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RESUMEN

El objetivo de esta investigacion consistio en analizar la implicancia del
principio de proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena, en especial
cuando por su aplicacion se permite la reduccion de la pena concreta. Se procedio
al estudio de doctrina, normas vy jurisprudencia para determinar el fundamento
constitucional y legal que habilita la aplicacién del principio de proporcionalidad en
un caso especifico. A través del analisis de las sentencias penales condenatorias
expedidas entre enero a julio del 2019 por el Primer y Segundo Juzgados Penales
Colegiados de Arequipa se pretende conocer como se aplica el principio de
proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena, los fundamentos
expuestos y su procedimiento para la determinacién judicial de la pena. La
conclusién principal es que los jueces deben aplicar el principio de proporcionalidad
en la determinacion judicial de la pena a fin de lograr una pena justa y
proporcionada, pudiendo inclusive apartarse del extremo minimo del marco penal
concreto cuando se afecte desproporcionadamente los derechos fundamentales.
Asimismo, se ha encontrado que los criterios utilizados por los jueces colegiados
de Arequipa para la aplicacion de este principio han sido distintos, pero con mayor
prevalencia en los casos en los que se ha procurado la reparacion del dafio,
entendida la reparacion civil como una sancion del derecho penal reparador.
Finalmente, se ha establecido que la aplicacion del principio de proporcionalidad ha
tenido como resultado la reduccién de la pena privativa de libertad, determinandose
en la mayoria de los casos una reduccion que posibilite una pena concreta de cuatro
afos de pena privativa de libertad, la que fue convertida a jornadas de prestacion

de servicio a la comunidad.



Palabras claves: Principio de proporcionalidad, determinacién legal de la

pena, determinacién judicial de la pena, pena concreta.
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ABSTRACT

The objective of this investigation was to analyze the implication of the principle
of proportionality in the judicial determination of the penalty, especially when its
application allows the reduction of the specific penalty. The doctrine, norms and
jurisprudence were studied to determine the constitutional and legal foundation that
enables the application of the principle of proportionality in a specific case. Through
the analysis of the criminal convictions issued between January and July 2019 by
the First and Second Collegiate Criminal Courts of Arequipa, it is intended to know
how the principle of proportionality is applied in the judicial determination of the
penalty, the grounds set forth and its procedure for the judicial determination of the
penalty. The main conclusion is that judges must apply the principle of
proportionality in the judicial determination of the sentence in order to achieve a fair
and proportionate sentence, and may even deviate from the minimum extreme of
the specific criminal framework when fundamental rights are disproportionately
affected. Likewise, it has been found that the criteria used by the collegiate judges
of Arequipa for the application of this principle have been different, but with greater
prevalence in the cases in which reparation of the damage has been sought,
understanding civil reparation as a sanction. of reparative criminal law. Finally, it has
been established that the application of the principle of proportionality has resulted
in the reduction of the custodial sentence, determining in most cases a reduction
that enables a specific sentence of four years of custodial sentence, which was

converted to days of rendering service to the community.

Keywords: Principle of proportionality, legal determination of the penalty,

judicial determination of the penalty, concrete penalty.
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INTRODUCCION

El objetivo principal de la presente investigacion consistié en analizar la
implicancia del principio de proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena,
en especial cuando por su aplicacion se permite la reduccién del extremo minimo

de la pena en un caso en concreto.

En la primera parte de la investigacion, a través del analisis de la doctrina, se
profundiza en el estudio del principio de proporcionalidad, la pena y la
determinacion judicial de la pena; asimismo, se analiza el principio de
proporcionalidad desde la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y la

determinacion judicial de la pena desde la jurisprudencia de la Corte Suprema.

En la segunda parte de la investigacion se realiza un analisis de las sentencias
penales expedidas por los Juzgados Colegiados de Arequipa en las que se aplico
el principio de proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena, y que han
implicado la reduccion del extremo minimo del marco penal concreto. Se examina
los fundamentos esgrimidos por los jueces y el procedimiento realizado en la
determinacion judicial de la pena en cada caso en concreto, con la finalidad de

determinar los alcances y consecuencias del principio de proporcionalidad.

La conclusion principal es que los jueces aplican el principio de
proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena a fin de lograr una pena
justa y proporcionada, pudiendo apartarse del extremo minimo del marco penal

concreto cuando se afecte desproporcionadamente los derechos fundamentales.



Se ha identificado que el procedimiento de determinacion judicial de la pena
empleado por los Juzgados Penales Colegiados es distinto al aplicado por la Corte

Suprema.

Asimismo, que los criterios utilizados por los jueces colegiados de Arequipa
para la aplicacion del principio de proporcionalidad han sido distintos y
discrecionales, pero con mayor prevalencia en los casos en los que se ha procurado
la reparacion del dafio, entendida la reparacién civil, como una sancion del derecho
penal reparador. Finalmente, se ha establecido que la aplicacién del principio de
proporcionalidad ha tenido como resultado la reduccion de la pena privativa de
libertad, determinandose en la mayoria de casos una reduccion que posibilité una
pena concreta de cuatro afios de pena privativa de libertad, la que fue convertida a

jornadas de prestacién de servicio a la comunidad.

La idea de que las sanciones penales deben imponerse solo en proporcion a
los delitos a los que tratan de responder esta bien reconocida y se aplica
ostensiblemente en la mayoria de los sistemas juridicos modernos. Sin embargo,
al examinar el papel de la proporcionalidad en las sentencias judiciales reales, es

evidente que su aplicacién es muy conflictiva.

En nuestro pais el proceso de determinacion de la pena se rige principalmente
por un sistema legalista; es dentro de los margenes de la pena del delito en que el
juez deberia determinar su decision judicial, teniendo en cuenta el principio de
legalidad. No obstante, al encontrarnos dentro de un Estado Constitucional de
Derecho, la determinacién judicial de la pena también debe considerar los principios
que sustentan su imposicion como el de proporcionalidad, culpabilidad, lesividad,

entre otros, ademas que debera tener en cuenta los fines de la pena, que en nuestro



pais (influenciadas por las teorias de la union) tiene fines funcional, preventiva y

retributiva.

El principio de proporcionalidad se presenta como una garantia de
racionalidad de los derechos fundamentales, acorde con un Estado Constitucional
de Derecho, que implica que no puede haber normas que consagren delitos sin
fundamento alguno, ni tampoco penas excesivas. Por consiguiente, el principio de
proporcionalidad no puede ser un ideal objetivo por alcanzar, sino mas bien una

meta a la que se aspira continuamente.

Todo lo expresado sent6 las bases para la necesidad de indagar sobre el
principio de proporcionalidad en la determinacion e individualizacion judicial de la
pena, especificamente cuando permite una reduccion por debajo del extremo

minimo del marco concreto.



CAPITULO|

MARCO TEORICO

1.1 Antecedentes de la investigacion

1.1.1 Antecedentes nacionales

Rojas (2017) llevé a cabo la investigacion “El principio de proporcionalidad
constitucional en la regulacion de las penas en el cédigo penal peruano — 2017” en
el que plante6 como objetivo principal determinar la influencia del principio de
proporcionalidad constitucional en la regulacion de las penas en el Cédigo Penal
peruano. Para ello, propuso en la metodologia una investigacion basica no
experimental, con un nivel descriptivo — explicativo, bajo un esquema tipo
relacional, cuya poblacion se circunscribié en el Libro Il del Codigo Penal de 1991,
que comprende desde el articulo 106 al 439 (un total de 333 articulos), cuyo analisis
e interpretacion se desarroll6 bajo la técnica de la investigacidn documental en una
muestra de 40 articulos. Entre sus conclusiones resaltan que, el Estado
Constitucional de Derecho se caracteriza por la supremacia de la Constitucion y
por el respeto irrestricto de los derechos fundamentales, por tanto, su rol
constitucional del Estado o entes que la conforman, entre ellos, la labor del
legislador tiene como limite la Constitucién, la defensa de la persona y el respeto
de su dignidad. Ademas, la aplicacion del principio de proporcionalidad
constitucional en el rol del legislador lleva consigo el analisis de forma individual,
conjunta y copulativa de los tres sub principios que la componen, como son: el sub
principio de idoneidad, necesidad y de ponderacion, pues los mismos expresaran

condiciones de racionalidad en la funcion productora de normas legales, tanto mas



si se pretende limitar derechos fundamentales a través de la imposicion de penas.
Finalmente agregdé que, el legislador antes y durante la aprobacion debe ser
respetuoso del principio de proporcionalidad, ya que dicho proceder indicara
positivamente cuando se tengan que restringir derechos fundamentales, lo que
indudablemente tendria un impacto en la calidad de las leyes y en la seguridad
juridica del pais, en particular, en el ambito penal al regular las penas en forma
proporcional a los bienes juridicos tutelados y en forma sistematica teniendo en

referencia el conjunto de bienes juridicos tutelados en el libro Il del Cédigo Penal.

Gonzales (2017) desarroll6 la investigacion titulada “La cadena perpetua y la
vulneracion a los principios de humanidad y proporcionalidad, distrito judicial de
Ancash, afios 2012-2014” en la cual propuso como objetivo analizar si con la
aplicacién de la pena de cadena perpetua se vulnera los principios de humanidad
y proporcionalidad, en el departamento y periodo referido. El desarrollo del estudio
aplicd una investigacion de tipo cualitativa con un disefio de estudio de caso, un
analisis exploratorio en el que se realizd un trabajo de campo, realizando el
consecuente analisis de datos y la exploracion respectiva, con un disefio flexible y
emergente. Aplico la entrevista como técnica de recoleccion de datos a una
poblacién de 10 personas entre ellos, jueces, fiscales y sentenciados. Entre sus
conclusiones indicd que: se demostrd la vulneracion del principio de humanidad
porque con la aplicacion de la pena de cadena perpetua se lesiona de manera
directa la dignidad del condenado, en razén a que esta pena es permanente,
intemporal fijada y tasada, dando como consecuencia la eliminacion del derecho
fundamental mas preciado por la humanidad que es el de la libertad ambulatoria; y
proporcionalidad, porque la pena aludida no es proporcional a la puesta en peligro

o lesion del bien juridico protegido por el derecho penal, siendo esta pena la mas



gravosa, y teniendo como fin supremo eliminar al condenado de la sociedad;
impidiendo a que el condenado se reincorpore y resocialice a la vida comunitaria,

en el departamento de Ancash.

Valderrama (2016) desarrollé un estudio sobre “La Determinacién Judicial de
la Pena de acuerdo al articulo 45-A del Cdédigo Penal y el Principio de
Proporcionalidad” con la finalidad de demostrar que, los parametros que establece
el articulo 45-A —sistema de tercios— no guardan correspondencia con el principio
de proporcionalidad de las penas que consagra el articulo VIII del Cédigo Penal. El
desarrollo del estudio comprendié una investigacion de tipo descriptiva - explicativa
con un enfoque cuantitativo, cuya poblaciéon se conformé por 50 sentencias del
Segundo Juzgado Penal Unipersonal del Cusco, su sede principal, de los anos
2014 y 2015, de las cuales se obtuvo una muestra no probabilistica de 6 sentencias,
que fueron posteriormente analizadas mediante técnicas de analisis jurisprudencial,
doctrinal y documental con una encuesta como instrumento de recoleccion de
datos. Posterior al analisis, el autor expuso como conclusiones las siguientes: El
articulo 45-A del Cédigo Penal es una herramienta que coadyuva a la labor de los
jueces al determinar la pena; empero, no puede ser aplicada de manera mecanica
en todos los casos; en ese sentido, sera del analisis del caso en concreto que los
jueces decidiran preferir los principios constitucionales a la aplicacion literal o
gramatical de la ley. Evidenci6 que, no todos los jueces han internalizado
adecuadamente el procedimiento para aplicar la pena de conformidad con los
parametros del articulo 45-A del Cédigo Penal. Asimismo, criticd a los jueces que
efectuaron la dosificacién de la pena segun el articulo 45-A de manera innecesaria,
como en aquellos en que concurrian eximentes incompletas o causales de

disminucién de punibilidad, entre otros. Finalmente concluy6é que, en los casos



examinados se demostré que los jueces determinaron la pena de manera
desproporcionada, ya sea por exceso o por defecto; mientras que, por su parte la
Corte Suprema invocando el principio de proporcionalidad justificd la disminucién

sustancial de las penas en los principios constitucionales.

1.1.2 Antecedentes internacionales

Fuentes (2008) desarrollé el tema “El principio de proporcionalidad en el
derecho penal. Algunas consideraciones acerca de su concretizacion en el ambito
de la individualizacion de la pena”, su analisis consistio en “depurar los criterios que
sean idéneos para recoger aquellas circunstancias objetivas y subjetivas que
rodearon al hecho, desde un enfoque eminentemente retrospectivo” (p.15). El
origen de la investigacion yace en la ausencia de una expresa manifestacion del
principio de proporcionalidad en la Constituciéon de Chile; por lo que, examiné las
directrices axiolégicas supremas del ordenamiento juridico, para exigir que, entre
el delito y pena rija una relacion de proporcionalidad, y con ello se fundamente su
presencia y operatividad en el sistema penal. Durante el andlisis, el autor cité al
profesor Humberto Nogueira Alcala, el cual sostuvo que, el principio de
proporcionalidad se fundamenta en la prohibicion de la arbitrariedad, y opera como
limite a todas las restricciones de los derechos fundamentales; precisa que este
principio al derivarse del principio de Estado de Derecho, alcanza rango

constitucional.

Entre sus consideraciones finales presentdé los criterios que definen la
gravedad del hecho y que el juez puede tener en consideracion para individualizar

la medida de la pena; segun el principio de proporcionalidad se clasifican en



criterios objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos, no considerados en la
configuracion de la pena, varian desde la lesion o el grado de peligro al que se
expuso el bien juridico protegido, la intensidad del dafio causado, las circunstancias
de modo, tiempo y lugar, como las modalidades de su comisién. Y los criterios
subjetivos, referido a la calidad de los motivos determinantes y el valor o desvalor
ético de los motivos de actuacién (como lo sefialado en Alemania respecto a la

valoracion de la persona del autor, sobre inclinacion criminal u otro).

Arias (2012) presenté la investigacion “Proporcionalidad, pena y principio de
legalidad” en la que planteé como objetivo general analizar los fundamentos legales
y las implicaciones que tiene la aplicacion del principio de proporcionalidad en la
imposicion judicial de la pena. La metodologia empleada supuso agotar los
siguientes pasos: se partio de la tesis doctoral “Principio de proporcionalidad y ley
penal”’, en la que se explora la posibilidad de emplear tal principio en el control
constitucional abstracto de las normas penales. Para determinar el fundamento
constitucional y legal, que habilita en Colombia el uso del principio de
proporcionalidad en el caso concreto, se emplearon fuentes documentales:
doctrina, normas y jurisprudencia. Se elaboraron algunos casos para evaluar la
proporcionalidad en la determinacion de la pena, estableciendo asi las
implicaciones y los limites de tal tarea. La conclusion principal es: los jueces tienen
la obligacién constitucional y legal (articulos 3, 13 y 59 del Cdodigo Penal) de
apartarse de las leyes relativas a la pena cuando la pena prevista por el legislador
afecta de manera desproporcionada derechos fundamentales, ya sea por su calidad
o cantidad y proceder a prescindir de la pena, seleccionar una diferente (dentro del
catalogo de penas que contiene el ordenamiento juridico) o tasar la pena por debajo

del minimo previsto legalmente, que sean proporcionadas, necesarias y razonables



y porque, ademas, ha consagrado expresamente la posibilidad de emplear la

analogia in bonam partem.

1.2 EIl Principio de Proporcionalidad

1.2.1 Nociones preliminares

El principio de proporcionalidad también es denominado como prohibiciéon de
exceso, razonabilidad o racionalidad, proporcionalidad de medios, proporcionalidad

del sacrificio o proporcionalidad de la injerencia.

“En el actual panorama constitucional se puede encontrar bastante arraigada
la idea de que los derechos fundamentales entran en conflicto cuando se trata de

su vigencia o ejercicio practico” (Burga, 2011, p.253).

Un criterio de solucion ante dicha problematica es el denominado balancing
test o test de ponderacién de derechos o test de proporcionalidad, que consiste en
hacer una suerte de comparacion entre los derechos en conflicto, sin dejar de lado
las caracteristicas especiales de cada caso en concreto, a fin de determinar cual
derecho es mas importante o tienen un peso superior. El principio ligado a este

criterio es el principio de proporcionalidad (Burga, 2011).

“El principio de proporcionalidad no tiene una naturaleza auténoma (de
contenido propio), sino que, en gran medida, constituye una herramienta
interpretativa respecto de la posible vulneracion del resto de derechos

fundamentales” (Bernal, como se citdo en Montoya, 2020, p.140).



Segun Alexy (2011) los principios son mandatos de optimizacion; cuando los
principios entran en colisién, debe recurrirse al principio de proporcionalidad para
establecer entre éstos una relacién de precedencia condicionada, que “consiste en
que, tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las cuales un
principio precede al otro. Bajo otras condiciones, la cuestién de la precedencia

puede ser solucionada inversamente” (p.92).

Asi, “la ponderacion es la forma mas especifica de aplicacion de los principios”
(Alexy, 2011, p.12). “Optar por la maximizacion de un principio o derecho
fundamental en lugar de su contrario depende de que se hallen mayores y mejores
razones para establecer cual derecho debera prevalecer y cual debera ser

postergado” (Castillo, 2020, p.561).

Burga (2011) sobre la teoria de Alexy sefala que, si bien la ley de ponderacién
no formula pauta alguna que pueda ayudar a resolver casos; sin embargo, el
modelo de ponderacidn proporciona un criterio al vincular la ley de ponderacion con
la teoria de la argumentacion juridica racional. La ley de ponderacién dice qué es

lo que tiene que ser fundamentado racionalmente.

Bernal (2011) define al principio de proporcionalidad como un criterio
metodoldgico que sirve para determinar si la intervencidn en un derecho
fundamental es 0 no contraria a la Constitucion; dicha constitucionalidad dependera
de que esté justificada por su contribucidn para alcanzar un fin constitucionalmente

legitimo.

Rojas (2015) lo considera como limite de limites en su afan de pretender
“preservar la proporcionalidad de las leyes, ligandolo con el principio de Estado de

Derecho y, por ende, con el valor justicia” (p.86).
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El Estado de Derecho Constitucional contemporaneo contempla como teoria
de justicia, el reconocimiento de la dignidad humana y el respeto a los derechos
fundamentales; no obstante, ante el conflicto entre estos, o principalmente cuando
se restringe uno para preservar otro, surge el principio de proporcionalidad,
presentado por Alexy, como un instrumento juridico capaz de controlar que las

medidas restrictivas no generen excesos o arbitrariedades (Nunez y Flores, 2016).

La vigencia del principio de proporcionalidad es expresién genuina del
Estado constitucional, ello significa que su radio de accién alcanza a todo
el ordenamiento juridico. En tal sentido, todas las intervenciones
estatales (de indole penal, civil, administrativa, etc.) que afectan la esfera
de libertad de un ciudadano estan sometidas al imperativo cualitativo y

cuantitativo de proporcionalidad. (Salazar y Llamoja, 2020, p. 69)

Este principio se consagra “como principio general del ordenamiento juridico
en su conjunto con la finalidad basicamente de limitar, en cualquier ambito, la
discrecionalidad en el ejercicio estatal de la actividad de control de toda clase de

facultades de actuacion” (Martinez Micd, como se citdé en De La Mata, 2014, p.203).

En este punto corresponde aclarar que no siempre la aplicacion del principio
de proporcionalidad determinara el mismo resultado, pues ello puede variar
dependiendo del caso en concreto. Al respecto, Dworkin (como se citd en

Baquerizo, 2009) sefalo que:

Ante la situacion especifica de concurrencia de derechos, uno
prevalecera sobre otro sin perjuicio de que el derecho derrotado siga

perteneciente coherentemente al sistema juridico, porque en un
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siguiente caso las consideraciones contrarias pueden desaparecer 0 no

tener el mismo peso. (p. 33)

En nuestra Constituciéon, este principio se encuentra recogido en el articulo
200 ultimo parrafo, y establece que, por el principio de proporcionalidad, los jueces
pueden evaluar las medidas restrictivas de los derechos fundamentales dictados
en estados de excepcidn, a través de los procesos de amparo y habeas corpus. Sin
embargo, cabe precisar que esta norma no alcanza soélo a los supuestos de
excepcion, sino que, conforme ha sefialado el Tribunal Constitucional a través de
su jurisprudencia este principio al tener connotacién constitucional comprende todo
el ambito del derecho, constituyendo un principio angular del sistema juridico en el
Estado Constitucional de Derecho. En ese sentido, el principio de proporcionalidad
“tiene por funcion, controlar todo acto de los poderes publicos en los que puedan

verse lesionados los derechos fundamentales” (Nufiez y Flores, 2016, p. 111).

El Tribunal Constitucional ha acogido la técnica alemana de la ponderacioén o
test de proporcionalidad de los derechos fundamentales y, con ello la tesis de que
los derechos fundamentales pueden entrar en conflicto, siendo necesario aplicar el
test o principio de proporcionalidad (Burga, 2011). Asi, en la sentencia del 15 de

diciembre del 2006, citada por Vivanco (2020) sefialo:

31. El principio de proporcionalidad se constituye como un mecanismo
juridico de trascendental importancia en el Estado Constitucional y como
tal tiene por funcién controlar todo acto de los poderes publicos en los
que puedan verse lesionados los derechos fundamentales, entre otros

bienes constitucionales. (fundamento 31).
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1.2.2 El principio de proporcionalidad en el derecho penal

El principal ambito de aplicacion del principio de proporcionalidad es el de los
derechos fundamentales; en el ambito del derecho penal las normas penales
conllevan a una restriccion de la libertad individual, por lo que se afectara el principio
de proporcionalidad cuando se sacrifique innecesaria o excesivamente el derecho

a la libertad (STC Espainiol, 105-1988, Aguado, 2014).

“El principio de proporcionalidad sirve pues como una herramienta
argumentativa orientada a fundamentar los juicios de validez constitucional de las
leyes que intervienen en derechos fundamentales, entre ellas las penales” (Lopera,
2008, p.291). “En resumidas cuentas, la exigencia de justificacién o razonabilidad
supone examinar las disposiciones legislativas a la luz del juicio de ponderacion”

(Castillo, 2020, p.561).

“El principio de proporcionalidad implica que en el derecho penal de un Estado
constitucionalizado, no puede haber normas que consagren delitos sin fundamento
alguno, ni tampoco penas excesivas” (Coté-Barco, 2008, p.133). En ese sentido, el
Derecho penal debe operar como ultima ratio en la protecciéon de derechos
fundamentales; y en caso hacerlo, que esta intervencion no sea excesiva; asi el
principio de proporcionalidad servira como un criterio que fundamentara la

prohibicion de exceso (Coté-Barco, 2008).

La proporcionalidad exige un equilibrio entre los presupuestos y la reaccién
penal, tanto en la individualizacién legal de la pena (proporcionalidad abstracta)
como en el de su aplicacién judicial (proporcionalidad concreta) (Fuentes, 2008);
“Asi, la justa medida de la pena se configura como un principio rector de todo el

sistema penal”’ (Fuentes, 2018, p.19).
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Finalmente, el principio de proporcionalidad tiene relevancia en tres
momentos en el derecho penal: primero, cuando la norma penal trasgrede la
prohibicién de exceso, segundo, cuando el marco penal abstracto no esta en
armonia con el injusto, y por ultimo, cuando se impone una condena

desproporcionada (Zipe, como se cité en Aguado, 1999).

1.2.3 Estructura del principio de proporcionalidad

Siguiendo a Alexy (2011) el principio de proporcionalidad exige examinar los
subprincipios de adecuacion o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto.

Al respecto, Lopera (2008) sefiala:

Aunque no puede afirmarse que se trata de la unica estructura de
argumentacion util para resolver las colisiones entre derechos
fundamentales y otros principios constitucionales, si constituye la mas
satisfactoria de la que hasta ahora se dispone, pues es la que posibilita
en mayor medida vincular la interpretacion constitucional con la teoria de
la argumentacion juridica, lo que a su vez contribuye, si se emplea bien,
a dotar de mayor racionalidad las decisiones del Tribunal, no porque
elimine la inevitable discrecionalidad que depara la determinacion del
contenido definitivo de los derechos fundamentales en los casos dificiles,
sino porque, al acosar y hacer explicitas tales valoraciones, obliga al
Tribunal a dar buenas razones que respalden sus elecciones valorativas.

(p.273)
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En definitiva, el principio de proporcionalidad representa una estructura
argumentativa que permite al Tribunal (y en general a todo intérprete
constitucional), fundamentar la interpretacion de lo que los derechos fundamentales
ordenan, prohiben o permiten al legislador en los casos dificiles, esto es, aquellos
en los que se plantea una colision entre principios constitucionales que suministran
razones a favor y en contra de una determinada intervencion legislativa en derechos

fundamentales (Lopera, 2008).

Aguado (2014) nos explica como es la estructura del principio de

proporcionalidad en sentido amplio:

Se puede hablar de un principio de proporcionalidad en sentido amplio
que se descompone en tres subprincipios o, en la terminologia del
Tribunal Constitucional, hablar de un principio cuya aplicacion es regida
por tres condiciones: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto... en virtud del primer subprincipio, la medida ha de ser apta para
alcanzar el fin pretendido. La necesidad de la medida implica que no se
podia optar por otra igualmente eficaz, que no gravase o lo hiciese en
menor medida los derechos afectados. En ultimo lugar, el sacrifico que
se impone al derecho correspondiente debe guardar un razonable
equilibrio o proporcién con los bienes juridicos que se pretenden

salvaguardar. (p.37)

La misma autora, sobre la estructura del principio de proporcionalidad en el
derecho penal nos sefiala que, el derecho penal debe ser apto para la proteccion
del bien juridico (idoneidad), debe exclusivamente tutelar bienes juridicos y actuar

conforme a los principios de ultima ratio y minima intervencion (necesidad), y debe
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respetar el principio de proporcionalidad de las penas y medidas de seguridad
(proporcionalidad en sentido estricto) (Aguado, 2014). Estos subprincipios se

aplicaran de forma sucesiva y escaolanda (Bernal, 2014).

Klatt y Meister (2017) sefalan que, ademas de los tres subprincipios, “hay
quien anade uno o dos pasos previos a lo anterior: la existencia de un conflicto
constitucional y la exigencia de que la medida restrictiva de un derecho fundamental
persiga un fin legitimo” (p.21). Al respecto, debera entenderse que el conflicto
constitucional debe producirse entre dos derechos fundamentales (cuyo valor
constitucional es el mismo), y sobre el fin legitimo, que debe ser, ademas,

constitucional.

A continuacion, explicaremos en qué consiste cada subprincipio:

1.2.3.1 Idoneidad

También llamado de Adecuacion, segun este principio “Toda intervencion en
los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de
un fin constitucionalmente legitimo” (Bernal, 2014, p. 875). Este subprincipio exigira
que toda medida de intervencion en los derechos fundamentales tenga: un fin

constitucionalmente legitimo y que sea idonea (Bernal, 2014).

