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RESUMEN

La presente investigacion analizard la configuracion del delito de
desobedienciay resistencia a la autoridad, dado a que el mismo ha sido
un tema en el ordenamiento juridico penal de mucha insistencia entre
los conocedores del derecho; en esta investigacion, se acogera como
objeto de analisis el denominado “requerimiento previo”, con la finalidad
de determinar si el mismo debe ser considerado como un elemento tipo
0 como un requisito de procedibilidad para la configuracién del delito
antes mencionado. A su vez, se establecera la comparacion entre las

diferentes posturas doctrinales, asimismo, con el derecho comparado.
Palabras Claves

Prueba, delito, proceso penal, desobediencia, resistencia a la

autoridad.



ABSTRACT.

The research that we present, we will analyze the configuration of the crime
of disobedience and resistance to authority, because it has been a subject
in the criminal legal system of much insistence among connoisseurs of law.
In this investigation, the so-called “prerequisite” is determined as the object
of analysis, in order to determine whether it should be considered as a
standard element or as a procedural requirement for the configuration of

the aforementioned crime. In turn, the comparison between the different

doctrinal positions will be established, likewise, with comparative law.

Keywords:

Evidence, crime, criminal process, disobedience, resistance to authority.
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INTRODUCCION.,

Todo Estado de Derecho tiene como finalidad garantizar una sociedad pacifica vy,
sobre todo, otorgar un ambito de proteccion y efectividad hacia los derechos de los
ciudadanos asegurando condiciones de dignidad, salud, educacion entre otras
satisfacciones de exigencias de justicia que envuelven a todo ciudadano dentro de un

Estado Social y Democrético de Derecho; tal como lo es, el Estado Peruano.

Desde esta perspectiva, el ejercicio de las funciones publicas para garantizar el
ambito de proteccion y garantia antes mencionado, debe ser protegido, es decir,
asegurar que los funcionarios o servidores publicos ejerzas sus funciones sin trabas
gozando de medidas legales impuestas desde el Estado para sancionar quienes

obstaculicen dicha actuacion publica.

Es aqui donde el tipo penal de desobediencia y resistencia a la autoridad cobra
importancia, pues si este es configurado evidencia claramente una afectacion a las
condiciones esenciales de convivencia, siendo legitima el despliegue del ius puniendi
estatal para sancionar dichas conductas ilicitas y que configuran este delito previsto

en el articulo 368° del Codigo Penal.

Ahora, un punto importante de este delito es la orden impuesta por el funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones pues se requiere como condicidon necesario
para que se de este ilicito la existencia de una orden de caracter administrativa o
judicial legitima y posible de cumplir, ya que su s6lo incumplimiento implica la
consumacion del delito regulado en el articulo 368 del Cddigo penal. El punto
importante en la investigacion es el hecho de que al momento en que la norma
establece “El que desobedece o resiste la orden legalmente impartida por un
funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones...”; es decir, el no acatamiento
de una resolucién judicial o administrativo que contiene la orden se origina una
divergencia de posturas con relacion a si es necesario, ademas de la desobediencia
a la “orden” el cumplimiento —vinculante o no- del requerimiento previo que contiene

el apercibimiento de ser denunciado penalmente, es decir, el requerimiento previo.

Este punto ha sido abordado por doctrinarios en el derecho penal y, sobre todo, por

el jurista Julio Carlos Tello Villanueva quien a partir de su estudio “El “requerimiento



previo” en el delito de desobediencia a la autoridad ¢ elemento del tipo, requisito de
procedibilidad o cuestidn probatoria? Se cuestiona si este requerimiento es concebido
como una elemento del tipo penal, una cuestion probatoria o, un requisito de
procedibilidad, aspectos que seran desarrollados en esta investigacion con un un plus
adicional que es la aplicacion en el Distrito Judicial de Tumbes, en donde se podra
corroborar, como se asume la naturaleza de este requerimiento en este distrito

judicial.

La investigacion se decantara por considerar al requerimiento previo como una
cuestion probatoria pues los otros presupuestos atentarian contra el principio de
legalidad, tal como lo sefiala Tello Villanueva y otros juristas desde una perspectiva
general como lo es Rojas Vargas en su libro los Delitos contra la Administracion
Publica, por ende, esta investigacion, tiene como aporte un bagaje doctrinal vy,
también una postura (basada en estudios doctrinales de los antes suscritos) que
merece ser atendida en vista a que serviria para los operadores juridicos ya sea
jueces y fiscales y, abogados en ejercicio para analizar de manera fehaciente y
motivada la imputacion del delito de desobediencia y resistencia a la autoridad

previsto en el articulo 368 del Codigo penal.

Partiendo de lo sefialado, al analizar las dos posturas, ya sea el requerimiento previo
un elemento tipo o requisito de procedibilidad, esto podria ir en contravencion con el
principio de legalidad, siendo lo més apropiado ser tenido en la doctrina procesal

penal como una cuestion probatoria, la cual no afectaria a la consumacion del delito.

Teniendo en consideracion el marco doctrinal que abarca la investigacion y analisis
del Acuerdo Plenario del Primer Pleno Fiscal del Distrito de Puno y la Casacion N°
50-2017-Piura, el presente también abarca una aplicacion practica en el Distrito
Judicial de Tumbes, a un conjunto de operadores de justicia, tales como Jueces y
Fiscales, con la finalidad de medir sus conocimientos sobre el tema en mencion,
ademas en la medida analizar la aplicacién diferenciada contrastada con la doctrina

jurisprudencial ya sefialada.

Asi, con la finalidad de obtener los resultados de la presente investigacion los cuales
se miden en los objetivos propuestos que a su vez se resumen en una interpretacion

de la figura del delito de “Desobediencia y Resistencia a la Autoridad” en la legislacion



peruana, asi como su andlisis doctrinario y su aplicacion en el Distrito Judicial de
Tumbes en el periodo 2017 — 2018, asi también determinar el modo en como es
concebido este tipo penal y su aplicacion conforme a la doctrina jurisprudencial de
conformidad con el Acuerdo Plenario del Primer Pleno Fiscal del Distrito de Puno y la
Casacion N° 50-2017-Piura. La presente investigacion se ha dividido en un conjunto
de items. En éste orden de ideas primero se abordara el acapite de la revision de la
literatura, en la cual se tendréa en primer lugar el origen de la legalidad a través de los
afos, desarrollando su evolucion conforme las décadas, asimismo se analiza el tipo
penal de Desobediencia y Resistencia a la Autoridad, desde el punto de vista
doctrinario, analizando las diferentes posturas adoptadas al respecto del tema de

analisis de la tesis planteada.

Como segundo acapite ubicamos los materiales y métodos aplicados a la
investigacién. En este punto se encuentra la hip6tesis que se pretende corroborar vy,
gue se encuentra encaminada a demostrar que, la naturaleza del requerimiento previo
en el delito de desobediencia y resistencia a la autoridad regulado en el articulo 368
del Cddigo Penal, es de ser considerado una cuestion probatoria, o que trae a
consecuencia que el delito de consuma con el desacato a la orden contenida en la

resolucién en curso de ejecucion.

Para esto, como parte del disefio metodologico, se encuentra el tipo de investigacion
gue encuadra en una descriptiva correlacional, dado que, es un estudio disefiado para
describir la distribucién de una exposicién o resultado tratando de medir el grado de

relacion entre las variables de estudio.

Del mismo modo, el disefio es de tipo dogmatico, exegético y hermenéutico o
interpretativo y, ya que se ha tenido como parametro el andlisis de la legislacion y la

doctrina relacionada con el tipo penal de Desobediencia y Resistencia a la autoridad.

Finalmente, este apartado contiene las técnicas e instrumentos de recoleccion de
datos que se centra en el andlisis documental y el cuestionario ya mencionado dirigido
a los operadores de justicia ya mencionados preferentemente en el ambito del

derecho penal y procesal penal.



Il. ESTADO DEL ARTE Y REVISION DE LA LITERATURA.

2.1.Antecedentes de la Investigacion.
Se tendran en cuenta tesis y estudios que analicen el delito de desobediencia a
la autoridad de manera general que nos facilitardn encontrar un orden en la

presente investigacion:

a) El delito de desobediencia por autoridad publica a resoluciones

judiciales

Autor: Francec Casulleras Climent

Universidad de Catalufia

Grado: Trabajo de fin de Master

Titulo: El delito de desobediencia por autoridad publica a
resoluciones judiciales

URL:
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/71267/6/fcasulle
rasTEM1217memoria.pdf

Afo: 2018

Comentario:

En este trabajo de fin de master de la Universidad de Cataluia, se
encuadra el delito de desobediencia por autoridad publica, dentro del
denominado derecho penal politico, regulado en el articulo 410° del
Cdédigo Penal espariol; en este caso, la investigacién se sustenta en la
desobediencia por autoridad publica a resoluciones judiciales, para esto,
la investigacion se divide en un analisis de cardacter histérico y basandose
en el derecho comparado, en relacion a dicho delito. Posteriormente, el
autor de la investigacion estudio el bien juridico protegido, elementos del
tipo penal y las causas de exclusion y de justificacion, teniendo como
parametro la jurisprudencia del Tribunal Supremo y, en especial los casos

Atutxa y Homs.


http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/71267/6/fcasullerasTFM1217memoria.pdf
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/71267/6/fcasullerasTFM1217memoria.pdf

b) La desproporcionalidad de la pena en el delito de violencia contra la

autoridad en su forma agravada.

Autor: Manie Ramirez Tirado

UPAO - Universidad Privada Antenor Orrego

Grado: Licenciado en Derecho

Titulo: La desproporcionalidad de la pena en el delito de violencia
contra la autoridad en su forma agravada

Afo: 2016

URL:
http://repositorio.upao.edu.pe/handle/upaorep/2262#:~:text=La%20Tesis
%20denominada%20%E2%80%9CLa%20desproporcionalidad,protegido
%20en%20el%20delito%20de

Comentario:

Esta tesis obedece al razonamiento I6gico de la proporcionalidad de la
pena, en si, si la sancién penal fijada por el legislador y concretizada en el
caso en concreto por el juzgador es proporcional al bien juridico protegido
en el delito objeto de investigacion en su forma agravada. Para esto, el
investigador formula su pregunta de investigacion de la siguiente manera:
“¢, De qué manera el articulo 367 del Codigo Penal que sanciona el delito
de violencia contra la autoridad en su forma agravada contiene una pena

desproporcionada?”.

Para esto, el investigador propone la siguiente hipotesis de investigacion:
“Siendo que el inciso 3) del segundo parrafo del articulo 367 del Cadigo
Penal, sanciona el delito de violencia contra la autoridad en su forma
agravada con una pena superior a la que corresponde a delitos con bienes
juridicos de mayor relevancia social y juridica, contiene una pena

desproporcionada”.

Los recursos utilizados por el investigador son principalmente la doctrina
y la legislacion, con la finalidad de demostrar las hipo6tesis propuestas.


http://repositorio.upao.edu.pe/handle/upaorep/2262#:~:text=La%20Tesis%20denominada%20%E2%80%9CLa%20desproporcionalidad,protegido%20en%20el%20delito%20de
http://repositorio.upao.edu.pe/handle/upaorep/2262#:~:text=La%20Tesis%20denominada%20%E2%80%9CLa%20desproporcionalidad,protegido%20en%20el%20delito%20de
http://repositorio.upao.edu.pe/handle/upaorep/2262#:~:text=La%20Tesis%20denominada%20%E2%80%9CLa%20desproporcionalidad,protegido%20en%20el%20delito%20de

d)

Para esto se concluye que la pena que establece el legislador debera ser

“proporcional a la importancia social del hecho.”

La violencia y la resistencia a la autoridad policial en la

proporcionalidad de la pena en la ciudad de Chiclayo, 2017

Autor: Yessenia Ruiz Aguilar

Universidad Sefior de Sipan

Titulo: Licenciado en Derecho

Titulo: La violencia y la resistencia a la autoridad policial en la
proporcionalidad de la pena en la ciudad de Chiclayo, 2017

Afio: 2020

URL:
http://repositorio.uss.edu.pe/bitstream/handle/uss/6662/Ruiz%20Aquilar

%20Yessenia%20Grissel.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Comentario:

En este trabajo el investigador tiene por finalidad “conocer y analizar la
influencia de la violencia y resistencia a la autoridad policial en la
proporcionalidad de la pena en la ciudad de Chiclayo. Lo importante de
esta investigacion, es que se aplica el principio de lesividad, que implica
una adecuada coordinacién entre la “intensidad de la reaccidn punitiva con
el contenido material del injusto tipico.”, aspecto que para el autor de la
investigacion no ha sido tenido en cuenta por el legislador en cv las
ultimas reformas de la ley penal. Para esto, en la investigacién se aplica
el contenido del Acuerdo Plenario N° 1-2016/CIJ-116 que estudia el test
de proporcionalidad y determina la necesidad de proporcion entre “el ilicito

penal y la sancion a imponer.”

Fundamentos a la critica por la inobservancia del principio de
proporcionalidad como derecho fundamental de la persona en

delitos de resistencia y desobediencia a la autoridad.
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proporcionalidad como derecho fundamental de la persona en delitos
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Afio: 2018.

URL:

Comentario:

Esta investigacion tiene como contenido relevante la sobrecriminalizacion
de la pena en la figura agravada del tipo en cuestion, pues se exige que a
partir del ejercicio del ius puniendi estatal, en el momento de aplicar una
pena exista una adecuada equivalencia o proporcion entre la gravedad del

delito y la gravedad de la pena.
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Criminoldgicas.
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Universidad de Murcia

Grado: Doctorado
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Esta investigaciéon tiene como contenido desarrollar cuales son las

implicancias de las detenciones policiales, y sus consecuencias, asi como
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contrastarlas con la normatividad vigente, y de esta manera determinar su
aplicacion, y poder determinar las responsabilidades de los agentes

intervinientes.

f) Autor: Juan Carlos Tello Villanueva

Articulo: Gaceta Penal y Procesal Penal N° 108

Afo: 2018

Titulo: El requerimiento previo en el delito de desobediencia y
resistencia a la autoridad: ¢elemento del tipo, requisito de

procedibilidad o cuestion probatoria?

