el fuero
interno del sujeto activo, ocasionada por una frustracion injustificada y mal

gestionada emocionalmente.

Analizando la génesis del delito, los sujetos activos actuan por la

irracionalidad e inconciencia de su comportamiento:

En estos sujetos la excitacion se acentla hasta llegar al mas
peligroso fanatismo, pudiendo llegar a la conviccién delirante de
gue se esta predestinado a jugar un gran papel y a sacrificarse por
una causa justa, en que matar a un hombre poderoso en nombre
de la Patria, de la Justicia o de cualquier otro concepto analogo, es
un imperativo, es un deber. Son razones degeneradas, son
racionalizaciones. Llegan a la creencia firme, a la vez altruista que
orgullosa, de que se es justiciero y martir. Estos individuos
generalmente meditan solos la preparacién y la realizacion de sus
actos, pues no desean participar el honor y el mérito con ninguna
otra persona. Habitualmente son solitarios, sin complices ni
confidentes. Aparece aqui otro grupo, el de los criminales politicos
por pasion, en que su rasgo esencial es su sensibilidad exagerada,
su altruismo y el placer en sacrificar su vida. Quedan asi planteadas
dos posibilidades: neurosis o delirio sistematizado cronico; lo
primero se adquiere en el curso de la vida, en tanto que lo segundo
se nace con ello, pero en uno y en otro caso sera la Clinica
Criminoldgica la que debe llevar la voz dominante para auxiliar a la
Justicia, que, entre otras, tiene por finalidad establecer la verdad
(Quiroz Cuarén, 1968, p. 67)

De esa manera, se infiere que el delito de magnicidio surge en base a la

existencia del terrorismo con la creacion de partidos politicos



86

revolucionarios que ejercian violencia politica, por ello las organizaciones
internacionales se abocaron a crear normas antiterroristas en cada pais,
abocadas a la proteccion de aquellos sujetos pasivos vulnerables, que por
razén del cargo que ocupan, se encuentran expuestos a una serie peligros
que pueden generar una vulneracion a los bienes juridicos esenciales de

todo ser humano.

El articulo mencionado, engloba a una serie de funcionarios publicos,
estableciendo que sancionara al autor del delito cuando el asesinato sea
producto de las funciones que ejerce o como consecuencia de ellas; la
doctrina establece que la génesis del delito es politica y social, por
afianzar un criterio revolucionario, donde no se incluyen a funcionarios

publicos de menor rango a pesar de contar con el mismo vinculo laboral.

Ademas de ello, Quiroz Cuardon (1968) ha sefalado que el delito de
magnicidio debe evaluarse a gran profundidad a nivel criminolégico, dado
gue se debe evaluar la psique del autor para determinar cual el motivo
concreto por el cual se cometio el ilicito, ademas se establece que este

delito debe ser evaluado como fanatismo peligroso.

El homicidio calificado por la condicion de la victima que se encuentra
regulado en el articulo 108-A del Codigo Penal, y establece como accion
tipica el matar a algun funcionario publico de alto rango, mencionado en
el articulo 39 de la Constitucion Politica, es decir, el presidente de la
Republica, congresistas, ministros, miembros del Tribunal Constitucional,
Junta Nacional de Justicia, Jueces Supremos, Fiscal de la Nacion,

Defensor del Pueblo, representantes de organismos descentralizados y
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alcaldes; ademas de realizar la accion tipica contra un policia, militar o
cualquier autoridad escogida mediante elecciones populares, en ejercicio
de las funciones que le corresponden o como consecuencia de ellas;
sancionando tal accién con una pena privativa de la libertad de 25 afios

como minimo y como méximo de 35 afios.

Al respecto, es necesario establecer la ratio del legislador de sancionar a
los agentes que realizan la accion punible sobre sujetos pasivos
determinados, tomando en cuenta que la vertiente del derecho penal a la
gue se apega el Peru es el derecho penal de acto, donde se sanciona a
la conducta recogida como delito, sin tomar en cuenta a la personalidad
del agente; realizando una interpretacion a fortiori3, tampoco se debe
tomar en cuenta a la calidad del sujeto pasivo para imponer una sancion
penal, ante lo cual es necesario definir lo que es un funcionario publico

para entender la gravedad de la sancion juridico penal.

De lo establecido por el articulo 108-A, los englobados alli son todos
funcionarios publicos, los cuales, para el derecho penal, deben tener dos
caracteristicas marcadas, la primera referida a la incorporacion a la
funcion publica, es decir, la asignacion de una plaza publica; y la segunda,
relacionada a la probabilidad de desempefiar un cargo publico, la cual se

refiere a que el mismo puesto asignado genera un peligro a la victima.

Pero también es necesario recordar que, en el derecho penal

independientemente del vinculo laboral del sujeto con el Estado, un

8 Implica que cuando una norma juridica establece una obligacién a un sujeto; y existe otro sujeto
con mayores o similares caracteristicas, también se debe acoger a tal norma.
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funcionario publico es:

Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta
comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y que en
virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos
(Torres Pachas, 2016, p. 18).
El primer funcionario publico mencionado en el articulo 108-A del Codigo
Penal, es la Policia Nacional del Peru, los cuales desempefian labores en
la mencionada institucion publica, con el fin de proteger del orden interno
del pais, ello implica el cumplimiento de las nhormas internas, en beneficio
de personas naturales o juridicas, estatales o privadas; pues “previene,

investiga y combate la delincuencia. Vigila y controla las fronteras” (Policia

Nacional del Perq, s.f.).

Asi mismo en el Decreto Legislativo N.° 1267, Ley de la Policia Nacional
del Peru, en el articulo 25 establece que: “El personal de la Policia
Nacional del Pera esta integrado por Oficiales de Armas, Oficiales de
Servicios, Suboficiales de Armas y Suboficiales de Servicios y Alumnos

de las Escuelas de Formacion Profesional Policial”.

Otro funcionario publico englobado en el articulo, son los miembros de la
Fuerza Armada, los cuales segun el Decreto Legislativo N° 1137 que
regula las funciones del Ejercito del Peru, deben controlar el territorio
nacional de amenazas externas, conforme los tratados internacionales
ratificados por el Estado, con finalidad de proteger la independencia de la
republica; asi mismo pueden colaborar con el control del orden interno

conforme a lo establecido por las leyes vigentes.
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De esa manera, los funcionarios que desempefian labores dentro del

organismo en tratamiento son:

1) Alta Direccion: Ministro, Viceministro de Politicas para la
Defensa, Viceministro de Recursos para la Defensa, Secretario
General. La Alta Direccion cuenta con un gabinete de asesores
para la conduccion estratégica de las politicas a su cargo y la
coordinacion con los demas poderes del Estado. 2) Organos
Ejecutores: Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, Fuerzas
Armadas. 3) Organo de Control Institucional: Es la unidad
especializada responsable de llevar a cabo el control
gubernamental en el Ministerio de Defensa y se regula conforme a
la normativa sobre la materia. Estd ubicada en el mayor nivel
jerarquico de la estructura del Ministerio de Defensa. 4) Organo de
Defensa Juridica: Es el 6rgano encargado de ejercer la defensa
juridica de los intereses del Ministerio de Defensa, de conformidad
con la normativa legal vigente. 5) Organo de Inspectoria General:
Es el érgano encargado de las funciones de supervision e
investigacion de los asuntos militares, operacionales vy
disciplinarios. 6) Organos de Administracion Interna: El Ministerio
de Defensa cuenta con oficinas generales de apoyo al
cumplimiento de sus funciones sustantivas. Se crean mediante
Decreto Supremo y estan conducidas por un Jefe designado
mediante Resolucién Ministerial. 7) Organos de Linea: El Ministerio
de Defensa cuenta con direcciones generales que proponen y
ejecutan las politicas publicas y funciones sustantivas del Sector
Defensa. Se crean mediante Decreto Supremo y son conducidas
por un Director General designado mediante resolucién ministerial.
8) Organismos Publicos: Son entidades desconcentradas adscritas
al Ministerio de Defensa que contribuyen al cumplimiento de la
Politica de Seguridad y Defensa Nacional. 9) Empresas del Sector
Defensa: Son entidades estatales reguladas por la legislacion
sobre la materia. Tienen a su cargo la produccion de bienes o la
prestacion de servicios en funcion de los objetivos de la Politica de
Seguridad y Defensa Nacional, de acuerdo a la normatividad
vigente (Decreto Legislativo N° 1137, 2012).