“Mediante el juicio de adecuacion o idoneidad se determina que la limitaciéon
de un derecho fundamental (u otro principio constitucional) solo es
constitucionalmente admisible si, efectivamente, sirve para favorecer a otro
derecho fundamental (u otro principio constitucional)” (Garcia Amado, como se citd

en Burga, 2011, p.256).
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En sentido negativo, Alexy (2011) refiere que este subprincipio “Excluye la
adopcién de medios inidoneos que obstruyan la realizacién de los principios o fines
para los cuales ha sido adoptado” (p.12). Y en el mismo sentido, Baquerizo (2009)

refiere:

Este requisito de idoneidad representa asimismo un criterio negativo en
razon de que su finalidad es determinar qué medios no son idéneos; no
se trata, luego de fijar en sede jurisdiccional los medios que serian mas
idéneos o aptos para alcanzar un particular fin, sino de excluir aquellas

medidas consideradas como inconsistentes o ineptas. (p.38)

La idoneidad en el ambito penal:

“El principio de idoneidad requiere que el Derecho penal sea apto para la tutela
del bien juridico y que la medida adoptada, tanto la pena como la medida de
seguridad, sea adecuada para conseguir la finalidad que se persigue” (Aguado,
1999, p.147). En ese contexto, “el Derecho penal unicamente puede y debe
intervenir cuando sea minimamente eficaz e idoneo para prevenir el delito”

(Gunther, como se cité en Aguado, 1999, p.153).

La norma penal o “la medida de intervencion punitiva debe ser adecuada al
fin legitimo perseguido con tal medida —esto es la proteccién de bienes juridicos—"
(Montoya, 2020, p.147). Es decir, el objetivo constitucionalmente legitimo buscado
por la norma penal es la proteccidn de bienes juridicos, proteccion que se producira

“a través de la prevencion, tanto general como especial” (Aguado, 2014, p.38).

Asimismo, la idoneidad se exigira sobre la conducta prohibida y sobre la

consecuencia juridica (pena o medida de seguridad). “La idoneidad se proyecta
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tanto sobre la norma de conducta, como sobre la norma de sancion” (Crespo, 2010,
p.81); sobre la norma de conducta debe comprobarse si la conducta descrita en el
tipo penal es susceptible de afectar al bien juridico que se pretende proteger,
exigiendo verificar en cuanto a la norma de sancion si la conminacion penal
representa un medio apto para prevenir la realizacion de la conducta prohibida

(Lopera, como se citdé en Crespo, 2013).

Otro aspecto importante lo expresa Montoya (2020) al referirse a que en la
fase legislativa, el juicio de idoneidad no se realiza “entre la pena prevista y el hecho
delictuoso ya cometido, sino entre la pena prevista y el perseguido con la
incriminacion prevista” (p.147). Explica el autor que, un derecho penal asentado en
fines preventivos cuyo fin es la proteccidén de bienes juridicos, no puede establecer

la idoneidad de la medida en hechos pasados, sino en una expectativa futura.

1.2.3.2 Necesidad

Segun este subprincipio de necesidad “toda medida de la intervencion en los
derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho fundamental
intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para

contribuir a alcanzar el objetivo propuesto” (Bernal, 2014, p.932).

Es decir, exige que “entre dos medios igualmente idéneos, debera ser elegido
aquel que sea menos lesivo. Si existe un medio que intervenga en menor medida y
que sea igualmente idoneo, sera posible realizar una posicion sin tener que
perjudicar a la otra” (Alexy, 2011, p.12). “Este subprincipio implica, entonces, una
comparacion entre la medida adoptada y otras medidas alternativas disponibles”

(Bernal, 2011, p.1).
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“El juicio de necesidad esta acondicionado por la voluntad o capacidad del
juzgador para introducir alternativas de andlisis comparativo entre derechos
positiva y negativamente afectados por la accion normativa que se enjuicia” (Garcia
Amado, como se citdé en Burga, 2011, p.256). “Lo cual significa que es necesario
establecer si la medida en cuestion es la menos restrictiva de las posibles, y
ademas si es absolutamente necesaria para alcanzar el bien colectivo en cuestion”

(Martinez y De Domingo, como se cité en Burga, 2011, p.256).

La necesidad en el ambito penal:

En el ambito penal, Bernal (2014) nos sefiala que de acuerdo con este

subprincipio:

Para que una intervencién penal en los derechos fundamentales sea
necesaria no debe existir ningun otro medio alternativo que revista por lo
menos la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea

mas benigno con el derecho afectado. (p.111)

Aguado (1999) nos refiere que, en el derecho penal se manifiesta “por una
parte, en el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y, por otra, en el
principio de intervencidén minima con los dos postulados que lo integran: ultima ratio
y caracter fragmentario del Derecho penal” (p.147). Enseguida expresa “Este
principio adquiere relevancia en el momento legislativo, al seleccionar las
conductas a incriminar, y en el momento de la aplicacion de la ley penal; ambas se

justifican en la necesidad de proteccion de bienes juridicos” (p.159).

“Tanto el hecho de recurrir a la amenaza a través de la conminacion penal

como en su caso la gravedad de la pena ha de justificarse en la necesidad de
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proteccion de bienes juridicos” (Aguado, 2014, p.41). En ese sentido, “Sélo son
merecedores de tutela penal los bienes constitucionalmente legitimos vy
socialmente relevantes frente a comportamientos que los lesionen o los pongan en

peligro” (Aguado, 2014, p.42).

Segun la fragmentariedad, en la norma conducta, “el Derecho penal no debe
proteger los bienes juridico-penales frente a cualquier tipo de ataque, sino
exclusivamente frente a los que resulten mas graves o peligrosos” (Crespo, 2013,
p.82). Segun la subsidiariedad, en la norma sancion, “tan soélo estan necesitados
de proteccion penal aquellos bienes juridicos merecedores de la misma que no

pueden ser tutelados por otros medios lesivos” (Crespo, 2013, p.82).

En los casos que no exista necesidad de pena o que no se necesite de una
pena muy grave, “el Cdédigo Penal ha de prever mecanismos que permitan
prescindir de la pena o que permitan sustituirla por otros menos graves o incluso

por medidas de otra indole” (Aguado, 2014, p.54).

1.2.3.3 Proporcionalidad en sentido estricto

“Conforme al principio de proporcionalidad en sentido estricto, la importancia
de la intervencion en el derecho fundamental debe estar justificada por la
importancia de la realizacién del fin perseguido por la intervencion legislativa”

(Bernal, 2014, p.962).

Este principio es idéntico a la regla llamada ley de la ponderacion que
estatuye: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o afectacion de uno de
los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”, y

“Cuanto mas intensa sea una intervencion en un derecho fundamental, tanto mayor
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debe ser la certeza de las premisas que sustentan la intervencion” (Alexy, 2011,
p.12). “La importancia de los fines perseguidos por toda intervencién en los
derechos fundamentales debe guardar una adecuada relacién con el significado del

derecho que es objeto de la intervencién” (Bernal, 2011, p.1).

La ponderacion implicara llevar a cabo una comparacion entre dos
intensidades: de un lado, la realizacion del fin (objetivo) que persigue la medida
examinada (proteccion del bien juridico), y del otro, la intervencion en el derecho
fundamental (libertad u otro derecho fundamental). Luego, los resultados de esta
comparacién son relevantes para el juicio de constitucionalidad de las
intervenciones en los derechos fundamentales (Bernal, 2011). La intervencion
penal sera legitima, si el grado de realizacion del objetivo de la intervencion es por

lo menos equivalente al grado de afectacion (Bernal, 2014).

Alexy (como se cité en Baquerizo, 2009, p.40) sobre la Ley de Ponderacion
senald que el juicio de proporcionalidad en sentido estricto puede desglosarse en

tres etapas:

a) La intensidad de la intervencién: definir el grado de insatisfaccién o de
afectacion de alguno de los principios;

b) La importancia de las razones para la intervencién: definir la
importancia de satisfaccion del principio que juega en sentido contrario;
c) La justificacion de la intervencion: definir si la importancia de la
satisfaccion de principio contrario justifica la afectacion o la no

satisfaccion del otro.

Las dos primeras etapas de la operacidn consisten en establecer un grado de

afectacion o no satisfaccion —del primer principio— y de importancia en la
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satisfaccion —del segundo principio—; luego la determinacion del grado se logra a
partir de una escala triadica de tres intensidades, propuesta por Alexy, en donde el
grado de afectacion de un principio en un caso concreto puede ser leve, medio 0

intenso (Baquerizo, 2009).

Este subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto coincide con el
principio de proporcionalidad de las penas que expresa que “la gravedad de la pena
ha de ser proporcionadal a la gravedad del hecho antijuridico, a la gravedad del

injusto” (Luzén Pena, como se cité en Aguado, 2014, p.277).

El principio de proporcionalidad en sentido estricto se manifesta en dos
momentos: legislativo (proporcionalidad abstracta) que exige una relacién de
proporcionalidad de la gravedad del injusto con la gravedad de la pena; y judicial
(proporcionalidad concreta) que exige una relacion de proporcionalidad entre la
pena y la gravedad del hecho (Aguado, 2014). Asi, “la pena habra de aparecer, en
abstracto y en concreto, tanto merecida como necesitada y proporcionada”

(Aguado, 1999, p.276).

a) EIl principio de proporcionalidad en sentido estricto:

proporcionalidad abstracta

Aguado (1999) precisa que “La libertad del legislador penal se encuentra
sujeta al respeto del valor justicia del Estado de Derecho, de la interdiccion de la
arbitrariedad y de la dignidad de la persona, pero siempre que los respete posee

un amplio poder de decision” (p.285).

Por ello, en cada fase de la labor del legislador, se aplicara el principio de

proporcionalidad y sus subprincipios. En la primera, de creacion de la norma, se
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verificara si el Derecho penal constituye la medida idonea para lograr la
estabilizacidn social, o si existen otros métodos, igual o mas eficientes, para lograr
dicho control. Y, en la segunda, para determinar el tipo de pena con que se

sancionara la conducta y la cuantia de la misma (Caro y Huaman, 2014).

En ese sentido, “La pena que establezca el legislador al delito debera ser
proporcional a la importancia social del hecho” (Mir Puig, como se cité en Rojas,
2009); por lo que, “no deben de admitirse penas o medidas de seguridad
exageradas o irracionales en relacién con la prevencion del delito” (Rojas, 2009,

p.88).

El principio de proporcionalidad en sentido estricto, en su momento legislativo,
exigira el equilibrio de la gravedad de la pena prevista legislativamente con: a) la
importancia del bien juridico a proteger, b) la afectacion del bien juridico (gravedad),

y ¢) la subjetividad con que actué el delincuente (Castillo-Cordova, 2004).

Bernal (2014) aprecia que el principio de proporcionalidad depara al Tribunal
Constitucional un amplio margen de subjetividad en la catalogacién del grado de
intervencién o de proteccidon como leve, medio o intenso. Por lo que sefala, existen
por lo menos dos criterios que lo limitan: la gravedad del delito y el grado de
culpabilidad. En el caso del primero, cuanto mas grave es un delito, mas afecta al
bien protegido, y por lo tanto mayor debe ser la proteccion legislativa y mayor la
pena a imponer. En el caso del segundo, a mayor sea la culpabilidad mas razones
existiran para que la conducta prohibida y sancionada con una pena mas severa; y

cuando la culpabilidad sea menor, menos intensa debera ser la pena.

Los criterios para llenar de contenido al principio de proporcionalidad en este

ambito de aplicacién han sido desarrollados por la doctrina partiendo de la
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importancia del bien juridico protegido, el grado de ejecucién, la nocividad social
del hecho delictivo, el grado de participacion, entre otros (Caro y Huaman, 2014,

p.43).

Para Aguado (2014) “El principio de proporcionalidad de las penas es una
féormula vacia en tanto no se establezcan los criterios de proporcionalidad que son
constitucionalmente legitimos” (p.56). Asi, Aguado (1999) considera debe seguirse

las siguientes pautas:

a) La importancia del bien juridico protegido: Con lo cual la pena debe

corresponder a la importancia del bien juridico que se busca tutelar.

Ya que en virtud del principio de proporcionalidad en sentido estricto
debe existir una relacion de proporcionalidad entre la gravedad de la
sancion y la gravedad de la ofensa, si la ofensa no reune un cierto nivel
de gravedad, es decir, si es exigua, no puede seguir considerandose
proporcional a la sancién penal. Por este motivo, es por el que hemos
sostenido que el principio de insignificancia responde fundamentalmente
a la exigencia del respeto del principio de proporcionalidad en sentido
estricto: no se puede seguir considerando proporcional la pena prevista
por el legislador para determinados comportamientos, cuando nos
encontremos ante supuestos en los que el contenido de injusto es
minimo. Para estos supuestos se debe prever la posibilidad de que el

Juez deje de aplicar la pena por desproporcionada. (p.289)

b) El elemento subjetivo del desvalor de la accion: Con lo cual si el hecho fue
doloso o culposo, debe considerarse al momento de determinar la proporcionalidad

entre delito y pena. No puede sancionarse igual una conducta dolosa o culposa.
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¢) La importancia social del hecho: Con lo cual la trascendencia social debe

considerarse al momento de establecer la gravedad de la pena.

d) El grado de ejecucion y las formas de participacion en el delito: Con lo cual
se diferencia un delito consumado de la tentativa, y por lo mismo con diferentes
penas, correspondiente una menor al delito tentado. Y sobre las formas de
participacion, se diferencia complices de autores, con una pena inferior a los

primeros de los segundos.

En consecuencia, el legislador, para la determinacién de la pena abstracta, no
sélo aplicara criterios de proporcionalidad entre injusto y pena, sino que ademas
tendra en cuentra los criterios de prevencion general y especial (Aguado, 2014). De
otro lado, “la exigencia de proporcionalidad es de caracter constitucional...,
constituyendo por consiguiente un limite constitucional a la funcién preventiva de la

pena” (Aguado, 2014, p.60).

No obstante, de producir la pena un sacrificio excesivo al derecho
fundamental, podra recurrirse a la instancia constitucional para el control y

correccion respectivos (Vogel, como se cité en Aguado, 2014).

El autor Luna Castro (2012) sefiala que:

El principio de proporcionalidad o de prohibicion de “exceso”, exige la
existencia de un marco punitivo coherente y basado en una armonica
articulacion del total sistema de penas y medidas de seguridad en el
estado que se jacte de ser democratico de derecho y aspire a mantener
el respeto a la constitucionalidad. Este principio contiene a su vez dos

aspectos principales: una proporcionalidad abstracta (prohibicion de
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conminaciones desproporcionadas al momento de legislar) y una
proporcionalidad concreta (prohibicion de imposicion efectiva de penas

desproporcionadas por parte del juzgador).

Gonzales-Cuellar Serrano (2017) al respecto refiere:

Es en la fase de la individualizacion legal donde el principio de
proporcionalidad de la pena despliega fundamentalmente su eficacia,
como criterio para la ordenacién de los delitos en virtud de las sanciones
previstas en abstracto para su comision, determinandose las penas en

atencion a la gravedad de los hechos punibles tipificados (p.40).

Rodriguez (citado por Nicolas Gonzales-Cuellar Serrano) precisa que “la ley
hace un esfuerzo por proporcionar la pena abstracta a las circunstancias del
delincuente, pero es el juez quien, en definitiva, ha de fijar la pena concreta que ha

de cumplir quien ha cometido el delito” (p.42).

b) EIl principio de proporcionalidad en sentido estricto:

proporcionalidad concreta

Adalah (como se cité en Barak, 2017) precisa:

La determinacion de la politica nacional y su transformacion en
legislacién es la funcidon que le corresponde desempenar al poder
legislativo; el control de la constitucionalidad de la legislacion, es decir la
decision acerca de si ella restringe de manera desproporcionada los
derechos fundamentales, es la funcién que le corresponde desempeniar

al poder judicial. (p.455)
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En ese sentido, Barak (2017) nos dice que “Los limites de la zona de la
proporcionalidad son una expresion del principio de la separaciéon de poderes”
(p.455), y con ello, la zona de proporcionalidad “supone que toda accion legislativa
dentro de sus limites es constitucional y es precisamente por esta razén que el juez
interviene a través del control de la legislacion y determina si ésta es constitucional”

(p.455).

El ambito donde por excelencia opera el principio de proporcionalidad es en
la determinacion judicial de la pena. A diferencia del legislador, el ambito de libertad
del juez es reducido, pues tiene un rango ya prefijado por el legislador dentro del

cual debe determinarse la pena a aplicar (Caro y Huaman, 2014).

Aguado (2014) al respecto sefala “la pena aplicada al autor por el Juez ha de
ser proporcionada a la gravedad del hecho cometido... y, por ello, el juez debera
atender tanto a la gravedad del injusto como a la culpabilidad concreta” (p.63),
ambos que se corresponden, en su orden, con el principio de proporcionalidad y

principio de culpabilidad (Mir Puig, como se cité en Aguado, 2014).

Aguado (1999) nos sefala que, en el momento judicial, se distingue una doble

proyeccién del principio de proporcionalidad:

a) “Cuando el legislador deja en manos del Juez un... margen de
discrecionalidad en la imposicidon de la pena, debiendo... ajustar la medida exacta
de la pena un juicio sobre la gravedad del injusto y sobre el grado de culpabilidad”
(p.315). Asi, luego de que el Juez determina la pena cualitativamente, le toca
determinarla cuantitativamente, ésta Uultima debera ser proporcional a las
circunstancias objetivas y subjetivas del delito (gravedad del hecho y condiciones

personales del reo).
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b) “Cuando dicha facultad no le es atribuida al juez, sino que la pena viene
explicita e inequivocamente asignada en el Cédigo Penal... el juez no puede dejar
de aplicarla aduciendo la vigencia del principio de proporcionalidad” (p.316). En
este punto critica la autora que el Cddigo espafiol, en virtud del principio de
legalidad, prefiere la antijuricidad formal a la material; pero en todo caso, cuando el
juez considere que la pena a aplicar no es justa debe plantear su
inconstitucionalidad; asi precisa “el supuesto de pena notablemente excesiva por
desproporcion con el mal causado y las circunstancias personales del autor es
directamente contrario a la Constitucién y a su sistema de division de poderes”

(Bacigalupo, como se cité en Aguado, p.319).

Crespo (2013) sobre este subprincipio sefala que:

El principio de proporcionalidad se formula como la expresion de la
necesidad de que la gravedad de la pena sea proporcional a la gravedad
del hecho antijuridico, exigencia que debe verse satisfecha mediante un
juicio de ponderacidn entre ambas, teniendo a la vista el objeto de tutela
y la consecuencia juridica. Debe respetarse la medida de la pena que
corresponde en funcion de la gravedad de la conducta, lo contrario
vulneraria el necesario equilibrio valorativo del sistema penal de acuerdo
con el marco constitucional. En ese sentido el principio de
proporcionalidad entra a valorar si la pena resulta excesiva con relacién

a la conducta y el fin de la norma. (p.82)

Rojas (2015), considera que, existe una tendencia exagerada del legislador

penal al incremento de las penas, lo que contraviene a las garantias de un Estado
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de Derecho, entre ellas la proporcionalidad en sentido estricto, por lo que, con razon

expone:

El principio de proporcionalidad no impide que pueda disminuirse o
renunciarse a la pena por razones de prevencion especial y, mas
concretamente, para impedir la desocializacion o facilitar la socializacion.
Deberia preverse la posibilidad de que el juez o el tribunal prescindiera

de la pena cuando resulte desproporcionada o innecesaria. (p.94)

En la misma forma Mata Barranco (2014) sefiala que, “ya se ha afirmado que
si la disminucién de pena por debajo de dicha proporcion obedece a algun motivo,
l6gicamente preventivo, la pena si sera proporcionada, pero claro esta atendiendo
a este motivo” (p.228). Considera el autor que, el principio de proporcionalidad
permite disminuir, o hasta renunciarse a la pena, ya sea por razones de prevencion
especial (para evitar la desocializacion o facilitar la socializacion del delincuente), o

de prevencién general.

También Bernal (2014) sostiene que, los derechos fundamentales prohiben
que las medidas que adopte el legislador penal —la tipificacion de los delitos y la
fijacion de las penas— sean excesivas. No obstante, lo excesivo no es algo que
pueda ser determinado en abstracto, sino sdélo en el caso concreto, habida cuenta
de la proteccion que exijan para si los bienes juridicos que las leyes penales
garantizan. En ese sentido, el principio de proporcionalidad se constituye como un

criterio para controlar la constitucionalidad de la ley.

De la misma manera Mir Puig (como se citd en Aguado, 1999) considero que,
“el principio de proporcionalidad en sentido estricto... se opone a ser vulnerado

hacia arriba, pero no hacia abajo, es decir, constituye un limite maximo, pero no un
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limite minimo” (p.321). Es decir, “el principio de proporcionalidad no impide que
pueda disminuirse o incluso renunciarse a la pena por razones de prevencion
especial y, mas concretamente para impedir la desocializacion o facilitar la
socializacion” (Silva Sanchez, como se cité en Aguado, 1999, p.321). En estos
casos “la proporcionalidad ha de ser entendida conforme a los requerimientos de la
finalidad de tutela, que es el unico objeto de ponderacion, y no segun la gravedad
de la de delito, que es sdlo un criterio genérico para efectuarla” (Cobo/Vives, como

se cité en Aguado, 1999, p.322).

Por ello, concluye que “ante la insuficiencia del mecanismo previsto para
asegurar la proporcionalidad concreta de una determinada pena, seria deseable...,
que se previese la posibilidad de que el Juez o Tribunal prescinda de la pena

cuando resulte desproporcionada o innecesaria” (Aguado, 2014, p.65).

La proporcionalidad en la aplicaciéon de las penas o proporcionalidad concreta
es funcion del juez penal, quien, segun las circunstancias del delito en un caso
concreto, definira la pena. En primer momento, sancionara con pena la conducta
que previamente esté expresamente prevista como delito; en segundo momento,
tomara en cuenta las circunstancias (como el grado de participacién, si es
consumado o tentado, si concurren otras figuras delictivas, entre otras); y en tercer
momento, debe tener en cuenta que la proporcionalidad que se exige es uno
garantista; esto es que el juez pueda disminuir la pena por debajo del minimo legal
establecido, o sustituir la pena de prisidn por otra mas benigna (Castillo-Cordova,

2004).

La funcion del juez es la de examinar si la eleccion del legislador es

proporcional (en sentido estricto). Una vez que el juez llega a la
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conclusién segun la cual el medio es proporcional (en sentido estricto),
él debe determinarlo como tal. Esto no es una expresion de la “no
intervencién” judicial. Tampoco es una expresion de la deferencia judicial
al legislador. Esto es simplemente una declaracion judicial segun la cual
el legislador ha actuado de manera constitucional. Si el juez concluye
que el medio no es proporcional, él debe determinarlo. Esto hace parte

de su funcion. (Barak, 2017, p.454).

Cote-Barco (2008) nos plantea la interrogante de “; qué sucede si al concretar
los criterios que establece el cédigo para la individualizacion de la pena, siguiendo
el principio de proporcionalidad, el juez concluye que la sancion no esta justificada

desde el punto de vista constitucional?” (p.137). La respuesta sefiala, dos opciones:

1. Imponer la pena pese a la carencia de una justificacion constitucional
—aunque la puede tener desde el punto de vista sistémico-dogmatico—
seguramente para mantener incélume el principio de legalidad formal o,
2. prescindir de la pena o incluso imponerla por debajo del minimo legal,
buscando adoptar una justificacion constitucional de la decision judicial,

siguiendo el principio de estricta legalidad. (p.138)

Un ejemplo de lo que estamos tratando, lo sefiala Cote-Barco (2008) al citar
la Sentencia C-647 de 2001 de la Corte Constitucional de Colombia, que considera
que, en un Estado democratico constitucional no deben imponerse penas
desproporcionadas, en ese sentido, el principio de proporcionalidad quedara
satisfecho en cuanto se determine la pena dentro de los margenes punitivos fijados

por la norma penal; en ese sentido, el extremo minimo de la pena puede ser
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relativizado con la finalidad de evitar una afectacién injustificada a los derechos

fundamentales de la persona condenada. (Cote-Barco, 2008, p.138)

1.2.4 El principio de proporcionalidad y el Tribunal Constitucional

Nuestro Tribunal Constitucional reconoce al principio de proporcionalidad
como un principio general del Derecho cuya satisfaccion ha de analizarse en
cualquier ambito del Derecho. En nuestro ordenamiento juridico, se halla
institucionalizado en el ultimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion (Burga,

2011).

Para el Tribunal, el principio de proporcionalidad se vincula con el valor
justicia, vigente dentro de un Estado Constitucional de Derecho; que se manifesta

como:

Mecanismo de control o interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos en el uso de las facultades discrecionales, y exige que las
decisiones que se toman en ese contexto, respondan a criterios de
racionalidad, y que no sean arbitrarias. (STC Exp. N° 01803-2004-

AA/TC, Burga, 2011, p.257)

Rubio (2018) sefiala:

Durante el siglo XXI, la jurisprudencia constitucional peruana utilizé en
varios casos de trascendencia, el denominado test de proporcionalidad,
un elemento metodoldgico tomado de la disciplina juridica europea que
ha sido significativamente transformado por nuestro Tribunal

Constitucional. (p.09)
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional acepta la tesis sobre la existencia
de conflictos entre derechos fundamentales, por lo que es necesario aplicar el test
o principio de proporcionalidad a fin de determinar cual es el derecho que

predomina en cada caso concreto (Burga, 2011).

“Todos reconocen que, en el Peru, fue la sentencia 0045-2004-PI-TC la que
dio forma final al test de proporcionalidad” (Rubio, 2018, p.25). La cita textual,

reproducida por Rubio, es la siguiente:

Estructura del principio de proporcionalidad en el analisis de la infraccion

de la igualdad:

33. Este principio ha de emplearse a través de sus tres subprincipios, de
idoneidad, necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto.
Conforme a esto, los pasos que se han de efectuar para ello son los

siguientes:

a) Determinacién del tratamiento legislativo diferente: la intervencién en
la prohibicion de discriminacion;

b) Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad;

c) Determinacién de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin);
d) Examen de idoneidad;

e) Examen de necesidad;

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

En pocos casos, el Tribunal Constitucional aplica los incisos a) y b). En algun

caso dijo que el test de igualdad sélo contiene los pasos de la idoneidad, necesidad
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y proporcionalidad strictu sensu. En todo caso, la experiencia practica indica que la

parte sustantiva son los incisos c) al f) (Rubio, 2018).

Importante la precisién de Rubio (2018) en el sentido de que “Los conceptos

y la metodologia que ha trabajado el Tribunal Constitucional en los ultimos afos a

proposito del test de proporcionalidad no han variado. En las sentencias se repiten

las mismas ideas originalmente planteadas” (p.26).

El Tribunal, en la STC Exp. N° 003-2005-PI/TC, fundamento juridico 69

(reproducida

por Burga, 2011), define los tres subprincipios de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, de la siguiente manera:

a)

Idoneidad, definido como una relacién de causalidad, del medio a fin,
ambos elegidos por el legislador; supone “(...) de un lado, que ese
objetivo sea legitimo; y, de otro, que la idoneidad de la medida
examinada tenga relacién con el objetivo, es decir, que contribuya de
algun modo con la proteccion de otro derecho o de otro bien juridico
relevante” (p.259).

Sobre la necesidad, definido como el andlisis de la existencia de otros
medios alternativos al previsto por el legislador que no sean graves
0, lo sean en menor medida al utilizado. Se trata del “analisis de una
relacion medio-medio; el optado por el legislador y el o los hipotéticos
que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o
los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente idoneos”
(p.259).

Principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacidn

‘consiste en una comparacion entre el grado de realizacion u
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optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencién

en el derecho fundamental” (p.260)

‘En caso de que un determinado paso del test se encuentre una
inconstitucionalidad, el razonamiento concluye sin realizar las etapas siguientes,
pues la inconstitucionalidad encontrada es motivo suficiente para dictar el fallo
consiguiente” (Rubio, 2018, p. 31). Véase al respecto la STC Exp. 0016-2009-PI-

TC, fj, 11.

Rubio (2018) en su obra el Test de Proporcionalidad en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional peruano aporta los siguientes datos:

El test de proporcionalidad no tiene demasiada aplicacion en la
jurisprudencia constitucional: de casi 123000 casos resueltos por el
Tribunal Constitucional, solo hemos detectado 89 en los que se aplicé
(en tres de ellos se aplico dos veces). La importancia numérica de
aplicacién del test es reducida. Sin embargo, muchos casos se resuelven
mediante él. Por ello, tiene una importancia conceptual muy grande.