RESUMEN

“El autor analiza la naturaleza juridica del requerimiento previo para la
configuracion del delito de desobediencia y resistencia a la autoridad. A su
juicio considerarlo como elemento del tipo o como requisito de procedibilidad
vulnera el principio de legalidad penal, pues lo correcto es concebirlo como
una cuestion probatoria, que no afecta la consumacion del delito, lo cual se

dara con el solo desacato a la orden contenida en una resolucion.”

g) Otras investigaciones:
» Autor: Susana Lorente Velasco
Universidad de Granada
Grado: Doctoral
Afno: 2009
Titulo: Delitos de atentados contra la autoridad sus agentes y los
funcionarios publicos y de resistencia y obediencia
URL:
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equence=1&isAllowed=yc

> Autor: Felix Lucano Ruiz
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Titulo Profesional de Abogado

Ano: 2018

Titulo: Calidad de sentencias de primera y segunda instancia sobre

delito contra la administracion publica — resistencia o desobediencia a
la autoridad, en el expediente N° 15516-2010-0-1801-JR-PE-42, del
Distrito Judicial de Lima-Lima 2018.

2.2.Base Tebrica

La base tedrica del proyecto de tesis evidencia posturas doctrinales del tema en

estudio, bajo el siguiente orden esquematico:

2.2.1. Principio de legalidad penal.
2.2.1.1. Origen

La filosofia de la ilustracion aporta mucho al origen del principio de legalidad
penal, sin embargo, también podemos ubicar sus origenes remotos en la Edad
Antigua, en el famoso Codigo de Hammurabi, en donde, se puede plantear la
necesidad de un tipo de derecho en grafias (en signos) para todos y, por ende,

gue garantizara seguridad juridica a todos los subditos.

Sin embargo, podemos afirmar que fue en el s. XVIII, el siglo de las luces o
llustracion, el momento en que, se responde al Absolutismo del Antiguo Régimen
y, por tanto, a las arbitrariedades de la monarquia absoluta; es aqui, en donde
se sientan las bases del famoso principio de legalidad y, es a partir de este

momento en su desarrollo se despliega hasta el dia de hoy.

También podemos mencionar como parte del origen de este principio es que,
cobra importancia la consagracion de las Constituciones propias del pensamiento
liberal, como son las americanas de Filadelfia de 1774, Virginia y Maryland de
1776. Por su parte, ya desde nuestro derecho nacional tenemos la Constitucion
de 1828 que, en su articulo 150, regula por vez primera el principio de legalidad
sefalando: “ningun peruano esta obligado a hacer lo que la lo que no manda la

ley, o impedido de hacer lo que ella no prohibe”.



Asi, el Codigo penal actual establece, en su articulo Il de su Titulo Preliminar lo
siguiente: “Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por
la ley vigente al momento de su comisidén, ni sometido a pena o medida de

seguridad que no se encuentren establecidas en ella.”

Desde la doctrina, tenemos posturas acerca del origen del principio de legalidad,
tal como Barbero (2017), el cual sostiene que la formulacién estricta de este
principio se encuentra en la idea de Jhann Paul Anselm von Feuerbach en 1801,
pero acepta que sus origenes son de mucho tiempo atras. Esta idea, para la
autora, se sustenta en el principio nullum crimen nulla poena sine lege, pues es
la “...esencia del Derecho Penal al imponer la exigencia de una ley escrita,
estricta, previa y cierta que determine el delito y la pena.” (Barbero , 2017, pag.
157)

2.2.1.2. El principio de legalidad como mecanismo de control del ius

puniendi estatal.

Este principio obedece a la linea de la existencia del denominado Estado
democratico de Derecho y, obedeciendo a su origen a los ideales de libertad,
igualdad y seguridad personal. Por tanto, este principio tiene un papel importante
para fijar las barreras de actuacion objetiva del poder punitivo del estado o, ius
puniendi estatal; asi, este principio se constituye como una exigencia de caracter
juridico en todo ordenamiento legal que tenga como mira el respeto y garantia

de los derechos fundamentales.

A su vez, tal como lo mencionamos en su origen, obedece a la frase latina
nullum crimen, nulla poena, sine lege, en si, “no hay delito, no hay pena, sin ley”;
es claro, que a partir de este apotegma juridico se pone en evidencia el papel
funcional de la ley para identificar la infraccion penal y, por ende, la sancion
punitiva. Para esto, nuestra Constitucién Politica considera en su articulo 2 inciso

24 apartado d) lo siguiente:



“Toda persona tiene derecho: (...) A la libertad y a la
seguridad personales. En consecuencia: (...) Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado

con pena no prevista en la ley”.

También en la misma Carta fundamental se establece en el articulo 2
inciso 24 literal a): “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe”, si lo vemos desde el lado de la
constitucionalizacion de los derechos y, de su regulacién positiva podemos
afirmar que este principio juridico se decanta en un derecho fundamental, y, es
asi, que todo Estado Democratico de Derecho debe tenerlo en cuenta

constituyéndose un deber juridico su aplicacion y cumplimiento.

Desde la doctrina, Donna (2019, pag. 15) considera que este principio
parte de la “utilizacién precisa y cierta de la norma penal, al caso dado, descarta
cualquier tipo de interpretacion basada en la costumbre, en el derecho de los
juecesy en la analogia con otras leyes.” Esto implica, que el principio de legalidad
se constituye como limite al poder punitivo del Estado, asi no hay pena, no hay
crimen, sin una ley penal previa. Asi, la base de la sancion penal sera sélo una

ley de caracter formal y, que este vigente al momento de la realizacion del delito.

Por su parte para Bacigalupo (1999, pag. 103) el principio de legalidad
implica una “funcion decisiva en la garantia de la libertad. Esa funcién suele
expresarse en la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege. Esto quiere decir
gue sin una ley que lo haya declarado previamente punible ningin hecho puede

merecer una pena del derecho penal.”

De lo sefialado, podemos decir que conforme a los presupuestos de un
Estado de Derecho, éste debe proteger al individuo no solo a través del Derecho

penal, sino del Derecho penal, en este sentido, el sistema juridico debe ostentar



mecanismo propios destinados a la prevencion del delito y, también para
establecer parametros o limites en el desarrollo del ius puniendi y; esto, tiene
como finalidad garantizar una adecuada proteccion a la persona de la

intervencion arbitraria del aparato estatal. (Roxin , 1997)

Y, dentro de estos mecanismos se encuentra el principio de legalidad que
justamente tiene como funcion evitar una punicion no establecido o no calculable
por ley formal, constituyéndose asi es una especie de garantia politica para la

persona frente a la actuacion del Estado.

Ahora, desde la legislacion comparada, Espafia en su Constitucion se
establece, a partir del articulo 25 que: “nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones u omisiones gque en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento.”

(Ferreres Comellas & Mieres Mieres , 1997).

Por su parte desde el derecho argentino, Maria Luisa Pique (2019, pag.
167) sostiene que el principio de legalidad, desde este ordenamiento juridico, se
entiende como:
“...uno de los limites mas tajantes del poder punitivo del
Estado. Nulla poena , nullum crime sine praevia lege
poenali. No hay pena, no hay crimen, sino una ley penal
previa. Este aforismo sintetiza el significado del principio
de legalidad: el fundamento del castigo sélo puede ser
una ley en sentido formal, sancionada segun el
procedimiento, la competencia y el contenido limitado que
regula nuestra Constitucién Nacional, que esté vigente al
momento de la comision del hecho y que prevea como

delictiva la conducta reprochada...”

2.2.1.3. Dimensiones del principio de legalidad.

Un referente importante sobre las dimensiones de este principio



es Roxin (1997) el cual considera lo siguiente:
“a) La prohibicion de analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege
stricta): es necesario distinguir entre analogia legal y analogia juridica.
En la primera, la regla juridica que va a trasladarse procede de un
precepto concreto; en la segunda, la regla juridica se desprende de
varios preceptos. En caso de aplicacion del derecho en perjuicio del
sujeto, el poder del juez penal sobrepasa los limites de la
interpretacion.
b) la prohibicion del derecho consuetudinario para fundamentar o
agravar la pena (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta): esta
prohibicién resulta de la consecuencia obvia de la norma que prescribe
gue la punibilidad sélo puede determinarse legalmente.
c¢) la prohibicion de la retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine
lege praevia): es constitucionalmente inadmisible la retroactividad, sin
gue la punibilidad (en su clase o cantidad) no esté declarada y
determinada legalmente antes del hecho.
d) La prohibicion de leyes penales y penas indeterminadas (nullum
crimen, nulla poena sine lege certa): es inadmisible la punibilidad y las

penas totalmente indeterminadas.” (pags. 137-139)

2.2.2. El delito.
2.2.2.1. Sistemas dogmaticos del delito.

La disciplina encargada de definir el delito desde su regulacién positiva es el
dogmatico juridico penal y, esto nos inclina a decir que los conceptos que puedan
existir del delito van de la mano a un contexto histérico y social y, por ende,
ostentan un desarrollo de caracter evolutivo que se acomoda a la realidad social

en la que se aplica dicho concepto.

Tenemos el aporte del método positivista también considerado como

“®

sistema clasico del delito; este sistema, descompone el delito “...en varios
elementos o categorias que sumados e interrelacionados daban lugar al hecho

delictivo.” (Garcia Cavero, 2019, pag. 316). Para esto, se origina el sistema



clasico del delito, atribuido esencialmente a Ernest von Beling (tipicidad) y Franz
von Liszt (antijuridicidad) y, esto responde al método positivo arraigado al método

cientifico. (Garcia Cavero, 2019).

Asi, se dej6 la valorizacion de la realidad para optar por un método
asemejable a las ciencias naturales, entonces, desde el derecho penal el delito
‘pasd a ser visto como una sucesion causal de hechos dirigidos a producir la
lesion de un bien juridico. Incluso la parte subjetiva del delito no se escap6 de la
|6gica causalista, pues se le considerd la causa subjetiva de la accion y, por tanto,

co-causal del resultado.” (Garcia Cavero, 2019, pag. 316)

Este sistema clasico asumio criticas las cuales fueran iniciadas por la
metodologia neokantiana de los valores, la cual “...partia de la diferenciacion,
en el plano metodoldgico, entre las ciencias naturales y las ciencias del espiritu”
(Garcia Cavero, 2019, pag. 318) Asi, mirando el derecho este se le debe aplicar
un método valorativo mas no analitico, sin embargo, no existié un abandono total
del sistema clasico; en este sentido, el neokantismo lo que origina fue una
“reformulacion de la perspectiva de analisis con la finalidad de poder superar
satisfactoriamente las criticas que se le formularon al sistema clasico del delito”.
(Garcia Cavero, 2019, pag. 318)

Posterior al estallido de las guerras mundiales, se pretendié un sistema
basado en ‘“estructuras inmutables y universales que trascendieron Io
contingente del Derecho positivo” (Garcia Cavero, 2019, pag. 321). Este sistema
finalista tuvo un representante importante que fue Hans Welzel, conforme a esta
tendencia, el legislador penal esta “vinculado a ciertas estructuras logicas-

objetivas inmutables en su labor de regulacién”. (Garcia Cavero, 2019, pag. 321)

2.2.2.2. Delito formal y nocion del delito material.

Para poder definir el delito podemos hacerlo desde dos perspectivas: formal

y material. Desde la primera idea, miramos a la ley, en si si esta, no contiene una



nocién general de delito (aspecto que no es obligatorio por parte del legislador)
esta concepcion puede ser deducida de ciertas disposiciones. Por tanto,
podemos sefialar que el delito es una “accion prevista en un tipo legal (tipicidad
o legalidad de la infraccién, art. 1), contraria al orden juridico (ilicitud, art. 24) y
culpable (art. 25).” (Hurtado Pozo, 2019, pag. 4)

Lo que podemos sefialar, desde la nocién formal, es que ésta es deducida de
las disposiciones legales vistas como dogmas y, por ende, a determinar cuales
son las acciones punibles conforme a ley, sin embargo, no constituye una
herramienta para determinar la razén porque el Estado sanciona una accién

como delito. Para llegar a esto es necesario una definicion material.

Para llegar a una definicion material del delito es importante distinguir entre
delitos naturales y delitos tradicionales o convencionales. Los primero conllevan
vulneraciones a los sentimientos de probidad y piedad, considerados como
basamento de la sociedad, por su parte, los convencionales se dirigen hacia la
vulneracion de los sentimientos cambiantes de cada nacién. Ahora, también hay
gue considerar que desde la criminologia el delito también ha sido definido de

manera autbnoma a las normas juridicas.

2.2.3. Bien juridico.
Para llegar a lo que se conoce como bien juridico, debemos saber que, tanto

estos bienes —individuales como colectivos- son aquellos valores reconocidos de
manera expresa o0 implicita por las disposiciones vy, principios de caracter
constitucional. Estos valores se constituyen como necesarios para la obtencion

de fines utiles para el buen camino del sistema social. (Hurtado Pozo, 2005).

Ahora, diremos al respecto, que, a partir del s. XVIIl y, considerando las
teorias de justificacion del poder basadas en el contrato social, se tuvo en cuenta,
una clara oposicion al régimen absoluto del Anciens Regimens y, por tanto, se
critico la perspectiva del derecho penal del sistema absoluto propio del s. XVII.
Para esto, ya con el estallido de la Revolucion Francesa de 1789y, la dacién de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que, en el articulo



5 de dicha Declaracién se sefala: “La ley no debe prohibir mas que las acciones

perjudiciales para la sociedad”.