También se encuentran a los funcionarios del Ministerio Publico, que
segun la Ley Organica emitida en el Decreto Legislativo N° 052, en
especifico segun el articulo 3, los miembros del ministerio publico se
abocaran a actuar las pruebas admitidas y permitidas por las leyes
administrativas y judiciales; asi mismo en el articulo 36 establece como

organos del Ministerio Publico, al Fiscal de la Nacion, los Fiscales
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Supremos, los Fiscales Superiores, los Fiscales Provinciales, y los
Fiscales Adjuntos; de igual manera al caso anterior, es necesario evaluar
si los asistentes administrativos, quienes muchas veces acompafan a los
fiscales a las diligencias programadas; no correrian un igual riesgo, y si su
vida no es equivalente a la del fiscal supremo, quien muchas veces no
realizan actividades de campo, evidenciando de esa manera la severa

diferenciacion injustificada para esos casos.

En el caso del Poder Judicial, en el Decreto Supremo N° 017-93-JUS, que
regula la Ley Organica del Poder Judicial, en el articulo 1 se establece
gue el organismo en mencion se aboca a administrar justicia en nhombre
del pueblo; existiendo diversos miembros en la estructura de la carrera
judicial: “1. Vocal de la Corte Suprema de Justicia, 2. Vocal de la Corte
Superior de Justicia, 3. Juez Especializado o Mixto, 4. Juez de Paz

Letrado; y 5. Secretarios y Relatores de Sala” (p. 87).

Al encontrarse el articulo expresado de manera tan genérica, alegando la
nomenclatura de “Magistrado del Poder Judicial”’, los demas integrantes
de un 6rgano jurisdiccional como, especialistas de causas, especialistas
de audio y asistentes jurisdiccionales, los cuales en varios casos
acompafan a los magistrados en las diligencias; quedan totalmente

desprotegidos en el mencionado tipo penal.

Conforme a lo expuesto en el item anterior, y relacionandolo con el
capitulo I, numeral 2.1, referente al garantismo penal, la existencia del
delito de homicidio calificado por la condicion de la victima, genera un

efecto contrario a la mencionada corriente filosoéfica, pues ella propugna
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gue el Estado debe reducir el catidlogo de delitos establecido en el Codigo
Penal y las sanciones en ellos establecidos, a fin de reducir la violencia
estatal que limita las libertades del ser humano, Gnicamente por no ejercer

un control social informal més efectivo.

Para solucionar ese problema, es necesario dejar de observar solamente
a la ley penal, sino también se debe observar a los principios generales
del derecho, como el de proporcionalidad, en base al cual se debe evaluar
si el delito de homicidio calificado por la condicién de la victima esta
conforme al principio de igualdad, al existir una diferenciacion injustificada
en el caso de funcionarios publicos que también cuentan con vinculo
laboral, pero que no ocupan altos mandos de la administracion publica,
pues como se expuso anteriormente, ellos se encuentran en mayor riesgo

al realizar actividades de campo que ponen en riesgo su integridad.

Por otro lado, en este acépite es necesario realizar de una definicion clara
y precisa de lo que es un servidor y funcionario publico, se debe precisar
gue ambos sujetos se cuentan con vinculo laboral con el Estado y estan
sujetos al derecho administrativo publico, pero el funcionario publico es
aquella persona cuyo vinculo laboral se origina por una designacién
acorde al marco legal establecido en el pais, en concreto ellos se
encargan de dirigir mediante diversas politicas publicas y mediante la
toma de decisiones, que afectan de manera directa a los servidores

publicos y demas sujetos de derecho.

El servidor publico por su parte, engloba al funcionario publico pues realiza

actuaciones en nombre del Estado, de manera permanente o temporal,
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cada uno de ellos actua en beneficio de la comunidad en conjunto con las

politicas publicas emitidas por los funcionarios publicos

De esa manera, la autora considera que el tipo penal carece de
justificacion en la inclusion en el Capitulo referido a la proteccion de la
vida, cuerpo y salud; pues en concreto lo que se pretende tutelar es la
funcion publica, al proteger al elemento humano de la administracién, sin

el cual existiria un desorden en la estructura.

El segundo motivo es el relacionado a la sobrecriminalizacion, dado que,
al crear un nuevo delito, como el regulado en el articulo 108-A del Codigo
Penal, no se observa que en el articulo 367 segundo péarrafo numeral 3 'y
ultimo parrafo, del mismo dispositivo normativo, existe una modalidad que
sanciona a conductas que agravan los delitos de violencia contra la
autoridad, en las modalidades de obligar a algo y para impedir el ejercicio
de las funciones que le competen; por ello Unicamente seria necesario,
tipificar tal conducta en la agravante, eliminando al homicidio calificado
por la condicion de la victima, al ser evidente la discriminacion segun el

test de igualdad establecido por el Tribunal Constitucional.

Eso se evidencia al excluir de manera injustificada, al resto de funcionarios
publicos, que se encuentran en una situacion de peligro eminente, por las
funciones que desempefian, pues no solo los efectivos policiales o
militares, ponen en riesgo su vida; por ejemplo, los marines, que también
son parte de las fuerzas armadas del Estado, no se encuentran
englobados en ese delito, de esa manera existe una incoherencia

normativa en el Cédigo Penal respecto al articulo mencionado.
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Analizar los fundamentos juridicos del delito de homicidio basico

En el lenguaje comun, el homicidio es aquella accion dirigida a privar o
quitar la vida a otro, y en el sentido negativo, seria la accion de dar muerte
a otro sujeto de derecho, puede ser realizada en circunstancias que
pueden agravarla, como, por ejemplo, los medios que se emplean para su

realizacion.

La figura juridica en estudio tiene como finalidad la proteccion de la vida
humana independiente; teniendo en comun aspectos esenciales con otras
figuras, como el parricidio, el infanticidio, etc., como la accién, el resultado,
el bien juridico protegido, el objeto juridico protegido (Carrasco, 2006).
Esta cita sefiala que el delito de homicidio, como figura juridica, tiene la
finalidad esencial de proteger la vida humana independiente, es decir,
aquella que se desarrolla de manera autbnoma, sin depender fisicamente
de otro ser humano para subsistir. Este bien juridico, considerado
supremo en el Derecho Penal, constituye el eje central alrededor del cual
se construyen otros tipos penales que, aunque comparten elementos
comunes, estan destinados a situaciones especificas, como el parricidio
(dar muerte a un pariente cercano) o el infanticidio (dar muerte a un

infante).

Desde el punto de vista juridico, las figuras mencionadas comparten
elementos esenciales: la accion tipica, que implica una conducta dirigida
a quitar la vida a otra persona; el resultado, que es la muerte de la victima;
el bien juridico protegido, que es la vida humana en su dimension

independiente; y el objeto juridico protegido, que en este caso es el sujeto
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pasivo, es decir, la persona cuya vida se busca resguardar mediante la
sancion penal. Carrasco (2006) explica que, aunque estas figuras
comparten un nucleo comun, se diferencian en la calidad del sujeto pasivo
0 en las circunstancias especificas que rodean el hecho, lo que justifica
su tratamiento separado en el ordenamiento penal. En este sentido, el
homicidio basico actia como la figura penal genérica que protege la vida
humana sin considerar la relacion o condicion de las partes involucradas,
mientras que figuras como el parricidio o el infanticidio incorporan
elementos agravantes o especificos que modifican la punibilidad o el
enfoque normativo. Esta sistematica permite al Derecho Penal abordar de
manera mas precisa los contextos en que se atenta contra la vida,
respetando el principio de legalidad y la proporcionalidad en la proteccion

de este bien juridico fundamental.