(p.143)

A continuacion, veremos algunos de los casos mas importantes resueltos por

el Tribunal Constitucional.
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1.2.4.1 STC Exp. N° 0006-2017-PI-TC. Test de proporcionalidad

La resoluciéon impugnada establece la prohibicién de poder conformar nuevos

grupos parlamentarios, o adherir a grupos ya existentes, para aquellos congresistas

que se retiren, renuncien, sean separados o0 expulsados de sus grupos

parlamentarios, partidos politicos o alianzas politicas. EI Congreso defiende la

decision diciendo que tiene por finalidad impedir la fragmentacion de los grupos

parlamentarios al interior del Congreso. Los impugnantes consideran que las

normas impugnadas afectan la igualdad de los congresistas entre si, la no

existencia del mandato imperativo, la libertad de conciencia, la libre asociacién, la

participacion en la vida politica y el principio de legalidad al aplicar sanciones

(Rubio, 2018).

La sentencia fundamenta:

a)

La prohibiciéon de conformar nuevos grupos parlamentarios o adherirse a
grupos ya existentes, para aquellos congresistas que se retiran, renuncian,
son separados o expulsados de sus grupos parlamentarios originales,
tiene como fin garantizar los principios de democracia representativa y
representacion proporcional, al buscar que los grupos parlamentarios
originales mantengan su nivel de representatividad inicial. Por tanto, la
medida cuestionada es evitar que los congresistas renuncien o sean
expulsados de sus grupos parlamentarios, manteniéndose en los mismos.
Por lo que, la medida cuestionada tiene un fin constitucional y cumple con
el subprincipio de idoneidad.

No obstante, no se cumple con el subprincipio de necesidad, pues existen

otras medidas alternativas que pueden reemplazar la prohibicion
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cuestionada, a fin de evitar la fragmentacion de los grupos parlamentarios
originales, sin incidir en la libertad de conciencia. Por ejemplo, los grupos
parlamentarios pueden brindar a los congresistas la libertad para que, en
determinados casos sensibles, puedan votar de acuerdo a un criterio de
conciencia. O se podia haber establecido que los congresistas separados,
puedan retornar al grupo parlamentario luego de un periodo determinado
cuando haya nuevamente coincidencia de intereses.

c) Tampoco se cumple con el subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto, pues la limitacién del derecho a la libertad de conciencia es grave
con respecto al grado de satisfaccion de los principios de democracia
representativa y representacion proporcional. Ademas de que, la
prohibicién afecta el normal ejercicio del mandato parlamentario, ya que
los congresistas estarian impedidos de poder ejercitar su voto a conciencia

por temor a represalias por parte de sus grupos parlamentarios.

Por lo que, el Tribunal Constitucional declaré fundada en parte la demanda,
declarando inconstitucional el articulo 37, inciso 5) del Reglamento del Congreso,
por vulnerar los derechos de libertad de conciencia, a la participacion politica, entre

otros.

1.2.4.2 STC Exp. N° 01010-2012-PHC/TC. Proporcionalidad de las

penas

En esta sentencia, si bien no se realiza un test de proporcionalidad,
consideramos importante resaltar los fundamentos que expone el Tribunal

Constitucional respecto del principio de proporcionalidad de las penas.

37



Fundamentos 4 al 7:

4. El principio de proporcionalidad de las penas es un valor constitucional
implicitamente derivado del principio de legalidad penal, asi reconocido
en el articulo 2°, inciso 24, literal d) de la Constitucién, en interpretacion
conjunta con el ultimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion en el

que se reconoce explicitamente el principio de proporcionalidad.

5. En su relacién con las penas, el principio de proporcionalidad
usualmente ha sido enfocado como una “prohibicion de exceso” dirigida
a los poderes publicos. De hecho, esta es la manifestacion que se
encuentra recogida en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal, en la parte en la que dispone que “(l)a pena no puede sobrepasar
la responsabilidad por el hecho”. No obstante, si se reconoce que, en
razon del principio de lesividad, el derecho penal tipifica atentados contra
bienes de relevancia constitucional y; singularmente, contra derechos
fundamentales, procurando su proteccién (STC 0019-2005-PI/TC,
fundamento 35); el principio de proporcionalidad de las penas, prima
facie, también implica una “prohibicion por defecto”, es decir, la
prohibicibn —cuando menos como una regla general no exenta de
excepciones— de que la pena sobredisminuya la responsabilidad por el
hecho (cfr. Clérico, Laura, “La prohibicion por accion insuficiente por
omision o defecto y el mandato de proporcionalidad”, en Jan-R Sieckman
(editor), La Teoria principialista de los derechos fundamentales. Estudios
sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, Marcial

Pons, Madrid / Barcelona / Buenos Aires, 2011, p.169 y ss).
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6. Por ello, el Tribunal Constitucional ha determinado “que ninguna de
las finalidades preventivas de la pena podria justificar que exceda la
medida de la culpabilidad en el agente, la cual es determinada por el juez
penal a la luz de la personalidad del autor y del mayor o menor dafo
causado con su accion a los bienes de relevancia constitucional
protegidos. Pero a su vez, ninguna medida legislativa podria, en un afan
por favorecer a toda costa la libertad personal, anular el factor preventivo
como finalidad de la pena a imponerse. En tales circunstancias, lejos de
ponderar debidamente los distintos bienes protegidos por el orden
constitucional, se estaria quebrando el equilibrio social que toda
comunidad reclama como proyeccion de la Constitucion material” (STC

0019-2005-PI/TC, fundamento 41).

7. Si, asi entendido, el principio de proporcionalidad de las penas es un
valor constitucional, y el articulo 138° de la Constitucién, establece que
“(Na potestad de administrar justicia (...) se ejerce por el Poder Judicial
(...) con arreglo a la Constitucidén”, existe una presuncion de que el
quantum de las penas privativas de libertad impuestas por el juez penal
guarda una relacién de proporcionalidad con el grado de afectacion del
bien constitucional a que dio lugar la realizacién de la conducta tipica

(STC 0012-2010-PI/TC, fundamento 3).
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1.2.4.3 STC Exp. N° 0014-2006-PI/TC. Habitualidad y reincidencia

En esta sentencia, el Tribunal, citando la Sentencia 0010-2002-Al/TC, resalta
la funcion del legislador al establecer penas, que se exige sean proporcionales y

justas al delito cometido; o proporcional al comportamiento que se pretende evitar.

Sobre si los articulos modificados, sobre habitualidad y reincidencia, de la Ley
N° 28726 respetan o no el principio de proporcionalidad, el Tribunal afirma que la
intervencién de un derecho fundamental exige la justificacién del otro derecho

fundamental, bien o valor constitucional.

En ese sentido, al realizar el control constitucional de estos articulos a través
del principio de proporcionalidad, el Tribunal senala: Se cumple con el subprincipio
de idoneidad, pues las normas emitidas son idoneas para cumplir con el objetivo
constitucional del Estado de garantizar la vigencia de los derechos fundamentales
de las personas, proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad y
promover el bienestar general. Se cumple con el subprincipio de necesidad, pues
no se advirti6 otras medidas menos gravosas, mas aun si la reincidencia y
habitualidad cuestionan los fines constitucionales de la pena y la proteccién de la
seguridad y la paz, como bienes constitucionales que también deben de ser
protegidos por el Estado. Y finalmente, se cumple con el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, pues ademas de tutelarse el derecho a la

libertad personal, también lo hace respecto de la seguridad y la paz.

En tal sentido, el Tribunal distingue dos aspectos en el principio de
proporcionalidad, de un lado, la necesidad de que la pena sea proporcional al delito,
y del otro, la necesidad que la medida de proporcionalidad se establezca en base

a la importancia social del hecho (a su nocividad social). En el caso del delito de
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terrorismo, siendo que se afecta el orden publico constitucional y otros derechos
fundamentales como la vida, la integridad personal, la paz, el Tribunal consideré
que las disposiciones modificatorias de la Ley N° 28726 (que afectan la libertad

personal) son legitimas al no infringir el principio de proporcionalidad.

1.2.4.4 STC Exp. N° 007-2006-PI/TC. Caso Calle de las Pizzas

En esta sentencia el Tribunal Constitucional realizé dos analisis de

proporcionalidad:

El primer analisis, traté de establecer la constitucionalidad de las Ordenanzas
N° 212-2005 y N° 214-2005 cuyo objeto era el resguardo de la tranquilidad y
seguridad de los vecinos de Miraflores, y por lo cual se establecié una restriccion
en los horarios de atencion de los establecimientos; entonces la ponderacion se
realizd entre la vida e integridad de los vecinos miraflorinos, versus el garantizar la
vida, seguridad e integridad de los trabajadores y asistentes a los establecimientos
de la zona bajo restriccion; concluyéndose sobre la inidoneidad del medio para el

objetivo perseguido por el Municipio de Miraflores.

En el segundo, el Tribunal considerd la existencia de un conflicto entre el
derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud de los vecinos de
Miraflores, frente a la libertad de trabajo y el derecho al libre desenvolvimiento de
la personalidad de los propietarios de los establecimientos y de los concurrentes,
respectivamente, concluyéndose siendo el resultado de la ponderacion que el grado
de limitacion de la libertad de trabajo y del libre desenvolvimiento de la personalidad

es leve, mientras que el grado de proteccion del derecho al medio ambiente, a la
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tranquilidad y a la salud es elevado. Por consiguiente, la medida adoptada satisface

la ley de ponderacién, en consecuencia, es constitucional (Burga, 2011).

1.2.4.5 STC Exp. N° 06712-2005- PHC/TC. Caso Modnica Adaro vs.

Magaly Medina

En este caso, el Tribunal Constitucional considerd necesario aplicar el test de
proporcionalidad por considerar la existencia de un conflicto entre libertad de
informacion y el derecho a la vida privada. Se analiz6 si el derecho a la informacion
protege la preparacion, filmacion y divulgacion de imagenes que demostrarian una
supuesta prostitucion ilicita, o si, por el contrario, ello configura una vulneracion del

ambito de proteccion del derecho a la vida privada de una persona.

Ante la exhibicién explicita de imagenes en el reportaje, el Tribunal concluyé
que se trataba de una medida innecesaria, puesto que, para denunciar un caso de
prostituciéon clandestina, bastaba hacer un seguimiento de la persona que se estaba
investigando o mostrar el momento en que se hacia el trato. Pero, no es aceptable,
que una camara se introduzca subrepticiamente en la habitacion de un hotel para
que luego las imagenes captadas muestren publicamente las partes intimas del
cuerpo de una persona, lo que calific6 de excesivo, y que sobrepasd el motivo
alegado sobre reportaje televisivo (presumible prostitucion clandestina) (Burga,

2011).

42



1.24.6 STC Exp. N° 003-2005- PIITC. Caso de Apologia al

Terrorismo y Reincidencia

Esta sentencia emitida por el Tribunal Constitucional analiza el delito de
apologia al terrorismo y su conflicto con las libertades de opinidn y expresion,
asimismo, examina si la pena conminada es acorde o no con el principio de

proporcionalidad.

El delito de apologia de terrorismo, previsto en el articulo primero del Decreto
Legislativo 924, sanciona la conducta del que, incita a la comision de un nuevo
delito terrorista, o hacer loa, alabanza o exaltacién de un delincuente terrorista, ya
sea en su condicion de autor o participe. El Tribunal considerd que las libertades
de opinion y expresién no son absolutas, pudiendo ser limitadas cuando su ejercicio
incite a comportamientos ilicitos que pretendan afectar la vida humana o a la

sociedad; por lo que su finalidad es constitucional.

Analizado el subprincipio de idoneidad, considerd que el quantum de la pena
es idoneo para prevenir o combatir las conductas prohibidas. Sobre el subprincipio
de necesidad, consider6 que el quantum de la pena no es manifiestamente
excesivo comparado con los delitos de apologia de delitos contra la seguridad y
tranquilidad publica, contra el Estado y la defensa nacional, o contra los poderes
del Estado y el orden constitucional. Y sobre el subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, sobre la validez constitucional del quantum de la pena, consideré
evaluar la gravedad del delito que se sancionara a partir de los bienes juridicos
tutelados por la ley penal y la intensidad de la privacion de la libertad que la ley

contempla como pena. Concluyendo que al ser la intervencion de intensidad media,
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el articulo analizado no trasgrede el principio de prohibicion de exceso, es decir no

es desproporcionado, y no es inconstitucional.

Luego, sobre la pena de cadena perpetua establecida para la reincidencia en
el delito de terrorismo, previsto en el articulo 3 del Decreto Legislativo 921,
especificamente si la pena conminada por el legislador se encontraba acorde o no
con el principio de proporcionalidad, el Tribunal Constitucional sefiald: Si se cumple
con el subprincipio de idoneidad pues la pena cuestionada es idénea para alcanzar
el objetivo constitucional de garantizar la vigencia de los derechos fundamentales
y promover el bienestar general. Se cumple con el subprincipio de necesidad, pues
no existen otras medidas menos gravosas, si se tiene en cuenta que la reincidencia
en el delito de terrorismo cuestiona los fines constitucionales de las penas y otros
bienes como la seguridad y la paz, que también deben protegerse. Y finalmente, se
cumple con el subprincipio de proporcionalidad, pues la pena se ajusta a la
gravedad del delito; precisando que el principio de proporcionalidad de las penas
considera dos aspectos: a) La necesidad de que la pena sea proporcional al delito,
y b) La exigencia de que la medida de la proporcionalidad sea en base a la

importancia social del hecho (nocividad social).

Concluye el Tribunal senalando que la intervencion del legislador en el
derecho a la libertad personal, a través del articulo 3 del Decreto Legislativo 921,
no infringe el principio de proporcionalidad, en su variante de prohibicién o

interdiccion de exceso; siendo dicha disposicion constitucionalmente legitima.
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1.2.4.7 STC Exp. N°04677-2004- PA/TC. Caso Trabajadores del Peru

(CGTP)

En este caso, el Tribunal Constitucional analiz6 un proceso de amparo
demandado por la Confederacién General de Trabajadores del Peru en contra de
un decreto municipal que prohibié las manifestaciones publicas en el Centro
Histérico de Lima. Segun el Tribunal se presenté un conflicto entre los derechos de
manifestacion y reunion, versus la exigencia de proteccién del patrimonio histérico
(como parte del contenido constitucionalmente protegido de las libertades

culturales). Asi, sobre la medida de restriccion analizada establecio:

(...) si bien persigue un fin constitucionalmente valido (proteger el centro
histérico como patrimonio cultural) y utiliza un medio idéneo para ello
(prohibir las reuniones en el area que lo configura); sin embargo, al
proscribir en abstracto toda reunion en el Centro Histérico de Lima (con
la salvedad hecha de los eventos trdicionales), incurre en una medida
absolutamente innecesaria, puesto que el mismo objetivo podria
alcanzarse evaluando, caso por caso, las razones obijetivas, suficientes
y fundadas que puedan justificar la adopcion de medidas restrictivas del
ejercicio del derecho de reunién, siendo la prohibicidn la ultima ratio a la
que debe acudir la autoridad administrativa. (fundamento 27, como se

cito en Burga, 2011)
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1.2.4.8 STC Exp. N° 0010-2002- AI/TC. Caso sobre la legislacion

contra el terrorismo

El Tribunal Constitucional en esta sentencia analizé la pena de cadena
perpetua, concluyendo es una medida desproporcionada por contravenir a los fines
constitucionales de la pena, que debe “orientarse hacia la resocializacion del
condenado y no a su cosificacion, en el que terminaria siendo considerado como
un objeto de la politica criminal del Estado, sin posibilidades de ser objeto de

medidas de su resocializacion” (Burga, 2011, p.259).

Precisa el Tribunal que, el principio de proporcionalidad “impone al legislador
el que, al momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una justa y
adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer”

(fundamento 197).

1.2.4.9 STC Exp. N° 0012-2006-PI/TC. Test de proporcionalidad

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional hace referencia a la facultad del
legislador para crear normas, consideramos importante reproducir los fundamentos

juridicos siguientes:

14. Conforme a lo antes expuesto, en el Estado democratico y social de
derecho el legislador no tiene una “discrecionalidad absoluta” para
establecer las conductas que pueden resultar punibles o los limites
maximos o minimos de la pena, pues debe respetar las garantias
materiales y procesales ya mencionados, dentro de la que destaca el

principio de proporcionalidad, entre otros bienes constitucionales, los
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mismos que se constituyen en el fundamento y limite del poder punitivo

del Estado.

15. Ello, sin lugar a dudas no implica que la Norma Fundamental haya
previsto de modo completo y detallado los contenidos del derecho penal,
pues tal cometido seria de dificil realizacion. Por ello, el legislador
conforme a sus atribuciones constitucionales, goza de una
“discrecionalidad relativa”, segun la cual posee un determinado nivel de
autonomia, pero, a diferencia de la discrecionalidad absoluta que poseia
en el Estado legal de derecho, se encuentra vinculado por las
mencionadas garantias, asi como por los principios y valores de la

Constitucion.

16. En efecto, si bien ha sido comun entender que el legislador penal, en
funcién al contexto social y dentro de la politica criminal del Estado,
gozaba de la mas absoluta discrecionalidad para establecer qué
conductas debian resultar punibles, cuales debian ser las penas que
correspondian a estas conductas, cuales podian ser las circunstancias
agravantes o cuales las atenuantes de las conductas penalizadas, entre
otros aspectos, hoy en dia, debido a la fuerza vinculante de la
Constitucion, el legislador ve disminuida su discrecionalidad debido a la
consagracion constitucional de garantias tales como el principio de
legalidad, el principio de igualdad, el principio de lesividad o el ya
mencionado principio de proporcionalidad. Asi, por ejemplo, en la
tipificacion de conducta el legislador encuentra prohibido de discriminar

a las personas cuando tipifica determinadas conductas; asimismo,
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cuando determina los limites maximos o minimos de la pena, no puede
establecer penas que resulten desproporcionadas respecto del ilicito

cometido.

31. El principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo
juridico de trascendental importancia en el Estado Constitucional y como
tal tiene por funcién controlar todo acto de los poderes publicos en los
que puedan verse lesionados los derechos fundamentales, entre otros
bienes constitucionales. Como tal, el principio de proporcionalidad se
encuentra contenido en el ultimo parrafo del articulo 200 de la
Constitucion, por lo que teniendo en cuenta los principios de unidad de
la Constitucion y de concordancia practica, segun los cuales la
interpretacion de la Constitucion debe estar orientada a considerarla
como un todo armoénico y sistematico a partir del cual se organiza el
sistema juridico, evitdndose en todo caso las contradicciones, entonces
debe entenderse que cuando los poderes publicos pretendan la
limitacion de los derechos fundamentales o la imposicién de sanciones,

entre otros aspectos, deben observar el principio de proporcionalidad.

32. Debido a la propia naturaleza del principio de proporcionalidad (es
un mecanismo de control), su eficacia siempre va a estar relacionada
con la afectacion de un derecho fundamental o un bien constitucional (en
tanto estos ultimos son fines en si mismos). En otros términos, si se
determina que una medida estatal es desproporcionada no se esta

afectando solamente el principio de proporcionalidad, sino
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principalmente el derecho fundamental o bien constitucional

comprometido en la referida medida estatal.

Para el Tribunal, este principio exige examinar adecuadamente los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; sobre

los que explica:

a) Examen de idoneidad “exige, en primer término, la identificacién de un fin
de relevancia constitucional, y, una vez determinado tal fin, verificar si la medida

legislativa es idonea o adecuada para lograr tal fin” (fundamento 32).

b) Examen de necesidad “para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea necesaria, no debe existir ningun otro medio alternativo que
revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que
sea mas benigno con el derecho afectado” (fundamento 32). Asi, el examen de

necesidad exigira se analice el principio de fragmentariedad en el ambito penal.

c) El examen de proporcionalidad en sentido estricto exige que “el grado de
limitacion de un derecho fundamental por parte de la medida estatal es proporcional
con el grado de realizacién del fin constitucional que orienta la medida estatal”

(fundamento 32).

El legislador penal, en su funcion legislativa, cuando pretenda limitar derechos
fundamentales o establecer sanciones, o el juez penal, en su funcién de administrar
justicia, cuando imponga una pena, medida de seguridad o consecuencia accesoria
en un determinado caso, éstas “deben resultar idoneas, necesarias y ponderadas
respecto de la conducta que ponga en peligro o lesione el bien juridico protegido”

(fundamento 32).
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1.3 Lapena

En este capitulo analizaremos la pena, las teorias desarrolladas en funcién al
fin de la pena, y los principios que la limitan. También se abordara las etapas de la
determinacion de la pena, las teorias de la individualizacién de la pena y la
determinacion judicial de la pena en el sistema peruano. Considero importante este
analisis en razén a que, en un Estado Constitucional como el nuestro, el fin de la

pena debe orientarse hacia sus fines resocializador, reeducador y rehabilitador.

1.3.1 Generalidades

La pena es la consecuencia juridica del delito. Horn (como se citd en Ziffer,
1993) la define como “la reaccion frente a un quebrantamiento de la norma” (p.90);
y, Mir Puig (2019) como “un mal con el que amenaza el Derecho penal para el caso

de que se realice una conducta considerada como delito” (p.12).

La pena histéricamente ha sustituido a la venganza privada. El derecho penal
nace cuando la relacién punitiva entre ofendido y ofensor es reemplazada por una
relacién que incorpora como tercero imparcial al Estado, con la autoridad para
sancionar, y con ello despojando a las partes de dicha facultad (Ferrajoli, 1995). En
ese contexto, el Derecho penal surge como uno de los medios de control social,
tendiente a evitar determinadas conductas previstas como delitos; previendo
sanciones (penas o medidas de seguridad) en el caso se cometan, y que pueden

imponerse previo proceso judicial penal (Mir Puig, 2019).

No obstante, el ius puniendi no es ilimitado, por lo que, la pena no debera ir
mas alla de lo estrictamente necesario para cumplir con su finalidad, y debera ser

proporcionada al dafio social ocasionado por el delito. Asi, la pena encuentra su
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legitimidad en los fines que persigue un Estado de derecho. “La legitimacion de la
pena como institucion juridica depende de que sea una reaccidn necesaria, idonea
y proporcional frente al delito cometido, con independencia de su concreta

modalidad” (Meini, 2013, p.141).

Asi, en un Estado Constitucional, la pena tendra como fin la prevencion;
entendida no s6lo como la prevencion de delitos, sino también como la prevencion
de reacciones informales publicas o privadas frente al delincuente; la pena no sirve
unicamente para prevenir los injustos delitos, sino también los injustos castigos. El
derecho penal tiene la doble funcion de prevenir delitos y prevenir penas privadas
o arbitrarias o desproporcionadas, la primera indica el limite minimo, la segunda el
limite maximo de las penas (Ferrajoli, 1995). Este es el “fin del derecho penal en el

marco constitucional” (Crespo, 2013, p.63).

La Constitucién peruana establece que la pena tiene una funcién preventiva,
asi el articulo 139, numeral 22, de la Constitucion establece: “Son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional: 22. El principio de que el régimen penitenciario
tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacién del penado a la
sociedad”; lo que se pretende con su imposicion es disuadir tanto al autor del delito
como a la sociedad de cometer nuevos delitos (efecto social). En la misma forma,
el Codigo Penal, en su articulo IX del Titulo Preliminar, establece que: “La pena
tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora...”, y el Texto Unico Ordenado
del Codigo de Ejecucion Penal en el Art. Il del Titulo Preliminar establece que “La
ejecucion penal tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del

penado a la sociedad...”.
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Internacionalmente, también se reconoce la funcion preventiva de la pena, asi,
el Art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos senala: “3. El
régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la
reforma y la readaptacion social de los penados...” y el articulo 5.6 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos precisa que: “6. Las penas
privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion

social de los condenados”.

El Estado peruano, como uno social y democratico de derecho, establece que
la defensa de la persona humana 'y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado (articulo 1 de la Constitucion Politica del Peru), asi, el
principio de respeto a la dignidad humana se configura como limite al poder penal
del Estado. “El derecho penal encuentra su razén de ser en la limitacion de la
intervencién punitiva estatal, para evitar que en el ejercicio de dicha actividad se
desconozcan las exigencias de un trato humano y digno conforme al modelo

constitucional” (Tamayo Arboleda & Sotomayor Acosta, 2018, p.24).

Luego, siendo que, la pena va dirigida al autor del delito, ésta “no puede
superar el limite de la culpabilidad del individuo y su funciéon preventiva debe
orientarse a los principios de exclusiva proteccién de bienes juridicos, de

proporcionalidad y de culpabilidad” (Mir Puig, como se cité en Chang, 2013, p.508).

El Derecho penal se caracteriza por “intervenir de manera especialmente
intensa en la libertad del individuo. Por esta razén necesita de una justificacion
material especial frente a otros instrumentos de actuacién del Estado” (Bosé, como

se citd en Cote-Barco, 2008, p.139). En un Estado de Derecho “tal justificacion
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material se encuentra en la proporcionalidad de la sancién penal con miras a la

prevencion” (Cote-Barco, 2008, p.139).

1.3.2 Teorias de la Pena

El Derecho Penal tiene como fin la proteccion subsidiaria de bienes juridicos,
y la pena para que cumpla con dicha mision debe tener en cuenta la teoria del fin
de la pena (Roxin, 1993). Si se parte de la idea de que el Derecho penal debe
garantizar una libre y segura convivencia en la sociedad, entonces, las teorias de
la pena determinaran las vias por las cuales puede alcanzarse este objetivo (Roxin,

2016).

Los fines y funciones de la pena constituyen la base del Estado para su
intervencioén legitima, de alli su importancia y su constante discusion. A fines del
siglo XIX el tratadista Von Liszt expres6 “la pena es una espada de doble filo:
proteccion de bienes juridicos mediante lesion de bienes juridicos” (Baurmann

como se cité en Chang, 2013).

La finalidad de la teoria de la pena es definir la metodologia de la ciencia del
Derecho penal, y a partir de ello, definir el modo en que el derecho penal mismo es
entendido (Wilenmann, 2017). En ello, radica la importancia de conocer las mismas.
“En definitiva, las teorias de la pena no sélo legitiman o justifican la imposicion de

una pena, sino que, ademas orientan su aplicacion practica” (Marin, 2014, p.120)

En tal sentido, corresponde tratar los fines de la pena, que tradicionalmente

se le han reconocido:
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1.3.2.1 Teorias Absolutas (teoria de la justicia, de la expiaciéon):

También llamadas teorias clasicas o retributivas. Para esta teoria “La pena
debe retribuir el hecho imponiendo un mal y, con ello, servir a la justicia”, es “una
teoria independiente de sus efectos sociales que encuentra su sentido no en alguna

finalidad practica, sino solamente en la produccién de justicia” (Roxin, 2016, p.80).

“La concepcion mas tradicional de la pena reclama para ella la funcion de
retribucidn exigida por la justicia, por la comisién de un delito” (Mir Puig, 2019, p.27).
Esta teoria sefala que “la funcidn de la pena consiste en infligir un mal a quien ha

infringido un mal” (Rodriguez Horcajo, como se cité en Prado, 2018, p.17).

Entre las teorias absolutas encontramos la teoria justa de la retribuciéon moral
de Immanuel Kant, para quien la pena no tiene una finalidad social util, sino que se
justifica en si misma (la culpabilidad se compensa mediante la pena); la teoria de
la retribucion juridica de Hegel, para quien tampoco la pena tiene una finalidad
preventiva (ni de amenaza ni de disuasién), sefiala debe existir equivalencia entre
delito y pena (define a la pena como la negacion de la negacion); y la teoria de la
retribucién divina seguida por Santo Tomas, para quien la justicia es un
mandamiento de Dios, por lo que, la pena significara la justicia de Dios en las manos

del hombre (Chang, 2013).