En este sentido, se pone a la persona como centro del derecho, ya que,
dichas acciones traian consigo la violacion de un derecho subijetivo. Asi, la
funcion del ius puniendi, se dirige a evitar los claros perjuicios sociales, como
herramientas del delito; el cual, fue entendido como una accién contraria a los

derechos del otro y prohibida por la ley penal. (Hurtado Pozo, 2005)

2.2.3.1. Bien juridico en el sistema positivo.

Representante de este sistema y, de la concepcién del bien juridico, es
Binding quien sostiene que el bien juridico es “todo valor que, segun el legislador,
constituye un condicion necesaria para la vida comunitaria normal; es decir, los

bienes juridicos son una creacion del legislador.” (Hurtado Pozo, 2005, pag. 16)

Claramente se aprecia de la definicién de Binding que el sistema positivo mira
no a la defensa de intereses juridicos individuales sino, al “mantenimiento de las
condiciones complejas para que la paz social no sea perturbada y los individuos
puedan desarrollarse normalmente por lo que consider6 que es el interés de la
comunidad conservarlo integro, protegiéndolo mediante normas juridicas.”
(Hurtado Pozo, 2005, pag. 16)

2.2.3.2. Bien juridico conforme al sistema finalista de la norma.

Franz Von Liszt fue el encargado de relacionar la nocion de bien juridico
interés a proteger del derecho penal con la realidad y, por ende, el limite que
envuelve al ius puniendi. Este jurista niega que los bienes juridicos sean una
creacion del legislador y, por tanto, enfocé su concepto, en el hecho que se
constituyen como intereses vitales, individuales y, colectivos; asi, el origen de los
mMisSmMos se encuentra en circunstancias sociales anteriores a las disposiciones

normativas.

2.2.4. Delitos contra la administracién publica.
2.2.4.1. Nocién de administraciéon publicay funcionario publico.



Cuando hacemos referencia a los delitos contra la administracion publica,
regulados en el Titulo XVIII del Codigo Penal peruano, es logico conocer que, es
la administracion publica para encuadrar el bien juridico protegido de este tipo

de conductas ilicitas.

Asi, cuando hacemos referencia a la administracion publica, se entiende
como parte conformante al conjunto de érganos que se encargan de cumplir un
conjunto de funciones propias del Estado moderno y, por ende, realizan servicios
propios del aparato estatal. A su vez, la administracion publica se constituye
como una herramienta de enlace entre el Estado y la sociedad civil. En este
sentido, a raiz de estas variadas nociones y, funciones tenemos la propuesta de
GOmez Diaz de Le6n (1998, pag. 22); el cudl, reune el concepto de

administracion publica en tres sentidos: estructura, funcion y, disciplina cientifica.

Tomando como base lo sefialado por Gomez Diaz de Léon para el ius
puniendi estatal le es de importancia la estructura de la administracion publica,
pues es ésta la que se dirige al cumplimiento de los fines del Estado vy, esto,
también nos lleva a tomar como relevante la administracion publica como
funcion, en estricto, publica porque es ahi, en donde, se evalla la conducta del

funcionario.

A raiz de esto, Rojas Vargas (2003) nos indica que la administracion publica
actla bajo un contexto dindmico e institucional, al ser entendida como una
manera organizada y de proyeccion del poder publico. Dicha estructura debe
ostentar una infraestructura de medios, racionalidad y contenido ético y
teleoldgico bien concretos. En este sentido, también Pina (1999) considera que
la administracion publica implica una red de 6rganos a través de los cuales el
aparato estatal logra atender la satisfaccion de las exigencias generales que se

constituyen como finalidad de los servicios considerados como publicos.

Ahora, si hacemos referencia a una estructura y a la conducta de miembros
de la administracion publica, es importante considerar la figura del funcionario
publico, el cual se constituye como el elemento principal de la estructura del

Estado y, que presta servicios al Estado ejecutado asi su voluntad buscando



claro esta el interés social o bien comun. Por tanto, si hacemos referencia a la
bdsqueda, por parte del funcionario, del bien comudn, en el derecho penal este

punto hace referencia al ambito de proteccion del bien juridico.

En este sentido, Asua Batarrita (1997, pag. 21) sefiala que la esfera de
proteccion de bienes juridicos, con relacion a los delitos contra la administracion
publica, hace referencia a la actuacion de esas personas que conforman el
“...organigrama de la Administracion: de su actuacion “desde dentro” depende la
preservacion o el perjuicio de ese bien juridico. Asi se trata de identificar a
aguellos que tienen un especial dominio y cercania al bien juridico, el cual tienen

a su merced y en situacién de vulnerabilidad.”

2.2.4.2. El bien juridico en los delitos contra la administracion
publica.

Para esto, siguiendo a Rojas Vargas (2007), la administracion publica como
objeto de proteccién penal implica considerar un marco normativo que contenga
el conjunto de funciones y servicios publicos. También es relevante para el
ejercicio de la funcion publica los principios rectores que logren una vinculacion
positiva del funcionario con la administracion publica; estos, principios ayudaran
a dar contenido al bien juridico de los delitos contra dicha administracién, con la
insercion, claro estad de un marco normativo que, dote de legalidad el ejercicio de

la funcion publica.

Y, es que en base a esto tener en cuenta a la administracion puablica como
bien juridico es justamente evaluar si una conducta vulnera o no todo es marco
de principios, deberes y, normas que regulan la funcién publica. Por tanto,
podemos sefalar que este bien juridico tiene caracter funcional, ya que, lo que

se resguarda es “...la funcion administrativa publica y no a los érganos o
poderes. Asi, la importancia del 6rgano administrativo estatal, de su naturaleza
organica, solo se manifiesta para el derecho penal en la titularidad del sujeto

pasivo.” (Bustos Ramirez, 1991, pag. 366).

Desde esta perspectiva nos inclinamos a sefalar que el bien juridico mas

propio de los delitos contra la administracién publica se configura como el



correcto y regular funcionamiento de la misma de cara, a la satisfaccion de las
necesidades de la ciudadania que busca un correcto ejercicio de la funcidn
publica. Asi, los delitos contra la administracién publica estan regulados en el
ordenamiento juridico peruano en el Titulo XIX del Cddigo Penal, bajo la
nomenclatura de “Delitos contra la Administracion Publica” y, en donde se
encuentra el delito de desobediencia y resistencia a la autoridad en su articulo
368°.

2.2.5. El Delito de desobedienciay resistenciaalaautoridad: Articulo
368 del Codigo Penal.

Conforme lo sefiala Rojas Vargas (2007, pag. 968) el delito bajo estudio
regulado en el articulo 368 del Cdodigo Penal presenta las siguientes
caracteristicas: “a) figura penal de relativa complejidad por el empleo de dos
verbos: desobedece o resistir los que posibilitan la presencia de dos modalidades
de delito, b) De naturaleza omisiva, la modalidad “desobediencia”, y de
naturaleza comisiva activa en la modalidad de “resistencia”, c) La primera de
consumacion instantanea y de simple actividad y, la segunda de consumacion

permanente e igualmente de simple actividad.”

También y, con relacién a este delito es importante decir, que se configura
como uno de los asiduos dentro de su categoria y, que se sustenta en el principio
de autoridad, propio de la doctrina aristotélica de las relaciones mando —
obediencia. Ante esto, la existencia de estos delitos se dirige a evitar la
obstaculizacion del ejercicio de la funcién publica. (Salinas Siccha , Delitos contra
la administracion publica, 2006).

2.2.5.1. Estudio del delito base: Articulo 365 del Cddigo Penal
Peruano.
Conforme a lo sefialado en el CAdigo penal peruano el articulo 365 se rige
de la siguiente manera:
“‘El que, sin alzamiento publico, mediante violencia o
amenaza, impide a una autoridad o a un funcionario o servidor

publico ejercer sus funciones o le obliga a practicar un



determinado acto de sus funciones o le estorba en el ejercicio
de éstas, sera reprimido con pena privativa de libertad no

mayor de dos afos.”

Este articulo tiene claros referentes en la doctrina comparada, asi en la
legislacién espafola se considera como punto rector “sin alzamiento publico
mediante violencia o amenaza” (2007, pag. 974). En si, la legislacién espafiola
el delito de desobediencia y resistencia a la autoridad esta regulado en la Ley
Organica 10/1995 dirigido a resoluciones judiciales, como modalidad en su
articulo 410.1. También en términos generales, este delito, para la legislacion
espaniola es uno de caracter impropio que tiene su correlativo de desobediencia

comun en el articulo 556 del Cédigo Penal.

El otro referente de este delito base se encuentra en la legislacion penal
argentino, regulado en el articulo 239 del Cdédigo Penal: “Sera reprimido con
prision de quince dias a un afo, el que resistiere o desobedeciere a un
funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones o a la persona que
le prestare asistencia a requerimiento de aquel o en virtud de una obligacion

legal.” (Barrientos , 2015, pag. 01)

Asi, desde la doctrina peruana este delito es entendido dentro del principio
de autoridad que gobierna la estructura jerarquica de la administracioén publica y,
gue se entiende bajo la relacion asimétrica entre autoridad y subordinados

(Salinas Siccha , Delitos contra la administraciéon publica, 2006).

a) Tipicidad Objetiva:

Los medios objetivos para la realizacion del delito se sustentan en la
violencia o amenaza. La primera de ellas consiste en la “...energia fisica que
desarrolla o ejerce el autor sobre la persona del funcionario o servidor publico
(victima).” (Salinas Siccha , Delitos contra la administracion publica, 2006, pag.
55)-

Lo que no se puede entender, a partir de esto, es que la violencia se lleve a



cabo sobre las cosas; en todo caso, si se ejerce dicha violencia seria el supuesto
de amenaza, pues el funcionario o servidor ante tal situacion y bajo el miedo opta

por realizar o deja de realizar lo que le pide el sujeto activo.

Salinas Siccha (2006) nos sefiala que este tipo de violencia engloba actos
como el despliegue de energia fisica que llevan a obligarlo a realizar algo o evitar
gue siga su curso. También el jurista hace mencién a la violencia impropia, tal es
el caso, de las narcotizaciones, privacion del estado de vigilia, suministro de
bebidas alcohdlicas entre otras. Para esto, no se constituye violencia para este
delito, el caso que se ejerza sobre el funcionario, pero sobre acciones que nada

tenga que ver con el ejercicio de la funcion publica.

En este sentido, Hugo Alvarez (2013, pag. 42) considera que el “nucleo rector
del tipo base se expresa en la accion material finalista de impedir a una autoridad

o funcionario o servidor publico ejercer sus funciones...” Para esto, la
jurisprudencia nos lleva claramente a entender que los actos de violencia deben

ser dirigidos a actos materiales sobre el sujeto pasivo. En este sentido sefala:

‘la violencia debe ser entendida como la fuerza irresistible
empleada contra un tercero para que haga aquello que no quiere o
se abstenga de lo que sin ello se queria o se podia hacer; que
siendo asi, el intercambio de palabra entre los procesados y los
efectivos policiales, que llegé a un faltamiento de respeto a estos
ultimos, hechos de por si censurables, no constituye elemento
probatorio suficiente de la existencia de violencia o amenaza...”
(Salinas Siccha , Delitos contra la administracién publica, 2006,

pag. 56)

Por su parte, la amenaza constituye como el anuncio de un mal o perjuicio
inminente para la vida o integridad fisica del sujeto pasivo funcionario o servidor
publico:

‘cuya finalidad es intimidarlo para que deje de cumplir sus



funciones. También puede obligarlo a realizar determinados actos
o estorbarlos en el ejercicio de sus funciones normales [...] Un
aspecto importante de la amenaza es que debe estar dirigida a
causar dafio a la vida o a la integridad fisica de las personas, ya
sea de la propia victima especial o de terceros , quedando
descartado otro tipo de males...” (Salinas Siccha , Delitos contra la
administracion publica, 2006, pag. 57)

“®

El bien juridico protegido es “el correcto funcionamiento de la
administracion publica y para que ello suceda, el funcionario debe decidir
libremente y los interesados deben advertir también que esa libertad existe al
momento de decidir. De ahi que con razén se afirme que el bien juridico
especifico es la libertad de determinacion del funcionario publico en el ejercicio
de sus funciones normales; el sujeto activo quiere imponer su voluntad a la
voluntad del funcionario.” (Salinas Siccha , Delitos contra la administracion

publica, 2006, pag. 61)

No existe a su vez, ninguna particularidad para ser el sujeto activo que
poseer 18 afios de edad, sin embargo, si este es funcionario publico se aplica el
agravante segun el articulo 367 inciso 3. Por su parte, el sujeto pasivo genérico
sera el Estado, en tanto que los agredidos directamente por el actuar delictivo

seran sujetos pacificos especificos.

b) Tipicidad Subjetiva.

Es una conducta que se constituye como dolo directo, sin la posibilidad de
dolo eventual. A su vez, se necesita la intencidén del agente de querer imponer
su voluntad en lugar de la voluntad del funcionario publico, para que realizar algo

contrario a sus funciones u omita hacer algo.

c) Penalidad.

Conforme a la norma sera reprimido con pena privativa de libertad no menor

de dos dias ni mayor de dos afios.



2.2.5.2. Andlisis general del Articulo 368 del Codigo Penal.

Este delito, regulado en el articulo 368 del Codigo Penal, es una figura penal
autbnoma caracterizada por la ausencia de medios comisivos coactivos
relevantes, como la violencia o0 amenaza en la conducta del agente. (Salinas

Siccha , Delitos contra la administracion publica, 2006, pag. 87)

La redaccion actual del articulo 368 dada por la Ley N° 30862, publicada hoy
jueves 25 de octubre de 2018, establece lo siguiente:

“El que desobedece o resiste la orden legalmente impartida por un
funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones, salvo que se
trate de la propia detencién, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios. Cuando se
desobedezca la orden de realizarse un andlisis de sangre o de otros
fluidos corporales que tenga por finalidad determinar el nivel,
porcentaje o ingesta de alcohol, drogas toxicas estupefacientes,
sustancias psicotropicas o sintéticas, la pena privativa de libertad
sera no menor de cuatro ni mayor de siete afios o prestacion de

servicios comunitarios de setenta a ciento cuarenta jornadas.

Cuando se desobedece o resiste una medida de proteccién dictada
en un proceso originado por hechos que configuran violencia contra
las mujeres o contra integrantes del grupo familiar sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho
anos”
La Corte Suprema de la Republica (2015, pég. f.j5) ha establecido con

relacion a este delito lo siguiente:

“El articulo 368 del Cddigo Penal sanciona al quien desobedece o
resiste la orden legalmente impartida por un funcionario publico en
el ejercicio de sus atribuciones’, de ello se desprende que son dos

las modalidades tipicas que se regulan en el citado dispositivo, la



primera supone el desacato del administrado de la orden impartida,
esto es, la negacion a obedecer; mientras que la segunda importa
una conducta obstruccionista por parte del agente, en cuanto a la

realizacion de los actos que traban la actuacion funcionarial”.