Asimismo, la diferencia con el delito de aborto radica en que el dltimo
mencionado, es aquella figura juridica con la que se sanciona a un sujeto
por atentar contra la vida humana dependiente, es decir, se atenta contra

la vida del feto que tiene la madre en su vientre (Ramoén, 2005).

El doctrinario mencionado anteriormente enfatiza que el aborto sanciona
conductas dirigidas a interrumpir el desarrollo del feto, entendiendo que la
vida humana dependiente aun no ha alcanzado el estado de
independencia bioldgica necesario para ser considerado sujeto de otros
tipos de delitos, como el homicidio. Este marco normativo busca proteger
la vida en todas sus etapas, diferenciando los niveles de autonomia y las
condiciones en las que la vida se encuentra, ya que el contexto del feto

exige una regulacion particular debido a su dependencia total de la madre
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para su subsistencia. Por ello, el aborto tiene su propia categoria dentro
del Cddigo Penal, distinta del homicidio, que abarca Unicamente la vida

humana independiente.

Al respecto se debe recordar que existen dos tipos de homicidio segun la
intencion, el homicidio doloso y el homicidio culposo. La diferencia
esencial entre ambos radica en que en el homicidio doloso el sujeto activo
del ilicito despliega una accién abocada Unicamente a producir el
resultado muerte, es decir, el sujeto actia con conocimiento e intencion;
en el segundo caso el sujeto no actia con las dos facultades

anteriormente mencionadas.

En el primer caso a la vez, existen dos tipos de homicidios, el homicidio
calificado y el homicidio simple o basico, respecto al ultimo se procedera
a exponer el contenido, desde tiempos inmemoriales, la vida del ser
humano ha sido catalogada como un bien supremo, ello se ve reflejado
en los antiguos preceptos de diversas culturas; como la romana donde, el
atentado a ella, era considerado como un delito que afectaba a la sociedad
en general, pero a pesar de ello, la sancion aplicable era realizada por los
familiares de la victima, ellos generalmente, aplicaban la venganza de
sangre?, ademas, solo se configuraba el ilicito si el agente habia actuado
con dolo®, caso contrario, la acciéon quedaba impune (Mommsen, 1898, p.
391 - 400); bajo los mismos supuestos, se sancionaba el mismo delito en

la cultura griega, pero la normativa que la sancionaba eran las leyes de

4 Se aplicaba lo que se conoce comUnmente como la ley del talién, es decir, una retribucién con
la misma accion del homicida a la victima
5 Conocimiento e intencion.
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Dracon, ellas denominaban al delito como parricidio, asi Carrara citado en
Buompadre (2014), sefialaba que “si alguno, dolosamente y a sabiendas,
le diere muerte a un hombre libre, sera paricida” (p. 1), a diferencia de la
actualidad, donde ese delito (parricidio) se aboca a la accién de dar

muerte a un pariente consanguineo.

Después de la caida del imperio romano, se instalé el imperio visigodo,
donde, ya no se hablaba Unicamente del dolo en el homicidio, sino
también del animus neccandi®; de esa manera, si el agente realizaba la
accion (matar) con plena voluntad, se le aplicaba la pena capital (muerte);
pero si el agente no exteriorizaba la accion, es decir, si tenia voluntad,
pero quedaba sin ejecucion, la pena variaba abruptamente, pues era
cambiada por “200 azotes e indemnizacion a los parientes de la victima.”
(Alvarez Gazquez, 1995); categoria distinta era la del homicidio culposo,
el cual inicamente era castigado con una indemnizacion a la familia de la

victima.

Luego, con la aparicion del cristianismo en la edad media, iniciaron una
serie de conquistas territoriales, donde, a las personas que apoyaban
tales cruzadas, se les otorgaba una comarca; los duefios de esas zonas
tenian un poder juridico sobre los vasallos que las ocupaban, de esa
manera se crearon normativas feudales las cuales eran influenciadas por
la costumbre de cada zona por eso no existia un solo poder publico, pero

si existia una igualdad entre todos los habitantes (Alvarez Gazquez, 1995,

6 Intencién de matar, en los homicidios en grado de tentativa debe existir tal animo (Real
Academia Espafiola, s.f.)
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p.17).

En tal contexto, en caso de darse una muerte, los familiares eran los
encargados de poner en conocimiento de tal hecho al sefior feudal,
posteriormente al evaluarse toda la situacion, se imponia una sancion, la
cual variaba segun cada fuero, esas podian ser desde la pena de muerte
hasta sanciones pecuniarias donde los “bienes que se repartiran entre el
concejo, los parientes de la victima y los alcaldes.” (Alvarez Gazquez,
1995, p. 18); ellas dependian de ciertas circunstancias como el tipo de

religion de la victima o la raza de ella.

En el caso del ambito candnico, ya se realizaba una diferenciacion muy
marcada en el homicidio, clasificandolo en voluntario el cual se dividia en
doloso y agravado, e involuntario en los tipos de negligencia, legitima
defensa y caso fortuito; como se puede observar con esa division, existio
una gran influencia romana. Ademas, se comenz0 a evaluar otros
aspectos de la tipicidad objetiva y subjetiva, en el primer caso se analizo
el nexo causal entre la accion y el resultado; en el segundo, ya se trat6 la
instigacion y la complicidad. En cuanto a la sancion, ella se determinaba
acorde al animus del autor, esta podria variar desde la pena de muerte
hasta la prision, en extrafios casos la sancion era un resarcimiento
monetario, ello solo se solia dar cuando el autor del ilicito tenia influencia

en el clero (Salinas Araneda, 2012, p. 371 - 397).

Ya luego de la revolucion francesa, la cual tenia diversos objetivos como:
implantar los ideales de libertad, igualdad y fraternidad, la division de

poderes en legislativo, judicial y ejecutivo, y la creacion de una norma
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fundamental de la cual se debian desprender el resto de disposiciones;
aparecen los primeros codigos penales donde se regulaban ciertas
conductas catalogadas como delitos, dentro de las cuales, algunas ya se
encontraban siendo castigadas por el derecho consuetudinario anterior,
pero la gran diferencia radica en que, las penas ya no eran arbitrarias ni
criterio Unico del sefor feudal, motivo por el cual ya existia una igualdad y

una humanizacion de penas (Alvarez Gazquez, 1995, p. 18).

Ademas de ello, ya en la actualidad se han presentado una serie de casos
donde la aplicacion del mencionado tipo penal se ha venido aplicando a
la realidad, asi pues, en diversa jurisprudencia’ se ha establecido que la
ratio de ese delito se encuentra abocada a la Unica accion de privar de la