La teoria de la retribucion considera a la pena como la imposicién de un mal
al autor, que le es retribuida de manera justa; “la pena debe ser justa, y esto
presupone que en su duracién e intensidad se corresponda con la gravedad del

hecho dafoso, la pena compensa” (Roxin, 1993, p.16).
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A pesar de la negacion a utilidad social alguna, esta teoria atribuye “la funcion
de realizacion de la justicia”, y ve en la proporcionalidad entre la pena y el delito, un
limite de garantia para el ciudadano, al no poderse castigar mas alla de la gravedad
del delito cometido, ni siquiera por consideraciones preventivas, porque la dignidad
humana se opone que el individuo fuese usado como instrumento de consecucion

de fines sociales a él trascendentes (Mir Puig, 2019).

En la misma linea Crespo (como se cité en Prado, 2018) califica de positiva
de estas teorias la exigencia de una pena proporcionada a la gravedad del hecho
y a la culpabilidad del autor, lo cual sefala constituye una “garantia que eleva la
dignidad humana a valor supremo, prohibiendo la utilizacién del hombre en aras de

fines instrumentales” (p.24).

Roxin (1993) enfatiza en que “La ventaja de la teoria de la retribucion reside
en su fuerza de impresidn socio-psicolégica, y en que ofrece un principio de medida
para la magnitud de la pena” (p.18). De alli la importancia de esta teoria, al imponer

un limite al poder del Estado (Roxin, 1993).

En ese sentido, la proporcionalidad entre la sancion y el grado de culpabilidad
se convierte “en una garantia para la libertad del individuo, en tanto impediria penas
excesivas a las que se podria facilmente llegar en el afan de imponer castigos

intimidadores” (Cote-Barco, 2008, p.140).

De lo anterior se puede inferir que, los principales aportes de esta teoria a la
dogmatica penal son: la garantia de proporcionalidad en la imposicién de una pena
con la gravedad del hecho cometido y la garantia de que el hombre sea considerado

como un fin en si mismo, y no como un instrumento social.
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Sobre lo negativo de esta teoria se destaca la ausencia de utilidad social en
la imposicién de la pena; siendo duramente criticada. Asi, Roxin (1997) resalta que
el Derecho penal tiene por finalidad la proteccién subsidiaria de bienes juridicos,

pero que para el logro de la misma:

No esta permitido servirse de una pena que de forma expresa prescinda
de todos los fines sociales... Una ejecucion de la pena que parte del
principio de la imposicién de un mal no puede reparar los dafios en la

socializacion. (p.84)

Chang (2013) también sefala que el problema de esta teoria es que, “en la
medida en que el proceso de expiacion es interno, resulta imposible verificarlo de

manera objetiva” (p.510).

Esta teoria no responde a los fines de la pena establecidos en nuestro
ordenamiento juridico peruano; pues la mera retribucion contraviene la dignidad de
la persona, y no genera aporte alguno a la sociedad o al autor del delito. En ese
sentido, el Tribunal Constitucional en su STC Exp. 0019-2005-PI/TC, fundamento
30, consideré que esta teoria contraviene el principio - derecho a la dignidad
humana, reconocido en el articulo 1 de la Constitucion que establece que ‘“la
defensa de la persona humana y el respeto por su dignidad son el fin supremo de

la sociedad y el Estado”.

1.3.2.2 Teorias Relativas o Preventivas:

Estas concepciones tedricas parten de reconocerle a la sancion penal una
utilidad, que va mas alla de una retribucién. Evolutivamente sus principales tesis se

han ido disefiando sobre la base de asignar a la pena fines preventivos, que pueden
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ser de eficacia colectiva o individual, destacandose asi la prevencion general y
especial (Prado, 2018). “La prevencion especial y general son teorias relativas, es
decir, vinculadas a una finalidad, las cuales quieren alcanzar efectos sociales a
través de la pena influyendo en el autor o en la generalidad con la finalidad de

impedir delitos” (Roxin, 2016. p.80).

Mir Puig (2016) afirma:

Las teorias de la prevencion asignan a la pena la mision de prevenir
delitos como medio de proteccion de determinados intereses sociales.
Se trata de una funcion utilitaria... La pena no se justificaria como mero
castigo del mal, como pura respuesta retributiva frente al delito (ya)
cometido, sino como instrumento dirigido a prevenir delitos futuros.

Mientras que la retribucién mira al pasado, la prevencién mira al futuro.

(p-88)

El antecedente mas antiguo lo encontramos en el Protagoras de Platon,

filésofo griego, en el que en uno de sus didlogos expreso:

El que intenta castigar con razén no se venga a causa del crimen
cometido -pues no se lograria hacer que lo hecho no haya acontecido—,
sino con vistas al futuro, para que no obren mal de nuevo ni éste mismo

ni otros, al ver que éste sufre el castigo. (1985, p.529)

Las teorias de la prevencion especial y general, como teorias relativas de la
pena “explican la sancion penal teniendo en cuenta su efecto futuro, es decir, para
que no se vuelva a delinquir... en funcion de la utilidad que con ella se pretende

lograr con posterioridad a su aplicacion” (Cote-Barco, 2008, p.141).
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A) Lateoria de la prevencion especial

Se acentud en el Derecho Penal moderno a partir del siglo XIX con la escuela
positivista italiana y la escuela sociolégica del derecho penal, su principal
representante es el aleman Franz Von Liszt; esta teoria sustenta que la pena tiene
por finalidad la prevencion de delitos futuros por parte de su autor, es decir, la tarea

del Derecho sera impedir que el delincuente cometa otros delitos.

La misién de la pena es unicamente disuadir al autor de futuros hechos
punibles. El fin de la pena, es de acuerdo con esto, la prevencion, dirigida al autor

individual (especial). (Roxin 1993, p.20)

Como prevencién especial positiva, esta teoria pretende la resocializaciéon o
reinsercion social del delincuente, “la pena es un bien para quien la sufre, sea de

caracter moral o psicofisico” (Zaffaroni, 2002, p.63).

Mir Puig (2016) sobre la prevencion especial sefiala que “tiende a prevenir los
delitos que puedan proceder de una persona determinada... la pena busca, segun
ella, evitar que quien la sufre vuelva a delinquir’ (p.91). Asi, la prevencién especial

operara en dos momentos, a su imposicidén y en la ejecucion de la pena.

Cote Barco (2008) nos sefala que “La pena se determinaba no en funcion del
delito sino en funcién del delincuente, asi, si la persona podia ser corregida y
necesitaba dicha correccion, la pena se orientaria en este sentido (resolucion-

prevencion especial positiva)” (p.142).

Para Roxin (1993) esta teoria se adapta excelentemente a la mision del
derecho penal, pues ayuda al autor, es decir, no lo rechaza, sino que quiere

integrarlo. No obstante, también advierte sus problemas, su falencia mas grave, en
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contraposicion a la teoria retributiva, es que no ofrece una medida para la pena, lo
cual podria conllevar a que el condenado permaneciera detenido hasta que se haya

logrado su resocializacion.

Cote Barco (2008) considera que la prevenciéon especial y su finalidad de
resocializadora es coherente con los postulados de un Estado social de Derecho,
en razon a que la finalidad util de la sancién es la no comision de delitos futuros.
Sin embargo, también expone las principales criticas a esta teoria, cuales son: a)
La inexistencia de parametros para la medida de la pena, con lo cual el Estado no
tendria un tope al momento de imponer la sancién penal, b) El no sustento del
Estado para intervenir en la persona del delincuente, imponiéndole un tratamiento
resocializador sin su consentimiento ni respeto de su autonomia, y, ¢) La no
posibilidad de acudir a mecanismos adecuados para conseguir la resocializacion

del delincuente. Por lo que, concluye esta teoria es una utopia.

Mir Puig (2016) también refiere que la prevencién especial por si sola no ha
podido justificar el recurso a la pena, pues en algunos casos no sera necesaria para
la prevencion especial, en otros no sera posible y finalmente, en ocasiones no sera

licita, y, sin embargo, seria absurda la impunidad del sujeto.

Chang (2013) resalta como ventaja de esta teoria la busqueda de la seguridad
de la sociedad y la resocializacion del delincuente para su reincorporacion a la
sociedad. No obstante, la autora también advierte que, una propuesta legislativa
que sélo considere la resocializacién del penado podria determinar una pena sin
limite (hasta la resocializacién del condenado), lo que haria que en otros casos se

carezca de pena por innecesaria. Por lo que, concluye, en nuestro disefio
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constitucional esta teoria debe de tenerse en cuenta los principios limitadores del

ius puniendi: legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, entre otros.

Sobre esta teoria, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. 0019-2005-PI/TC,
fundamento 31, sefiala tiene dos fases: a) Al momento de la imposicién de la pena,
con la finalidad de evitar que el delincuente cometa nuevos delitos a futuro
(disuasion), y b) Al momento de la ejecucion de la pena, con la finalidad de lograr
su rehabilitacion, reeducacion y reinsercion a la sociedad. Esta ultima, que se
sustenta en el articulo 139, inciso 22, de la Constitucidon que senala “Son principios
y derechos de la funcién jurisdiccional: 22. El principio de que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del

penado a la sociedad”.

B) La teoria de la prevencién general:

Esta teoria no considera como fin de la pena la retribucion ni en la influencia
sobre el autor, “sino en la influencia sobre la comunidad, que mediante amenazas
penales y la ejecucion de la pena debe ser instruida sobre las prohibiciones legales

y apartada de su violaciéon” (Roxin, 1997, p.89).

Tiene por finalidad prevenir el delito mediante normas penales, por lo mismo
es considerada como una teoria de la amenaza penal; al depender su eficiencia de
la amenaza, es también una teoria de imposicion y ejecucion de pena (Roxin,

1993).

Mir Puig (2016) sefiala que esta teoria:
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Concibe la pena como medio para evitar que surjan delincuentes de la
sociedad... opera como “coaccion psicologica” en el momento abstracto
de la incriminacion legal. La ejecuciéon de la pena sélo tiene sentido, en

esta construccién, para confirmar la seriedad de la amenaza legal. (p.88)

Prado (2018) senala que, en esta teoria “la pena persigue internalizar en la
comunidad un mensaje de intimidacion disuasiva que determine a sus integrantes
a abstenerse de cometer delitos. La pena, asi, cumple un fin de prevencién general

innominada” (p.19).

La teoria de la prevencion general se desarrolld6 de dos formas: prevencién
general negativa (intimidacién) y prevencién general positiva (motivacién). La
primera, prevencidon general negativa, se refiere a la prevenciéon de delitos futuros
por la comunidad en general, el mensaje ya no se enfoca en el delincuente en
concreto. (Cote-Barco, 2008). La segunda, prevencion general positiva, se refiere
a la imposicién de pena, la cual tiene como efectos fundamentales: a) ejercitar la
confianza hacia la norma, b) ejercitar la fidelidad al derecho, y c) ejercitar la
aceptacion de las consecuencias por el quebrantamiento de la norma. (Gunter

Jakobs, como se cit6 en Villarreal, 2017).

Roxin (1993) ademas precisa:

El aspecto negativo se puede describir con “el concepto de la
intimidacion de otros que corren el peligro de cometer delitos
semejantes... El aspecto positivo de la prevencion general “comunmente
se busca en la conservacion y el refuerzo de la confianza en la firmeza

y poder de ejecucion del ordenamiento juridico”. (p.91)
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Munoz (como se cité en Cote-Barco, 2008) refiere que: “El principal medio de
coaccion juridica es la pena, que sirve para motivar comportamientos en los
individuos y que es, ademas, elemento integrante de la norma penal’ (p.44). Con

ello la funcion de la pena (preventivo general) es la motivacion.

Roxin (1993) destaca su efectividad en que, pese a toda la criminalidad, la
mayoria de la poblacion permanece fiel al derecho. No obstante, también resalta
entre sus falencias, el no tener parametros que limiten la medida de la pena (como
también sucede con la prevencion especial); asimismo, que, la prevencién general
negativa, se expone al peligro constante de transformarse en terror estatal; con lo
que, la pena impuesta al autor se dara solamente en beneficio de la generalidad

(es decir, de otros).

Al respecto, Cote-Barco (2008) refiere que, por la dignidad humana, ninguna
persona puede ser tratada como un medio, sino que debe ser considerada con un
fin en si misma; por lo que, al castigarse a una persona con la finalidad de lograr la
intimidacion o motivacion de terceras personas de no delinquir, el mismo no es
considerado un fin, sino un medio, utilizado para determinar el comportamiento de

terceros.

Para Mir Puig (2016) la prevencion general positiva debe entenderse como
una forma de limitar la tendencia de una prevencion general puramente intimidatoria
a caer en un terror penal, por la via de una progresiva agravacion de la amenaza
penal. Este es el camino correcto. Y, asi, exigir que la prevencion general no sélo
se intente por el miedo a la pena, sino también por una afirmacion del Derecho en

un Estado social y democratico, lo que supondra tener que limitar la prevencion
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general por una serie de principios que deben restringir el Derecho penal. Entre

tales principios cuenta la exigencia de proporcionalidad entre delito y pena.

1.3.2.3 Teorias de la union:

Las teorias de la unién recogen postulados retribucionistas sobre la pena justa
y preventivos sobre la utilidad de la pena. Luego, en la medida que se asigne mayor
importancia a una de éstas, se diferenciara entre la teoria aditiva de la unién y la

teoria dialéctica de la unién, las que a continuacion desarrollaremos:

A) Las teorias unificadoras retributivas (teoria aditiva de la unién)

Consideran la retribucién y la prevenciéon (especial y general) como fines de
la pena que se persiguen simultaneamente. Asi y todo, el fin retributivo tenia

originariamente la funcion absolutamente dominante. (Roxin, 1993).

B) La teoria unificadora preventiva (teoria dialéctica de la unién

de Claus Roxin)

Para esta teoria la finalidad de la pena debe ser de tipo preventivo; de un lado
la norma penal sélo se justificara cuando se pretenda lograr la proteccién de la
libertad individual y un orden social (prevencion general), y de otro lado, la pena
concreta sélo perseguira un fin preventivo del delito (prevencidon especial). Asi,
tanto la prevencion especial como la general deben figurar conjuntamente como
fines de la pena (Roxin, 1993); no obstante, la pena se encontrara limitada por una

pena justa, en ese sentido, los fines de la pena cumplen un rol reciproco.
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De acuerdo a la etapa de determinacion de la pena en que se encuentre, se
priorizara el fin preventivo general o especial. En su etapa legislativa, de creacion
de la norma penal, cuando el legislador pretenda lograr con la pena la intimidacion
de los ciudadanos y disuacién de realizar conductas dafinas a la sociedad, la pena
tendra como funcién una preventivo general. En la etapa judicial, al individualizarse
la pena en el caso concreto y se pretenda la resocializacion del agente, primara la
prevencion especial; y en el mismo sentido debe primar en la etapa de ejecucion
(Roxin, 1993). De ambas etapas, la de determinacion judicial de la pena sera la
mas dificil, pues en ella se pretendera conciliar las exigencias de justicia,

prevencion general y prevencién especial (Mir Puig, 2016).

En esta teoria, se destaca la importancia del principio de culpabilidad
(elemento de la retribucion) entendido como medio de limitacion de la pena, con lo
cual la pena no debera sobrepasar en su duracion la culpabilidad, a pesar de los
fines preventivos (aunque intereses de tratamiento, de seguridad o de intimidacién
revelen como deseable una detencion mas prolongada); sin embargo, la pena
podria no alcanzar el minimo referido por la culpabilidad, lo cual obedecera a
razones preventivas. En base a dicho principio, la cuantia de la culpabilidad se
determina en factores internos de la persona del autor y por la dimensién de los
dafnos ocasionados (Roxin, 1993). El principio de culpabilidad, es considerado por
la mayoria en Alemania como garantizada incluso por la Constitucion; una pena
que por razones preventivas se determine fuera de la medida de la culpabilidad

(mas alla) es contraria a la dignidad de la persona (Roxin, 2016).

Al respecto Coté-Barco, en la misma linea de Roxin, hace dos precisiones

trascendentes: Primero “1. Si no hay necesidad de prevencion especial en el caso
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concreto, de todas maneras la necesidad de prevencion general justifica la
imposicion de la pena” (2008, p.145), ello obedece a la utilidad social que debe
tener la pena, en este caso, para la comunidad; y, en segundo lugar “2. La pena
que se imponga de acuerdo con la prevencion especial, no puede reducirse a tal
punto que ya no sea tomada en serio por la comunidad, minandose asi la confianza
general en el ordenamiento juridico” (2008, p.145), sin duda, teniendo la pena un
fin preventivo general, si la sociedad no ve la seriedad de la pena, no se cumplira

el efecto intimidatorio y disuasorio .

Prado (2018) hace una fuerte critica a esta teoria, precisando:

Las Teorias de la Union ponen de manifesto el fracaso teorico, politico y
filosdfico de los intentos por dar una explicacion satisfactoria sobre el “fin
de la pena”. En su expresion fundamental estas teorias procuran
demostrar que la pena va hacia varios “fines”, los cuales tienden a una
interrelacion y complementacion que se produce en el marco de un
proceso dialéctico de limite y utilidad. Surge de esta manera una
contradictoria vinculacién entre retribucién, prevencion general y
prevencion especial. La cual, pese a su aparente comodidad expositiva,
ha mantenido el hasta ahora insoluble problema cientifico e ideolégico

de las “antinomias de los fines de la pena”. (p.29 y 30)

No obstante, pese a las criticas, la teoria propuesta por Roxin es la que mejor
se adecua al modelo de Estado de derecho de nuestra Constitucion, y que
establece como funciones de la pena, la resocializacion, rehabilitacion vy
reeducacion de la persona. Segun la tesis de Roxin (2016) “una pena solamente

resulta legitima cuando es preventivamente necesaria y, al mismo tiempo, es justa
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en el sentido de que evita al autor cualquier carga que vaya mas alla de la

culpabilidad del hecho” (p.81).

1.3.3 Los fines de la pena en el Peru

La Constitucion Politica del Peru contiene las bases del Derecho penal, y en
ese sentido el Tribunal Constitucional, maximo intérprete de la Constitucion,
reconocio al Derecho penal como la rama del Derecho que regula el ius puniendi,
con lo cual se le permite regular la libertad de una persona (derecho fundamental);
empero, también sefiala que dicha atribucién del Estado no es arbitraria, sino que
se encuentra limitada por la Constitucibn y normas internacionales (Pleno

Jurisdiccional, Exp. 0019-2005-PI/TC, fundamento 35).

La plena vigencia del derecho fundamental a la libertad personal es un
elemento vital para el funcionamiento del Estado social y democratico de
derecho, pues no solo es una manifestacion concreta del valor libertad
implicitamente reconocido en la Constitucion, sino que es presupuesto
necesario para el ejercicio de otros derechos fundamentales. Sin
embargo, como es doctrina reiterada de este Colegiado, ningun derecho
fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea su consideracion
dogmatica y axioldgica, ningun derecho fundamental tiene capacidad
para subordinar, en toda circunstancia, el resto de derechos, principios
o valores a los que la Constitucion también concede proteccion. (Pleno

Jurisdiccional, Exp. 0019-2005-PI/TC, Fundamento 12)

En consecuencia, tal como sefala el Tribunal Constitucional, para establecer

los fines de la pena, debe partirse del ordenamiento Constitucional y las normas
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internacionales. Asi, nuestra Constitucion, atendiendo a las concepciones que
garantizan a la persona un tratamiento penitenciario acorde a su condiciéon de ser
humano, ha tomado la teoria de la prevencion especial de la pena, siendo que el
articulo 139 inciso 22 establece “El principio de que el Régimen penitenciario tiene
por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacién del penado a la
sociedad”. Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefala
“(e)l régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera
la reforma y la readaptacion social de los penados”. Asi, la justificacién de la pena
privativa de la libertad es, a la vez la proteccion de la sociedad contra el delito, pues
se pretende que el delincuente resocializado quiera y sea capaz de respetar la ley

(Pleno Jurisdiccional, Exp. 0033-2007-PI/TC, Fundamentos 28, 29 y 33).

De otro lado, nuestro ordenamiento constitucional también reconoce la
finalidad preventivo general de la pena, asi el articulo 44 de la Constitucion
establece como deberes primordiales del Estado “...proteger a la poblacion de las
amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta

en la justicia...”.

Se entiende por fin preventivo general que, el Estado tiene la obligacién de
proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad, lo que incluye el
trazar las politicas criminales otorgando una finalidad intimidatoria o integrativa de
la pena. Ello permitiria justificar la necesidad de pena, aun cuando el condenado
no requiera ser resocializado (Pleno Jurisdiccional, Exp. 0033-2007-PI/TC,

Fundamento 37).

En conclusién, las teorias preventivas, especial y general, gozan de

proteccion constitucional, siendo “el mejor medio de represién del delito, el cual ha
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sido reconocido por el Constituyente como un mal generado contra bienes que
resultan particularmente trascendentes para garantizar las minimas condiciones de
una convivencia armoénica en una sociedad democratica” (Pleno Jurisdiccional,
Exp. 0019-2005-PI/TC, Fundamento 38); sin embargo, precisa que “ninguna de las
finalidades preventivas de la pena podria justificar que exceda la medida de la
culpabilidad en el agente”, resaltando que ésta “es determinada por el juez penal a
la luz de la personalidad del autor y del mayor o menor dafo causado con su accion
a los bienes de relevancia constitucional protegidos” (fundamento 41). En el mismo
sentido, Roxin (2016) concluye que, las teorias de la prevencion especial y la
prevencion general son las que prevalecen en relacion a los fines de la pena,
teniendo como limite a la pena justa, la que es definida mediante el principio de

culpabilidad.

Es importante precisar que, el Tribunal Constitucional rechaza a la retribucion
absoluta como fin de la pena, siendo si bien considera que la pena tiene consigo
un elemento retributivo, ello no significa que el Estado tenga como parte de su
politica criminal el retribuir un mal al penado, ello atentaria contra la dignidad de la

persona (Pleno Jurisdiccional, Exp. 0019-2005-PI/TC, Fundamento 37).

Sobre la posibilidad de tension entre la prevalencia de los fines de la pena
(general y especial), el Tribunal considera debe prevalecer la finalidad preventivo

especial; y citando a Roxin sefala:

La pena sirve a las finalidades de prevencion especial y general. Esta
limitada en su intensidad por la medida de la culpabilidad, pero puede
quedar por debajo de este limite, en la medida en que las necesidades

de prevencion especial lo hagan necesario y no se opongan a ello
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necesidades de prevencion general. En caso de entrar en contradiccion
ambos fines, la finalidad preventivo especial de resocializacion pasa al
primer lugar. Aun teniendo en cuenta esto, la prevencion general domina
las amenazas penales y justifica por si sola la pena aun cuando falle o
fracase la finalidad de prevencion especial. Sin embargo, no podria
darse una pena preventivo especial carente de toda finalidad preventivo
general, a pesar del absoluto dominio del fin de resocializaciéon de la
ejecucion. (Pleno Jurisdiccional, Exp. 0033-2007-PI/TC, Fundamento

41)

Y finalmente, haciendo referencia a jurisprudencia internacional, el Tribunal
advierte que el Peru no es el unico pais que ha ponderado estos bienes
constitucionales en conflicto, asi, la Corte Constitucional de Italia en su Sentenza
306/1993 senala que, entre las finalidades de la pena —prevencion general y
especial- “no puede establecerse... una jerarquia estatica y absoluta... El
legislador puede —en los limites de lo razonable— hacer prevalecer tendencialmente
cada vez una u otra finalidad de la pena, pero con la condicidon de que ninguna de

ellas desaparezca” (Pleno Jurisdiccional, Exp. 0033-2007-PI/TC, Fundamento 43).

1.3.4 Los fines de la pena en la determinacion de la pena

Dependiendo del momento en que se encuentre transitando la pena para su

aplicacion, los fines de la pena tendran distinto peso.

Segun Roxin (2016) la primera etapa es la de conminaciones penales, con su
funcidn exclusivamente preventivo general, en esta etapa actuaran por igual el

efecto intimidador y el de aprendizaje. La segunda etapa es la de imposicion de
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sanciones, que se produce al culminar el proceso penal, en esta etapa en la que
actuaran por igual los fines de la prevencion general y preventivo especial. Precisé
el autor que, dependiendo de la gravedad del delito se exigira mayor precision de
la medida de culpabilidad; ello porque “cuando se trata de delitos gravisimos, la
confianza en el ordenamiento juridico solamente puede mantenerse y la paz juridica
solo puede restablecerse cuando se produzca una represion adecuada a la
culpabilidad” (p.92); en cambio, “en los delitos leves o de mediana gravedad...
puede practicarse mas tolerancia cuando esto sea necesario por razones de
prevencion especial... aqui... la pena puede quedarse por debajo de la medida de
la culpabilidad” (p.93); la razén senala es que “los delitos menores conmueven la
paz social de manera comparativamente leve, y una reintegracion social del
delincuente sirve mas a la seguridad publica que un rigor promotor de la
reincidencia” (p.93). Por ultimo, la tercera etapa es de la ejecucion de la pena, la

cual sélo busca la resocializacion.

1.3.5 Principios para la determinacion de la pena

En un Estado constitucional la pena tendra como fin no soélo la prevencién de
delitos, sino también la prevencion de penas privadas o arbitrarias o
desproporcionadas; la pena no sirve unicamente para prevenir los injustos delitos,
sino también los injustos castigos (Ferrajoli, 1995). Por ello, el ius puniendi no es
ilimitado, y en ese sentido, la pena no debera ir mas alla de lo estrictamente
necesario para cumplir con su finalidad, y debera ser proporcionada al dafio social

causado por el delito (Meini, 2013).
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La aceptacion de un concepto de persona con una base ontoldgica
determina por otra parte, que la pena no pueda configurarse de cualquier
modo, aunque sea muy funcional para la sociedad de la que se trate. En
primer lugar, la dignidad humana absoluta, reconocida en las diversas
constituciones politicas contemporaneas (en el Peru se hace en su
articulo primero) y en las declaraciones internacionales sobre derechos
humanos, limita la posibilidad de asumir cualquier clase o cuantia de
pena. Hasta el villano mas reprochable no pierde su dignidad humana
absoluta por sus actos delictivos, y por lo tanto, no puede ser tratado por
el sistema penal como una simple fuente de peligro que debe

neutralizarse de cualquier modo. (Garcia, 2019, p.98)

“Los principios constitucionales se erigen en buena cuenta en auténticas
garantias para la persona que legitiman no solo el proceso de creacion de la norma
penal, sino también el proceso de aplicacién de la norma en una decision judicial”’
(Silva como se cité en Caro y Huaman, 2014, p.30). “El ejercicio de la potestad
punitiva debe sujetarse a un conjunto de principios o garantias que forman parte

esencial del sistema penal” (Silva, como se cité en Garcia, 2019, p.111).

Por ello, en el procedimiento de determinacion de la pena concreta no solo se
tomara en cuenta las normas operativas para su concrecion; sino que ademas, se
debera considerar los principios de legalidad, proporcionalidad, humanidad, entre

otros Guevara (2021).

En este contexto, los principios del Derecho penal se constituyen como los

limites a la potestad sancionadora del Derecho penal.
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A continuacién, desarrollaremos los principios mas importantes en el

momento de la determinacion de la pena.

1.3.5.1 Principio de legalidad

El principio de legalidad se expresa con el aforismo nullum crimen, nulla poena
sine lege (no hay delito, no hay pena sin ley), acufiado por Paul Johann Anselm von
Feuberbach. Por lo que, no sdlo el delito, sino que también la pena deben estar

previamente contempladas en la legislaciéon penal (Guevara, 2021).