Ahora, en la doctrina, Juarez Mufoz (2017, pag. 265) sefiala:

“El delito tipificado bajo el nomen iuris de desobediencia y
resistencia a la autoridad lo encontramos previsto y sancionado por
el primer parrafo del articulo 368° del CP, conforme al texto
normativo que a continuacion se cita:

“El que desobedece o resiste la orden legalmente impartida por un
funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones, salvo que se
trate de la propia detencién, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis meses ni mayor de dos afos” [...]

De conformidad con el supuesto de hecho contenido en el articulo
precitado, la conducta sancionada se materializa a través de un
desacato o rehusamiento por parte del sujeto activo, frente al
mandato impartido en forma expresa, directa y legitima por un

funcionario publico.”

Con referencia al bien juridico protegido en este delito, protegido por la
norma es el “correcto funcionamiento de la Administracion publica en beneficio

de los ciudadanos.

Se protege, en consecuencia, la libre formacion de la voluntad estatal de las
autoridades, los funcionarios y servidores publicos en el ejercicio legitimo de sus
funciones y el libre ejercicio de las actuaciones funcionariales.

En la doctrina nacional se ha sefalado que el bien juridico del delito es la
libertad de determinacion del funcionario publico en el ejercicio de sus funciones,
ya que el sujeto activo quiere superponer su voluntad a la voluntad del

funcionario. También se sefiala que se trataria de un tipo penal pluriofensivo.”



(Pariona Arana , 2018, pag. 82)

La tipicidad objetiva del delito engloba dos conductas tipicas claramente

diferentes. La conducta del sujeto agente se identifica en los verbos rectores:

desobedecer y resistir el cumplimiento de una orden compartida por funcionario

competente en ejercicio de sus funciones.

Por dltimo, se trata de un delito doloso, en el que no cabe comision por culpa.

2.3. Definicion de términos béasicos

a)

b)

d)

Delito: Acciébn u omision penada por ley. Comportamiento

tipicamente antijuridico y culpable con exigencia punible.

Proceso Penal: conjunto de normas juridicas que regulan
cualquier proceso de caracter penal. Se busca la verdad que
implica el esclarecimiento del hecho juridico denunciado a través

de un sistema de pruebas garante del debido proceso.

Principio de legalidad penal: Su esencia radica en el siguiente
aforismo: nullum crimen nulla poena sine previa lege (no hay delito
ni pena sin ley previa). Por tanto, nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito o falta (delito leve) o infraccibn administrativa

segun la legislacion vigente en aquel momento.

Prueba: Es considerado dentro del derecho como el medio que
produce un conocimiento cierto o probable, de hechos vy

circunstancias relacionadas con el delito.

Violencia: Es una fuerza fisica considerada en derecho también
como vis absoluta, la misma se emplea de manera directa o

indirecta. En el caso del delito de violencia y resistencia a la



autoridad contra el agente estatal.

f) Bien juridico: Es el objeto juridico de proteccién integrante del

contenido normativo del delito.



. MATERIALES Y METODOS.

3.1. Hipotesis.

Hipotesis General

La naturaleza del requerimiento previo en el delito de desobediencia y

resistencia a la autoridad, regulado en el articulo 368 del Cédigo Penal, es

de ser considerado una cuestidn probatoria, lo que trae como consecuencia

gue el delito se consuma con el desacato a la orden contenida en la

resolucién en curso de ejecucion.

Hipdtesis especificas

a) Las posiciones doctrinales que exigen de manera obligatoria el

requerimiento como elemento del tipo o como requisito de

procedibilidad vulneran el principio de legalidad penal.

b) El delito de desobediencia y resistencia a la autoridad desde el

derecho comparado, también es ingresado dentro del contenido de

los delitos contra la administracién publica y se deslinda de los

delitos en donde conste la violencia u amenaza al funcionario publico

en el ejercicio de sus funciones.

c) El Acuerdo Plenario del Primer Pleno Fiscal del Distrito de Puno,

concibe en caso de ausencia del requerimiento previo con el

apercibimiento, como un a orden general, esto es insuficiente para

determinar la verdadera naturaleza del requerimiento previo.

3.2. Variables y Operacionalizacién.

- Hipotesis 1.
VARIABLE DEFINICION
INDEPENDIENTE | CONCEPTUAL RUENSICIES LCECRE
Requisito Investigaciones
fundamental cientificas en torno al
“requerimiento para que los delito de
9 actos del sujeto Doctrina desobediencia y

previo”

del delito sean
reputados
subsumidos en

resistencia a la
autoridad (articulo 368
del Cédigo penal)




la tipicidad del
delito.

Jurisprudencia

Acuerdo Plenario del
Primer Pleno Fiscal
del Distrito de Puno
Casacion N° 50-2017-
Piura

Doctrina Espafiola, Argentina,
comparada Chilena.
VARIABLE DEFINICION
DEPENDIENTE | CONCEPTUAL DIMENSIONES INDICADORES
Investigaciones
cientificas en torno al
El requerimiento | poctrina delito de desobediencia

Requerimiento
previo es una
cuestion
probatoria.

previo es una
cuestion

probatoria del
dolo no
determinante. El
delito de

desobediencia se
consume con el
simple desacato
ala orden.

y resistencia a la
autoridad (articulo 368
del Codigo penal)

Jurisprudencia

Acuerdo Plenario del
Primer Pleno Fiscal del
Distrito de Puno
Casacion N° 50-2017-
Piura

Normas

Cédigo penal y
Procesal Penal peruano

Hipotesis 2.




VARIABLE DEFINICION
INDEPENDIENTE CONCEPTUAL BHLAISAEHICIN S INIRUCTAPICIN S
Investigaciones
cientificas en torno al
delito de
Doctrina des_obedl_enma y
resistencia a la
autoridad (articulo
368 del Cddigo
penal)
Acuerdo Plenario del
Primer Pleno Fiscal
El Jurisprudencia del Distrito de Puno
emento del RS
tipo el Casacu_)n N° 50-
. 2017-Piura
requerimiento es Doctrina
un mandato
directo comparada
Requerimiento como ?Jig?oensézgor el
elemento del tipo o tblico Espafola, Argentina,
requisito de E S Chilena.
L omo requisito
procedibilidad de
procedibilidad el
delito se
consume con el
incumplimiento
de la orden.
VARIABLE DEFINICION
DEPENDIENTE | CONCEPTUAL DIMENSIONES INDICADORES
Al interpretar el Investigaciones sobre
requerimiento Doctrina principio de legalidad

Vulnera el
principio de
legalidad penal

previo como
elemento del tipo
0 requisito de
procedibilidad se
estaria

realizando una

penal

Jurisprudencia

Nacional




interpretacion

Constituciéon Politica del

lege ferenda, Perd. Titulo Preliminar
desbordando los | Normas de Cadigo penal
alcances del peruano.
texto normativo.
- Hipotesis 3.
VARIABLE DEFINICION
INDEPENDIENTE | CONCEPTUAL DRSNS S IMPUSAIRIOIN 2=
Investigaciones
cientificas
. comparadas en torno
Doctrina

al delito de violencia y
resistencia a la

Delito de_ _ Hecho ilicito en autoridad
desobediencia y
resistencia en el cpntr_a_del
ejercicio de la Jurisprudencia Comparada
derecho PR p
funcién publica
comparado
Espafiola, Argentina,
Doctrina Chilena.
comparada Legislacion
comparada
VARIABLE DEFINICION
DEPENDIENTE | CONCEPTUAL DIMENSIONES INDICADORES
Investigaciones
cientificas comparadas
Doctrina en torno al delito de

Delito contra la

Distinto a la

administracion violencia y
pablica resistencia a la
autoridad.

violencia y resistencia a
la autoridad

Jurisprudencia

Comparada

Normas

Espafiola, Argentina,
Chilena.
Legislacion comparada

Hipotesis 4.




VARIABLE
INDEPENDIENTE

DEFINICION
CONCEPTUAL

DIMENSIONES

INDICADORES

Requerimiento
previo como
orden general

Efectos del
Acuerdo Plenario

Doctrina

Investigaciones
cientificas en torno al
delito de
desobediencia y
resistencia a la
autoridad (articulo 368
del Cdédigo penal)

Argumentaciones
juridicas

Entrevistas hechas a
jueces, fiscales y
abogados
especialistas en el
Distrito Judicial de
Tumbes.

Jurisprudencia

Jurisprudencia
Nacional general
referida a la prueba
ilicita e irregular en el
proceso penal
Sentencias de los
Juzgados Penales
Unipersonales del
Distrito Judicial de
Tumbes

VARIABLE DEFINICION
DEPENDIENTE | CONCEPTUAL DIMENSIONES INDICADORES
Investigaciones
cientificas en torno al
delito de
Doctrina desobediencia y

Acuerdo Plenario
del Primer Pleno
Fiscal del Distrito
de Puno

Regulacion del
requerimiento
previo.

resistencia a la
autoridad (articulo 368
del Cédigo penal)

Argumentaciones
juridicas

Entrevistas hechas a
jueces, fiscales y
abogados especialistas
en el Distrito Judicial

de Tumbes
Jurisprudencia
Nacional general
. . referida al delito de
Jurisprudencia L
desobediencia y
resistencia a la

autoridad




3.3.Disefio Metodoldgico.
3.3.1. Tipo de estudio y disefio de contrastacion de hipotesis.

a) Tipo de investigacion.

La presente investigacion, teniendo en cuenta su objetivo principal de
determinar de qué manera es concebido el “requerimiento previo” y su
aplicacion conforme a la legislacion, jurisprudencia y doctrina nacional y
comparada en el Distrito Judicial de Tumbes en el periodo 2017-2018, resulta
ser de acuerdo a su finalidad basica y aplicada, ya que la investigacion esta
orientada a ampliar el conocimiento y plantear una solucion practica al
problema; y de acuerdo al enfoque de investigacion, es de tipo descriptiva
correlacional, ya que es un estudio disefiado para describir la distribucion de
una exposicion o resultado tratando de medir el grado de relacion entre las

variables de estudio.

b) Disefio de contrastacion de hipoétesis.

El disefio de la presente es de tipo dogmatico, exegético y
hermenéutico, debido a que aplicaremos la Iégica formal para resolver cuales
fueron las posturas doctrinales acerca de la naturaleza del “requerimiento
previo”, ademas, utilizando el método exegético, analizaremos la norma de
manera literal, dandole una interpretacion mediante el empleo de la

hermenéutica, logrando asi contrastar las variables de nuestra investigacion.
c) Poblacién, muestray muestreo.
Poblacion

» Jueces unipersonales del Distrito Judicial de Tumbes
» Fiscales del Distrito Judicial de Tumbes.
» Abogados especialistas en derecho penal y procesal penal en

el Distrito Judicial de Tumbes.
Muestra

» 2 entrevistas a jueces de los juzgados penales unipersonales



del Distrito judicial de Tumbes.
» 2 entrevistas a Fiscales del Distrito Judicial de Tumbes.
» 10 entrevistas a abogados especialistas en derecho penal y

procesal penal del Distrito Judicial de Tumbes.
Muestreo

Cuadro de resultados: Entrevistas y Sentencias.

Jueces Especializados de los 02
Juzgados Penales del Distrito

Judicial de Tumbes

Fiscales de las Fiscalias 02
Provinciales Mixtas del Distrito

Fiscal de Tumbes

Abogados  especializados en 10
Derecho Penal y Procesal Penal
del Distrito Judicial de Tumbes

TOTAL 14

3.3.2. Métodos, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

a) Método de investigacion

En el presente estudio se aplica un enfoque mixto que implica una vision
cualitativa en primer término de importancia y de verificacion cualitativa, en
tanto es necesario recoger las apreciaciones de los especialistas que
permitan describir las variables del problema, por lo que se utilizara el método

empirico de observacion.

b) Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
La técnica de investigacion a utilizar sera el andlisis documental para las
variables 01 y 02 y 3 las que se concretizaran en la base tedrica de la

investigaciéon aplicando doctrina nacional y comparada:

La técnica de investigacion a utilizar sera el analisis documental para la



variable 04 las mismas que se concretizaran mediante un cuestionario y una
ficha de analisis documental. De igual modo se considera las sentencias que

como muestra son adquiridas para el analisis critico de resultados.

e Cuestionario. - Que sera aplicado a jueces interrogando sobre la
institucion del “requerimiento previo” en el delito de violencia y
resistencia a la autoridad y la aplicacion del Acuerdo plenario del
Primer Pleno Fiscal del Distrito de Puno, asi como jurisprudencia

aplicable que existe sobre dicha institucion juridica y sobre el delito.

e Ficha de analisis documental. - Es un instrumento operativo que nos

permite registrar datos de los conceptos de la informacién revisada

en relacion a la variable a verificar con sus respectivas dimensiones.

3.3.3. Plan de procesamiento y analisis de datos.
Plan de procesamiento
Se realizara a traveés de los siguientes pasos:

1. Determinar la muestra de estudio.
2. Elaborar los instrumentos.

3. Aplicar los instrumentos
Técnicas de analisis de datos

Para realizar el analisis de datos utilizamos la estadistica descriptiva.



V. RESULTADOS Y DISCUSION.

4.1.Planteamiento de la Discusion del problema de investigacion.

El delito de desobediencia y resistencia a la autoridad se encuentra
tipificado en el articulo 368 del Codigo Penal peruano, y este procede cuando el
sujeto activo del hecho ilicito desobedece o resiste la orden legalmente
establecida por un determinado funcionario publico, claro esta, en el gjercicio de
sus funciones. Esta situacién se torna en agravante, cuando se desobedece la
orden de realizar un andlisis de sangre o de otros fluidos corporales, que tenga
por finalidad determinar el nivel, porcentaje o ingesta de alcohol, drogas toxicas
estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas, la pena privativa de la
libertad sera no menor de seis meses ni mayor de cuatro afios o prestacion de

servicios comunitarios de setenta a ciento cuarenta jornadas.