vida a otro sujeto de derecho, sin que en la realizacién de esa conducta

7 En el caso en cuestion, se analizara la Ejecutoria Suprema (1999), referente al delito en

andlisis cometido por A.A.L.Ry E.J.T.L. en agravio de N.C.E., especifica que Unicamente
se agrava la conducta cuando el movil es ftil, tiene:
conexion con otro delito, por el modo de ejecucion o por el medio empleado, elementos
que dotan a la figura béasica de un plus de antijuricidad, que justifican la imposicién de
una pena mayor teniendo en cuenta, ademas, la nocividad social del ataque al bien
juridico protegido” (p. 6).
Asi mismo en el Recurso de Nulidad (2005) del expediente N° 3904-04-La Libertad, que
tiene como materia la adecuacion del tipo penal y una sustitucion de pena; expone que
el imputado Carlos Alberto Portilla Cardenas, agredié a D.Y.C.H. con un arma de fuego,
en la localidad de Ascope, el dia tres de marzo del afio dos mil dos en horas de la
madrugada, en medio de una festividad popular; producto de tal agresion la victima
fallecio de un disparo en la zona parietotemporal derecha de la cabeza. Posteriormente
a la captura del imputado, declaré que todo inici6 con una discusién donde hubo una
pelea y el imputado sacé un arma y disparé contra la cabeza de la victima; no hubo un
disparo al aire, pues actué con animus necandi pues se efectué a corta distancia y
directamente en ese miembro. Asi mismo, ya al momento de realizar el juicio de
subsuncion en el tipo penal, los magistrados encargados del caso establecieron que, el
sujeto activo del delito contaba con la voluntad de cometer el hecho ilicito, dado que se
evaluo la distancia del disparo y la zona efectuada, ademas no se evidencié alguna
agravante; de esa manera, de esa manera no se puede acreditar la ferocidad pues la
prepotencia no es una causal de aquellas de esa manera Unicamente se estaria
hablando de un sino homicidio simple (p. 8). Por la evaluacion de todos los hechos
expuestos anteriormente, la Sala Penal Permanente determind, ha lugar el recurso de
nulidad interpuesto por la defensa técnica del investigado en consecuencia variaron la
pena impuesta anteriormente (quince afios) a doce afios, ello en base a la variacién de
tipo penal que se realiz6 (de homicidio calificado-asesinato, por la causal de ferocidad a
homicidio simple).
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haya influido alguna causal que incremente la punibilidad, como por

ejemplo, la ferocidad, por fuego o explosion, lucro, placer, etc.

Para iniciar un analisis doctrinario del delito en cuestion, es necesario
analizar en primer lugar al bien juridico del delito, el cual es el
funcionamiento vital de la persona, es decir, la “capacidad de subsistencia
(tanto da que sea una vida en plenitud, como la méas precaria: el homicidio
del que va a morir inmediatamente no deja de ser homicidio) o la
conformacién que haya alcanzado (aunque sea un ser monstruoso)”
(Creus, 1998, p. 7); en otras palabras, se puede establecer que “La ley no
tutela la actividad autonoma de un 6rgano ni de un conjunto de érganos
separados del organismo que constituye el ser” (Creus, 1998, p. 6). Cabe
precisar que, tal proteccidon se dara en “cualquiera que sea la etapa de su
desarrollo: desde que es concebida por medio de la union de las células
germinales, que marca el punto inicial de ese desarrollo, hasta que se
acaba con la extincion del funcionamiento organico vital” (Creus, 1998, p.

6).

El autor en cuestion también refiere que, el delito de homicidio se realiza
mediante la accion tipica de matar, con lo esbozado anteriormente, en el
caso seria obstruir el pleno funcionamiento de una persona; la accion se
puede realizar mediante la modalidad de comision, es decir desplegar
fuerza para cometer el ilicito; y también cabe la posibilidad que se realice
mediante una comision por omision, es decir, el sujeto activo deja de
cumplir un determinado deber al que se encuentra obligado respecto al
sujeto pasivo; algunos ejemplos podrian ser: el “cirujano que deja de

cerrar la incision hecha al paciente, madre que deja de amamantar a su
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hijo, guia que no advierte al turista lo peligroso de un vado” (Creus, 1998,

p. 8).

En cuanto al resultado, lo esperado es la muerte efectiva del sujeto pasivo,
0 a veces se da la contribucion de determinadas circunstancias que
ayudan a la produccion de tal resultado, es decir el resultado es producto
indirecto de la accién desplegada; por ejemplo, una “pequeia herida de

arma blanca en la piel que produce una septicemia” (Creus, 1998, p. 9).

Por su parte, los medios que pueden ser utilizados son materiales y
morales; en el primer caso, son todos aquellos que pueden ser utilizados
contra el objeto juridico protegido, que, en el caso en cuestion, es el
cuerpo del sujeto pasivo; y en el segundo caso “son los que obran sobre
el psiquismo del agraviado afectando a su salud y produciéndole la muerte
(la mala noticia dada al cardiaco, el suscitamiento de situaciones de terror,

etcétera).” (Creus, 1998, p. 9).

Otro doctrinario que trata el delito en cuestion es Salinas Siccha (2008),
quien citando a los diversos tratados internacionales a los que el Pera se
encuentra suscrito, explica que, el ser humano cuenta con diversos
derechos fundamentales como la vida, integridad, salud, bienestar social,
seguridad juridica, etc.; los cuales brindan criterios para lograr una

plenitud mediante el uso de la racionalidad y voluntad.

De esa manera, cada Estado democrético de derecho otorga a cada ser
humano una debida proteccién a los bienes juridicos que le corresponden,
ello se realiza mediante la creaciéon de un cuerpo de normas imperativo

gue en el caso es el Codigo Penal.
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Uno de los bienes juridicos de esencial importancia es la vida, ello porque
la persona es el “pilar centrar del sistema juridico, constituyéndose al
mismo tiempo en su principal valor” (Salinas Siccha, 2008, p. 5); pero cabe
resaltar que, lo que se pretende proteger es la vida humana
independiente, lo cual significa en palabras del autor en analisis, implica
que la victima puede tener o carecer de diversas facultades, como belleza,
fealdad, etc.; més si existen determinadas acciones que justifican una
mayor punibilidad, como el papel que desempefiaba la victima en la

sociedad, y la utilidad que ello implicaba.

De esa manera, se constituye en un bien juridico individual y social a la
vez, ello “constituye el valor de mas alto rango en la escala axiologica”
(Salinas Siccha, 2008, p. 6), por otro lado, se debe realizar una
diferenciacion entre el bien juridico del delito y objeto juridico de
proteccioén; en el segundo caso, es el cuerpo humano contra el cual se

dirige el ataque y donde se produce el resultado letal.

Una vez aclarado tal concepto, es menester analizar el tipo en cuestion;
pues bien, el homicidio simple consiste en privar de vida a otro sujeto de
derecho, y realizando solo una interpretacion literal del articulo ciento seis
del Cdédigo Penal, se evidencia que no existe diferencia o preferencia
alguna del modo de realizar esa accion, por lo cual, se puede realizar la
accion mediante una comision u omision; en la primera de las formas, se
puede realizar mediante una omision impropia, ello se da cuando existe
una “‘norma de mandato (prestar auxilio, avisar a la autoridad, etc.)’
(Salinas Siccha, 2008, p. 9), esa norma de mandato genera una posicion

de garante frente al sujeto pasivo.
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Luego de realizar el analizar la accién de matar, corresponde dar paso al
resultado producido, es decir la muerte del sujeto pasivo; caso contrario
Unicamente solo se podr& hablar de una tentativa (Salinas Siccha, 2008,
p. 10), ahora, la unién entre la accién y el resultado tiene como
denominacion, nexo de causalidad; pues bien, en tal relacién existen
diversas clasificaciones de las razones por las que se puede fracturar la
reciprocidad del resultado devenido de la accion, ejemplos de ellas son

las corrientes de Roxin® y Jakobs®.

Otros aspectos de analisis necesarios son los relativos al sujeto activo y
pasivo; en el primer caso, el articulo ciento seis del Cédigo Penal no
antepone ningun sujeto determinado para la realizacion del delito, el cual
se constituye en comuan por ello; en el segundo caso, de igual manera,
cualquier persona puede ser la victima del ilicito (Salinas Siccha, 2008, p.

11 - 12).

Otro doctrinario que trata de manera amplia el tema es Donna (1999),
quien comienza conceptuando al bien juridico del delito en cuestion;

segun el autor, es la proteccién de toda forma humana, aunque aquella

8 Son tres criterios: a) creacion del riesgo no permitido, en este caso el sujeto activo tomo todas
las precauciones para que no se produzca tal resultado, pero a pesar de ello, se produce; lo cual
escapa de responsabilidad del agente; b) riesgo en el resultado, que va referido a la creacion de
una accion que genere un probable resultado causado por el autor; y, c) fin de proteccion de la
norma, ello quiere decir que solo habra responsabilidad cuando el delito producido, sea lo que la
norma haya querido prevenir (Redaccion LP, 2018).