El principio de legalidad “sirve para evitar una punicion arbitraria y no
calculable sin ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva” (Roxin, 1997, p.137);
garantiza que “sélo la ley puede sefialar cuales son las penas que se pueden
imponer al autor o participe de un delito... Asimismo, determina que las penas sélo

podran ejecutarse del modo establecido por la ley” (Prado, 2010, p.123).

El respeto al concepto de legalidad debe ser en todo momento la exigencia
de una interpretacion “conforme” o “desde” la Constitucion, tomandola siempre

como garantia y nunca como fundamento (Mendoza, 2018, p. 50).

Por consiguiente, el principio de legalidad se constituira como una exigencia
de seguridad juridica, pero ademas como una garantia politica, con la cual no se

podra imponer una pena que no esté prevista en la ley (Mir Puig, 2016, p.115).

Entonces, el principio de legalidad como principal limite al ejercicio de la
potestad punitiva del Estado, también es garantia de que el Estado no pueda
intervenir fuera de lo sefialado por la ley. Luego, segun los momentos en que opera

el principio de legalidad contendra las garantias criminal y penal, que actuaran en
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el momento de la definicion legal de los delitos y las penas, y la decisién sobre la
responsabilidad penal y pena aplicable. Asimismo, contendra las garantias procesal
y jurisdiccional que exigiran que la decisién sobre la pena y responsabilidad se
realice en un debido proceso y por los 6rganos judiciales competentes. Y, la
garantia de ejecucion que exigira que la pena se ejecute con arreglo a las

disposiciones vigentes. (Mufioz y Garcia, 2015).

El Tribunal Constitucional reconoce al principio de legalidad como un derecho
fundamental, asi en la STC Exp. 5815-2005-HC/TC, fundamento 4, sefala: “El
principio de legalidad penal, que tutela el derecho a no ser sancionado por
supuestos no previstos en una norma juridica, en tanto derecho fundamental es

pasible de tutela a través del proceso constitucional de habeas corpus”.

El principio de legalidad se encuentra plasmado en los articulos Il y Il del
Titulo Preliminar del Codigo Penal, y en la Constitucidon en los literales a), b) y d)
del inciso 24 del articulo 2; en el inciso 9 del articulo 139, y en el parrafo segundo
del articulo 103. Pero, también goza de reconocimiento internacional, asi esta
previsto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre
de 1948, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales del 4 de noviembre de 1950 y en el Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicas de Nueva York del 19 de diciembre de 1966.

En cuando a la determinacion de la pena, debe considerarse que si bien la
pena se encuentra establecida en la ley como expresidn del principio de legalidad,
al igual que la regla de los tercios; sin embargo, su aplicacién no se limita al marco
punitivo basico, sino que va mas alla, conforme a los principios y valores de un

Estado Constitucional de Derecho (Guevara. 2021).
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Sobre las manifestaciones del principio de legalidad, la doctrina sehala que
son: La reserva de ley, el mandato de certeza o determinacion, la ley previa y la

prohibicién de analogia (Kuhlen, como se cité en Garcia, 2019).

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en diversos fallos, ha delimitado el
contenido de este principio, asi, en la STC Exp. 0012-2006-Al/TC sobre accion
inconstitucional del Codigo de Justicia Militar y Policial precisé que el principio de

legalidad garantiza:

- La prohibicién de la aplicacion retroactiva de la ley penal (lex praevia);
- La prohibicidon de la analogia (lex stricta);

- La prohibicién de clausulas legales indeterminadas (lex certa); y

- La prohibicién de aplicacion de otro derecho que no sea el escrito (lex

scripta).

En seguida, desarrollaremos estos:

A) Reserva de ley: Lex scripta

“La llamada reserva de ley establece que solamente por ley se pueden crear
delitos y establecer penas. En este sentido, la ley se constituye en la unica fuente
directa del Derecho penal’ (Garcia, 2019, p. 143). Cuando se dice que la ley penal
debe ser “escrita”, significa que el Derecho Penal es exclusivamente derecho
positivo (Mufioz y Garcia, 2015). Con ello se excluye la posibilidad que la
costumbre, la jurisprudencia y los principios generales del derecho establezcan

delitos y penas.
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Conviene precisar que, en nuestro sistema penal, la ley comprendera mucho
mas que la ley ordinaria, es decir la reserva de ley alcanzara ademas a las normas
juridicas con rango de ley como los decretos leyes y decretos legislativos, ello

mediante delegacion de facultades del Congreso al Poder Ejecutivo (Garcia, 2019).

B) Taxatividad de la ley: Lex certa

“El principio de legalidad impone al legislador el deber de precisar en la ley
penal todos los presupuestos que configuran la conducta penalmente sancionada
y la pena aplicable” (Hassemer, como se cité en Garcia, 2019, p.147). Es decir,
debera de precisarse de forma escrita la forma de la conducta y el marco abstracto

de la pena.

El principio de taxatividad o determinacion de la ley penal es la exigencia de
que las normas sancionadoras describan con suficiente precision qué conductas
estan prohibidas y qué sanciones se impondran a quienes incurran en ellas. Este
principio satisface la exigencia de que todo ciudadano conozca lo que esta
penalmente prohibido (seguridad juridica), y de otro lado, que sea el poder
legislativo quien decida qué conductas merecen sancion juridico penal (De Vicente,

2004).

C) Prohibicion de retroactividad: Lex praevia

El principio de legalidad sefala que las leyes penales son irretroactivas, ello
significa que la determinacion de la conducta delictiva y la pena correspondiente

deben ser previas a su realizacion (Garcia, 2019).
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La ley debe ser “previa” a los hechos que se pretende sancionar, es decir,
debe haber sido promulgada con anterioridad a la comision de tales hechos (Mufioz
y Garcia, 2015). “La prohibicién de retroactividad impide la fundamentacién y la

agravacion retroactivas de la punibilidad” (Roxin, 2016, p. 431).

La excepcidn a la regla se produce cuando la ley penal emitida posteriormente
resulta mas favorable al reo, es decir, cuando la ley despenaliza una conducta o
reduce la penalidad de ésta (De Vicente, 2004). La evaluacién de las leyes penales
que pueden ser mas favorables se extiende a las que rigen con posterioridad a la
vigente al momento de la realizacion del delito hasta el cumplimiento total de la

pena impuesta (Garcia, 2019).

D) Prohibicion de analogia: Lex stricta

La aplicacion de la ley requiere que el intérprete establezca el sentido de las
normas para determinar qué supuestos se encuentran recogido por éstas; en ese
sentido, el intérprete o el juez, no pueden desbordar los limites de los términos de
la ley y aplicarla a supuestos no previstos en la misma (Mufioz y Garcia, 2015). Asi,
la aplicacion de una Ley por analogia vulnera los principios de legalidad y de
irretroactividad, el primero por crear un nuevo delito, y el segundo porque la

aplicacién analdgica se hace posterior a la realizacién del hecho (De Vicente, 2004).

Engisch (como se citd en Cavero, 2019) explica que la ley en su forma literal
no es un método de interpretacion, pero constituye un limite a la interpretacioén de

la ley penal.
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1.3.5.2 Principio de lesividad

“Para que una conducta sea considerada ilicita no so6lo se requiere una
realizacion formal, sino que ademas es necesario que dicha conducta haya puesto

en peligro o lesionado a un bien juridico determinado” (Villavicencio, 2006, p.94).

Entonces, la pena se impondra unicamente a conductas que lesionen o, por
lo menos, pongan en peligro el bien juridico protegido. Sin esa lesividad de la

conducta, no podra sustentarse la imposicion de la sancién penal (Garcia, 2019).

El Tribunal Constitucional, en la STC Exp. N° 0014-2006-Al preciso la
importancia de que el bien juridico afectado sea uno relevante; asi sefal6 “solo la
defensa de un valor o un interés constitucionalmente relevante podria justificar la
restriccion en el ejercicio de un derecho fundamental” (fundamento 11). Explica el
Tribunal Constitucional que los bienes juridicos que tutela el Derecho penal estan
desarrollados en la Constitucion; ademas, de otros que se derivan del desarrollo de
los primeros y que no estan expresamente establecidos en la norma fundamental,
“‘puede decirse, en fin que detras de cada precepto penal debe haber un valor con

relevancia constitucional” (fundamento 11).

Este principio se identifica con la maxima nullum crimen sine iniuria, y se
encuentra plasmado en nuestro Codigo Penal en su articulo IV del Titulo Preliminar
que prescribe “la pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de

bienes juridicos tutelados por la ley”.

Al respecto, la Corte Suprema en el R.N° N° 3763-2011-Huancavelica sefnalo:

No cualquier lesion o puesta en peligro tiene aptitud para activar el

sistema penal, sino solo aquellos comportamientos sumamente
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reprochables y no pasibles de estabilizaciéon mediante otro medio de
control social menos estricto, en ese sentido, para la materializacién de
un delito se requiere que el sujeto activo haya cometido un hecho lo

suficientemente grave como para ser objeto de represion penal.

Este principio, ademas de exponer la funcion del Derecho penal, también
limita la intervencién punitiva del Estado. Asi, en un Estado de Derecho comprende
las siguientes consecuencias: a) Todos los preceptos deben proteger bienes
juridicos (puesta en peligro o lesién), b) Las penas no deben recaer sobre el
ejercicio de la libertad (moral, politica, religidn, etc.), y c) Debe tutelar intereses de

la sociedad y no de un grupo determinado (Villavicencio, 2006).

1.3.5.3 Principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad significa que sin culpabilidad no hay pena. Este
principio tiene una doble dimension: actua determinando los presupuestos de la
pena y, en el marco de la individualizacién de la pena; es decir, tanto significa que
no hay pena sin culpabilidad, como que la pena no puede superar la gravedad de
la culpabilidad. En el primer sentido sobre los presupuestos de la pena, el principio
de culpabilidad impone que la pena sélo sea aplicada si, el autor pudo conocer la
antijuridicidad de su hecho, si pudo comprenderla y si pudo comportarse de acuerdo
con esa comprension; asimismo, exige que el autor haya actuado con dolo o culpa
y que el error, inclusive sobre la antijuridicidad, sea relevante. En el segundo
sentido sobre individualizacion de la pena, el principio de culpabilidad determinara
los limites de una pena legitima aplicable al autor, es decir, la proporcionalidad

entre la gravedad del reproche y la gravedad de la pena (Bacigalupo, 1999).
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Sobre la primera dimensién, Garcia (2019) sefala que, el articulo VIl del Titulo

Preliminar del Codigo Penal establece que la pena requiere la responsabilidad del

autor, “eso debe entenderse como la exigencia de una culpabilidad del autor por un

hecho propio (Derecho penal de acto) y no como culpabilidad por su modo de vida

(Derecho penal de autor)” (p.177).

Segun Mir Puig (como se citd en Crespo, 2013) el principio de culpabilidad se

vincula a los siguientes sub-principios:

a)

Personalidad de las penas: Impide el castigo a una persona por un
hecho ajeno, excluyendo formas de responsabilidad colectiva.
Responsabilidad por el hecho: Con lo que no puede sancionarse a
una persona por su caracter, forma de ser, o0 su modo de conducirse
en la vida (personalidad, ideologia, orientacién sexual, etc.).
Responsabilidad subjetiva: Prohibe la responsabilidad objetiva o la
responsabilidad por el resultado, de modo que sélo se impute
responsabilidad penal por la causacion de una lesion si ésta se
produjo dolosamente o, al menos, por imprudencia.

Imputacion personal del hecho: Sélo debe examinarse una vez haya
sido constatada un hecho antijuridico. Cuando corresponda
sancionarse al autor de un hecho antijuridico; pero, que por sus
condiciones mentales, debe recurrirse a la imposicion de una medida

de seguridad.

Sobre la segunda dimension, Roxin (2006) sefiala:

No debe penarse sin culpabilidad y no se debe penar mas alla de la

medida de la culpabilidad, pero tampoco debe penarse sin necesidad

79



de prevencion especial o general. La culpabilidad y la prevencién se
limitan reciprocamente: solo puede buscarse prevencion a través de
la pena bajo el presupuesto y la medida de la culpabilidad, pero
también la culpabilidad justifica la pena solamente en el marco de lo
preventivamente exigible (p.304).

La tarea de la pena es igualmente preventiva, pues ella no debe
retribuir sino impedir la comision de futuros delitos... la pena no debe
ser impuesta nunca sin una legitimacion preventiva, pero tampoco

puede haber pena sin culpabilidad o mas alla de la medida de ésta

(p.53)

Caro y Huaman (2014) nos aclara que, si bien el principio de culpabilidad no
se encuentra reconocido expresamente en la Constitucién, no por ello deja de ser
un principio constitucional del Derecho penal, y en ese sentido cita al Tribunal
Constitucional en la STC Exp. N° 014-2006-Al/TC, que senala: “De este modo, el
principio de culpabilidad guarda estrecha relacion con los principios de legalidad
penal y de proporcionalidad de las penas, derivandose aquél de estos” (fundamento
36). Es decir, al derivar el principio de culpabilidad de los principios constitucionales
de legalidad y proporcionalidad se infiere que también el principio de culpabilidad
es uno constitucionalido y por ende “es un principio rector de nuestro ordenamiento

juridico” (fundamento 36).

Villavicencio (2006) identifica tres significados del término culpabilidad: a)
Como fundamento de la pena, referida a si procede imponerse una pena al autor
de un hecho tipico y antijuridico, b) Como determinacion o medicion de la pena, su

gravedad y duracién (que impide se imponga una pena por inferior o superior de
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los limites de la culpabilidad, lesividad y otros), y ¢) Como contrario a la
responsabilidad del resultado imprevisible, reduciendo la imputacion a un resultado

por dolo o culpa.

1.3.5.4 Principio de proporcionalidad

Llamado también principio de prohibicion de exceso o de la pena justa;
significa que “la potestad punitiva no puede ser ejercida a través de sanciones
desproporcionadas” (Garcia, 2019, p.183) “Este principio demanda que la pena
debe guardar relacion con el grado de responsabilidad del agente, con la magnitud
del dafio ocasionado y con la trascendencia del bien juridico lesionado” (Prado,

2010, p.128).

Villarreal (2017) citando a Mir Puig, Zaffaroni y otros, refiere que:

El principio de proporcionalidad sefala que la gravedad de la pena debe
ser proporcional al hecho cometido, para lo cual debe ponderarse la
importancia del hecho. Asimismo, este principio obliga a jerarquizar las
lesiones y a establecer un grado de minima coherencia entre las
magnitudes de penas asociadas a cada conflicto criminalizado, no
pudiendo tolerar, por ejemplo, que las lesiones a la propiedad tengan

mayor pena que las lesiones de vida.

Pefia (2016) sefala que, el principio de proporcionalidad se encuentra
intimamente ligado con el principio de culpabilidad (en cuanto se refiere a un
Derecho penal de acto) y con el principio de legalidad; ademas se identifica con las

potestades del legislador y del juzgador.
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El principio de proporcionalidad, en la doctrina, se entiende en una concepcion
amplia y otra restringida, la primera que abarca un juicio de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto (desarrollado por la doctrina y jurisprudencia
constitucional), y la segunda que soélo engloba el juicio de proporcionalidad en
sentido estricto. Asimismo, este principio cuenta con una manifestacién doble: la
primera sobre la observancia de la proporcionalidad de las penas en la creacion o
aprobacion de las leyes penales (proporcionalidad abstracta), y la segunda a nivel
de la actividad judicial cuando al juez le corresponda determinar la pena o sancién

a imponer (proporcionalidad concreta) (Garcia, 2019).

Este principio esta plasmado en el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal que sefiala: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho.
Esta norma no rige en caso de reincidencia ni habitualidad del agente del delito. La
medida de seguridad soélo puede ser ordenada por intereses publicos
predominantes”. Sobre este articulado, Castillo (como se cité en Garcia, 2019)
enfatizé que el mismo no establece, en estricto, una observancia absoluta entre la
proporcionalidad de la pena y la gravedad del hecho penalmente relevante, sino

qgue se contempla, en todo caso, como un limite maximo (prohibicién de exceso).

Prado (2010) nos sefiala que nuestro sistema penal ha evolucionado con una
vocacion sobrecriminalizadora y preventivo general negativa; lo cual ha originado
que algunos jueces hayan acudido al principio de proporcionalidad para justificar la
imposicion una pena inferior al minimo legal, ello sin que concurra alguna atenuante
especifica o privilegiada; practica que, considera el autor, es ilegal y arbitraria si es

que no se motiva suficientemente.
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En el aspecto de determinacion de la pena, destaca Guevara (2021) al sefialar
que, “A nivel de la determinacion de la pena en el espacio punitivo derivado destaca
la aplicacion del principio de proporcionalidad al irse mas alla de la pena abstracta
establecida en los tipos penales” (p.431). Asi, explica el autor que, si bien el Art.
45-A del Codigo Penal dispone la disminucion o incremento de la pena fuera del
marco abstracto de la pena, el principio que justificara dicha modificacién sera por

excelencia el principio de proporcionalidad.

1.3.5.5 El Principio de humanidad:

El principio de humanidad “sostiene que el Estado no puede disenar, aplicar
ni ejecutar sanciones penales que afecten la dignidad de la persona, ni que darfien
la constitucion psicofisica de los condenados” (Prado, 2010, p.125). El Principio de
Humanidad se constituye como limite a las penas crueles. “No solo se busca reducir
el quantum o marco penal de las sanciones, sino ademas, determinar la clase de
pena a crear e imponer, adecuandola a la humanidad del hombre (Castillo, como

se cito en Prado).

Sobre la determinacion de la pena, Guevara (2021) diferencia en que, si el
principio de proporcionalidad justifica la disminucion de la pena por debajo del
extremo inferior de la pena, el principio de humanidad operara a nivel de la
disminucién de la pena, proyectando el extremo minimo hacia el minimo legal (de
dos dias, segun el articulo 29 del Codigo Penal), completando y cerrando el espacio

punitivo.
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Este principio se encuentra reconocido en el Articulo 2, inciso 24, literales g y
h, y el articulo 139, incisos 21 y 22 de la Constitucion, asimismo, en el Titulo

Preliminar del Cédigo de Ejecucién Penal.

1.3.6 Determinacion legal de la pena

Mir Puig (2016) refiere que “se entiende por determinacién de la pena la
fijacion de la pena que corresponde al delito”. (p.759). En el proceso para
determinar la pena se distingue tres momentos: la individualizacion legal, la

individualizacion judicial y la individualizacion penitenciaria (o administrativa).

En nuestro ordenamiento juridico, el legislador establece la clase de pena
aplicable al delito, asi como el parametro maximo o minimo (marco penal
abstracto); dentro de ella el juez establece la pena concreta segun el sistema de
tercios (incorporado por la Ley N° 30076); también el legislador prevé ciertas
circunstancias que inciden en la mayor o menor responsabilidad y que permite la
modificacion del marco punitivo abstracto, en este supuesto, el juez determinara la

pena dentro del marco nuevo (Garcia, 2019).

“En la determinacién legal de la pena el legislador determina en abstracto las
penas correspondientes a los delitos, fijando unas penas maximas y otras minimas

para cada delito, conforme a la gravedad del mismo” (Crespo, 2015, p.77).

El legislador, a través de la ley, es quien se encarga de la determinacion de
los hechos punibles y de las penas correspondientes, en ese sentido, es correcta
la frase del “monopolio del legislador” (Vigano, 2014, p.430). Aunque, conviene
aclarar que, si bien solo la ley establece las penas para los delitos, en nuestro

sistema penal, el término ley va mas alla de la ley ordinaria, aplicando también a
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las normas juridicas con rango de ley como los decretos leyes y decretos

legislativos (Garcia, 2019).

Luego, sobre cdmo limitar el arbitrio del legislador en materia criminal, ha sido
y €s una preocupacion constante; al respecto Crespo (2013) senala que “La libertad
del legislador penal encuentra su limite en el contenido esencial de los Derechos
Fundamentales” (p.72); y en el mismo sentido, Chang (2013) nos refiere que, la
determinacion del marco penal hecha por el legislador encuentra su limite en los

principios de lesividad y exclusiva proteccion de bienes juridicos.

Lamentablemente como sefala Cancio Melia (como se cité en Prado, 2013)
“el abuso de los efectos preventivo generales en coyunturas de incremento de la
sensacion de inseguridad ciudadana, ha dado lugar a disposiciones legales
abiertamente inconstitucionales y a la radicalizacion de modelos de reaccién penal

como el denominado Derecho Penal del Enemigo” (p.28).

Sanchez (como se cité en Fuentes) nos refiere que, en la determinacion de la
pena, ademas de las razones que motiva el delito, se toma en cuenta “una
argumentacion asentada directamente en la teoria de los fines de la pena (esto es,

principios politico criminales)” (p.20).

Para Bernal (2014) los derechos fundamentales constituyen ser el marco de

la legislacion penal, por lo que, al respecto precisa:

La idea es que los derechos fundamentales imponen al legislador ciertos
mandatos y prohibiciones, implicitos y explicitos, que este no puede
transgredir, pero que dentro de estos limites, al legislador le esta

permitido fijar con libertad la politica criminal que considere pertinente.
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Si lo decimos con la terminologia de Alexy, los derechos fundamentales
establecen lo constitucionalmente necesario (los mandatos) y lo
inconstitucionalmente imposible (las prohibiciones) y a la vez, deparan
al legislador el amplio terreno de lo constitucionalmente posible (lo

permitido). (p.104)

El problema, sin embargo, estriba en saber como deben determinarse
estos elementos. ;Con qué criterios metodolégicos debe precisarse lo
que desde el punto de vista constitucional es imposible, necesario y lo

que es meramente posible? (p.105)

En relacidon con esta pregunta las respuestas se pueden polarizar en dos
concepciones: la tesis del minimo de los derechos fundamentales y la

tesis del principio de proporcionalidad. (p.105)

Ziffer (como se citd en Garcia, 2019) sefiala que la determinacién de la pena
es, sin lugar a duda, un proceso complejo. Primero, el legislador establece la clase
de pena aplicable al delito, y luego el parametro maximo o minimo (marco penal
abstracto), ademas de las circunstancias que pueden incidir en una mayor o menor
responsabilidad penal. En ese sentido, Chang (2003) nos refiere que, “el legislador
debe establecer un marco legal con maximos y minimos que deben ser acordes
con los fines preventivos y reeducadores de la pena que impone el modelo de

Estado recogido en la Constitucion peruana” (p.518).

La Corte Suprema, en la Casacion N° 1422-2018-Junin del 12 de agosto del
2020, analizé la importancia de la labor del legislador en la determinacion de la
pena, lo que conlleva al principio de legalidad, al que le reconoce su importancia en

dos aspectos “es la garantia tuitiva mas importante de los derechos fundamentales
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y, al mismo tiempo, constituye un limite inexorable en el ejercicio de la facultad

coercitiva estatal y, por ende, de la funcion jurisdiccional” (p.06).

En ese sentido, enfatiza lo manifestado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru del 25 de

noviembre del 2005) que sefiala que:

Corresponde al juez penal, al aplicar la ley penal, atenerse estrictamente
a lo dispuesto por ésta, y observar la mayor rigurosidad en el
adecuamiento de la conducta de la persona incriminada al tipo penal, de
forma tal que no incurra en la penalizacién de actos no punibles en el

ordenamiento juridico. (p.07)

En la misma sentencia, citando la Casacion N° 724-2018/Junin del 10 de junio
del 2019, la Sala Suprema, reiteré que por el principio de legalidad los ciudadanos
“son informados previa y claramente sobre qué comportamientos estan prohibidos
y ordenados y qué consecuencias punitivas han de afrontar en caso los realicen o
los omitan, segun corresponda”; asimismo, constituira un limite a los organismos
persecutor y juzgador, para quienes las reglas de determinacién de la pena

constituiran un limite al ius puniendi.

En ese sentido concluye que la ley “vincula funcionalmente a los jueces en el
quehacer jurisdiccional. Sirve como mecanismo de control, seguridad vy
predictibilidad de sus decisiones, y cumple el propdsito de generar estabilidad y
confiabilidad en el derecho”. Por lo que, el juez esta prohibido de aplicar una pena

que no esté expresamente prevista en la norma penal.
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Veamos a continuacion, las clases de pena establecidas en nuestro

ordenamiento juridico, y los maximos y minimos de la pena.

1.3.6.1 Clases de pena

El Cédigo Penal, en su articulo 28, sefala los tipos de penas: privativa de
libertad, restrictiva de libertad, limitativa de derechos y multa. “Con este articulo, se
hace una primera delimitacion legal de la consecuencia juridico-penal del delito...
Se trata, por tanto, de una norma que asume un sistema de numerus clausus de
las clases de pena” (Garcia, 2019, p.957). Ello constituye una expresién del

principio de legalidad.

a) Pena privativa de libertad

“Consiste en la limitacion coactiva de la libertad de movimiento mediante el
internamiento del condenado en un establecimiento penitenciario” (Prado, como se
Ccité en Garcia, 2019, p.957). Segun el articulo 29 del Cddigo Penal, esta pena
puede ser temporal o atemporal. La pena temporal establece 02 dias como
duracion minima y 35 afios como maxima. Respecto de la pena atemporal, se

establece la pena de cadena perpetua.

En opinidon de Chang (2013) ni la pena minima ni la maxima, asi como la
cadena perpetua, cumplen con el fin resocializador, pues considera son meramente
retributivas, por lo que, para ser coherentes con el modelo constitucional peruano,

deberian ser replanteados por el legislador.
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Sobre la pena de cadena perpetua, el Tribunal Constitucional, en la STC Exp.
N° 010-2002-Al/TC precis6é la necesidad de contar con un mecanismo de
temporalizacion, lo que derivé a que el legislador estableciera su revisiéon a los 35

anos.

Ademas de la pena temporal y atemporal, el legislador ha previsto la vigilancia
electronica personal, regulada en el articulo 29-A del Cédigo Penal (incorporado
por el articulo. 4 de la Ley N° 29499, publicado el 19/01/2010), cuya ejecucion se
realiza en el domicilio del sentenciado u otro distinto que sefiale éste, bajo las reglas
que considere el juez son idéneas para asegurar la idoneidad de la medida. La
aplicaciéon de esta medida es a razén de un dia de privacion de libertad por un dia
de vigilancia electrénica personal. Para Chang (2013), esta pena se encuentra mas
cerca de la funcién constitucional de la pena (la resocializacién del individuo), pero

presenta problemas en su aplicacion.

b) Restrictiva de libertad - Expulsion del pais de extranjero:

Esta prevista en el articulo 30 del Cédigo Penal, y se aplica a extranjeros que
después de haber cumplido la pena privativa de libertad o la concesién de beneficio
penitenciario, quedan prohibidos de su reingreso al pais. Constituye una limitacion
a la libertad de transito (Garcia, 2019, p.959), prevista para delitos especialmente
graves; es una pena complementaria a la pena privativa de libertad (Prado, como

se cito en Garcia, 2019, p.959).

c) Limitativa de derechos:
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La pena limitativa de derechos lo constituyen la prestacion de servicios a la
comunidad, la limitacién de dias libres y la inhabilitacién, y se encuentran previstas
en el articulo 31 del Cddigo Penal. Sobre su forma de aplicaciéon se tiene que, la
prestacion de servicios a la comunidad y la limitacién de dias libres se aplican de
forma auténoma segun estén especificamente previstas en la norma penal; o
también como sustitutivas o alternativas de la libertad, cuando a criterio del juez, la

pena no sobrepase los 4 afos de pena privativa de libertad.

c.1) La prestacion de servicios a la comunidad:

Esta pena “fue disenada para afectar la discrecionalidad en la disposicion del
tiempo libre del condenado” (Prado, 2018, p.93). Obliga al condenado a trabajos
gratuitos a entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras
instituciones similares u obras, siempre que sean publicas; también puede
ejecutarse en instituciones privadas con fines asistenciales o sociales. Los servicios
se asignan, en lo posible, conforme a las aptitudes del condenado y deben
cumplirse en jornadas de diez horas semanales entre sabados, domingos o feriados
(para no perjudicar la jornada normal de su trabajo habitual). Esta pena se extiende
de 10 a 156 jornadas de servicios semanales, salvo disposicion distinta de la ley
(articulo. 34 del Cddigo Penal). Puede ser impuesta en conversién o sustitucion de
una pena privativa de libertad de hasta 4 afos, con la finalidad de evitar el

internamiento del condenado en prision.