Como se puede apreciar, en el segundo parrafo del articulo 368 se regula
una modalidad especifica del delito de desobediencia y resistencia a la autoridad,
esto con la finalidad de evitar que el accionar de los investigados por delito, por
ejemplo, de conduccion en estado de ebriedad o en estado de drogadiccion se
nieguen a realizarse las pruebas de sangre correspondientes, con la finalidad de
determinar el nivel de alcoholemia en su sangre y establecer si estan incurriendo

en delito o no.

El problema en la configuracion de este delito radica en la determinacion
“desobedecer una orden legalmente impartida” y, esto, porque se cuestiona, con
relacion a la resolucion judicial administrativa, si es preciso ademas del desacato
de la orden contenida en la resolucion, el cumplimiento (obligatorio o no) del
requerimiento previo que contiene el apercibimiento de ser denunciado

penalmente por este delito.

Asi, la configuracion del delito de desobediencia y resistencia a la autoridad,
ha sido un tema en el ordenamiento juridico penal de mucha insistencia entre los

conocedores del derecho; lo que se pretende en los resultados de esta



investigacién y, sustentado en las bases tedricas ya expuestas es determinar si
el denominado “requerimiento previo”, debe ser considerado como un elemento
tipo o como un requisito de procedibilidad para la configuracion del delito antes

mencionado.

Al analizar ambas posturas desde la presentacion de resultados se
verificard si estas contravienen el principio de legalidad; en caso, sea de esta
manera se optara por considerar al requerimiento previo como una cuestiéon
probatoria, ya que, desde esta perspectiva podria no llegarse el principio de

legalidad y, por ende, la consumacion del delito.

En este sentido, Tello Villanueva (2018), acogiéndose a sectores de la

doctrina procesal peruana nos aclara:

“Para un sector de la misma basta — a efectos de consumacion- que el
sujeto activo omita acatar la orden de mandato de caracter intimidatorio
(Rojas Vargas, 2003, p. 743 y ss; Pefia Cabrera Freyre, 2010, p. 151).
Otra opinién doctrinal manifiesta que debe existir el “requerimiento
previo” o “conminacion previa” que amenace con denunciar penalmente
en una resolucion y otra que haga efectivo el apercibimiento previo
(Abanto Vasquez, 2003, p. 172y ss), empero esta posicion no establece
la naturaleza juridica de dicha “conminacion”;

Otra linea de pensamiento senala que es necesario el “requerimiento
previo” el cual se constituye en un elemento del tipo penal (Hugo Alvarez,
2002, p. 181 y ss); para otro sector doctrinal, el “requerimiento previo”
acreditaria el dolo del agente, es decir, seria una cuestion probatoria
(Reategui Sanchez, 2015, p. 165 & Ligan Cabrera 2013); y por ultimo, se
sostiene que dicho requerimiento constituye un requisito de
procedibilidad impuesto en la practica judicial (Salinas Siccha, 2016, p.
151 & Frisancho Aparicio, 2017, p. 230).” (pag. 96)

Lo sefialado en lineas anteriores, nos demuestra que en la doctrina no existe



uniformidad para catalogar el requerimiento previo en el delito de desobediencia
y resistencia a la autoridad, lo cual, dependiendo de cada caso, traeria

consecuencias diferentes en la configuracion del delito antes mencionado.

Llegando a este punto el problema que se discute en esta investigacion es la
naturaleza del requerimiento previo en el delito de desobediencia y
resistencia a la autoridad regulado en el articulo 368 del Coédigo Penal
peruano, esto llevara a determinar la relacion que tiene el requerimiento previo
con el principio de legalidad penal y, la manera como se concibe el mismo en la

normativa penal peruana.

Se argumenta también desde la presentacion de la discusion de los
resultados que esta investigacién que esta investigacion nos da a conocer como
la doctrina y la jurisprudencia maneja el tema del requerimiento previo en el delito
de desobediencia y resistencia a la autoridad, regulado en el articulo 368 del
Cédigo penal peruano. A su vez, tendrd en cuenta la institucibn que como
principio rige el derecho penal: el principio de legalidad penal el cual se
relacionara con la naturaleza del requerimiento previo en el delito antes
mencionado. A su vez, en la presentacion de los resultados de la investigacion
se tendrd como punto importante la Casacion N° 50-2017-Piura, en donde se
establecen los lineamientos para la orden o mandato en el delito de
desobediencia y resistencia a la autoridad. Otra herramienta importante es el
argumento vertido en el Acuerdo Plenario del Primer Pleno Fiscal del Distrito

1}

Judicial de Puno, que considera que: “si no preexiste la orden con el

apercibimiento la misma seria una orden general.”

Por dltimo, los resultados también se veran de manera practica y aplicada a
nuestro Distrito Judicial (Tumbes), en donde se conocera el nivel de conocimiento
y aplicacion del “requerimiento previo” entre los diversos aplicadores del derecho.
Esto nos permitira conocer de qué manera, se viene asumiendo la naturaleza de

dicho requerimiento en el delito de desobediencia y resistencia a la autoridad.



4.2. Descripcion de resultados.
En este apartado presentaremos los resultados descriptivos obtenidos de la

investigacion. Estos resultados nos daran a conocer de una manera mas optima
los objetivos planteados en la misma para llegar a determinar la naturaleza del
requerimiento previo en sistema penal peruano, ofreciendo razones vy

justificaciones en los resultados.

Con esta finalidad tendremos como sustento el objetivo principal de la

investigacion que se detalla en lo siguiente:

“‘Determinar la naturaleza del requerimiento previo en el delito de
desobediencia y resistencia a la autoridad regulado en el articulo 368

del Codigo penal peruano.”

Y a partir de esto analizar la importancia del desacato en la figura juridica
del requerimiento previo dentro del ambito probatorio del delito de desobediencia

y resistencia a la autoridad.

Tenemos entonces el siguiente orden en la investigacion:

Objetivo general planteado: “Determinar la naturaleza del
requerimiento previo en el delito de
desobediencia y resistencia a la autoridad
regulado en el articulo 368 del Caodigo

penal peruano.”

Objetivos especificos: Determinar si considerar el requerimiento
previo como elemento del tipo o como
requisito de procedibilidad vulnera el

principio de legalidad penal.

Describir la relacion entre el principio de

legalidad penal y el requerimiento previo.

Analizar el delito de desobediencia y

resistencia a la autoridad desde la




perspectiva de la doctrina y jurisprudencia

nacional

Analizar el delito de desobediencia y
resistencia a la autoridad desde la

perspectiva del derecho comparado.

Describir la regulacion del delito de
desobediencia y resistencia a la autoridad
desde el contenido del Acuerdo Plenario
del Primer Pleno Fiscal del Distrito de

Puno.

Asi, conforme a lo sefialado describiremos los resultados obtenidos de las

encuestas aplicadas para el logro y desarrollo de los objetivos de investigacion.

A) Primera pregunta:

¢, Cémo se configura el delito de desobedienciay resistencia a la autoridad

en el Codigo penal peruano?

1. Respuestas dadas en el ambito fiscal: Fiscales de las Fiscalias

Provinciales Mixtas del Distrito Fiscal de Tumbes.

Tabla 1: Respuesta de Fiscales a Pregunta N° 01

Fiscal A

Este se configura cuando, se desacata
una orden, la cual debe ser legal,
impartida por funcionario competente,
individualizado y sin ambigtedad, la
cual no es acatada en el plazo indicado

con el previo apercibimiento.

Fiscal B

Se configura de tres forma, la primera

de ella es cuando se desobece o resiste

una orden legalmente impartida por un




funcionario publico en el ejercicio de
sus atribuciones; segundo: cuando se
desobedezca la orden de realizarse un
analisis de sangre o de otros fluidos
corporales que tenga por finalidad
determinar el nivel, porcentaje o ingesta
de alcohol, drogas toxicas
estupefacientes, sustancias
psicotropicas o sintéticas; y la tercera
forma: cuando se desobedece o resiste
una medida de proteccion dictada en un
proceso originado por hechos que
configuran violencia contra las mujeres

0 contra integrantes del grupo familiar.

2. Respuestas dadas por los jueces: Jueces Especializados de los

Juzgados Penales del Distrito Judicial de Tumbes.

Tabla 2: Respuesta de Jueces a Pregunta N° 01

Juez A Que, este tipo penal se configura,
cuando el sujeto agente desobedece o
resiste la orden impartida por un
funcionario publico en el ejercicio de
sus atribuciones, salvo que se trate de
la propia detencion; debiendo tenerse
en cuenta que, al ser un tipo doloso de
omision propia, se distingue en éste tipo
penal, tres requisitos: a) Una obligacion
o deber de actuacién del sujeto activo,
b) El no cumplimiento de dicho deber u

obligacion; y, c) La posibilidad de

haberla cumplido.




Juez B El delito de violencia y resistencia a la
autoridad requiere que la conducta
ilicita esté dirigida a impedir que el
funcionario o servidor publico ejerza sus
funciones. Ello supone el conocimiento
por parte del agente de la calidad

especial del sujeto pasivo y el acto

funcional que este realizara.

3. Respuestas dadas por abogados en ejercicio libre especialistas en

derecho penal y procesal penal.

Tabla 3: Respuesta de Abogados en ejercicio libre a Pregunta N° 01

Abogado 1 Se configura ante el requerimiento de una
obligacion por parte de una autoridad hacia una
persona o autoridad, dicho requerimiento debe ser
claro sin imprecisiones, la persona requerida debe
tener conocimiento de dicho requerimiento y
asimismo debe tener la posibilidad de cumplir con lo
requerido. (Debe encontrarse dentro de su

alcance).

Abogado 2 Es Delito se configura cuando el agente se niega a
cumplir una orden impartida por la autoridad en el
ejercicio de sus funciones, esta figura penal tiene
como finalidad combatir las  conductas
obstruccionistas de las personas, frente a los actos

ejecutivos de la Administracion Publica

Abogado 3 En primer lugar, tiene que existir un requerimiento
de un funcionario publico en el desarrollo legitimo
de su funcién, pese a lo cual el sujeto activo
desobedece; es decir inobserva el mandato o en su

defecto se resiste al mismo, y la resistencia implica




oposicion

Abogado 4

El delito en mencion en el verbo rector de la
desobediencia a la autoridad se configura cuando el
agente siendo sujeto de un requerimiento
legitimamente impartido por la autoridad
competente que contiene una obligacion (de hacer
o de no hacer) de manera consiente determina no
cumplir con el requerimiento, desarrollando
conductas abiertamente contrarias al requerimiento
emanado por la autoridad; mientras que en el verbo
de la Resistencia a la autoridad se configura cuando
el agente sin ser el obligado principal de un
requerimiento legitimamente impartido por la
autoridad competente realiza acciones orientadas a
obstaculizar el cumplimiento del mandato de la

autoridad

Abogado 5

El delito de Desobediencia a la autoridad, se
configura el sujeto activo mediante una conducta
omisiva dolosamente desobedece una orden
impartida por un funcionario publico dentro del
ejercicio de sus funciones, mientras que el delito de
resistencia se configura cuando el agente, se resiste
u opone a la realizacion de una orden impartida por

funcionario publico dentro de sus facultades.

Abogado 6

Al desobedecer una orden legalmente impartida por

funcionario publico en ejercicio de sus funciones.

Abogado 7

Conforme a lo establecido en el articulo 368, del
Cddigo Penal, se configura cuando el sujeto activo,
gue puede ser cualquier persona, desobedece o
resista una orden de un funcionario o servidor
publico, que sea legalmente impartida y en el

ejercicio de sus atribuciones; existe una causa de




atipicidad cuando se trata de su propia detencion.

Abogado 8

El delito tipificado bajo el nomen iuris de
desobediencia y resistencia a la autoridad lo
encontramos previsto y sancionado por el primer
parrafo del articulo 368° del Cdodigo Penal, para su
configuracion es condicion necesaria la existencia
de una orden o mandato impartidos por funcionario
competente en ejercicio legitimo de sus funciones y
gue necesariamente debe ser de cabal
conocimiento y cumplimiento por parte del sujeto
activo, quien, pese a conocer su deber de
acatamiento, incumple el mandato emanado por el

funcionario estatal con poder de decision.

Abogado 9

En principio, respecto a los elementos constitutivo
de este tipo penal, desde el aspecto objetivo, tiene
dos verbos rectores, desobedecer o resistir (segun
la redacciéon tipica del cédigo penal), la orden
legalmente impartida, por un funcionario publico en
el ejercicio de sus funciones para entender estos
elementos normativos debemos recurrir a la
doctrina para entender la definicion normativa de
estos verbos rectores, tratando se del primero de
estos debe entenderse que esta orden debe ser
expresa y clara 'y ademas que el agente activo del
delito tenga pleno conocimiento de esta orden que
ademas debe estar revestida de legalidad y sobre el
segundo, tratdndose de una obligacion u deber de
actuacion del cual el agente activo esta conminado
a cumplir, no lo hace, siempre que medie la
posibilidad de cumplir dicha orden legalmente
impartida y ademas de que no se trate de su propia

detencion. Asimismo, desde el aspecto subjetivo,




este solo admite el dolo en sus diferentes categorias
(directo, indirecto y eventual).

Abogado 10 Se configura cuando una orden es impartida por
autoridad competente, a quien va dirigida se resiste

a cumplirla.

Conforme a las respuestas sobre la configuracion del delito de

desobediencia y resistencia a la autoridad se obtiene lo siguiente:

Los encuestados enfatizan en que el delito de desobediencia y resistencia
a la autoridad regulado en el articulo 368° del Codigo Penal Peruano se configura
cuando “se configura cuando el sujeto activo, que puede ser cualquier persona,
desobedece o resista una orden de un funcionario o servidor publico, que sea
legalmente impartida y en el ejercicio de sus atribuciones...” asi vemos plasmado
los verbos rectores del tipo penal: desobedecer y resistir; asi, como la relevancia
del requerimiento previo. También es importante sefialar que esta conducta tipica
se agrava cuando se desobedece la orden de realizarse un analisis de sangre o

de otros fluidos corporales.

Y, esto es importante porque lo que busca este delito es garantizar
penalmente la eficacia que deben tener los mandatos emanaos de la autoridad
y, que surjan de un funcionario publico en pleno ejercicio de sus funciones. Asi,
tanto la desobediencia como la resistencia recaen sobre una orden impartida por
el funcionario y, podemos sefalar ya desde un inicio que es un requisito esencial
la existencia de dicha orden emanada de las atribuciones propias del cargo del

funcionario publico.
También se aclara que el tipo penal tiene una causal de atipicidad legal
del comportamiento que es la resistencia o desobediencia que se derive de un

acto de detencion.