° Ese doctrinario, establece tres criterios de imputacion, los cuales son: a) riesgo permitido, va
referido a un comportamiento considerado socialmente como normal en un rol determinado, por
lo cual la accién es considerada como atipica; b) principio de confianza, se aboca a dos aspectos,
el primero en relacion a que un tercero actia con precaucion conforme a sus deberes y el
segundo en relacién a una situacién que ha sido preparada de un modo correcto por un tercero;
¢) prohibicién de regreso, referida a que cada sujeto responde por el rol que se le asignado; y, d)
competencia de la victima, el autor del delito deja de ser el sujeto activo, para pasar a ser el
sujeto pasivo (Redaccion LP, 2018).
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cuente con alguna tara fisica 0 mental, de esa manera, Liszt citado en
Donna (1999) establece que: “Todo lo parido por la mujer hay que
considerarlo, a partir del parto, como humano” (p. 17), asi mismo el autor
cita a Llambias, quien precisa que la vida inicia cuando se corta el cordon

umbilical y comienza el fluido de su propio sanguineo.

Por otra parte, el fin de ella, segun ese autor, se da cuando se produce el
cese de las funciones cerebrales, ello engloba el estancamiento de los
sistemas circulatorios sanguineos y respiratorios, ademas de la pérdida
de toda actividad del sistema nervioso central, y seguida de toda célula y
tejido del organismo; asi mismo, citando a Hurtado Pozo, expresa que, el
fin de ella se da cuando se destruyen las células cerebrales, ello implica
que, “el hombre como unidad biopsicolégica estd muerto aun cuando
alguno de sus 6rganos, por si mismo, continde funcionando o aisladas
funciones vegetativas sean, artificialmente, mantenidas en actividad”

(Donna, 1999, p. 23-24).

Por otro lado, al analizar el aspecto del sujeto activo, el autor en mencién
aporta que el autor de ese tipo de homicidio, puede ser cualquier persona,
cosa aparte, es lo que sucede en el caso del homicidio por omision, el
autor unicamente puede ser la persona que cuente con la posicion de

garante respecto del sujeto pasivo (Donna, 1999, p. 24).

Otro doctrinario que trata esa tematica es Buompadre (2000), para quien
la vida humana, es el bien juridico protegido; tal importancia se encuentra
sustentada, en que es “condicién absolutamente necesaria para sentir sus

grandes y disfrutar de los bienes.” (p. 66), por ello, diversos tratados
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internacionales y textos constitucionales lo reconocen como un derecho

supranacional.

El autor en mencion establece que la conformacion de ese bien juridico
tiene dos aspectos, uno referido al a&mbito biofisiolégico (composicion
orgénica de la persona) y otro ambito valorativo o social donde se incluyen
derechos fundamentales como la dignidad, libertad, igualdad, etc. (p. 67),
de esa manera se constituye tal fenébmeno biosocioldgico, de esa manera,
la vida es “un complejo programa vital, es pura energia, cuya importancia
radica en proporcionar al hombre sus propias metas, por las cuales poder
decir, al final, que valid la pena ser vivida.” (p. 68); ello implica en otras
palabras que, cada ser humano debe tener una vida digna,

constituyéndose en el valor de més alto rango en la escala axioldgica.

Asi mismo, ya analizando los elementos del tipo objetivo, la accion
antijuridica penada por la norma es, dar muerte a otro, lo cual implica
destruir la vida humana, ya sea mediante un desprendimiento de energia
o mediante una omisién impropia la cual se puede generar mediante una
imposicién de la ley*° o negocio juridico'!, lo que supone una infraccion al
deber cuidado; asi mismo, es un delito de lesion, ello quiere decir que el
resultado sera penado ya sea si la accion tuvo su cometido o Unicamente

guedo en tentativa (Buompadre, 2000, p. 90 - 91).

10 Un ejemplo de ello, es lo dispuesto por el articulo 18 de la Ley N° 27337 el cual establece que
los directores de centros educativos deben comunicar cualquier hecho de maltrato fisico, maltrato
psicol6gico, acoso y violencia sexual en agravio de alguno de sus alumnos.

11 Un ejemplo de ello, puede ser el contrato firmado entre un salvavidas y el duefio de una piscina
privada, donde el primero se compromete a resguardar la integridad de los bafiistas.
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El resultado muerte en el delito en cuestidon se configura, cuando cesan
todas las funciones basicas del ser humano, es decir, cuando no hay
actividad cerebral, ni respiratoria y ni circulatoria (Buompadre, 2000, p.
102), ya al evaluar al sujeto activo del delito, la persona que despliega la
accion puede ser cualquiera; asi mismo en la parte pasiva, puede ser
cualquiera también Unicamente con el requisito de que haya sido nacida

viva del vientre de su madre.

Por otro lado, la doctrina nacional establece que la muerte es el hecho
juridico que genera la transicion de sujeto de derecho a objeto de derecho,
tal hecho juridico, para el Derecho Penal, genera la fase de agotamiento
del delito'?, el cual a su vez genera, ya no un hecho juridico, sino un acto
juridico que es sancionado por la norma penal; es decir, en palabras del
autor, “Lo prohibido de modo genérico por el Derecho Penal son aquellas
conductas (acciones u omisiones) que de un modo violento, con o sin
fuerza, interrumpen el ciclo de vida de una persona” (Castillo Alva, 2000,

p. 19 - 21).

En cuanto al bien juridico protegido en el delito de homicidio basico, ese
autor refiere que es la vida humana, pero especifica que es la vida humana
independiente, dado que la afectacion a la vida humana dependiente
constituiria el delito de aborto. El caso de la vida humana independiente
se encuentra conceptuada como la aptitud de condiciones para vegetar

de manera autbnoma, es decir en idoneidad para alimentarse de manera

12 Es |a fase posterior a realizacion del delito, la cual consiste en que sujeto activo haya cumplido
la finalidad por la cual realiz6 la conducta sobre el sujeto pasivo (Castafia Ferradas, 2012).
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directa posteriormente al parto y pueda generar actividades que definan

la personalidad de la misma.

Ya en el analisis en concreto de ese delito, el autor en cuestion menciona
gue el sujeto activo puede ser cualquiera, ello en base a que el pronombre
‘el que” no hace referencia a una persona con determinadas cualidades;
por su parte en el caso de la modalidad de comision por omision, es
necesario “la determinacion de la existencia de una posicion de garantia
en el sujeto que le obliga a actuar y motivarse conforme a las
prescripciones y mandatos del ordenamiento juridico” (Castillo Alva, 2000,

p. 66).

En cuanto al sujeto pasivo, la victima puede ser cualquier persona sin
distincion alguna en base al principio de igualdad; de esa manera el
derecho a la vida es el mas concreto y completo, del cual se desprende

las facultades ligadas a la dignidad humana (Castillo Alva, 2000, p. 66).

Asi mismo, se debe precisar que la capacidad de continuar desarrollando
las funciones vitales no constituye ningun elemento del delito en cuestion,
ello significa que “El matar, aun existiendo ineptitud para vivir, deja intacta
la calificacion del homicidio.” (Castillo Alva, 2000, p. 66), ello implica que
se evalla en concreto a la accion tipica, que en el caso es el matar, no
interesando cualquier otra cualidad relacionada al sujeto activo o pasivo
del delito, la misma puede ser realizada mediante una accion positiva o
negativa, en la ultima se genera, como ya se menciond anteriormente;
cuando existe una posicion de garantia la cual se clasifica segun la funcion

de proteccion de bienes juridicos, siendo el primero de ellos los referidos
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a la vinculacién natural o por comunidad de vida (ej.: padres e hijos,
hermanos, esposos, etc.), por asuncion voluntaria (ej.: generado por

contrato civil o laboral, como en el caso de los enfermeros, médicos, etc.).