Garcia (2019) sefnala que “La pena de prestacion de servicios a la comunidad
esta contemplada, por lo general, para delitos de mediana o escasa gravedad”

(p.961).
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c.2) La limitacion de dias libres:

Esta pena limita el tiempo libre del condenado para comprometerlo con
dinamicas personales e interacciones colectivas que le ayuden a superar de modo
proactivo su vinculaciéon con hechos delictivos (Prado, 2018, p.103). Consiste en la
obligaciéon de permanecer los dias sabados, domingos y feriados, hasta por un
maximo de diez horas semanales, a disposicion de una institucién publica para
participar en programas educativos, psicolégicos, de formacién laboral o culturales;
también permite se ejecute en instituciones privadas que tengan fines sociales o
asistenciales. Tiene como duracion de 10 a 156 jornadas de limitacién semanales,
salvo disposicion distinta de la ley. Durante este tiempo el condenado recibe
orientaciones realiza actividades adecuadas e idoneas para su rehabilitacion y

formacion (articulo 35 del Cédigo Penal).

“La pena de limitacion de dias libres esta contemplada, por lo general, para
delitos de escasa gravedad, en especial para aquellos en los que el conflicto penal
se puede superar con la sola reeducacion del condenado”. (Garcia, 2019, p.963).
Esta pena es una “frustrada forma de castigo penal” (Prado, 2018, p.103), ello
debido a que sus presupuestos no lograron difundirse ni asimilarse en nuestra

comunidad juridica nacional.

c.3) La inhabilitacion:

Es la privacion al condenado de algunos derechos (personales, profesionales
o politicos) o la incapacitacion para el ejercicio de diversas funciones o actividades
(publicas inclusive) (Acuerdo Plenario N° 10-2009). Puede ser principal o accesoria

(articulo 37 del Codigo Penal). La inhabilitacion principal puede extenderse de 6 a
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10 afos, de 5 a 20 anos y perpetua segun la gravedad del delito (articulo 38 del

Cddigo Penal).

d) Pena de Multa:

“Implica la privacién de una parte del patrimonio del autor de un delito
mediante la imposicidén de una obligacién de realizar un pago dinerario en favor del
Estado” (De Ledn, como se cité en Garcia, 2019, p.969). Segun el articulo 41 del
Cddigo Penal, esta pena obliga al condenado a pagar al Estado una suma de dinero
fijada en dias-multa. El importe del dia multa es equivalente al ingreso promedio
diario del condenado y se determina atendiendo a su patrimonio, rentas,
remuneraciones, nivel de gasto y demas signos exteriores de riqueza. La pena de
multa se extendera desde un minimo de 10 dias-multa a un maximo de 365 dias-
multa, salvo disposicion distinta de la ley (articulo 42 del Cédigo Penal). El importe
del dia-multa no podra ser menor del veinticinco por ciento ni mayor del cincuenta
por ciento diario del condenado cuando viva exclusivamente de su trabajo. Debera
pagarse dentro de los diez dias de pronunciada la sentencia; sin embargo, el

juzgador puede permitir se pague en cuotas mensuales.

De la revisidon de nuestro Codigo Penal se puede verificar que la pena
predominante es la privativa de libertad, aspecto duramente criticado, en tanto
autores como Chang (2013) consideran que ello sélo demuestra que el Codigo
peruano es uno carcelario, lo cual contraviene el fin resocializador establecido por
nuestra Constitucion, planteando por ello la necesidad de una reforma legislativa.
Asi, la autora, identifica problemas en las normas penales como: marcos minimos

y maximos muy amplios; delitos sancionados con penas minimas de dos dias;
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delitos culposos con sanciones de pena privativa de libertad; penas alternativas de
prision o multa, prisidon o prestacion de servicio comunitario, prision o limitacion de
dias libres dejadas, dejadas a eleccién del juez; penas simbdlicas (como la del
aborto sentimental y eugenésico que prevé una pena de dos dias a tres meses),

etc.

1.3.6.2 Marco penal abstracto

“En el marco penal el legislador establece los limites de la pena en el caso
individual para cada delito” (Ziffer, 1993, p.105). “El marco penal abstracto esta
constituido por una extension cuantitativa de una clase de pena prevista como
sancion para un tipo penal”’ (Garcia, 2019, p.972), existiendo un extremo minimo y

otro maximo.

Munoz y Garcia (2015) afirman que:

En el establecimiento de dicho marco penal, propio de la conminacion,
predominan criterios de prevencion general y proporcionalidad. El
legislador sefiala una cantidad genérica de pena que considera
necesaria y suficiente para la intimidaciéon, esto es, para evitar que los
ciudadanos cometan el hecho en cuestion; y para lograrlo, debe tratarse

de una pena proporcionada a la gravedad abstracta del mismo. (p.573)

La determinacion del marco general es producto del legislador y sus limites
no pueden ser sobrepasados por el juez; el marco abstracto esta definido con la
pena conminada del delito, pero en algunos casos, la ley solo ha previsto el umbral
minimo o maximo; en estos casos el marco abstracto sera determinado

judicialmente dentro del limite del marco general (Mendoza, 2019).

93



1.3.6.3 ElI legislador y los principios de legalidad vy

proporcionalidad:

Garcia (2019) senala:

La fijaciéon del marco penal abstracto de un delito por parte del
legislador no opera arbitrariamente, sino que debe estar orientada
por el conjunto de principios informadores que limitan el ejercicio
del lus puniendi. En especial, deben ser considerados el principio

de legalidad y el principio de proporcionalidad. (p.971)

a) Principio de legalidad:

Para Ziffer (como se cité en Garcia, 2019), segun este principio, el tipo penal
debe precisar la conducta delictiva y la pena aplicable a los responsables del delito

(mandato de certeza o determinacién).

b) Principio de proporcionalidad:

Al fijarse el marco penal abstracto es necesario se tenga en cuenta el principio
de proporcionalidad, lo que implica los tres juicios del test de razonabilidad o

proporcionalidad (Garcia, 2019).

b.1) Juicio de idoneidad:

Segun el principio de idoneidad el marco penal previsto en la ley debe
ajustarse a la funcién asignada al Derecho penal (Stree, como se citd en Garcia,

2019). Este principio “implicara la necesidad de que la pena sea apta para la tutela
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del bien juridico —para evitar conductas que lo pongan en peligro o lo lesionen—,
que la pena sea cualitativamente adecuada para conseguir la finalidad” (Garcia,

2019).

b.2) Juicio de necesidad:

La medida de la pena debe ser “necesaria para alcanzar los fines de
proteccion que se persigue, por no existir otras penas menos aflictivas de la libertad
o de otros derechos” (STC Exp. N° 010-2002-Al, como se cit6é en Garcia, 2019). El
Derecho penal como dltima ratio debe sancionar solamente las afectaciones a los
bienes juridicos mas importantes (subsidiariedad), y dentro de ellas, a las mas
intolerantes (fragmentariedad); con lo cual se pretende determinar la pena menos
lesiva y que cumple suficientemente la funcién atribuida al sistema penal (Garcia,

2019).

b.3) Juicio de proporcionalidad strictu censo:

Consiste en determinar si existe un desequilibrio, excesivo o irrazonable entre
la sancién y la finalidad de la norma. Se trata de establecer una relacién de
proporcionalidad entre un hecho concreto y una pena abstracta, siendo sus
referentes el bien juridico protegido y la modalidad de ataque contemplado (Bustos,

como se cité en Garcia, 2019).
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1.3.7 Determinacioén judicial de la pena

También Illamada en la doctrina como dosificacion de la pena,
individualizacion judicial de la pena, aplicacion de la pena, imposicion de la pena o

métrica penal (Prado, 2018).

Gonzales (2019) lo llama como concrecion del castigo, al que define como “el
proceso decisorio del juez sentenciador que culmina con esa eleccion de una
consecuencia juridica especifica: el quantum de la pena —sea o no ésta finalmente
ejecutable— adecuada a las circunstancias personales del autor, y a los

condicionamientos del ilicito” (p.49).

Horn (como se cit6 en Ziffer, 1993) define la individualizacién de la pena como
el acto por el cual el juez pondera la infraccion a la norma y la transforma en una

medida de pena determinada.

Prado (2018) nos da la siguiente definicion “La determinacion judicial de la
pena alude a un procedimiento técnico y valorativo cuya funcién esencial es servir
al érgano jurisdiccional para llevar a cabo la individualizacién de los castigos
penales” (p.188). Este procedimiento comprendera la identificacién de una pena
para el autor del delito, desde la clase de pena, cuanto de pena 'y como se ejecutara

la pena.

“En nuestro sistema penal no se deja la individualizacién de la pena a la
absoluta discrecion del juez, sino que debe seguir ciertas pautas legalmente
establecidas” (Garcia, 2019, p.1020). El legislador ha definido los criterios de
individualizacion de la pena, por medio de circunstancias concretas. Es decir, la ley

no solo indica al juez penal sobre las circunstancias concretas que debe tener en
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cuenta en la individualizacion de la pena, sino también si su efecto es atenuatorio

o agravatorio (Garcia, 2019).

En ese sentido, la Ley 30076 implementd un sistema que, por un lado, define
el sentido de la valoracioén de las circunstancias, y del otro utiliza un procedimiento
por tercios para individualizar la pena concreta (Garcia, 2019). De acuerdo al
articulo 45-A del Codigo Penal se identifica el espacio punitivo que corresponde al
marco abstracto; luego se divide el espacio punitivo en marcos concretos (inferior,
intermedio y superior), enseguida se determinara el marco concreto segun
concurran circunstancias de atenuacion o circunstancias de agravacion genéricas
previstas en el articulo 46 del Cédigo Penal; finalmente, fijado el marco concreto,
recién el juez procedera a individualizar la pena, actividad judicial que debe ser

llevado con criterios de racionalidad (Mendoza, 2019).

No obstante, como bien apunta Prado (2018) “cabe reconocer la existencia de
algunas lagunas o incompatibilidades normativas que no fueron detectadas por el
legislador nacional al elaborar aquellas reformas legislativas” (p.255), asi, sefala:
se omitié regular las circunstancias atenuantes privilegiadas, se mantiene una
redaccion equivocada de la consecuencia de disminucion de punibilidad producida
por el error de prohibicidon vencible u omision impropia, y no adapté la tentativa y
demas causales de disminucion de punibilidad a las reglas de los articulos 45-A 'y

46 del Codigo Penal. Todo lo cual genero diversos problemas.

Mendoza (2019) también sefiala como problema en esta etapa de la
determinacion de la pena la doble valoracion, cuando se pretende utilizar
nuevamente las circunstancias modificativas que determinaron el marco concreto,

ahora para fijar la pena concreta, lo cual afecta el non bis in idem, y degenera en
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un mero procedimiento de aritmética, ajeno a un proceso valorativo de

individualizacién de la pena desde la Constitucion.

Garcia (2019) adiciona como problema el que, la legislacion penal no
estableciera un orden para la aplicacion de las circunstancias previstas para la
individualizacion de la pena, y que tampoco exista una jerarquizacion legal que

asigne un peso especifico a cada una de las circunstancias especificas.

Otro problema, y muy importante, al momento de determinar la pena es la
tensiébn que se produce entre el principio de legalidad y el principio de
proporcionalidad. Al respecto, la Corte Suprema, en la Casacion N° 1422-2018-
Junin del 12 de agosto del 2020, enfatizd6 que el juzgador en su labor de
determinacion judicial de la pena se encuentra vinculado al principio de legalidad;
con ello, el juez esta prohibido de imponer una sanciéon que no esté taxativamente
establecida en la norma penal. Precisa, ademas la sentencia, que los principios de
legalidad y proporcionalidad no siempre entran en conflicto, en todo caso, el juez
debe lograr su compatibilidad. “Debido a que no son principios absolutos, la pena
debe satisfacer tanto la legalidad como la proporcionalidad”, asi explica que, para
imponer una sancion al autor de un hecho ilicito debe “cumplirse con la legalidad
(situarse en la pena abstracta) y, seguidamente, ha de verificarse la
proporcionalidad segun las circunstancias del caso... tomando en cuenta la menor
o mayor gravedad del hecho y el nivel de culpabilidad”, con lo cual se logra la

determinacion de la pena concreta.

Su trasgresion, conllevaria a decisiones arbitrarias, que vulnerarian los
principios de legalidad y proporcionalidad (este ultimo que puede afectarse tanto

por exceso como por defecto).
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1.3.7.1 Etapas de la determinacion judicial de la pena

Son dos etapas las que se identifican en la determinacion judicial de la pena,
las cuales son secuenciales, la primera en la que se identifica de la pena basica y
la segunda en la que se individualiza de la pena concreta. Cada una tiene una
finalidad y dinamica distinta a la vez que responden a la orientacién politico criminal
de dos principios rectores: el Principio de legalidad que controlara el ejercicio de la
primera etapa (El juez s6lo podra aplicar la pena en la forma y magnitud que le
autoriza la ley) y el Principio de pena justa que limita el resultado de la segunda (El
juez solo podra imponer la pena que corresponde a las circunstancias concurrentes

en el caso) (Prado, 2018).

a) Determinacion del marco abstracto o identificacion de la

pena basica

Es la primera etapa del procedimiento de individualizacion judicial de la pena.
El Juez a través de su sentencia expresa cuales son los limites legales de la pena,
parte desde la pena conminada prevista en la ley para cada delito. Se trata entonces
de configurar en base a esa regulacion legal un espacio punitivo el cual siempre
debe contar con dos extremos: uno minimo o inicial y otro maximo o limite final. En
aquellos delitos en donde la pena conminada soélo establezca uno de sus limites
(minimo o maximo), el juez considerara lo dispuesto en el articulo 29 del Cédigo
Penal, esto es integrara el limite faltante con la pena minima de 2 dias o con la
maxima de 35 afios (Prado, 2018). En consecuencia, todos los tipos penales tienen
un minimo y un maximo, algunos de modo expreso y otros, de modo implicito.

Ejemplos de penas conminadas sin limite son el delito de lesiones que no prevée

99



limite minimo, y el delito de homicidio calificado que no prevé limite maximo; por lo
que, en dichos supuestos el marco abstracto se determinara con el marco general

del articulo 29 del Cédigo Penal.

El extremo minimo marca el limite a partir del cual comienza el espacio de
punicion, pero también posibilitara aplicar las consecuencias de las denominadas
causales de disminucion de punibilidad (en linea descendente). En la misma forma,
el extremo maximo designa el limite final de la pena conminada, pero también
senalara el punto de inicio de los efectos agravantes de la penalidad que producen

las circunstancias agravantes cualificadas (en linea ascendente) (Prado, 2018).

Mendoza (2019) sefiala que, la determinacién del marco legal en abstracto
tiene dos efectos: el primero que es identificar el espacio punitivo en el que se
aplicara el sistema de tercios, y el segundo, la prohibiciéon de considerar otra vez el

hecho punible para la concreciéon de la pena.

b) Individualizaciéon de la pena concreta

Es la segunda etapa del procedimiento de individualizacion judicial de la pena.
Corresponde alcanzar el resultado punitivo o pena concreta que debera cumplir el
autor o participe culpable del delito y que representa la realizacién material del jus
puniendi estatal en la sentencia condenatoria. La caracteristica fundamental de esta
segunda estacion radica en el desplazamiento que hace el juez dentro del espacio
punitivo prefijado como pena basica en la primera etapa (quehacer exploratorio y
valorativo), indagando, identificando y calificando la presencia de circunstancias

concurrentes en la realizacion del delito (Prado, 2018).
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“Los procedimientos previstos en el articulo 45-A del Cédigo Penal regulan el
proceso para la determinacion judicial del marco concreto; se trata de una
determinacion cuantitativa en funcion de la concurrencia de las circunstancias
genéricas” (Mendoza, 2019, p.169). La finalidad es identificar el marco legal
concreto en su limite inferior y superior. Precisa Mendoza (2019) que la
determinacion judicial del marco concreto es presupuesto del procedimiento de
individualizacion judicial de la pena, no debiéndose confundir éstos, pues la
determinacion del marco concreto permitira reducir los margenes de

discrecionalidad o arbitrariedad en la determinacion judicial de la pena.

Con la promulgacion de la Ley 30076 se establecié un marco normativo de
dosimetria del castigo penal, contenidos en los articulos. 45, 45-A y 46 del Cddigo

Penal (Prado, 2018). El texto normativo es el siguiente:

Articulo 45.- Presupuestos para fundamentar y determinar la pena

El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tiene en

cuenta:

a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso
de su cargo, posicion econdémica, formacién, poder, oficio,
profesion o la funcidon que ocupe en la sociedad.

b. Su cultura y sus costumbres.

c. Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que
de ella dependan, asi como la afectacion de sus derechos y

considerando especialmente su situacion de vulnerabilidad.
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Articulo 45-A.- Individualizacion de la pena

Toda condena contiene fundamentacion explicita y suficiente sobre los

motivos de la determinacién cualitativa y cuantitativa de la pena.

Para determinar la pena dentro de los limites fijados por ley, el juez

atiende la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en

cuanto no sean especificamente constitutivas del delito o modificatorias

de la responsabilidad.

El juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes etapas:

1.

Identifica el espacio punitivo de determinacién a partir de la pena
prevista en la ley para el delito y la divide en tres partes.
Determina la pena concreta aplicable al condenado evaluando la
concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes
observando las siguientes reglas:

a) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran
unicamente circunstancias atenuantes, la pena concreta se
determina dentro del tercio inferior.

b) Cuando concurran circunstancias de agravacion y de
atenuacion, la pena concreta se determina dentro del tercio
intermedio.

c) Cuando concurran unicamente circunstancias agravantes, la
pena concreta se determina dentro del tercio superior.

Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas o

agravantes cualificadas, la pena concreta se determina de la

siguiente manera:
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a) Tratandose de circunstancias atenuantes, la pena concreta se
determina por debajo del tercio inferior.

b) Tratdndose de circunstancias agravantes, la pena concreta se
determina por encima del tercio superior; y

c) Enlos casos de concurrencia de circunstancias atenuantes y
agravantes, la pena concreta se determina dentro de los

limites de la pena basica correspondiente al delito.

Articulo 46.- Circunstancias de atenuacién o agravacién

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean
elementos constitutivos del hecho punible los siguientes:
a) La carencia de antecedentes penales;
b) El obrar por moviles nobles o altruistas;
c) El obrar en estado de emocion o de temor excusables;
d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o
familiares en la ejecucion de la conducta punible;
e) Procurar voluntariamente, después de consumado el delito, la
disminucién de sus consecuencias;
f) Reparar voluntariamente el dafo ocasionado o las
consecuencias derivadas del peligro generado;
g) Presentarse voluntariamente a las autoridades después de
haber cometido la conducta punible, para admitir su

responsabilidad;
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h)

La edad del imputado en tanto ella hubiere influido en la

conducta punible.

2. Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no estén

previstas especificamente para sancionar el delito y no sean

elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes:

a)

Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos
destinados a actividades de utilidad comun o a la satisfaccién
de necesidades basicas de una colectividad;

Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos publicos;
Ejecutar la conducta punible por motivo abyecto, futil o
mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria;
Ejecutar el delito bajo méviles de intolerancia o discriminacion,
tales como el origen, raza, religion, sexo, orientacion sexual,
identidad de género, factor genético, filiacion, edad,
discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural, indumentaria,
opinidn, condicion econdmica, o de cualquier otra indole.
Emplear en la ejecucion de la conducta punible medios de
cuyo uso pueda resultar peligro comun;

Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con
abuso de la condicién de superioridad sobre la victima o
aprovechando circunstancias de tiempo, modo o lugar, que
dificulten la defensa del ofendido o la identificacion del autor o
participe;

Hacer mas nocivas las consecuencias de la conducta punible,

que las necesarias para consumar el delito;
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h) Realizar la conducta punible abusando el agente de su cargo,
posicion econdmica, formacion, poder, oficio, profesion o
funcion;

i) La pluralidad de agentes que intervienen en la ejecucion del
delito;

j) Ejecutar la conducta punible valiéndose de un inimputable;

k) Cuando la conducta punible es dirigida o cometida total o
parcialmente desde el interior de un lugar de reclusion por
quien esta privado de su libertad o se encuentra fuera del
territorio nacional;

) Cuando se produce un dafo grave al equilibrio de los
ecosistemas naturales;

m) Cuando para la realizacion de la conducta punible se han
utilizado armas, explosivos o venenos, u otros instrumento o
procedimiento de similar eficacia destructiva;

n) Sila victima es un nifio o nifia, adolescente, mujer en situacion
de especial vulnerabilidad, adulto mayor conforme al
ordenamiento vigente en la materia o al ordenamiento vigente
en la materia o tuviere deficiencias fisicas, sensoriales,
mentales o intelectuales de caracter permanente o si
padeciera de enfermedad en estado terminal, o persona
perteneciente a un pueblo indigena en situaciéon de

aislamiento y contacto inicial.

Prado (2018) plantea el siguiente esquema operativo para facilitar la

utilizacién ordenada de las disposiciones vigentes en la determinacion de la pena:
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- Determinacion judicial de la pena con circunstancias genéricas.

- Determinacién judicial de la pena con circunstancias especificas.

- Determinacién judicial de la pena con circunstancias agravantes
cualificadas.

- Determinacion judicial de penas conjuntas.

- Determinacién judicial de la pena en casos de tipos penales derivados
calificados o privilegiados

- Determinacion judicial de la pena en casos de delitos con sélo una
circunstancia atenuante o agravante especifica.

- Aplicacion de la pena con causales de disminucion o incremento de
punibilidad.

- Aplicacion de la pena con reglas de reduccion por bonificacion procesal.

- Aplicacion de la pena en casos de penas conminadas de cadena
perpetua y concurrencia de causales de disminucion de punibilidad o de
reglas de bonificacion procesal.

- Aplicacion de la pena en casos con causales de disminucion de
punibilidad, reglas de reduccion por bonificacion procesal vy
circunstancias agravantes especificas.

- Aplicacion de la pena en casos con causales de disminucion de
punibilidad, reglas de reduccion por bonificacion procesal vy
circunstancias agravantes cualificadas.

- Aplicacion de la pena en caso de concurrencia de circunstancias

agravantes cualificadas y causales de incremento de punibilidad.

Prado (como se citd en Garcia, 2019) nos dice que, en la llamada concrecién

legal del marco abstracto, se tiene en consideracién ciertas situaciones especiales
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previstas por el legislador que inciden en la extension del marco punitivo. Estas
producen la modificacion del marco penal previsto en el tipo penal correspondiente,
y son: las circunstancias, las causales de disminucién o incremento de punibilidad,
las reglas de reduccion por bonificacion procesal y concurso de delitos. Asi,

dependiendo de éstas, la medida de la pena va a variar segun el caso.

No obstante, apunta Mendoza (2019) que, los procedimientos para la
determinacion judicial de la pena produjeron posiciones discrepantes en la
interpretacion de las disposiciones normativas de la determinacién judicial de la
pena, y a nivel judicial generd practicas diferentes. Los principales problemas,
sefiala, son: los procedimientos en supuestos de concurrencia de circunstancias
genéricas, procedimientos en supuestos de concurrencia de circunstancias
especificas, procedimiento en supuestos de concurrencia de circunstancias de
atenuaciéon privilegiada y procedimientos en supuestos de concurrencia de
circunstancias de agravacion cualificada. Problemas que inclusive han alcanzado a

la jurisprudencia de la Corte Suprema, como veremos mas adelante.

1.3.7.2 Las circunstancias

Las circunstancias indican si un delito es mas o menos grave, “su funcién
esencial es la de ayudar a la medicion judicial de la intensidad de un delito y a la
decision sobre la calidad o extensién del castigo que aquel merece” (Prado, 2018,
p.193). Se denominara circunstancias agravantes cuando éstas justifiquen una

pena mayor, y circunstancias atenuantes y cuando fundamenten una pena menor.
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También se las define, desde el punto de vista juridico, como “supuestos de
hecho, —distinto del supuesto de hecho punible—, previstos por el legislador, cuyo

efecto juridico es modular la pena” (Mendoza, 2019, p.139).

En ese orden, definimos provisionalmente a las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal, como aquellos hechos no
vinculados a la realizacion formal de los elementos del tipo —ajenos a la
estructura del tipo—, que el legislador ha considerado directamente
vinculados con la intensidad del injusto, y la modulacién de la
culpabilidad y; por tanto, tienen el efecto juridico de determinar el marco
concreto de la pena, y aun de individualizar la pena exacta, en cada caso

concreto. (Mendoza, 2019, p.139)

Por medio de las circunstancias es posible determinar si un delito es mas
grave 0 menos grave, segun la magnitud del injusto y culpabilidad modulada del
agente, siendo que del resultado de ambas magnitudes se determinara la

concrecion de la pena (Mendoza, 2019).

La Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 1886-2018-Lima las definid
como externas o accesorias al delito, cuya presencia servira para valorar qué tan
grave es el delito, y con ello poder establecer la reduccién o aumento de la pena;
por que, concluye sefalando que las circunstancias son factores de medicién o

graduacion de la pena.
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a) Circunstancias agravantes cualificadas y atenuantes

privilegiadas

Estas circunstancias afectan el marco punitivo de la pena conminada; “sus
efectos alteran o modifican los limites minimos o maximos de la pena legal prevista
para el delito, configurando asi un nuevo marco de conminacién penal” (Prado,
2018, p.221). El Acuerdo Plenario N° 1-2008 las llamé circunstancias cualificadas
o privilegiadas; dejando el término “genéricas” para las circunstancias que no
modifican el marco penal abstracto, sino que sirven solo para determinar la pena

concreta (Garcia, 2019).

Nuestro Coddigo Penal regula las siguientes circunstancias agravantes
cualificadas: Por la calidad del agente o lugar y modo de comisién del delito (articulo
46-A), por reincidencia (articulo 46-B), por habitualidad (articulo 46-C), por el

empleo de menores de edad (articulo 46-D), y por parentesco (articulo 46-E).

“Si se trata de circunstancias agravantes cualificadas se produce una
modificacion ascendente que se proyecta por encima del maximo legal original, el
cual ahora se convierte en minimo.” (Prado, 2018, p.221); asi lo dispone el articulo
45-A, numeral 3, del Codigo Penal. Al respecto, Mendoza (2019) se adhiere a otro
sector de la doctrina que considera que el minimo legal no se modifica y que se
mantiene el minimo original, ello porque es favor rei y porque observa el principio
de legalidad y el mandato normativo de que la pena debe ser determinada dentro
del marco legalmente establecido, siendo que “no existe posibilidad de integrar
judicialmente un nuevo minimo, tampoco la posibilidad de interpretar

analogicamente y contra reo para fijar un nuevo minimo mas gravoso” (p.157).
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Las circunstancias atenuantes privilegiadas reducen el marco penal abstracto,
“lo que varia de modo descendente es el minimo legal original que sera sustituido
por uno nuevo e inferior. Sin embargo,... no existe, de momento, en la legislacion
penal vigente ninguna circunstancia atenuante privilegiada” (Prado, 2018, p.234).
Resalta el profesor Prado (2018) que las causales de disminucién de punibilidad y
de reduccion punitiva por bonificacion procesal no tienen la condicion de atenuantes
privilegiadas, y si bien tienen como efecto la reduccion de la pena por debajo del

minimo legal su naturaleza es distinta.