En si, podemos sefialar que el tipo penal de desobediencia y resistencia a



la autoridad es aquel delito contra la administracion publico que puede ser
cometido por particulares o extraneus (que no guardan relacion funcional con el
aparato estatal o administracion publica) y, que para su configuracion es
condicion necesaria la existencia de una orden impartida por el funcionario

publico competente en el ejercicio legitimo de sus funciones.

Ahora, ¢Por qué es importante la orden impartida por el funcionario
publico? y, en este punto, damos cabida o puerta de entrada al desarrollo de uno
de los objetivos especificos de la investigacion: “Determinar si considerar el
requerimiento previo como elemento del tipo o0 como requisito de procedibilidad

vulnera el principio de legalidad penal.”

Podemos decir de manera introductoria que muchos procesalistas entre
ellos Rojas Vargas (2007, pag. 1008), consideran que el requerimiento previo se
constituye como un requisito fundamental y, esto porque para que los “actos del
sujeto activo del delito sean reputados subsumidos en la tipicidad del delito tanto
en su modalidad de desobediencia o resistencia es que exista una «orden», no

una simple citacion, declaracion, peticién o notificacion no conminatoria...”

Para este jurista la orden que se imparte tiene un caracter intimatorio de
obligatorio cumplimiento y, por ende, debe ser acatada y, por tanto, tiene que
tener caracter legal, sin ser relevante que esta sea justa o injusta e impuesta por
el funcionario en el ejercicio de sus funciones. A su vez, la orden debe ser
concreta y expresa no padeciendo de ambigtiedades vy, dirigida al destinatario.
Ahora, la publicidad de la orden no es un requisito del tipo penal para Rojas

Vargas, pues basta que sea notificada y su contenido requerido legalmente.

En si, de lo dicho hasta este momento la conducta sancionada en este
delito se materializa mediante el desacato por parte del sujeto activo del mandato
o requerimiento emitido de manera legitima por un funcionario publico. En este
sentido en el Exp. N° 3297-98-Lima de fecha 06 de agosto de 1999, se sefiala lo

siguiente respecto a este delito: “consiste en desobedecer o resistir la orden



impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones; por lo
tanto, para que se consuma dicha accion tipica basta el incumplimiento de la
orden u omitir su realizacion, siempre y cuando esta se encuentre dentro del

marco de la ley.”

Siguiendo las posturas respecto al requerimiento en el delito de
desobediencia y resistencia a la autoridad regulada en el articulo 368 del Codigo
Penal Peruano, y siguiendo a Salinas Siccha (2006, pag. 106), es necesario que
la orden sea expresa y de un contenido posible de ejecucion, pues conforme al
jurista, si la orden no es posible, el delito no aparece. Y asi, se establece en la
Ejecutoria de fecha 22 de noviembre de 1988 — Exp. N° 1192-88-Ayacucho — en
donde, se sefiala que cuando no existe una orden no se configura el delito de

desobediencia y resistencia a la autoridad.

Como podemos apreciar existen posturas acerca de la naturaleza del
requerimiento previo lo cual serd dilucidado en la discusion de resultados, en
donde, se determinara su naturaleza viéndose si lo mas conveniente es ser
considerada como un elemento del tipo penal, un requisito de procedibilidad o

una cuestion probatoria; lo cual sera descrito en el apartado siguiente.

B) Segunda pregunta:

¢El requisito del “requerimiento previo” en el delito de desobediencia y

resistencia a la autoridad que naturaleza ostenta:

A. Respuestas dadas en el ambito fiscal: Fiscales de las Fiscalias

Provinciales Mixtas del Distrito Fiscal de Tumbes.

Tabla 4: Respuesta de Fiscales a Pregunta N° 02.

¢Es un elemento del tipo penal? 1

¢Es un requisito de procedibilidad? 1




¢Es una cuestion probatoria?

Total 2

B. Respuestas dadas por los jueces: Jueces Especializados de los
Juzgados Penales del Distrito Judicial de Tumbes.

Tabla 5: Respuesta de Fiscales a Pregunta N° 02.

¢Es un elemento del tipo penal? 1

¢Es un requisito de procedibilidad? 1

¢Es una cuestion probatoria?

Total 2

C. Respuestas dadas por abogados en ejercicio libre especialistas en

derecho penal y procesal penal.

Tabla 6: Respuesta de Abogados en ejercicio libre a Pregunta N° 02.

¢ Es un elemento del tipo penal? 5
¢Es un requisito de procedibilidad? 4
¢Es una cuestion probatoria? 1
Total 10

Conforme a las respuestas sobre el requerimiento previo en el delito de



desobediencia y resistencia a la autoridad se obtiene lo siguiente:

Gréafico N° 01.

Resultado de pregunta N2 02.

H Elemento del tipo penal
M Requisito de procedibilidad

M Cuestion probatoria

Como podemos apreciar de los resultados descritos de la investigacion un

50% consideran que es un elemento del tipo penal, mientras que un 43% un

requisito de procedibilidad y, sélo un 7% una cuestidén probatoria.

A su vez, al momento de solicitar a los encuestados justificacién de la

respuesta elegida tenemos lo siguiente:

Tabla 7: Justificacion de los encuestados respecto a la respuesta a la pregunta

N° 02.

,Es un elemento del
tipo penal?

e Porque forma parte de la tipicidad objetiva, y es
necesaria para la configuracion de la conducta
prohibida.

e Conforme a la Ejecutoria Suprema recaida en el
Expediente N° 1394-1999, se precisa ‘la
desobediencia y resistencia a la autoridad es un
delito doloso de omision, el cual tiene tres requisitos,
gue han de existir: @) una obligacion o deber de
actuacion en el sujeto activo; b) el no cumplimiento
de dicho deber u obligacién y c) la posibilidad de

haberla cumplido (es en este ultimo apartado en
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donde se encontraria el elemento del requerimiento
previo).

e Este “requerimiento previo” ha sido establecido a
través de la jurisprudencia nacional, no obstante, el
tipo penal, ya establece implicitamente cuando hace
mencion a “orden legalmente impartida”, significa
que debe existir el mandato constitucionalmente
previo, claro y preciso, debidamente emplazado al
agente activo del delito, si este elemento no existe,
no se podria subsanar, simplemente estariamos
frente a una atipicidad relativa, causal de una
excepcion de improcedencia de accion.

¢Es un requisito de
procedibilidad?

e Porque se necesita para ejercer la accion penal.

ePor cuanto, nos encontramos ante la premisa de
tratarse de un delito eminentemente doloso; esto es,
ante dos circunstancias concurrentes: el conocimiento
y la voluntad del autor para cometer el ilicito penal.

e Es un requisito de procedibilidad, toda vez que es una
condicion legal que debe cumplirse para iniciar una
averiguacion previa y en su caso ejercitar la accion
penal en contra del probable responsable de una
conducta tipica. Ademas de ello esto ha sido impuesto
por la jurisprudencia nacional que se viene acatando
de manera vinculante, no es parte constitutiva del

delito, sino un requisito para ejercer la accion penal.

(Es una cuestion

probatoria?

e Debe entenderse que el requerimiento previo es una
cuestion probatoria teniendo en cuenta que para la
configuracion del delito de desobediencia y resistencia
a la autoridad se requiere que se realice la intimacion
del contenido de lo dispuesto de manera clara al

agente y ademas la indicacion de las consecuencia




gue podrian derivarse por su incumplimiento, con el
objeto que pueda quedar establecido que la conducta
desarrollada por el agente es dolosa, debiéndose
excluir que la misma sea un elemento del tipo penal
toda vez que no se encuentra comprendido dentro de
la composicion semantica del ilicito penal y no puede

entenderse de manera analdgica

C) Tercera pregunta.

¢El requerimiento previo afecta o no afecta ala consumacion del delito?

1. Respuestas dadas en el ambito fiscal: Fiscales de las Fiscalias

Provinciales Mixtas del Distrito Fiscal de Tumbes.

Tabla 8: Respuesta de Fiscales a Pregunta N° 03.

Si afecta 1
No afecta 1
Total 2

2. Respuestas dadas por los jueces: Jueces Especializados de los

Juzgados Penales del Distrito Judicial de Tumbes.

Tabla 9: Respuesta de Jueces a Pregunta N° 03.

Si afecta 1
No afecta 1
Total 2

3. Respuestas dadas por abogados en ejercicio libre especialistas en

derecho penal y procesal penal.




Tabla 10: Respuesta de Abogados de defensa libre a Pregunta N° 03.

Si afecta 6
No afecta 3
Respuesta ambigua 1
Total 10

Conforme a las respuestas sobre el requerimiento previo y, si este afecta
a la consumacion del delito se obtiene lo siguiente:
Grafico N° 02

Resultados tercera pregunta

W Si afecta
 No afecta

¥ R. Ambigua

Tenemos segun estos resultados que el requerimiento previo afecta un
57% a la consumacion del delito un 36% que no afecta y un 7% que constituye
respuesta ambigua.

A su vez, tenemos las siguientes justificaciones al momento de resolver la
respuesta de si el requerimiento previo afecta o no afecta a la consumacion del
delito.

Tabla 11: Justificacion de los encuestados a respuesta de pregunta N° 03.

Si e Ya que si no existe el requerimiento previo el delito no se consuma.

afecta | e La consumacion en el delito se da cuando se vence el plazo
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otorgado para el cumplimiento del mandato, por ende, es
necesario verificar el debido emplazamiento del requerimiento

previo, por ende, si afecta de forma directa.

No

afecta

¢ Pues solo es requisito para que se ejerza la accion penal, pues la
configuracion esta cuanto no acata la orden.

e El requerimiento previo no afecta la consumacion del delito por la
composicién semantica del tipo penal, sin embargo, se debe
acreditar la intimacién del mandato para ejercer la accion penal en
tanto que se requiere determinar que la conducta del agente es
dolosa y no se ha producido por falta de comprensién del mandato
en el agente.

¢ No afecta ya que, los actos materiales de la resistencia se dan en
el mismo lugar y momento en que se pretende ejecutar la orden.
En cambio, “tratdndose de los actos de desobediencia, el
momento comisivo parte desde el instante en que el destinatario
toma conocimiento de su deber de acatamiento hasta el
vencimiento del plazo sefalado para dar cumplimiento a lo

ordenado.

D) Cuarta pregunta.

¢ Tiene Usted conocimiento del contenido del Acuerdo Plenario del primer

Pleno Fiscal del Distrito de Puno, y como afecta a la configuracion del

requerimiento previo en el delito de desobediencia y resistencia a la

autoridad, regulado en el articulo 368 del Codigo

1. Respuestas dadas en el ambito fiscal: Fiscales de las Fiscalias

Provinciales Penales del Distrito Fiscal de Tumbes.

Tabla 12: Respuesta de Fiscales a Pregunta N° 04.

del Distrito de Puno

No conocen el Acuerdo Plenario del Primer Pleno Fiscal | 2




Si conocen el Acuerdo Plenario del Primer Pleno Fiscal | O

del Distrito de Puno

Total 2

2. Respuestas dadas por los jueces: Jueces Especializados de los

Juzgados Penales del Distrito Judicial de Tumbes.

Tabla 13: Respuesta de Jueces a Pregunta N° 04.

No conocen el Acuerdo Plenario del Primer Pleno | 1

Fiscal del Distrito de Puno

Si conocen el Acuerdo Plenario del Primer Pleno | 1

Fiscal del Distrito de Puno

Total 2

3. Respuestas dadas por abogados en ejercicio libre especialistas en

derecho penal y procesal penal.

Tabla 14: Respuesta de Abogados en ejercicio libre a Pregunta N° 04.

No conocen el Acuerdo Plenario del Primer Pleno | 4

Fiscal del Distrito de Puno

Si conocen el Acuerdo Plenario del Primer Pleno | 5

Fiscal del Distrito de Puno

Respuesta ambigua 1

Total 10

Conforme a las respuestas sobre el requerimiento previo y, si este afecta

a la consumacion del delito se obtiene lo siguiente:



Grafico N° 03.

Resultado de la cuarta pregunta

M No conoce
M Si conoce

M Respuesta Ambigua

El problema que se presenta con esta descripcion de resultados es que
un 48% no conoce el acuerdo un 42% siy un 10% corresponde a la ambigtedad.

Es importante el conocimiento de este Acuerdo Plenario, porque nos
permite describir la regulacién del delito de desobediencia y resistencia a la
autoridad desde el contenido del Acuerdo Plenario del Primer Pleno Fiscal del
Distrito de Puno. A su vez, como se describe en el articulo 368 del Cadigo penal
peruano “El que desobedece o resiste la orden legalmente impartida por un
funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones...”, por tanto, a partir de
esta redaccion se origina la controversia si para la configuracion del delito
regulado en el articulo 368 debe ser exigida la orden de la autoridad con expreso
apercibimiento de denunciarse al destinatario de la misma por este hecho

delictivo en caso de incumplimiento.

Asi, sobre este punto el Acuerdo Plenario del Primer Pleno Fiscal del
Distrito Judicial de Puno en materia penal y procesal penal considera lo siguiente:
“Debe preexistir una orden impartida por autoridad competente, bajo
apercibimiento de denunciarse por el delito tipificado en el articulo 368 del Codigo

Penal, dirigida concretamente hacia la persona que desobedecié o resistid
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(persona determinada), s6lo asi se configurara el delito, de lo contrario

constituiria una orden general”.

Por tanto, con dicho apercibimiento se probaria de manera clara la actitud
dolosa del sujeto activo de cometer el hecho delictivo de desobediencia y
resistencia a la autoridad regulado en el articulo 368 del Cédigo penal. El sujeto
activo se le ordena hacer algo y desobedece o resiste el mandato impartido. Sin
embargo, estaria ain en duda la naturaleza del requerimiento previo que sera

analizada en la discusion de resultados que se presenta a continuacion.