Otra clasificacion es la referente a la funcion de control de la fuente de
peligro, siendo el primero el referido al hacer un precedente peligroso (ej.:
una persona que se encuentre cortando un arbol, ella debe dar aviso que
este esta por caer), y por el ambito de dominio (ej.: un chofer experto cede
su lugar a un menor de edad, en un camino con muchas curvas cerradas)

(Castillo Alva, 2000, p. 75-78).

En cuanto al tipo subjetivo la mayoria de la doctrina confluye en que la
accion de privar de la vida a un sujeto de derecho debe ser realizada como
pleno conocimiento y voluntad del sujeto activo del ilicito, caso contrario,
se estaria configurando el ilicito recogido por el articulo 111 del Cdodigo

Penal, el cual trata al homicidio culposo.

Asi, Pefla Cabrera Freyre (2009), precisa que el delito en cuestién se
configura cuando el sujeto activo ejecuta la accién de matar, acabando
con la vida del sujeto pasivo; por otro lado, en cuanto al aspecto subjetivo,
es necesario el dolo directo o eventual, quiere decir, que el autor debe

dirigir su conducta con un resultado probable de muerte de la victima.

De esta manera se reconoce tres modalidades en las que se puede
clasificar al aspecto subjetivo del delito en mencion; la primera es el dolo
directo que es aquella accion mediante la cual el sujeto activo del delito
tiene conocimiento pleno y voluntad para realizar la accion tipica, y la

segunda es el dolo eventual, que se da cuando el sujeto agente asume al
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resultado de la acciébn como probable, y a pesar de ello continua con la

realizacion, produciéndose efectivamente el resultado tipico.

Por ultimo, existe una tercera posibilidad, que es la referida al dolo
indirecto, la cual se realiza cuando el sujeto activo del delito realiza la
accion para perjudicar a una determinada persona, pero con su actuar, se
termina afectando a terceros que no habian sido el objetivo principal del

sujeto agente (Creus, 1998, p. 10).

En cuanto al bien juridico protegido, la doctrina se ha encargado de
establecer que es la vida humana independiente; pero en la diferencia con
otros tipos homicidios radica en que la accion reviste méas gravedad por el
mismo hecho que existe una perversidad al realizarla, mas en el caso del

homicidio calificado por la condicién de la victima.

En cuanto a los sujetos del ilicito, el sujeto activo del ilicito en mencion, no
requiere ningun requisito en especial dado que no observa las cualidades
personales, sino el actuar del agente o los instrumentos utilizados; con lo
mencionado anteriormente se debe establecer de manera fehaciente que
la creacion de la figura radica en la politica criminal que pretende prohibir

tendencias animicas, evaluando Unicamente a la accion.

En el sujeto pasivo, tampoco se exige alguna cualidad especial, dado que
se debe recordar que el derecho penal moderno se aboca a defender la
postura del derecho penal de acto y no de autor (Salinas Siccha, 2008, p.
64), que implica, no analizar a los sujetos que son parte de la relacion

juridico material sino la conducta del sujeto activo.
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En la accion tipica se debe tomar en cuenta que, segun la doctrina, la
accion de todo delito es aquel movimiento corporal voluntario realizado
por el sujeto activo del hecho punible que tiene una relacion de causalidad
con el resultado lesivo producido en el sujeto pasivo (Pacheco Mandujano,

2013).

Por otro lado, también se la conceptualiza como aquella descripcion
establecida en el tipo penal y sobre la cual se va a discutir la culpabilidad
del sujeto activo del delito; de esta manera se determina que existen
varias formas de comisién, siendo éstas el hacer u omitir de manera

culposa o dolosa (Pefia Gonzales & Almanza Altamirano, 2010, p. 90).

Cabe precisar que existen tres teorias de la accién, la primera es la teoria
de la accion causal o natural donde no se toma en cuenta a la voluntad
del sujeto activo del ilicito sino solamente al movimiento corporal
realizado, por ende no se podria considerar como delito a las omisiones;
en segundo lugar se tiene a la teoria de la accién finalista donde
Unicamente se toma en cuenta a la voluntad del sujeto agente la cual debe
estar orientada a producir un resultado lesivo en el sujeto pasivo; y por
ultimo se tiene a la teoria de la accién social, que es la mas aceptada,
donde se considera como delito a las acciones y omisiones, ademas de
tomar en cuenta al caracter socialmente aceptado, de esa manera se da
pase a la libre determinacidon de cada persona para cometer 0 no
determinados actos (Pefia Gonzales & Almanza Altamirano, 2010, p. 98).
De esa manera habiéndose explicado de manera previa lo que se
denomina accion en la teoria del delito, se debe precisar que, en el caso

del homicidio, la accién debe haber sido realizada Unicamente por la
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modalidad de comision.

Comparacion de los delitos de homicidio basico y homicidio

calificado por la condicion de la victima

El andlisis del homicidio basico, regulado en el articulo 106 del Codigo
Penal, refuerza la conclusion de que el articulo 108-A vulnera el principio
de igualdad. ElI homicidio basico protege la vida humana sin distincién de
condicidn, aplicando un trato uniforme a todas las personas. Esta figura
se basa en la premisa de que la vida es un bien juridico supremo que debe
ser protegido de manera equitativa, sin considerar factores subjetivos
como la jerarquia del sujeto pasivo. Al introducir un tipo penal diferenciado
que prioriza a ciertos funcionarios publicos, el articulo 108-A rompe esta
l6gica de igualdad y genera una jerarquizacion injustificada de las vidas

humanas.

Es importante considerar que las normas juridicas deben ser evaluadas
no solo desde su validez formal, sino también desde su coherencia con
los valores fundamentales del ordenamiento juridico. La Constitucion,
COMO norma suprema, exige que todas las disposiciones legales respeten
los principios de igualdad, justicia y proporcionalidad. El articulo 108-A, al
excluir a ciertos funcionarios publicos de su ambito de proteccion, no solo
vulnera el principio de igualdad, sino que también compromete la
legitimidad del sistema juridico al generar una percepcion de arbitrariedad

y exclusion.

Asimismo, el articulo 108-A del Cddigo Penal, al establecer un tipo penal

diferenciado que protege Unicamente a ciertos altos funcionarios publicos,
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vulnera el principio constitucional de igualdad ante la ley. Esta
diferenciacion carece de justificacion objetiva, razonable y proporcional, y
contradice tanto la Constitucion como los principios fundamentales del
Derecho Penal. A causa de ello, la propuesta de reforma normativa
planteada en esta investigacion busca corregir estas deficiencias,
garantizando una proteccién equitativa para todos los funcionarios
publicos y promoviendo un ordenamiento juridico mas coherente y
respetuoso de los derechos fundamentales; para lo cual en primera
instancia se debe realizar una comparacion tedérica entre ambos tipos
penales a fin de entender porque la necesidad de la eliminacion

planteada, al existir duplicidad en las conductas sancionadas.

Por otro lado, en cuanto a la comparacion de los aspectos tedricos de
ambos delitos, en las semejanzas los dos se abocan a proteger a las
autoridades en el ejercicio de las funciones que les competen. Ademas de
ello, se debe tomar en cuenta que los dos delitos afectan el correcto
funcionamiento del estado, al atacar al elemento humano de la
administracion publica. Asi mismo, uno se encuentra englobado dentro de
otro, dado que un mal manejo del delito regulado en el Articulo 367, podria
desencadenar el resultado de accion tipica regulada en el Articulo 108-A
del Codigo Penal Peruano, pues al agredir a un funcionario publico genera
una afectacion mas grave a la sociedad, aumentando de esa manera la
lasitud en acciones violentas, afectando al orden social; por ultimo se debe
tomar en cuenta que lo que se pretende proteger con la regulacion de

ambos tipos penales, es el bien juridico administracion publica.
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En cuanto a las diferencias, el articulo 108-A protege a personas
consideradas como funcionarios publicos de alto rango; excluyendo a
aquellas personas que también cuentan con un vinculo laboral con el
Estado, lo méas resaltante es la diferencia en las sanciones penales, aln
mas cuando, ya se mencioné anteriormente, ambos tutelan a la
administracion publica como bien juridico; pues bien, en el delito de
violencia y resistencia a la autoridad las penas varian entre cuatro a doce
afos; y en el delito de homicidio calificado por la condicién de la victima,
la sancién penal minima es de veinticinco afios de pena privativa de

libertad, y como sancién maxima, son treinta y cinco afios.