En contraposicion a lo antes sefialado, Garcia (2019) considera que son
atenuantes privilegiadas las que reducen la pena por debajo del extremo minimo
legal, como por ejemplo la confesidon sincera que permite una rebaja de la pena de
hasta una tercera parte por debajo del minimo legal (articulo 161 del Cddigo
Procesal Penal), las eximentes incompletas del articulo 21 del Cédigo Penal que
posibilitan una disminucion prudencial de la pena hasta limites inferiores al minimo
legal (articulo 20 del Cdodigo Penal), la tentativa que permite una disminucion
prudencial de la pena (articulo 16 del Cdodigo Penal), o la colaboracion eficaz que
también permite la disminucion de la pena (articulo 475 del Codigo Procesal Penal).
Postura que es compartida por Guevara (2021) para quien las atenuantes
privilegiadas rompe el extremo minimo de la pena abstracta, esto es el tercio inferior
del espacio punitivo original, siendo éstas de naturaleza sustantiva y procesal, las
primeras referidas a los articulos 14 segundo parrafo, 21, 22 y 25 segundo parrafo
del Cédigo Penal, y las segundas, previstas en los articulos 160 del Cadigo

Procesal Penal, 212 del Codigo Penal, entre otras.
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Mendoza (2019) coincide en que, el efecto de las circunstancias privilegiadas
configura un nuevo marco punitivo, en el que el minimo legal se convertira en el
nuevo maximo legal; pero, respecto del nuevo minimo plantea una tesis nueva al
considerar que el nuevo minimo es el previsto en el articulo 29 del Cédigo Penal
(de dos dias), y equiparar las circunstancias de atenuacion privilegiadas con las
causas de disminucion de la punibilidad. Asi, sefiala que el problema parte de la
expresion “por debajo del minimo legal” lo que condiciona a que muchos jueces
estimen discrecionalmente “un nuevo minimo judicial”’, el cual fijjan en un tercio o
por tercios acumulados segun la cantidad de circunstancias privilegiadas que
concurran, bajo el fundamento (dice mal entendido) del principio de
proporcionalidad; practica que cuestiona pues atenta contra el principio de legalidad
de las penas, las que no pueden ser creadas por el juez, pues corresponde sélo al
legislador establecer los limites minimos y maximos del delito. Concluye sefialando
que “considerando el limite legal de los dos dias, se atenua de alguna manera la

exasperacion de los marcos punitivos” (p.161).

No obstante, la Corte Suprema mediante la Casacion 66-2017-Junin (del 18
de junio del 2019) ha definido el tema, sefialando que nuestro Cédigo Penal no ha
fijado cudles son las circunstancias atenuantes privilegiadas, es decir no han sido
establecidas aun; y que el error de prohibicion vencible (articulo 14 del Codigo
Penal), el error culturalmente condicionado vencible (articulo 15 del Codigo Penal),
la tentativa (articulo 16 del Codigo Penal), responsabilidad restringida por las
eximentes imperfectas de responsabilidad penal (articulo 20 del Codigo Penal), la
responsabilidad restringida por razon de la edad (articulo 22 del Cédigo Penal), y
la complicidad secundaria (articulo 25 del Cédigo Penal), “no son atenuantes

privilegiadas, sino que son causales de disminucion de punibilidad”.
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b) Circunstancias agravantes y atenuantes genéricas:

Estan regulados en la Parte General del Cédigo Penal y operan en la
determinacion e individualizacion de la pena de los delitos que no tienen un
catalogo de circunstancias especificas. Estas circunstancias se vinculan

funcionalmente a los tipos basicos en general (Mendoza, 2019).

Son circunstancias genéricas las que operan en la determinacién de la pena
concreta de cualquier tipo de delito que carezca de circunstancias propias o
especificas. Permiten al Juez individualizar la pena concreta dentro del espacio
punitivo generado entre los limites inicial y final de la pena basica. Estas
circunstancias representan una menor o mayor antijuridicidad del hecho, o menor
0 mayor culpabilidad de su autor; y su eficacia produce como consecuencia una
menor 0 mayor punibilidad o posibilidad de sancién penal (Prado, 2018). Estas

circunstancias estan previstas en el articulo 46 del Codigo Penal.

c¢) Circunstancias agravantes y atenuantes especificas:

“Se identifican como tales a las circunstancias agravantes especificas que
generan escalas punitivas diferentes y ascendentes entre si” (Prado, 2018, p.235).
Estan reguladas en la Parte Especial del Cddigo Penal como parrafos adicionales
o catélogos insertos en ciertos delitos; por el ejemplo las circunstancias del delito
de robo agravado (articulo 189 del Codigo Penal) que guardan relacién con el delito
de robo simple (articulo 188 del Cdédigo Penal). También tienen esta condicion las
circunstancias especificas contenidas en el derecho complementario o accesorio,

por ejemplo, el articulo 10 de la Ley 28008 sobre delitos aduaneros (Prado, 2018).
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‘En estos supuestos no son de aplicaciébn las circunstancias genéricas,

precisamente por el principio de especialidad” (Mendoza, 2019, p.151).

Sobre la dosimetria, Prado (2018) refiere que, en el caso de catalogos
compuestos de circunstancias agravantes especificas del mismo nivel, sucedera
que cada circunstancia sera representada por un porcentaje cuantitativo del
espacio de la pena basica. Asi, en estos casos, la pena representara el total
porcentual acumulado, que integraran sus efectos a partir del minimo hacia el
extremo maximo segun el nimero de agravantes especificas. Al respecto, Mendoza
(2019) difiere de la determinacion de porcentajes segun la cantidad de agravantes
especificas, pues sefala, no existe una determinada proporcién para el incremento
gradual de la pena; por lo que, la discrecionalidad del juez esta vinculada al principio
de proporcionalidad (cuyo recorrido empieza desde su minimo al maximo del marco
agravado). En este punto indica “Una vez realizado todo el recorrido, se verifica la
existencia de alguna circunstancia de atenuacion genérica, a fin de descender la

pena alcanzada” (p.190).

Respecto de las circunstancias atenuantes especificas, sefiala Prado (2018)
que, en caso de catalogos de circunstancias atenuantes especificas la operacién
para la determinacion de la pena concreta seria a la inversa del procedimiento para
las circunstancias agravantes especificas. Al respecto, Mendoza (2019) precisa
que el legislador no ha regulado las circunstancias especificas de atenuacién; en
todo caso, esta seria la razon por la cual no es posible la division del espacio

punitivo en tercios.
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d) Circunstancias agravantes de diferente grado o nivel

Son las que “generan escalas punitivas diferentes y ascendentes entre si”
(Prado, 2018, p.235). Por ejemplo, en el caso del robo agravado previsto en el
articulo 189 del Cédigo Penal existen hasta tres niveles, cada una mas severa que
el anterior (las agravantes del primer grado tienen como marco la escala de 12 a
20 afnos de pena privativa de la libertad, del segundo grado tienen la escala de 20

a 30 anos, y del tercer grado que tiene sélo la cadena perpetua).

e) Concurrencia de circunstancias

Prado (2018) explica:

En la legislacién y en la doctrina, se ha formulado, con relativo consenso,
que una alternativa dogmatica idénea y pertinente, para proyectar de
modo razonable la plena eficacia en la definicion punitiva de la
concurrencia heterogénea de circunstancias, pasa por una exigencia de
compensacioén racional entre los factores de aumento y disminucién de

la sancion penal. (p.237)

Sobre la concurrencia de circunstancias sefala los siguientes criterios: El
primero referido a que la decision del resultado punitivo o pena concreta debe
comprender un ambito intermedio entre los limites inicial y final de la pena basica,
precisando que, los efectos de las circunstancias concurrentes se veran limitados,
en razon a: primero, que ellas tengan la misma naturaleza y eficacia operativa
(articulo 45-A, literal b, del Cdodigo Penal, que establece que, ante la concurrencia
de circunstancias agravantes y atenuantes, la pena concreta se determinara dentro

del tercio intermedio); segundo criterio, referido a que es incompatible la
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concurrencia de circunstancias referidas al mismo indicador o factor de agravacién
o atenuacion o que ya integren el tipo penal del delito (ver articulo 46 del Cdodigo
Penal que establece que, sélo tienen eficacia las circunstancias que no hallen
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean elementos
constitutivos del hecho punible); y tercer criterio, en relacién a la concurrencia de
circunstancias agravantes especificas de distinto grado o nivel, en los cuales la
circunstancia de mayor grado absolvera a las de inferior grado (ver Acuerdo

Plenario N° 2-2010/CJ-116).

Luego, cuanto mas sean las circunstancias agravantes concurrentes se podra
alcanzar el limite maximo del tercio superior de la pena basica; cuanto mas sean
las circunstancias atenuantes se podra llegar al extremo minimo; y cuando
concurran circunstancias agravantes y atenuantes, se efectua un proceso de
compensacion, ubicandose la sancion en el término medio del tercio intermedio de

la pena basica (Mendoza, 2019).

f) Compensacion de circunstancias

Mendoza (2019) senala que, determinar el marco concreto exige otorgar
racionalidad al supuesto de la concurrencia de atenuantes y agravantes. No se trata
de una compensacion matematica, sino que las circunstancias atenuantes tienen
un efecto nulidificante de los efectos que producen las circunstancias agravantes.
Por lo que, en caso de concurrir varias circunstancias atenuantes y una agravante,

determinaria que la pena se individualice en el marco inferior.

De otro lado, enfatiza el autor, la prohibicion de considerar dos veces las

circunstancias comunes para determinar el marco concreto y otra para
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individualizar la pena (aun que se considere para valorar la magnitud o entidad de
la circunstancia y su incidencia en el injusto o culpabilidad), pues ello afecta la

proscripcion de la doble valoracion.

1.3.7.3 Causales de disminucién o incremento de punibilidad

Sefala Prado (2018) que “ellas no estan fuera del delito, sino que se
construyen dentro de él como parte de su estructura, de su grado de realizacion, o
desde los niveles de intervencion de los autores o participes o desde su presencia

plural” (p.243).

“La justificacion de los efectos de disminucion o incremento de la punibilidad
guardan conexion directa con la observancia a la vez que con la eficacia formal y

material del principio de lesividad” (Prado, 2018, 245).

Segun la Corte Suprema, en el Recurso de Nulidad N° 1886-2018-Lima
preciso que, las causales (de disminucién o incremento de punibilidad) son forman
parte del delito, “integran su estructura desde su presencia plural (concurso de
delitos), desde la exclusion de sus componentes (tipicidad, antijuricidad o
culpabilidad), desde el grado imperfecto de su realizacion (tentativa) y desde el

menor nivel de intervencion punible (complicidad secundaria)”.

Las causales de disminucion de punibilidad previstas en nuestra normatividad
penal son: la tentativa (articulo 16 del Cédigo Penal), las eximentes imperfectas
(articulos 21y 22 del Cédigo Penal), y la complicidad secundaria (articulo 25 in fine
del Codigo Penal). Y las causales de incremento de punibilidad son: el delito
continuado y delito masa (articulo 49 del Codigo Penal), el concurso ideal de delitos,

y el concurso real de delitos (articulos 50 y 51 del Cédigo Penal).
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Las causales de disminucion afectan la extension minima de la punibilidad
establecida para el delito por debajo del minimo legal. “Su limite final sera en
principio la pena concreta que decida el 6rgano jurisdiccional de modo discrecional,
pero observando la proporcionalidad adecuada al caso (“hasta limites inferiores al

minimo legal”) (Prado, 2018, p.246).

La justificacion de dicha reduccion no es arbitraria, en tanto al ser la
proporcionalidad su limite, lo que pretendera el juez sera determinar una pena justa
al sujeto del ilicito, asi “La degradacion punitiva tendra como unico limite la
proporcionalidad que acuerde el Juez luego de una lectura y valoracion razonable
y prudente del suceso factico, de sus dimensiones antijuridicas, asi como de los

niveles de intervencion de las personas implicadas” (Prado, 2018, 267).

Refiere, ademas que, otro supuesto de disminucion de punibilidad, es el
referido al “interés superior del nifio”, de naturaleza supralegal y que fue reconocido
en el Recurso de Nulidad N° 761-2018-Apurimac; se trata, de una causal
posdelictiva, porque es intrinseca al delito desde la exclusién parcial de la

culpabilidad.

Una importante observacion realiza Garcia (2019), quien sobre las causales
de disminucion de punibilidad que no especifican el quantum de reduccién de la
pena prudencial, de manera explicita, sino s6lo una atenuacion de la pena (por
ejemplo: la tentativa previsto en el articulo 16 del Cdédigo Penal), formula la
interrogante de si ésta debe operar por debajo del marco penal minimo o dentro del
marco abstracto. Al respecto el autor sefiala que, si se debe permitir una reduccion
por debajo del minimo legal, por cuanto las leyes penales que favorecen al reo no

pueden ser interpretadas restrictivamente. Sobre hasta donde debe reducirse el
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marco minimo, sefala el autor, debe ser aquella que otorga los mayores margenes
de discrecionalidad para que el juez pueda encontrar luego la pena concreta que
sea proporcional al hecho, siendo que el extremo minimo que sefiala nuestro

ordenamiento es de dos dias.

Conviene recordar, que para Mendoza (2019) las causales de disminucién de
punibilidad tienen los mismos efectos que las circunstancias atenuantes
privilegiadas; por lo que, considera que el nuevo extremo minimo del marco
concreto debe ser el limite legal previsto en el articulo 29 del Cédigo Penal, esto es

de dos dias.

En caso de concurso de delitos (como causales de incremento de punibilidad),
se afecta el marco penal abstracto; asi, en el concurso ideal se produce el
incremento de la pena mas grave hasta en una cuarta parte con el limite de 35
anos; en el concurso real se produce la sumatoria de penas hasta el doble del
maximo de la pena mas grave sin superar los 35 afos; en el delito continuado
ocurre la absorcion de penas por la del delito mas grave, y en el delito masa se

produce el criterio de la exasperacion.

1.3.7.4 Reglas de reduccion por bonificaciéon procesal

Prado (2018) senala:

Se trata de premios o recompensas que inciden en la pena concreta
reduciendo porcentualmente su extension. Se justifican por la eficacia
motivadora que ejercen para generar efectos de abreviacion de la

actividad procesal que demanda el caso sub judice o de una conducta
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proactiva de colaboracion con la administracion de justicia que ejerce

el autor o participe de un delito (Prado, 2018, p.249).

En este caso, la reducciéon por beneficio premial esta regulado en cada uno
de los supuestos, calculo que se realizara sobre la pena concreta obtenida luego

de realizado el proceso de determinacion de la pena.

Los supuestos previstos en nuestro ordenamiento procesal son: la confesion
sincera (articulo 161 del Codigo Procesal Penal), la terminacion anticipada (articulo
471 del Cédigo Procesal Penal), la colaboracion eficaz (articulo 474.2 del Cdédigo
Procesal Penal), y la conclusion anticipada de juicio (articulo 372 del Cédigo

Procesal Penal).

1.3.7.5 El principio de culpabilidad en la determinacién judicial de

la pena

Finalmente, “Una vez asignado el marco penal concreto que corresponde al
delito -o delitos, en casos de concurso-, el juez dispone de arbitrio para moverse
dentro de dicho marco” (Mir Puig, 2016, p.768), arbitrio que no puede confundirse

con la arbitrariedad (Mir Puig, 2016).

“Pero, la imposicion de una cuantia determinada de pena, por ser un caso
dificil, no puede ser producto de una elemental subsuncion” (Mendoza, 2019,
p.253). El procedimiento para individualizar la pena exacta “exige un minimo de
racionalidad y razonabilidad valorando las razones a favor y en contra de la
imposicion de una determinada cuantia de pena, pero sobre la base de un filtro

analitico de la culpabilidad” (Mendoza, 2019, p.253). “La culpabilidad opera como
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medida de la pena exacta o la crueldad estatal en su justa medida” (Mendoza, 2019,

p.267).

1.3.7.6 El principio de proporcionalidad en la determinacién judicial

de la pena

La determinacion judicial se orienta por los principios de legalidad y de
proporcionalidad. Este ultimo, resulta ser decisivo en la labor del juez penal al

momento de determinar la pena (Ziffer, como se cité en Garcia, 2019).

Munoz y Garcia (2015) al respecto sefalan:

En todo este proceso, el juez o tribunal toma en consideracién las reglas
establecidas en la ley, por tanto, pertenecen a la individualizacion legal,
pero que, en la medida en que dejan margenes de ejercicio del arbitrio,

configuran el ambito de la individualizacién judicial. (p.574)

Para llevar a cabo esta individualizacion, el Cédigo proporciona algunos
criterios, no obstante, no se desvincula de las finalidades propias de la pena. Asi,
en la individualizacion judicial debe tenerse en cuenta tanto el criterio de
proporcionalidad de la pena respecto al hecho concreto, como las necesidades

preventivo-especiales (Mufioz y Garcia, 2015).

Garrido Montt (como se citdé en Fuentes, 2008) sostiene que “los limites
operativos en el proceso de individualizacion en dicho espacio de discrecionalidad
relativa estarian dados por el respeto a los principios juridicos que la orientan y los
fines que esta persigue (prevencion general, especial, merecimiento y necesidad

de pena)” (p.35). En el mismo sentido, Duran (2011) sefiala que, el punto de partida
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para la individualizacion judicial de la pena es determinar los fines de la pena, por
lo que, resulta importante y necesario establecer los criterios con los que el
operador juridico pueda justificar la imposicion de una pena al caso concreto.
Igualmente, Jescheck (como se cité en Bombini, 2014) consideré que la fijacion de
la pena, dentro de los limites que impone el marco penal, es un acto discrecional
del juez; pero que, aunque esa discrecionalidad esta juridicamente vinculada por la
culpabilidad y los fines de la pena, existe un campo no controlable de la
discrecionalidad judicial, ello en tanto “se trata de convertir justamante la cantidad
de culpabilidad en magnitudes penales y los principios que rigen la determinacién
de la pena son sdlo pautas que no muestran la misma concrecion que los elementos

legales del tipo” (p.35).

De la Mata (2014) sefala que, en cuanto a qué criterios en concreto deben
atenderse, en qué sentido y con qué trascendencia para poder individualizar la pena
de modo proporcionado, en funcién de los objetivos que con ella deben entenderse
conseguir, ha de rechazarse los factores que ya fueron considerados en la
delimitacién tipica de la conducta o en la determinacion del marco legal. En el caso
del Codigo espaniol los criterios a tener en cuenta son la gravedad del hecho y las

circunstancias personales del delincuente. Luego senala:

La principal dificultad de su apreciacion es, en todo caso, que no se
concretan legalmente cuales son las circunstancias a tener en cuenta ni
el sentido y la medida de su valoracion, algo que queda totalmente
encomendado a la estimacién del juez, pero que es también logico dada
la tremenda heterogeneidad de circunstancias personales que pueden

ser estudiadas al enjuiciar comportamientos delictivos y el hecho de que
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nos encontremos con datos de marcado caracter individual, que pueden

ser valorados de forma diferente segun el sujeto a quien afecten. (p.233)

El unico limite de la vinculacién judicial al principio de proporcionalidad
es el que marca el principio de legalidad, que impide a los Tribunales
aplicar consecuencias juridicas no previstas por la ley penal o dejar de
aplicar las que se prevén, o por encima o debajo del maximo y minimo
cuantitativos que aquella determina —una vez interpretada conforme a
los principios que informan el derecho penal- ya en su marco penal

relativamente determinado. (p.234)

Garcia (2019), contrario a las opiniones de remision a los fines de la pena para

determinar si la pena es teleoldgicamente legitima, opina que:

(...) el nivel de abstraccion de los principios de legitimacién de la pena
mantiene amplios margenes de discrecionalidad judicial. Por esta razén,
los actuales estudios doctrinales consideran necesario dejar el plano de
los principios y entrar, mas bien, a definir criterios concretos para la
determinacion de la pena, lo cual se puede alcanzar satisfactoriamente
con la incorporacién de la sistematica de la teoria del delito. Desde esta
perspectiva, la individualizacion de la pena no seria mas que la

dimension cuantitativa o de grado del sistema del delito. (p.996)

En la actualidad, las consideraciones precedentes han dado pie a que la
doctrina penal plantee un modelo de individualizacion de la pena que
ponga la mirada en el delito concretamente cometido. Es asi como se ha
ido consolidando la llamada teoria de la pena proporcional al hecho, cuyo

punto de partida es que la individualizacion de la pena debe depender

122



unicamente de la gravedad del hecho. Para determinar esta gravedad
debe atenderse a la responsabilidad objetiva (el dafio producido), a la
responsabilidad subjetiva (intenciones, grado de negligencia), asi como

a la culpabilidad individual del autor. (p.996)

Mendoza (2019) sefala:

La individualizacion judicial de la pena tiene dos pasos: i) obtener la
cuantia exacta de pena; y ii) aplicar el test de proporcionalidad

constitucional a la cuantia exacta de pena privativa de libertad propuesta.

El producto del primer paso es una pena exacta, resultado del juicio de
culpabilidad como “medida de la pena exacta” o la crueldad estatal en su
“‘justa” medida; esa individualizacion de la culpabilidad se realiza dentro
de un marco concreto. Como segundo paso, se somete a esta pena
exacta, el test de proporcionalidad para evaluar la razonabilidad

constitucional de la cuantia concreta determinada. (p.269)

La unica forma de hacer menos irracional una privacion de libertad, es
aplicando como correctivo el principio de proporcionalidad. Asi, los jueces deben
evaluar si la cuantia de la pena privativa de libertad es idonea y necesaria para
alcanzar el fin constitucional, y evaluar si existe un desequilibrio de la cuantia de
una pena excesiva, por su irrazonabilidad entre la sancién y la finalidad
constitucional. La tension se produce entre el fin constitucional de la pena y el
derecho fundamental de la libertad, en ese sentido, el juez valorara los dos
principios desde el impacto de su aplicacion en el caso concreto, entre razones a

favor y en contra de la cuantia de la pena a imponerse (Mendoza, 2019).
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Continua Mendoza (2019) senalando que:

En ese orden, fijada la pena exacta, se debe evaluar la razonabilidad
constitucional de la pena. El factor a evaluar es la proporcionalidad de la
pena en funcién del individuo, como magnitud del impacto negativo que
generara su encierro, considerando el estado de vulnerabilidad del
seleccionado; por eso la individualizacion de la pena es un juicio

personalizado. (p.277)

Esta individualizacién esta vinculada al programa constitucional de
prevencion general positiva de la pena; pero, dada la imposibilidad de su
realizacion positiva, se debe optimizar en un sentido inverso; esto es

propender a una menor desocializacion. (p.278)

Terragni (2017) explica que, si bien corresponde al legislador determinar los
hechos punibles y las penas correspondientes, y a los jueces determinar las penas
cuando se concreten dichos hechos; puede ocurrir divergencias que motiven a los
jueces a decidir por su cuenta contra la ley o crear normas con contenido distinto al
de la propia ley. Asi, el magistrado, al realizar el control de constitucionalidad,
puede declarar que una determinacion legal aplicada al caso concreto no se ajusta
con el principio de proporcionalidad, fundamentando el porqué. Situacidon que es
criticada por el autor en tanto, un magistrado podria declarar que una ley es
inconstitucional y otro no, lo que generaria inseguridad juridica. Por ello destaca lo

resuelto por el Tribunal Constitucional de Espafa: 161/1997, que expresa:

Cualquier tacha de desproporcion (...) debe partir inexcusablemente del
recuerdo de la potestad exclusiva del legislador para configurar los

bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente
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reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales y la proporcién
entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta

conseguirlo. (p.193)

Y en ese sentido explica el autor que, “el principio de proporcionalidad no
constituye en ese ordenamiento un canon de constitucionalidad autébnomo, sino que
su alegacién debe producirse después de sefalar en qué medida la desproporcién

afecta al contenido de los preceptos constitucionales invocados” (p.194).

El autor, precisa que el problema surge por el enfoque distinto que tienen el
legislador y el juzgador al determinar la pena, pues el legislador cumple su rol de
legislar para una multitud de personas; mientras el juez lo cumple respecto de una
persona, con las propias particularidades del caso en concreto. Por ello, concluye
en que, “si las opiniones del legislador y del juez fuesen divergentes y el riesgo lo
corriesen los derechos fundamentales del justiciable, la decisién obraria teniendo

en cuenta la Constitucién Nacional” (p.195).

Al respecto, Ziffer (1993) nos senala que, el legislador, en el area penal, se
encarga de delimitar los limites de la pena respecto de cada delito (pena abstracta),
las valoraciones de éstas que se expresan en la pena son vinculantes para el
operador juridico, pese a sus consideraciones personales; no obstante, “la cuestiéon
se torna problematica cuando se plantea la posible inconstitucionalidad de un
marco penal. Segun Bruns, las valoraciones judiciales deben ceder paso a las del
legislador aun en caso de duda respecto de la constitucionalidad de la escala”

(p.105).

Continua el autor explicando que, sin perjuicio de las dificultades que rodean

al principio de proporcionalidad, el juez no debe partir negando la constitucionalidad
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de una pena y su marco punitivo, sino que le correspondera realizar una
interpretacion armoniosa del ordenamiento juridico; ello dejando de lado sus

valoraciones personales y aplicando las valoraciones legales.

El principio de proporcionalidad se manifiesta en sus tres dimensiones:

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

a) Juicio de idoneidad:

Exige precisar la funcidon que cumple la pena en este contexto especifico. La
pena no puede sustentarse en elementos puramente preventivos o
restabilizadores; sino que, debe tener en cuenta la culpabilidad del autor por el

hecho concretamente realizado (Garcia, 2019).

Ante un marco punitivo concreto que vincula al juez y la inminente
efectividad de la imposicion de una determinada cuantia de pena
privativa de libertad, el juez debe considerar el efecto desocializador que
supone el sufrimiento de la privacion de la libertad y, atender al programa
resocializador de la Constitucion; empero, dado su caracter
contrafactico, correspondera idoneamente la imposicion de una pena
privativa de libertad propendiendo a alcanzar el umbral minimo del marco
punitivo —las razones que el caso concreto provea— pues sera la mas
idénea para no producir un mayor efecto desocializador. (Mendoza,

2019, p. 284)
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b) Juicio de necesidad:

“El juez penal, al imponer la sancién penal, debe tener en cuenta también la
exigencia de recurrir, dentro de las sanciones penales de las que legalmente
dispone, a aquella que resulte menos lesiva para el autor, siempre que sea idonea”
(Garcia, 2019, p.998). En ese sentido, nuestro Cédigo Penal pone a disposicion del
juez medidas alternativas a la pena privativa de libertad como la suspension de la
ejecucion de la pena (articulo 57 del Codigo Penal), la reserva del fallo condenatorio
(articulo 62 del Cddigo Penal), la sustitucion de penas (articulo 32 del Cédigo Penal)
y la conversion de penas (articulo 52 del Cédigo Penal); estas sanciones resultan

mejor aplicables en delitos no muy graves.