4.3. Discusion de Resultados.
4.3.1. Desarrollo de la hipo6tesis planteada en la investigacion.

La hipotesis planteada en la investigacion es la siguiente:

‘La naturaleza del requerimiento previo en el delito de
desobediencia y resistencia a la autoridad, regulado en el
articulo 368 del Cddigo Penal, es de ser considerado una
cuestion probatoria, o que trae como consecuencia que el
delito se consuma con el desacato a la orden contenida en

la resolucion en curso de ejecucion”.

En este sentido se han desarrollado los objetivos tendentes a la
comprension tedrica del delito de desobediencia y resistencia a la autoridad
regulado en el articulo 368 del Cddigo Penal Peruano, asi como, menciones de
la legislacion comparada sobre este delito. También se ha descrito de los

resultados que avalaran o no la hipotesis planteada.

El punto clave de la investigacion es la naturaleza del requerimiento
previo, en este sentido, la pregunta de la investigacion se centra en lo siguiente:
¢Cual seria la naturaleza del requerimiento previo en el delito de
desobediencia y resistencia a la autoridad regulado en el articulo 368 del

Cédigo penal peruano?

Consideramos tres elementos claves para la resolucion de este problema

de investigacién: a) considerar al requerimiento previo como elemento del tipo,



b) como requisito de procedibilidad y, c) como cuestidén probatoria.

Esta discusion se plasma en la doctrina pues para muchos juristas es
necesario a efectos de consumacion que el sujeto activo del delito excluya
cumplir la orden, aqui podemos encontrar a Rojas Vargas y Pefla Cabrera
Freyre. Por otro lado, otra postura doctrinal, en la que se encuentra Abanto
Vasquez, por ejemplo, sostiene que el requerimiento previo debe existir y, que
este contenga una especie de amenaza de denunciar penalmente y otra que
haga efectivo el apercibimiento previo. También tenemos aquella que establece
gue el requerimiento previo se constituye como elemento del tipo penal, aqui
encontramos la postura de Hugo Alvarez. Otro sector de la doctrina establece
gue es una cuestién probatoria, pues probaria el dolo agente y, por ultimo,
tenemos aquella postura, donde, la orden se constituye como un requisito de
procedibilidad establecido por la préactica judicial, en esta postura se encuentra

Salinas Siccha. (Tello Villanueva , 2018, pag. 96)

El punto importante de estos planteamientos respecto a la necesidad del
requerimiento previo es, en primer lugar, su necesidad. Si asumimos que para la
consumacion del delito solo basta el conocimiento del sujeto activo de la orden
dada en la resolucion y, por tanto, su no acatamiento, entonces el requerimiento
previo careceria de relevancia, ya que, seria “indiferente “si se realizé o no el
mismo. Por otro lado, si asumimos que el requerimiento previo es un elemento
del tipo penal al no existir requerimiento previo se configuraria la atipicidad v,
durante el proceso cabria la posibilidad de interponer una excepcion de
improcedencia de accion. Y, conforme, a la postura de ser considerado como
requisito de procedibilidad daria lugar a una cuestion previa, volviéndose a iniciar

la investigacion luego de que el requisito sea cumplido.

En la descripcion de resultados se ha obtenido de la encuesta a fiscales,
jueces y sobre todo, a abogados especialistas en derecho y procesal penal que
el un 50% consideran que es un elemento del tipo penal, mientras que un 43%
un requisito de procedibilidad y, sélo un 7% una cuestién probatoria. Y también
en el sentido de si este requerimiento afecta o no a la consumacion del delito se

tiene lo siguiente: que el requerimiento previo afecta un 57% a la consumacion



del delito un 36% que no afecta y un 7% que constituye respuesta ambigua.

Esto es preocupante, puesto que realmente el requerimiento, en primer
orden y conforme lo sefialaremos no es un elemento del tipo penal ni un requisito
de procedibilidad, sino una mera cuestion probatoria, tal como lo avala el jurista
Juan Carlos Tello Villanueva en su estudio “El requerimiento previo en el delito
de desobediencia a la autoridad ¢,elemento del tipo, requisito de procedibilidad o
cuestion probatoria”. Por tanto, si lo consideramos como una cuestion probatoria,
el delito de desobediencia a la autoridad se consumaria con el solo
incumplimiento de la orden contenida en la resolucion y, esto conlleva a criticar
las posturas de considerarla como elemento del tipo penal o de procedibilidad,
pues podria dirigirse a la vulneracién del principio de legalidad y esto se relaciona
con uno de los objetivos especificos planteados: “Las posiciones doctrinales que
exigen de manera obligatoria el requerimiento como elemento del tipo o como

requisito de procedibilidad vulneran el principio de legalidad penal.”

Ahora para detallar cada postura acogeremos el discurso doctrinal

realizado por Juan Carlos Tello Villanueva (2018, pags. 97-101)

Tesis Fundamento Doctrinal

El requerimiento previo no | Rojas Vargas (2003, pags. 743-744)considera
afecta la consumacion del | respecto al requerimiento previo:
delito

“Requisito fundamental para que los actos del
sujeto del delito sean reputados, subsumidos
en la tipicidad del delito (...) es que exista una
orden (...). La orden, es el mandato de
caracter intimidatorio de caracter obligatorio
que debe ser acatada y observada (...) La
orden debe ser expresa, sin ambigledades,
debe estar dirigida y puesta en conocimiento
a un destinatario preciso individual o colectivo

al que se le conmina hacer o dejar de hacer




algo, y poseer un contenido posible
realizacion, en el marco de las relaciones
juridicas.” Y, también sefala “el momento
consumacion tipica se produce en un acto
posterior a la dacion de la orden, y una vez
vencido el plazo legal o el plazo dado; también
puede ser simultaneo a la orden, cuando esta

sea perentoria...”

También se encuentra la postura de Frisancho
Aparicio y Pefia Cabrera (Aparicio & Pefia
Cabrera Freyre , 1999, pag. 229) quienes

consideran:

“El delito de se consuma con el incumplimiento
de la orden. Si la orden impone una conducta
activa, el ilicito penal se consumaréa cuando el
agente omite su realizacion: si impone una
omision, con la realizaciéon de la conducta

prohibida.”

El requerimiento previo es un

elemento del tipo penal

Aqui, encontramos la postura de Hugo Alvarez
(2002, pags. 179,181) y sefala:

El delito de desobediencia y resistencia a la
autoridad “...contiene un requisito sustancial o
esencial que suele traducirse en la existencia
de una orden o mandato de directo, expreso y
terminantemente dispuesto por el funcionario
publico competente en el ejercicio de sus
funciones y adecuado a derecho, que debe ser
conocido real y positivamente por el agente
gue tiene la obligaciébn de acatarlo y no lo

hace...” A su vez, considera que la “...orden




dictada por el funcionario publico debe ser
manifiesta de manera expresa en forma de
requerimiento...” 'y, que “...s0lo el
requerimiento previo de manera personal y
concreta revestido de todas las formalidades
legales, debidamente comunicada la orden

adecuada a derecho con el apercibimiento de

ley...

Por dltimo para el jurista, si el sujeto activo
hace caso omiso a lo sefalado en el
requerimiento y, por ende, al ilicito penal su

conducta se convertiria en atipica.

El requerimiento previo es un

requisito de procedibilidad

En esta postura, tal como nos demuestra Juan
Carlos Tello Villanueva, se encuentra Salinas
Siccha (2006, pags. 150-151)quien considera:

“‘Basta que se verifigue o constante que el
obligado no cumple con la orden que dispone,
realice o deje de hacer determinado acto, para
estar ante el delito consumado. Si la orden no
fue de conocimiento del destinatario, el hecho
punible no aparece...” A su vez, aclara que
una cuestion diferente es el requerimiento
previo que debe realizarse al obligado y, que
tiene como finalidad “...de que cumpla con lo
ordenado por el funcionario publico. Ello es
simplemente es una formalidad que se exige y
debe cumplirse para hacer viable la accion
penal respecto a este delito. El requerimiento
que se hace al obligado de que dé

cumplimiento a lo ordenado, bajo




apercibimiento de ser denunciado
penalmente, se constituye en un requisito de
procedibilidad impuesto por la practica

judicial...”

El  requerimiento

cuestion probatoria

es

una

En esta postura se encuentra Reategui

Sanchez (2015, pag. 165) quién indica:

“Un tema donde deberia ponerse atencién, de
cara para la debida acreditacion del dolo del
agente, y obviamente para la configuracion del
delito de desobediencia a la autoridad, es que
la orden debe ser impartida con aquella frase
muy conocida en el ambiente forense y
judicial: “... con expreso apercibimiento de
denuncia por este delito en caso de
incumplimiento” creemos que a partir de este
momento, y ante la negativa injustificada del
sujeto activo, es donde realmente empieza —
de actos preparatorios a actos de ejecucion
delictiva — la relevancia juridico penal del delito

en estudio...”

Asi, teniendo en cuenta este panorama general y, adjuntandonos a la tesis

planteada por Juan Carlos Tello Villanueva, el delito de desobediencia y

resistencia a la autoridad regulada en el articulo 368 del Cadigo Penal Peruano

debe ser considerado como una cuestion probatoria. Recordemos que las

opiniones vertidas en las encuestas muy pocos consideraron esta postura debido

quizads a la fuerte tendencia en considerar a este requerimiento como un

elemento del tipo penal. La postura relativa a ser una cuestion probatoria se

detalla en la siguiente:

“Debe entenderse que el requerimiento previo es una cuestion




probatoria teniendo en cuenta que para la configuracion del
delito de desobediencia y resistencia a la autoridad se
requiere que se realice la intimacion del contenido de lo
dispuesto de manera clara al agente y ademas la indicacion
de las consecuencia que podrian derivarse por su
incumplimiento, con el objeto que pueda quedar establecido
que la conducta desarrollada por el agente es dolosa,
debiéndose excluir que la misma sea un elemento del tipo
penal toda vez que no se encuentra comprendido dentro de la
composicion semantica del ilicito penal y no puede

entenderse de manera analdgica.”

Y, es importante reiterarla porque claramente nos lleva a confirmar que el
requerimiento previo corrobora — prueba- la existencia del dolo del agente en el
delito de desobediencia y resistencia a la autoridad pero como ‘“refuerzo
probatorio”, ya que, conforme lo hemos sefalado, basta con demostrar que el
sujeto activo del delito tenia conocimiento de la orden vinculante y concreta
contenida en la resolucién; vy, en este mismo sentido Juan Carlos Tello

Villanueva (2018, pag. 102) considera:

“...el requerimiento previo es so6lo una cuestion probatoria del
dolo (...) — no determinante, solo refuerza su acreditacion -;
por lo que el delito de desobediencia a la autoridad, se
consuma con el “simple” desacato a la orden contenida en la

resolucion, pese a tener conocimiento de la misma...”

También Lingan Cabrera (2018) sefala: “Y es que con tal apercibimiento,
considero que se acreditaria de manera fehaciente la actitud dolosa (elemento
subjetivo del tipo penal del delito de desobediencia y resistencia a la autoridad),
de cometer este hecho delictivo, por parte de la persona a la que se le esta
ordenando hacer algo y desobedece el mandato impartido...” Sin embargo,
debemos aclarar tal como lo sefiala Tello Villanueva (2018, pag. 109), que “la
irrefutabilidad de la probanza del dolo no depende de la existencia del

requerimiento previo”, pero si desde nuestra perspectiva es requerimiento



vendria a tener una especie de refuerzo probatorio de la conducta ilicita que
configura el delito de desobediencia y resistencia a la autoridad regulado en el

articulo 368 del Cddigo penal.

Para argumentar nuestra postura, debemos remitirnos en primer orden al
bien juridico protegido por este delito de desobediencia y resistencia a la
autoridad regulado en el articulo 368 del Cédigo Penal, como hemos mencionado
este ilicito penal se dirige a asegurar el buen funcionamiento de la administraciéon
publica, por ende, si en este delito el sujeto activo desobedece el mandato en
ejecucion contenido en la resolucién y, esto de manera independiente a si esta
contiene o no el requerimiento previo. Es en este sentido lo sefalado por Rojas
Vargas (2003, pag. 743) es correcto, ya que, este jurista menciona: “ la orden,
es el mandato de caracter intimidatorio de caracter obligatorio que debe ser
acatada y observada...”; en este sentido, el valor del requerimiento previo es
irrelevante pues lo que tiene fuera intimidatoria es la orden emitida por el

funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

Atendiendo a ello, Juan Carlos Tello Villanueva (2018, pag.

103)considera:

‘la tipicidad del delito de desobediencia a la autoridad, se
satisface cuando el sujeto activo, pese a tener conocimiento de
la orden —en curso de ejecucién- contenida en la resolucion
desobedece” dicha orden, pues ello se desprende del propio
texto (“literal”) de la disposicion normativa; siendo indiferente el
“requerimiento previo” que es ajena a la estructura tipica del
delito...” También el jurista se apoya en la R.N.N° 1337-2013-
Cusco, fundamento sexto, “en la cual se evidencia que no se
exige como presupuesto para su configuracion la exigencia del
requerimiento previo. Del mismo modo arribamos a la misma
conclusion, si realizamos una lectura integral del Recurso de
Casaciéon N° 50-2017-Piura —fundamentos sexto y séptimo -,
pues se sefala entre otros aspectos- que es necesario un

requerimiento valido, lo que a nuestro criterio no es igual a



exigir requerimiento previo. Asi, cuando la Corte Suprema
indica “requerimiento” debe entenderse que se refiere a que la
orden contiene implicita una intimacibn o conminacion, y
cuando dice “valido”, se refiere a que la resolucion que contiene
la orden debe estar debidamente notificada; esta es la lectura
gue debe darse a esta ejecutoria, a efectos de darle coherencia
a la afirmacién que se hace en la misma de que: “la criminalidad
de desobediencia al mandato judicial reside en que el agente
publico pese a conocer el mandato judicial y poder cumplir con
sus directivas (...) no lo hace”...” (Tello Villanueva , 2018, péag.
104)

Otro punto importante es refutar las otras posturas como la de considerar
al requerimiento previo como elemento del tipo penal y, como requisito de
procedibilidad. Para este ultimo la principal critica que uno puede dirigir es el
hecho de que los requisitos de procedibilidad deben estar previstos —
establecidos- en la misma ley penal, procesal o administrativa y, de faltar estos
requisitos es claro que el proceso no puede seguir su curso y, de ser salvados
una vez subsanada la omision se puede continuar. Asi, si aceptamos que el
requerimiento previo es una cuestién de procedibilidad por practica judicial, tal
como lo sefiala Salinas Siccha, éste caeria en una equivocacion pues los
presupuestos procesales deben estar inmersos en la ley de no aceptar esto, se

incurria en una clara violacion al principio de legalidad.