Como se puede evidenciar, la eliminacién del articulo 108-A, colaboraria
con la sistematizacion del ordenamiento juridico, ademas de evitar la
duplicidad en las mismas acciones tipicas; es por ello que se pretende la
eliminacién del articulo mencionado en lineas precedentes; y reubicar el
mismo el articulo 367, donde se trata a las acciones tipicas que traen
consecuencias fatidicas contra los funcionarios y servidores publicos de
manera general, sin realizar ningun tipo de distincién, pues todos cuentan
con un mismo empleador, el Estado; y por lo cual el riesgo por las

actividades que desempefian es el mismo.

Por lo mencionado anteriormente, el delito de homicidio calificado por la
condicion de la victima y el delito de resistencia y violencia contra la
autoridad, tutelan el mismo bien juridico, asi mismo cuentan con el mismo
fin teleoldgico, que la proteccion del elemento humano de la
Administracion Puablica; motivo por el cual el primer articulo mencionado

debe ser eliminado al excluir a las personas que cuentan con un vinculo
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laboral con el Estado en menor jerarquia, al encontrarse en un mismo
rango peligro, para que posteriormente, sea incluido en las agravantes del

delito de resistencia y violencia contra la autoridad.

Al analizar los aspectos tedricos, corresponde reforzar ello con el enfoque

de la estructura Toulmin.

Como aseveracion se considera que la regulacion del delito de homicidio
calificado por la condicion de la victima, establecida en el articulo 108-A
del Cdodigo Penal peruano, vulnera el principio constitucional de igualdad
ante la ley, ya que introduce una diferenciacion arbitraria que excluye a
numerosos funcionarios publicos de su ambito de proteccién, a pesar de

compartir riesgos equivalentes con los sujetos protegidos.

Como evidencias para el soporte de este argumento se consideran las
normas aplicables, las mismas que estan contenidas en el articulo 2,
numeral 2 de la Constitucion Politica del Pera consagra el principio de
igualdad ante la ley, garantizando que todas las personas en situaciones
similares sean tratadas de manera equitativa, salvo que existan
diferencias justificadas, objetivas y proporcionales; asi como en la
regulacion penal, especificamente en el articulo 108-A del Codigo Penal
protege uUnicamente a altos funcionarios publicos establecidos en el
articulo 39 de la Constitucion, como el Presidente de la Republica,
congresistas, ministros, magistrados supremos, y miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, entre otros. Adicionalmente, el
test de igualdad que segun el Tribunal Constitucional peruano, evalia la

comparabilidad, la justificacion objetiva y razonable, y la proporcionalidad



114

de las diferenciaciones normativas; como fuentes principales las
constitucionales, como fuentes doctrinarias la de Alexy, Guastini y
Ferrajoli, desarrollados en el marco tedrico y en la seccion resultados, que
en orden de desarrollo mencionan que en relacidén con la estructura del
principio de igualdad como mandato de optimizacion, sobre la importancia
de la interpretacion sistematica de la Constitucion; y la necesidad de
prevalencia del respecto a la relacién entre derechos fundamentales y el

garantismo penal.

Como parte del desarrollo del razonamiento, se ofrece como garantia que
el principio de igualdad, como eje normativo fundamental, garantiza que
cualquier diferenciacion legal debe estar justificada bajo criterios estrictos.
En este caso, la diferenciacién establecida en el articulo 108-A no supera
el test de igualdad, ya que: no hay justificacion razonable para excluir a
otros funcionarios publico con vinculo laboral equivalente; por otro lado, a
norma penal carece de proporcionalidad al crear un tipo penal especifico
para ciertos sujetos cuando ya existe una regulacion amplia (articulo 367
del Cédigo Penal) que protege contra la violencia hacia la autoridad; y por
altimo, la exclusién es arbitraria, ya que ignora a funcionarios expuestos
a riesgos graves en el desempefio de sus funciones, como los fiscales de

campo o los asistentes judiciales.

Por ello, se puede afirmar que, desde el &mbito de la cuantificacion tal
como exige el razonamiento de Toulmin, el andlisis muestra que, en la
mayoria de los casos, las funciones de alto riesgo no son exclusivas de
los altos funcionarios protegidos por el articulo 108-A. Por el contrario,

existe un namero significativo de servidores publicos de menor jerarquia
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que enfrentan peligros similares, pero que han sido excluidos de la

proteccion del tipo penal.

Como excepcion o refutacion, se puede afirmar que el articulo 108-A
busca proteger a altos funcionarios debido a su relevancia en la estructura
del Estado y la estabilidad institucional. Sin embargo, en primer lugar, esta
afirmacion no justifica la exclusion de otros funcionarios igualmente
esenciales, como fiscales provinciales o policias de menor rango, quienes
cumplen roles criticos para la administracion de justicia y la seguridad
publica; en segundo lugar, el articulo 367 del Cddigo Penal ya prevé
agravantes para los delitos de violencia contra la autoridad, lo que
demuestra que la diferenciacibn normativa no es necesaria ni
proporcional; y por ultimo, segun el principio de proporcionalidad, la
diferenciacion normativa solo es vélida si responde a un objetivo legitimo
y si no puede lograrse por medios menos restrictivos, lo cual no se cumple

en este caso.

Se puede sefialar que el articulo 108-A del Codigo Penal vulnera el
principio constitucional de igualdad al introducir una diferenciacion
arbitraria que no supera el test de igualdad. Este tipo penal excluye
injustificadamente a funcionarios publicos de menor rango que enfrentan
riesgos equivalentes a los altos funcionarios protegidos. Por lo tanto, la
norma deberia ser revisada para garantizar una proteccion equitativa que
respete el principio de igualdad ante la ley y la coherencia del

ordenamiento juridico
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CAPITULO VI

PROPUESTA NORMATIVA

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente ley tiene como objeto modificar el articulo 367 del Cédigo Penal, con
el fin de incluir la proteccion penal a todos los funcionarios y servidores publicos
en el ejercicio de sus funciones o como consecuencia de estas, garantizando la

igualdad de trato conforme a la Constitucion Politica del Peru.

Articulo 2. Modificacion del Articulo 367 del Cédigo Penal

Articulo 367.- Formas agravadas

En los casos de los articulos 365° y 366°, la pena privativa de libertad sera
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios cuando:

1. El hecho se realiza por dos 0 mas personas.

2. El autor es funcionario o servidor publico.

La pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de doce afos
cuando:

1. El hecho se comete a mano armada.

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

3. El hecho se realiza en contra un servidor o funcionario publico, en
el ejercicio de sus funciones.

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

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

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

Articulo 3. Vigencia de la Ley

La presente Ley entra en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Diario

Oficial El Peruano.
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Exposicion de Motivos

A. Justificacion Constitucional

La modificacion del articulo 367 tiene como fundamento garantizar el
principio de igualdad consagrado en el articulo 2, numeral 2 de la

Constitucion Politica del Peru.

El articulo 108-A del Codigo Penal, al proteger Unicamente a altos
funcionarios, excluye de manera arbitraria a otros funcionarios y servidores

publicos que enfrentan riesgos similares en el desempefio de sus funciones.

Esto vulnera el mandato constitucional de tratar igual a quienes se

encuentran en circunstancias equivalentes.

B. Argumento dogmatico y garantista

Desde el garantismo penal, se sostiene que el Derecho Penal debe actuar
como ultima ratio y evitar la proliferacion de tipos penales especificos cuando
existen regulaciones generales suficientes. El articulo 367 del Cadigo Penal
ya contempla formas agravadas de violencia y resistencia a la autoridad, lo
que permite incluir a todos los funcionarios publicos en su ambito de
proteccion, sin necesidad de crear tipos penales adicionales que fragmenten

el sistema juridico.