Por otro lado, si aducimos que el requerimiento previo es un elemento del
tipo penal, debemos reiterar que la consumacion del delito de desobediencia y
resistencia a la autoridad se produce con el incumplimiento a la orden y, que no
puede ser incluido como elemento objetivo del tipo, ya que, esto acarrearia una
contrariedad “al texto del dispositivo normativo que regula el delito de
[desobediencia y resistencia a la autoridad vulnerando] el principio de legalidad.”
(Tello Villanueva , 2018, pag. 108)

Para esto, Tello Villanueva (2018, pag. 108), sostiene: “En otras palabras,

al desbordar los alcances del texto normativo — lo que esta prohibido al intérprete



-, se pretende realizar una interpretacion de lege data pero en verdad se termina
realizando una interpretacion de lege ferenda. Este argumento, a nuestro criterio,
se constituye en razon necesaria y suficiente para desacreditar esta opinién

doctrinal.”

Esta postura de considerar al requerimiento como una cuestion probatoria
debe estar contrastada con el Acuerdo Plenario del Primer Pleno Fiscal en
materia penal y procesal penal de Puno ya que, “de si no preexiste la orden con
el apercibimiento la misma seria una orden general”. Para Tello Villanueva (2018,

pag. 108) este argumento es inconsistente por dos razones:

“a) el adicionar un requisito no establecido en la disposicion

normativa atenta contra el principio de legalidad penal v,

b) establece una relacion l6gica espuria entre la generalidad de
la orden y la exigencia de que la misma contenga el
apercibimiento de ser denunciado penalmente, ya que, desde el
punto de vista logico, es perfectamente posible que exista una
orden concreta sin apercibimiento expreso; en este Ultimo
supuesto, a diferencia del primero, no puede afirmarse que el
delito se ha configurado, pues una “orden general” genera la

atipicidad de la conducta.”



A)

B)

C)

D)

CONCLUSIONES

La investigacion que se presenta a querido demostrar la verdadera
naturaleza del requerimiento previo en el delito de violencia y resistencia
a la autoridad regulada en el articulo 368 del Cdédigo Penal peruano
basandose en posturas doctrinales al respecto y sustentando su postura
de considerar al mismo como cuestién probatoria del dolo del acto en la
tesis formulada por el jurista Juan Carlos Tello Villanueva el cual afirma

gue el requerimiento previo no afecta la consumacion del delito.

Para esto, se ha venido desarrollando un marco doctrinal de este delito
apoyados en la doctrina nacional y extranjera, asi como también desde lo
practico en las entrevistas a un dmbito poblacional muestrado en jueces,
fiscales en lo penal y abogados especialistas en derecho penal y procesal

penal.

Dichas encuestas se han sustentado en determinar hacia donde se inclina
el conocimiento de la naturaleza del requerimiento previo si la muestra
dada lo considera como elemento del tipo penal, como cuestion de
procedibilidad o como cuestion probatoria. Asi, contrario a la hipétesis
planteada la mayoria de los entrevistados consideran al requerimiento
como un elemento del tipo 0 como una cuestion de procedibilidad para la
accion penal considerando esto, desde nuestra postura, como atentatorio

al principio de legalidad.

Muy pocos de los entrevistados acogen la postura de que el requerimiento
previo sea una cuestion probatoria que serviria de refuerzo para la
probanza del dolo; pues, el delito regulado en el articulo 368 del Cédigo
Penal, se consume con el incumplimiento de la orden dada por el
funcionario publico contenida en la resolucién judicial firme. Este resultado

minoritario es preocupante porque las respuestas en la mayoria de los



E)

encuestados se basan en considerar al requerimiento como elemento del
tipo 0 como cuestion de procedibilidad y, tal como se ha explicado en la
investigacion, apoyado en la doctrina, esto vulneraria el principio de

legalidad.

La vulneracion al principio de legalidad se sustenta en que el
requerimiento previo no forma parte de los presupuestos procesales del
delito ni tampoco se encuentra establecido legalmente. Asimismo, de cara
al bien juridico protegido por el delito que consiste en el buen
funcionamiento de la administracién publica, la orden impartida por el
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, lleva de manera
sobrentendida una intimacion ante el incumplimiento del bien juridico
antes mencionado. Por tanto, el delito se consuma cuando el sujeto activo
decide no obedecer dicha orden siendo irrelevante la existencia del
requerimiento previo en el delito de desobediencia y resistencia a la

autoridad.



RECOMENDACIONES

1. De los resultados obtenidos y los escasos conocimientos juridicos que,
incluyen un vasto saber doctrinal y jurisprudencial del Requerimiento
Previo en el Delito de Desobediencia a la Autoridad, de nuestro sistema
procesal penal se recomienda a los operadores del derecho y, en mayor
grado, en el distrito judicial de Tumbes concebir de manera fehaciente,
dentro de su ejercicio profesional, un conjunto de capacitaciones (en el
sector publico como en el privado) para concebir juridicamente que el
Requerimiento Previo en el delito de desobediencia a la autoridad, el cual
debe entenderse que el requerimiento previo es una cuestion probatoria
teniendo en cuenta que para la configuracion del delito de desobediencia
y resistencia a la autoridad se requiere que se realice la intimacion del
contenido de lo dispuesto de manera clara al agente y ademas la
indicacion de las consecuencia que podrian derivarse por su
incumplimiento, con el objeto que pueda quedar establecido que la
conducta desarrollada por el agente es dolosa, debiéndose excluir que la
misma sea un elemento del tipo penal toda vez que no se encuentra
comprendido dentro de la composicion semantica del ilicito penal y no

puede entenderse de manera analdgica.

2. Asi este conjunto de capacitaciones lograra que los operadores del
derecho mejoren sus argumentaciones juridicas de las resoluciones
(sentencias) y de la defensa, rehuyendo asi caer en una vulneraciéon de
derechos fundamentales dentro del proceso; como el debido proceso y la
motivacion de las resoluciones judiciales que también abarcan las
decisiones fiscales. Capacitaciones (que incluyen estudios de post grado,

seminarios y las propias de la magistratura).
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ANEXOS:

ANEXO N° 01: Matriz de Consistencia.
Titulo: “REQUERIMIENTO PREVIO EN EL DELITO DE DESOBEDIENCIA A LA AUTORIDAD APLICACION EN EL DISTRITO
JUDICIAL DE TUMBES, ANO 2017-2018".

Autor: Bach. Patricia Milagros Graza Figueroa.

Bach. Wilder Manuel Suclupe Olivos.

Presupuesto: S/. 3,200.40 soles, autofinanciado por los autores.

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES PROCEDIMIENTOS
METODOLOGICOS
Problema Principal: Generales General V.01
¢Cuél seria la naturaleza del | Determinar la naturaleza del |La naturaleza del requerimiento | Requerimiento previo METODO:
requerimiento previo en el | requerimiento previo en el delito | previo en el delito de VDO
delito de desobediencia y | de desobediencia y resistencia a | desobediencia y resistencia a la
resistencia a la autoridad |la autoridad regulado en el | autoridad, regulado en el articulo Requerimiento previo es - Dogmatico
una cuestion probatoria - Exegeético

regulado en el articulo 368 del

Cédigo penal peruano?

Problemas Secundarios

a) ¢Considerar al requerimiento

previo como elemento del tipo o

articulo 368 del Cdédigo penal

peruano.

Especificos

a) Determinar si considerar el

368 del Codigo Penal, es de ser

considerado una cuestion

probatoria, lo que trae como
consecuencia que el delito se
consuma con el desacato a la

orden contenida en la resolucion

V102

Requerimiento previo
como elemento del tipo o
requisito de procedibilidad

VD02

- Hermenéutico.




como requisito de procedibilidad
vulnera el principio de legalidad

penal?

b) ¢Como se encuentra regulado
el requerimiento previo para el
delito de desobediencia vy
resistencia a la autoridad en el
derecho comparado?

c) ¢Como regula el delito de
desobediencia y resistencia a la
del

Acuerdo Plenario del Primer Pleno

autoridad el contenido

Fiscal del Distrito de Puno?

requerimiento previo como
elemento del tipo o como requisito
de procedibilidad wvulnera el

principio de legalidad penal.

b) Analizar el delto de
desobediencia y resistencia a la
autoridad desde la perspectiva del

derecho comparado.

c) Describir la regulacion del delito
de desobedienciay resistencia ala
autoridad desde el contenido del
Acuerdo Plenario del Primer Pleno

Fiscal del Distrito de Puno.

en curso de ejecucion.

Especificas

a) Las posiciones doctrinales que
exigen de manera obligatoria el
requerimiento como elemento del
tipo o como requisito de
procedibilidad vulneran el principio

de legalidad penal.

b) El delito de desobediencia y
resistencia a la autoridad desde el
derecho comparado, también es
ingresado dentro del contenido de
los delitos contra la administracion
publica y se deslinda de los delitos
en donde conste la violencia u
amenaza al funcionario publico en

el ejercicio de sus funciones.

c) El Acuerdo Plenario del Primer
Pleno Fiscal del Distrito de Puno,

concibe en caso de ausencia del

Vulnera el principio de
legalidad penal

VIO3

Delito de desobediencia y
resistencia a la autoridad

VD03

Delito contra la
administracion puablica.

VI04°

Acuerdo plenario del
Primer Pleno Fiscal del
Distrito de Puno

VD04

Requerimiento previo
como orden general.

TECNICAS:

- Analitico
- Deductivo-
inductivo

- Exegético




requerimiento previo con el
apercibimiento, como un a orden
general, esto es insuficiente para
determinar la verdadera
naturaleza del requerimiento

previo.
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ANEXO N° 02: FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

INTRODUCCION

Esta ficha de analisis documental contiene una serie de enunciados con la
finalidad registrar informacién sobre la concepcion dogmatica y aplicacion
juridica relacionadas a la institucion de naturaleza procesal penal: prueba ilicita
y prueba irregular, ademés de enunciados referidos a dicha institucién se tendra
en cuenta la practica de las mismas en entrevistas a jueces, fiscales y abogados
especialistas. Para ello, debes responder cada una de las preguntas de categoria
abierta, debiendo previamente revisar la fuente de verificacion, es decir las

posturas doctrinales y jurisprudenciales que fundamentan la respuesta.

INSTRUCCIONES

Lee cada una de las preguntas abiertas, revise al menos una de las fuentes de

Verificacién, propuestas, accediendo a la doctrina y jurisprudencia luego
responda.

También puede fundamentar su respuesta en otro medio, precisando siempre el
mismo para poder justificar su respuesta. No hay respuestas “correctas “o
“‘incorrectas”, ni respuestas “buenas” o “malas”’. Responde honesta y
sinceramente de acuerdo a la situacion descrita y con relacion a la fuente de

verificacion. Por favor, asegurate de responder a TODOS los enunciados.

DATOS DE APLICACION:

EVALUADOR

JUZGADO/FISCALIA/ESPECIALIDAD

LOCALIDAD

DISTRITO

PROVINCIA




ANEXO N° 03: Cuestionario aplicables a Jueces Especializados de los

Juzgados Penales del Distrito Judicial de Tumbes.

A. ¢Como se configura el delito de desobediencia y resistencia a la

autoridad en el Cédigo penal peruano?

B. Para Usted ¢ el requisito del “requerimiento previo” en el delito de
desobedienciay resistencia a la autoridad que naturaleza ostenta:
¢Es un elemento del tipo penal? ()
¢Es un requisito de procedibilidad? ()
¢,€es una cuestion probatoria? ()

(Marque una de ellas y justifique)

C. Para Usted ¢el requerimiento previo afecta o no afecta a la

consumacion del delito?

D. ¢Tiene Usted conocimiento del contenido del Acuerdo Plenario del
primer Pleno Fiscal del Distrito de Puno, y como afecta a la
configuracion del requerimiento previo en el delito de desobediencia
y resistencia a la autoridad, regulado en el articulo 368 del Cédigo

penal?



ANEXO N° 04: Cuestionario aplicables a Fiscales de las Fiscalias

Provinciales Penales del Distrito Fiscal de Tumbes.

A. ¢Como se configura el delito de desobediencia y resistencia a la

autoridad en el Cédigo penal peruano?

B. Para Usted ;el requisito del “requerimiento previo” en el delito de
desobedienciay resistencia a la autoridad que naturaleza ostenta:
¢Es un elemento del tipo penal? ()
¢Es un requisito de procedibilidad? ()
¢,€s una cuestion probatoria? ()

(Marque una de ellas y justifique)

C. Para Usted ¢el requerimiento previo afecta o no afecta a la

consumacion del delito?

D. ¢Tiene Usted conocimiento del contenido del Acuerdo Plenario del
primer Pleno Fiscal del Distrito de Puno, y como afecta a la
configuracion del requerimiento previo en el delito de desobediencia
y resistencia a la autoridad, regulado en el articulo 368 del Cédigo

penal?



ANEXO N° 05: Cuestionario aplicables a Abogados en ejercicio libre

especialistas en derecho penal y procesal penal.

A. ¢Como se configura el delito de desobediencia y resistencia a la

autoridad en el Cédigo penal peruano?

B. Para Usted ;el requisito del “requerimiento previo” en el delito de
desobedienciay resistencia a la autoridad que naturaleza ostenta:
¢Es un elemento del tipo penal? ()
¢Es un requisito de procedibilidad? ()
¢,€s una cuestiéon probatoria? ()

(Marque una de ellas y justifique)

C. Para Usted ¢el requerimiento previo afecta o no afecta a la

consumacion del delito?

D. ¢Tiene Usted conocimiento del contenido del Acuerdo Plenario del
primer Pleno Fiscal del Distrito de Puno, y como afecta a la
configuracion del requerimiento previo en el delito de desobediencia
y resistencia a la autoridad, regulado en el articulo 368 del Cédigo
penal?
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