C. Utilidad practicay sistematizacion juridica

El articulo 108-A ha demostrado ser ineficaz, con escasos casos relevantes
de aplicacion practica. Por el contrario, los casos de violencia contra

funcionarios y servidores publicos de menor rango, como fiscales
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provinciales, asistentes judiciales y personal administrativo, son recurrentes
y demandan una proteccién adecuada. La modificacion propuesta permite
una sistematizacioén juridica al integrar esta conducta en las agravantes ya
establecidas en el articulo 367, alineandose con los principios de jerarquia
normativa y proporcionalidad. Por ello, la presente propuesta legislativa
busca garantizar una proteccion equitativa para todos los funcionarios y
servidores publicos, ajustdndose a los principios constitucionales y
contribuyendo al fortalecimiento del Estado Constitucional de Derecho.
Asimismo, promueve una politica criminal eficiente que evita la
sobrecriminalizacion y refuerza la coherencia normativa del ordenamiento

penal peruano.

Esta propuesta respalda la eliminacion del articulo 108-A y su sustitucion por
una regulacién mas inclusiva y proporcional dentro del articulo 367 del Codigo

Penal.

Efectos de la Vigencia de la Norma en la Legislacién Nacional

La implementacion de esta modificacion en el articulo 367 del Codigo Penal
generara efectos significativos en el marco legislativo nacional, destacandose los

siguientes:

A. Sistematizacion Juridicay Coherencia Normativa

La derogacion del articulo 108-A y la inclusion de su contenido en el articulo
367 consolidara un sistema penal mas ordenado y acorde con los principios
constitucionales. Esto reducira las incoherencias normativas y garantizara

una adecuada interpretacion y aplicacion de la norma por parte de los
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operadores del sistema de justicia.

B. Fortalecimiento del principio de igualdad

Al extender la proteccion penal a todos los funcionarios y servidores publicos,
la norma respeta el principio de igualdad ante la ley consagrado en la
Constitucion Politica del Peru. Esta proteccion integral refuerza la legitimidad

del sistema penal y fomenta un trato equitativo en situaciones similares.

C. Mejora de la eficiencia juridica

La regulacién mas inclusiva evitara redundancias legales y simplificara la
labor de jueces vy fiscales al analizar casos de violencia y resistencia a la
autoridad. La claridad normativa disminuira los conflictos interpretativos,

generando mayor seguridad juridica.

D. Impacto en la Politica Criminal

La norma permitira dirigir los esfuerzos punitivos hacia conductas graves que
afecten la funcion publica, sin la necesidad de crear nuevos tipos penales.
Esto contribuir4 al cumplimiento de los principios de ultima ratio y minima

intervencion del Derecho Penal.

Analisis de Costo - Beneficio

A. Costos Directos

a. Modificacion Legislativa

La adecuacion normativa requerira la asignacion de recursos para su

publicacion, difusion y capacitacion de los operadores juridicos. Sin
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embargo, estos costos son menores en comparacion con los beneficios

a largo plazo.

b. Actualizacion Institucional

Es posible que algunas instituciones deban ajustar sus protocolos
internos para adaptarse a la nueva regulacion, lo que puede implicar

gastos administrativos.

B. Beneficios Directos:

a. Proteccién ampliada

Se brindara una proteccion igualitaria a todos los funcionarios publicos
en situaciones de riesgo por el desempefio de sus funciones,

fortaleciendo la confianza ciudadana en el Estado.

b. Reduccién de conflictos normativos

La derogacion del articulo 108-A eliminara redundancias legislativas,

facilitando la interpretacion y aplicacion uniforme de la norma penal.

C. Beneficios Indirectos

a. Fortalecimiento institucional

Al garantizar la proteccion de todos los funcionarios publicos, se
promovera un entorno mas seguro para el desempeiio de sus funciones,

incentivando la eficiencia y el compromiso laboral.
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b. Impacto Social Positivo

La norma fomentara un mayor respeto hacia los servidores publicos y
contribuira a la reduccion de actos de violencia o resistencia en su

contra.

La modificacion propuesta presenta un bajo costo de implementacion y un
impacto positivo significativo tanto en la sistematizacién del ordenamiento
juridico como en la proteccion de los derechos fundamentales. Los beneficios
superan ampliamente los costos, garantizando una normativa penal mas

justa, eficaz y alineada con los principios constitucionales.
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CONCLUSIONES

1. El principio constitucional vulnerado es el de igualdad ante la ley, dado que
la regulacion en el articulo 108-A excluye a numerosos funcionarios publicos
de su &mbito de proteccion, priorizando Unicamente a los altos funcionarios
establecidos en el articulo 39 de la Constitucion. Esto genera una
diferenciacion normativa arbitraria que no supera el test de igualdad y
contraviene el articulo 2, numeral 2 de la Constitucién, que garantiza un trato
equitativo entre todos los sujetos en situaciones similares, salvo diferencias
justificadas.

2. El analisis del principio de igualdad tuvo como resultado que el contenido se
aboca a tratar igual a quienes se encuentran en situaciones similares, salvo
gue existan diferencias justificadas, razonables y proporcionales. El test de
igualdad aplicado al articulo 108-A demuestra que la norma carece de
proporcionalidad y razonabilidad al excluir de su proteccion a servidores
publicos de menor rango, quienes enfrentan riesgos equivalentes o mayores
que los altos funcionarios protegidos, de esa manera se afecta la coherencia
del sistema juridico peruano, dado que no considera una justificacion
constitucional valida para dicha diferenciacion normativa.

3. El analisis de los fundamentos juridicos del homicidio calificado por la
condicion de la victima revel6 se prioriza proteger a altos funcionarios
publicos, como policias, militares y autoridades de eleccién popular, dejando
desprotegidos a servidores publicos de menor jerarquia que enfrentan
riesgos laborales similares. Esta regulacion introduce una fragmentacion
normativa que carece de justificacién constitucional y vulnera el principio de

igualdad. Ademas, su implementacion es ineficaz, ya que el tipo penal no
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aborda de manera integral la proteccion necesaria para todos los
funcionarios expuestos a peligros inherentes al ejercicio de sus funciones, lo
que refleja una necesidad de revision legislativa.

El andlisis de los fundamentos juridicos del homicidio basico protege la vida
humana independiente como un bien juridico esencial sin realizar
diferenciaciones entre sujetos pasivos. Esto contrasta con el homicidio
calificado por la condicién de la victima, que introduce distinciones que no se
fundamentan en criterios de necesidad o proporcionalidad. La ausencia de
distinciones en el homicidio basico garantiza una proteccion universal y
coherente con el principio de igualdad, mientras que el articulo 108-A
introduce elementos que rompen esta logica juridica, evidenciando su
incompatibilidad con los principios fundamentales del Derecho Penal.

La elaboracion de una propuesta la lege ferenda del 367 segundo parrafo
numeral 3 y ultimo parrafo del Codigo Penal para incluir a todos los
funcionarios publicos, plantea derogar el articulo 108-A y reubicar su
contenido en el articulo 367 del Cddigo Penal, extendiendo la proteccion
penal a todos los funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones. Esto
corrige la diferenciacion arbitraria entre altos funcionarios y otros servidores
publicos, asegurando una aplicacién igualitaria de la norma. La modificacion
promueve la coherencia normativa, fortalece el principio de igualdad ante la
ley y respeta la jerarquia constitucional. Ademas, contribuye a una politica
criminal mas eficaz al evitar la sobrecriminalizacion y priorizar la

sistematizacion del ordenamiento juridico.
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RECOMENDACIONES

a. Reducir el catalogo de delitos del Caodigo Penal mediante la eliminacion del
homicidio calificado por la condicion de la victima.
b. Implementar la inclusién del delito de homicidio calificado por la condicion de

la victima en el titulo de delitos contra la administracion publica.
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