‘La necesidad debe de realizarse en funcion de la medida mas favorable
posible juridicamente para el derecho intervenido: la libertad individual” (Mendoza,
2019, p.287); por lo que, soélo si no es posible imponer una medida alternativa y se
esté ante la necesidad de imponer una pena privativa de libertad efectiva, debe ser
con el criterio de necesidad, dentro del umbral minimo para el logro de una menor

desocializacion (Mendoza, 2019).

c) Proporcionalidad en sentido estricto:

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto significa que la cuantia de la
pena debe ajustarse a la gravedad del hecho delictivo, ello quiere decir que el Juez
debe apreciar las circunstancias concretas que incidiran en la gravedad del hecho.
Para determinar la gravedad del delito la doctrina recurre a la culpabilidad (Garcia,

2019).
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La proporcionalidad estricta, viene exigida por la Constitucion, por un
juicio de ponderacion entre la carga aflictiva de la pena, esto es la
afectacion al derecho fundamental a la libertad personal y el fin
constitucional de la menor desocializacion. Es en concreto,
considerando al sentenciado que se evalua la proporcionalidad de la

cuantia de la pena que se pretende imponer. (Mendoza, 2019, p. 289)

Un ejemplo que proporciona Mendoza (2019) al respecto, es de la condena a
una persona de 70 afnos acusado por delito de violacion sexual de menor previsto
en el articulo 173.2 del Codigo Penal, a quien le corresponderia una pena de entre
30 afos y 35 anos, que afectaria su proyecto de vida; sefialando que si bien el
marco punitivo puede ser proporcional en abstracto, empero resultaria
desproporcionado en el caso concreto. Por lo que, en el caso, el juez previa
ponderacion, pudiera apartarse de la prevision punitiva legislativa, ello en razén de
que el operador penal no esta obligado a imponer penas desproporcionadas solo
por mera legalidad (desde un criterio de estricta legalidad no se debe comprender
en el sentido de que tal pena deba imponerse imperativamente en todo caso).
“Vencer el marco penal punitivo para la individualizacién judicial operando con el
principio de proporcionalidad, no es sino reconocer el principio de vinculacién del

juez alaley, pero interpretada conforme a la Constitucion” (Mendoza, 2019, p. 293).

1.3.7.7 Teorias de la individualizacion judicial de la pena

En la doctrina se han desarrollado diversas teorias para determinar cémo el
criterio de la culpabilidad se emplea en la individualizacién de la pena, como son la

teoria de la pena exacta o puntual, la teoria de la prohibicion de sobrepasar la
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culpabilidad, teoria del libre espacio de juego y la teoria del valor posicional, los que

desarrollaremos a continuacion.

“Sélo a partir de una determinada teoria de I.J.P. que sea coherente con los
principios de un determinado ordenamiento juridico, es posible llegar a una solucion
interpretativa adecuada y racional acerca de la pena final a imponer en un caso

concreto” (Crespo, 2015, p.89).

A) Teoria de la pena exacta o puntual

Segun la cual el juez debe hallar la pena que resulte exactamente ajustada a
la culpabilidad del sujeto (Garcia, 2019). “Se trata de una postura retribucionista,
que considera que es posible determinar el punto exacto de la pena que

corresponde a lo merecido por el delincuente” (Mir Puig, 2016, p.769).

Magarifios (1993) sefala “Los partidarios de esta teoria afirman que el juez
debe determinar la pena conforme a aquella que resulte exactamente ajustada a la
culpabilidad del sujeto, sin atender a los fines de la pena”. Esta teoria no atiende a
los fines utilitarios o de prevencion de la pena, sino que busca retribuir con la pena

el delito cometido por el delincuente, se trata de una concepcion retribucionista.

Chang (2013) critica esta teoria al referir que “Esta postura contraviene los
postulados de un Estado social y democratico de derecho, en tanto descarta

cualquier fin preventivo de la sancion” (p.525).
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B) Teoria del espacio del juego o del margen de libertad

“Conforme a esta teoria, el juez determina la pena con base en criterios de
prevencion dentro de un marco de culpabilidad constituido por un minimo ya
adecuado y por un maximo todavia adecuado a ella” (Ziffer, como se cit6é en Garcia,

2019). Se trata de una prevencion en el marco de la culpabilidad (Garcia, 2019).

La pena ajustada a la culpabilidad, no es una pena exacta, sino que
comprende un marco determinado entre un maximo y un minimo. Dicho marco
habria de constituir para el juez un “espacio de juego” dentro del cual podria
moverse para graduar la pena mas precisamente segun las necesidades

preventivas (Mir Puig, 2016).

BGHSt (como se cité en Crespo, 2015) precisé “Existe un espacio de juego,
que esta delimitado, por arriba, por la pena ya adecuada a la culpabilidad y, por
debajo, por la pena todavia adecuada a la culpabilidad. El juez no puede
sobrepasar el limite superior” (p.90). En ese sentido, el juez debera decidir la

medida de la pena a aplicar dentro del espacio de juego.

La critica formulada por Chang (2013) es que, el problema de esta teoria “es
que la culpabilidad como medida para la determinacion del marco maximo resulta
vaga, imprecisa y abstracta para el objetivo de ir precisando hacia abajo la pena a
imponer; es decir, no establece fronteras definidas sino sélo limites flexibles”

(p.526).
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C) Teoria del valor posicional o del valor de empleo

Esta teoria resuelve el dilema entre culpabilidad —en sentido amplio— vy
prevencion; asigna a la primera la misién de decidir la duraciéon de la pena
(determinacion de la pena en sentido estricto) y a la segunda la misién de definir si
debe suspenderse o sustituirse la pena por otra medida. Es en esta segunda fase

que importara solo la prevencién especial (Mir Puig, 2016).

Roxin (1993) sobre esta teoria manifiesta que, se presenta “como una
solucion a la antinomia de los fines de la pena, al pretender tener en cuenta, tanto
el punto de vista de la retribucién de la culpabilidad, como el de la prevencion”, pero

aclara que, cada uno tiene valores de empleos diferentes.

D) Teoria del acto de gestacion social

Dreher (como se cité en Crespo, 1999) sostiene que “no existe una pena
adecuada a la culpabilidad, sino que el juez tiene que determinarla en el interior del
marco penal tipico mediante un acto de gestacién creador, que tiene que orientarse

en las pautas valorativas del ordenamiento juridico” (p.177).

E) Teoria del valor jerarquico del empleo

Esta teoria sefiala que la determinacion de la pena se da en dos niveles; en
el primer nivel, el juez determina la pena (quantum de la pena) en su duracion y
gravedad, valorando la proporcion entre la culpabilidad y la gravedad del hecho; en
el segundo nivel, el juez establece el tipo de pena a imponer y el modo de su

cumplimiento, considerando los fines preventivos de la pena. Las criticas a esta
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teoria, segun Jesheck, se orientan en que también la culpabilidad tiene incidencia
en la clase de pena (de la segunda etapa), y a su vez que la prevencion especial
también tiene relevancia en la duracién de la pena (de la primera etapa) (Ziffer,

1993).

F) Teoria de la proporcionalidad con el hecho

Se propone concretar la medicién de la pena atendiendo a la gravedad del
hecho segun la nocividad del comportamiento y la culpabilidad del autor, a fin de
alcanzar los objetivos de igualdad y de justicia, antes que los objetivos preventivos
(Von Hirsch, como se cité en Crespo, 1999). La proporcionalidad entonces exige la

equivalencia entre el hecho y sancion.

Explica Crespo (1999) que, la nocividad del comportamiento dependera segun
el dafio ocasionado o peligro provocado, y la culpabilidad considerara la forma de
ésta, los motivos e intenciones del autor, animo o mévil en el hecho. Teoria que, al
derivarse de consideraciones de justicia y no de fines preventivos, es rechazada

por dicho autor.

G) Teoria de la retribucion de la culpabilidad por el hecho

Esta teoria rechaza la postura de que el Derecho Penal se convierta en
instrumento de la violencia; asimismo, se caracteriza por considerar de ilegitimos
los fines preventivos generales y preventivos especiales (Crespo, 1999); asi la
medicion de la pena se circunscribira a la compensacion de la culpabilidad por el

hecho. “Para la soluciéon de la contradiccion entre los factores de determinacion de
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la pena ha de partir,... del acogimiento legal de la libertad o compensacion de la

culpabilidad por el hecho” (Crespo, 1999, p.210).

1.3.8 Determinacién judicial de la pena segun los criterios de la Corte

Suprema

En nuestra jurisprudencia, el esquema operativo manejado por la Corte
Suprema no es del todo uniforme; sin embargo, del estudio de sus resoluciones

podemos evidenciar con mayor recurrencia el siguiente esquema:

Primero: Determinar el marco punitivo de la pena prevista en la ley para el

delito.

Segundo: Verificar si hay circunstancias atenuantes privilegiadas o

agravantes cualificadas, que modificaran el marco punitivo.

Cuando concurre una agravante cualificada, el nuevo minimo sera el maximo
de la pena conminada, y el nuevo maximo sera el incremento como consecuencia
de la agravante cualificada, segun corresponda. Asi, por ejemplo: en la agravante
por la condicién del sujeto activo (articulo 46-A del Codigo Penal) se aumentara
hasta en una mitad o hasta en un tercio, dependiendo del tipo penal; en la
reincidencia (articulo 46-B del Cddigo Penal) se incrementara hasta en una mitad
0 en no menos de dos tercios, dependiendo del tipo penal; en la habitualidad
(articulo 46-C del Codigo Penal) el incremento es hasta en un tercio o una mitad,
dependiendo del tipo penal; en la agravante por el uso de menores de edad (articulo
46-D del Codigo Penal) la pena se aumentara hasta en un tercio o hasta a mitad o

hasta el doble, dependiendo del tipo penal; y en la agravante por el
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aprovechamiento del abuso de parentesco (articulo 46-E del Cédigo Penal) la pena

se incrementara hasta en un tercio.

Sobre cémo se calcula el nuevo marco punitivo por la concurrencia de una
circunstancia agravante cualificada, la Corte Suprema, en el Recurso de Casacién

N° 1459-2017/Lambayeque (del 20 de setiembre del 2018) precisé

2. A los efectos del marco punitivo correspondiente, la reincidencia
importa la asignacién de nuevo extremo maximo para la pena conminada
del nuevo delito cometido que, para el delito de hurto con agravantes,
sera equivalente a “(...) no menos de dos tercios por encima del maximo
legal fijado para el tipo penal”; la pena basica se extendera del nuevo
minimo legal —que es el maximo fijado en el tipo penal, ahora convertido
en minimo— hasta este nuevo maximo legal: de seis afos a diez afios de

pena privativa de libertad.

En el mismo sentido, las circunstancias atenuantes privilegiadas también
modifican el marco punitivo, reduciéndolo, de modo que el extremo maximo de la
pena sera el extremo minimo de la pena conminada y el extremo minimo quedara
reducido en un tercio a partir de la pena conminada. Sobre la existencia de dichas
circunstancias, en el Pleno Jurisdiccional Nacional Penal y Procesal Penal realizado
en la ciudad de Moquegua el 9 y 10 de junio del 2017, se debatié y por mayoria se
acordd que si existen dichas circunstancias; no obstante, posteriormente la Corte
Suprema, en la Casacion 66-2017-Junin (del 18 de junio del 2019) corrigioé dicho
criterio, sefialando que nuestro Codigo Penal no ha fijado cuales son las
circunstancias atenuantes privilegiadas, aclarando que el error de prohibicidon

vencible (articulo 14 del Codigo Penal), el error culturalmente condicionado vencible
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(articulo 15 del Cdédigo Penal), la tentativa (articulo 16 del Cdédigo Penal),
responsabilidad restringida por las eximentes imperfectas de responsabilidad penal
(articulo 20 del Codigo Penal), la responsabilidad restringida por razén de la edad
(articulo 22 del Cédigo Penal), y la complicidad secundaria (articulo 25 del Cédigo
Penal), no son atenuantes privilegiadas, sino que son causales de disminucién de
punibilidad; por lo tanto, no resulta aplicable la consecuencia contenida en la norma
penal articulo 45.3 inciso a) del Cdédigo Penal (esto es que la pena concreta se
determine por debajo del tercio inferior); aunque con la aclaracién de que, en la
mayoria de estas causales se prevé una reduccién de la pena por debajo del

minimo legal de la pena conminada. En este Recurso de Casacién se expreso:

Con el fin de establecer qué pena concreta corresponde por debajo de
este minimo, se debe atender a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad de la pena... En tal sentido, ...cuan mayores causales de
disminucion de punibilidad concurran, la pena debera disminuirse
prudencialmente en mayor grado hacia su extremo minimo (fundamento

décimosexto).

Tercero: Determinado el marco punitivo (con o sin las circunstancias
agravantes cualificadas), se procedera a aplicar el sistema de tercios, con el cual
se dividira el marco punitivo en tercios. Luego, segun la concurrencia de
circunstancias atenuantes o agravantes genéricas, se identificara en cual de los
tercios debera determinarse la pena. La norma penal (articulo 45-A, inc. 2 del
Cddigo Penal) sefiala que, si no hay atenuantes ni agravantes o solo concurran
atenuantes, la pena concreta se fijara en el primer tercio; si hay circunstancias

atenuantes y agravantes la pena se determinara en el tercio intermedio; y si solo
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hay circunstancias agravantes, la pena se determinara en el tercio superior; siendo
8 las atenuantes genéricas y 14 las agravantes genéricas, con la precision de que

solo son aplicables cuando no forman parte de la estructura del tipo penal.

En este punto es importante sefalar que la Corte Suprema indicé que, cuando
existe alguna causal de disminucion de punibilidad, el sistema de tercios no
resultara aplicable. Tampoco resultara aplicable cuando el tipo penal incorpore
circunstancias agravantes especificas. Asi, el Recurso de Nulidad 1886-2018-Lima
(del 17 de junio del 2019) nos refiere: “cuando se esta frente a tipos penales que
incorporan circunstancias agravantes especificas, no se aplica el “sistema de
tercios”, sino que se toma en cuenta el numero de circunstancias para determinar,
proporcionalmente, el marco punitivo”. En ese sentido, al concurrir agravantes
especificas, se excluiran las agravantes genéricas, con lo cual no se valora dos

veces la misma agravante y no se lesiona el principio non bis in idem.

Entonces, el sistema de tercios solo sera aplicable cuando no haya una
modificacion del marco punitivo de la pena conminada, o cuando existe dicha
modificacion, pero a partir de las circunstancias agravantes cualificadas o
atenuantes privilegiadas (éstas ultimas, que como se precis6 anteriormente, aun no

existen).

Cuarto: Ubicado el tercio en que se determinara la pena, aun cuando la ley
no establece como se determinara la pena dentro de dicho nuevo marco, la
jurisprudencia sefala como criterio a tener en cuenta lo sefialado en el articulo 45

del Cbdigo Penal. El resultado sera la pena concreta.

Quinto: En caso no se aplique el sistema de tercios, por la concurrencia de

circunstancias agravantes especificas, segun la Corte Suprema, se tomara en
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cuenta el numero de circunstancias para determinar proporcionalmente el marco

punitivo.

En el Recurso de Nulidad 1886-2018-Lima la Corte Suprema realizd un
analisis a partir de la pena abstracta, que en el caso oscilaba de entre 10 a 34 afios;
siendo el espacio punitivo de veinticuatro afios. Luego, considerando en el caso
que, el delito de robo agravado previsto en el articulo 189, primer parrafo del Codigo
Penal prevé 8 circunstancias agravantes especificas del mismo nivel, entonces “a
cada una de ellas, en clave de equivalencia, ha de asignarsele un porcentaje
cuantitativo similar, para lo cual atane efectuar una division. El cociente o resultado
obtenido estriba en que cada agravante especifica posee un valor de tres afios”.
Enseguida, se verific6 que en el caso concurria la circunstancia agravante
especifica: “Durante la noche”, prevista en el numeral 2, primer parrafo, articulo 189
del Cédigo Penal. En consecuencia, en linea ascendente desde el extremo minimo

legal, se tiene como resultado de la pena concreta 13 anos.

No obstante, esta interpretacion no es uniforme, pues en otras sentencias de
la Corte Suprema, se ha podido apreciar la aplicacion del sistema de tercios cuando
concurren circunstancias especificas, asi, en el R.N. 1300-2019-Lima Norte (28 de

octubre del 2019) sefalo:

3.5 Conforme a la Ley numero 30076 —Ley que modifica el Cédigo Penal
con la finalidad de combatir la seguridad ciudadana—, publicada en el
diario oficial E/ Peruano el diecinueve de agosto del dos mil trece, el
sistema de tercios fue incorporado al ordenamiento a efectos de delimitar

de manera adecuada la determinacion judicial de la pena.
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3.7 Segun el inciso 1 del articulo 45-A del Cdédigo Penal -
individualizacién de la pena—, se debe identificar el espacio punitivo de
la pena prevista en el delito de robo agravado y dividirse en tres partes.
De esta manera, el tercio inferior se fija entre doce a catorce afios con
ocho meses; el tercio medio entre el quantum maximo del tercio inferior
a diecisiete anos con cuatro meses, y el tercio superior entre el quantum

maximo del tercio medio a veinte afnos.

Sexto: En el caso de concurrencia entre agravantes cualificadas y causales
de disminucién de punibilidad, éstas no se compensan; sino que, en primer lugar,
el juez fijara prudencialmente la pena correspondiente a la causa de la disminucién
de punibilidad (por ejemplo la tentativa), lo que implica operar por debajo del minimo
de la pena conminada para el delito; esta pena es la que se tendra en cuenta como
nuevo minimo o limite inicial; en segundo lugar, se construye el limite final con el
establecido para la circunstancia agravante cualificada (por ejemplo la
reincidencia); y en tercer lugar, se determinara la pena concreta dentro del nuevo
espacio punitivo, teniendo en cuenta las agravantes o atenuantes genéricas, o

agravantes especificas concurrentes.

En el Recurso de Nulidad 1886-2018-Lima (del 17 de junio del 2019), la Corte
Suprema reconoce que aun la jurisprudencia no habia abordado el problema en la
determinacion de la pena cuando en un caso concurren simultdneamente una
causal de disminucion de punibilidad y una circunstancia agravante cualificada,
siendo que ambas tienen efectos punitivos contrapuestos, al alterar sus extremos
minimos y maximos legales de la pena abstracta. Ante ello realiza el siguiente

analisis: Primero, el juez debera fijar prudencialmente la pena que corresponda a

138



la causal de disminucion de punibilidad, que en el caso es la tentativa, ello por
debajo del minimo legal (segun lo previsto por el articulo 16 del Cédigo Penal). La
pena fijada sera el limite inicial para luego determinar la pena concreta. Segundo,
para determinar el limite final o maximo, se tendra en cuenta la circunstancia
cualificada agravante que en el caso es la reincidencia por delito de robo agravado,
por lo que, el nuevo maximo o limite sera el equivalente a no menos de dos tercios
del maximo legal de la pena abstracta y se extendera en linea ascendente por
encima de él, segun lo prevé el articulo 46-B, tercer parrafo, del Cédigo Penal.
Tercero, la pena concreta se determinara dentro del nuevo espacio punitivo,
teniendo en cuenta el juez, las agravantes, atenuantes genéricas o agravantes

especificas segun concurran en el caso.

Importante la precision que realiza la Sala sobre el quantum a reducir por la
tentativa como causal de disminucion de punibilidad, al sefialar que ésta “no
responde a criterios legales, tasados o predeterminados, sino que atiende a la
prudencia del juzgador. Se otorga un amplio margen de discrecionalidad, por lo que
ha de seguirse criterios racionales y motivados”. De otro lado, considera que esta
“reduccion penoldgica se efectua en virtud del principio de proporcionalidad y de la
gravedad del hecho. No son amparables aminoraciones excesivas y arbitrarias, que
varian de contenido el mandato normativo que emana del articulo 16 del Cddigo

Penal’.

Sétimo: La pena determinada obtenida (pena concreta parcial) podria
excepcionalmente ser modificada cuando, a ésta le corresponda aplicarse los
efectos de una regla de reduccion por bonificacion procesal en los términos vy

alcances autorizados por la ley; solo después de ello, se obtendra la pena concreta
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definitiva (Prado, 2018); las bonificaciones procesales son: la confesion sincera que
permite la reduccion de la pena hasta en un tercio de la pena concreta, la
terminacion anticipada que permite una reduccion de la pena de un sexto y la
conclusién anticipada que permite la reduccién de la pena hasta en un sétimo. Asi
se definié en el Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116. Importante resaltar que, estas
reducciones no estan vinculadas a juicios de valor, pues son operaciones
aritméticas simples, siendo que sus efectos reductores no pueden exceder los

limites establecidos, y lo que se reduce es la pena concreta, no la conminada.

Octavo: Otro paso, se producira en los casos de concurso real (sea
homogéneo o heterogéneo) en los que se vayan determinando las penas concretas
de cada delito integrante del concurso; la sumatoria de las mismas determinara la
pena concreta total. Ello fue analizado en el Acuerdo Plenario N° 4-2009/CJ-116
que establecid que esta pena concreta resultante tendra que ser sometida a un

doble examen de validacion:

En primer lugar, sera del caso verificar que la pena no exceda de treinta
y cinco afos si es pena privativa de libertad temporal, asi como que
tampoco exceda el equivalente al doble de la pena concreta parcial
establecida para el delito mas grave de los comprendidos por el concurso
real. En caso de que el resultado de la pena concreta supere cualquiera
de esos dos limites legales, su extension debera de reducirse hasta el
limite correspondiente (treinta y cinco anos o el que representa el doble
de la pena concreta parcial fijada para el delito mas grave).

Finalmente, el articulo 50 CP incorpora una ultima verificaciéon de

caracter excepcional. Esta implica cotejar que ninguno de los delitos
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integrantes del concurso real haya obtenido como pena parcial la de
cadena perpetua, ya que de darse tal supuesto dicha sancién punitiva
seria la Unica que tendria la condicion de pena concreta. Suprimiéndose,

el tal caso, las demas penas concretas parciales.

Noveno: Un ultimo aspecto a considerar en la determinacion de la pena
concreta, es la aplicacion del principio de proporcionalidad. Como hemos ido
sefalando anteriormente, lamentablemente el legislador ha usado la pena como un
mecanismo para combatir la criminalidad, tratando a través del Derecho penal
controlar los problemas de inseguridad ciudadana. Producto de ello se advierte el
incremento de penas que no corresponen a criterios objetivos de valoracién de los
bienes juridicos que se pretenden proteger. Ello ha producido que cuando se aplica
el sistema de tercios, la pena resulte desproporcionada, lo que conllevaria a que

por el principio de legalidad deba imponerse la misma.

Sin embargo, considerando que nos encontramos en un Estado Constitucional
de Derecho, en donde los principios contenidos en nuestra Constitucion se
encuentran por encima de las demas normas de nuestro ordenamiento juridico,
corresponde entonces que, en algunos casos en los que se advierta la
desproporcionalidad de una pena en un caso especifico, se pueda aplicar el control
difuso, como un criterio para inaplicar el marco punitivo, y con ello aplicar una pena
mucho mas cercana al injusto o hecho cometido. Claro esta, este procedimiento
merece su revision y aprobacion por la Sala Constitucional y Social de la Corte

Suprema.

Importante considerar que, la nueva pena concreta puede fijarse inclusive por

debajo del minimo legal establecido, tomando en cuenta circunstancias atenuantes,
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como el interés superior del nifio, entre otras. Asimismo, también vale la pena
recordar que la aplicacion del control difuso corresponde realizarla a todos los
jueces de todas las instancias, quienes estan obligados de conocer y aplicar estos
criterios, no debiendo esperarse a los pronunciamientos supremos para su

aplicacion.

1.3.9 Jurisprudencia de la Corte Suprema

La Corte Suprema, a través de su jurisprudencia, ha emitido parametros sobre
cdmo debe determinarse la pena, qué criterios se deben seguir, en qué orden, entre
otros, pero, de manera especial, como aplica el principio de proporcionalidad en la

determinacion de la pena, veamos a continuacién algunos casos:

1.3.9.1 Casacion N° 814-2017/Junin (08 de setiembre del 2020). No
concurren causales de disminucién de punibilidad, ni reglas de

bonificacién procesal.

La Casacion analiza un caso de violacion sexual de menor, imputado a César
Maximo Suazo Llamuco, quien aprovechando que la menor agraviada vivia sin el
cuidado de su madre, que era su sobrina y vivia en casa del imputado, se gano su
confianza, y entre julio a agosto del 2013, en tres oportunidades, la llamaba a su
cuarto, donde la hacia echarse en la cama, para luego meter su mano por debajo
de la ropa, tocando su trasero y luego introducir sus dedos en la vagina de la
agraviada. Hechos por los cuales se le impuso pena de cadena perpetua, siendo
que al ser apelada, la Sala Superior el extremo de la pena, y reformandola, le

impuso quince afios de pena privativa de libertad.
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Sobre la determinacion judicial de la pena la Sala Penal Transitoria analizo la
pena de quince afos, que sefiald fue impuesta sin que se presente alguna
“circunstancia atenuante privilegiada” que la justifique (precisa no debe confundirse
las circunstancias atenuantes privilegiadas con las causales de disminucion de
punibilidad). De otro lado, refirié que, segun establece la Sentencia Plenaria N° 1-
2018/ClJ-433 ante situaciones excepcionales se puede imponer una pena privativa
de libertad temporal, siendo algunas de éstas las causales de disminucion de

punibilidad y reglas de reduccién por bonificacion procesal. Precisé:

La Sala superior se limitd a sefialar que se tuvo en cuenta sus carencias
sociales y su medio social (sin brindar informaciéon alguna que dé
contenido o explique qué carencias se encontraron en el presente caso)
e invoco la condicién de reo primario, lo cual no permite la reduccion por
debajo del minimo legal. En consecuencia, corresponde imponer al
acusado César Maximo Suazo Llamuco la pena privativa de cadena

perpetua.

Por lo que, casé la sentencia de segunda instancia, la declaré nula, y actuando
en sede de instancia confirmé la sentencia de primera instancia que le impuso pena

privativa de libertad de cadena perpetua.

1.3.9.2 Casacién N° 818-2017/Junin (8 de setiembre del 2020).

Se analizé un caso de violacidén sexual de menor imputado a Antonio Esteban
Bautista Eulogio, a quien se le imputd que, en su condicion de empleador de los
padres de la agraviada, quienes ademas vivian en casa de éste, en Junin, y que la

menor se quedaba sola al cuidado de sus hermanos menores, la ultrajo en
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reiteradas oportunidades vaginalmente, durante los meses de setiembre, octubre,
noviembre, el 22 de diciembre del 2014 y el 16 de enero del 2015, cuando la menor
tenia 13 afos y un mes de edad. Hechos por los que fue condenado por delito de

violacién sexual a quince afios de pena privativa de libertad.

La Sentencia de Vista consideré que:

Es imposible que con una pena de treinta afnos la sociedad y el Estado
por intermedio del INPE puedan cumplir con la obligacién de reformar,
readaptar, reeducar, rehabilitar y resocializar al penado. Si bien, es
imposible establecer una pena tasada (...) una represion penal de treinta

afios resulta cruel, inhumana y degradante (...).

Luego, sobre el test de proporcionalidad sefialé que:

La pena no es idonea para los fines constitucionales.

No es necesaria, pues se sabe por estudios especializados que quince
afos son suficientes para inocuizar o desadaptar a un ser humano.

No es proporcional, los fines constitucionales de la pena tienen mayor
peso sobre el principio de legalidad, puesto que la carcel lejos de
favorecer a la reinsercion se convierte en una universidad de la

delincuencia.

Al respecto, la Sala Penal Transitoria considerdé importante citar su
jurisprudencia emitida al respecto, en especial la Sentencia Plenaria Casatoria N°
1-2018/CIJ-433 del 18 de diciembre del 2018, en sus fundamentos 11, 15, 19y 29,
y la Consulta N° 14711-2015/Cajamarca del 23 de marzo del 2016 que, entre otros

senala:
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La Sentencia consultada que se limita en invocar el principio de
proporcionalidad —que debe ser entendido como prohibicion de exceso
como defecto— (...), argumentando que la pena fijada en el articulo 173,
numeral 173, numeral 2, del Cédigo Penal, es un exceso y no guarda
coherencia con los fines preventivos de la pena, asi como se mellaria a
considerar las circunstancias personales del condenado. Asi el Ad quem,
no ha reparado que todos los fundamentos esgrimidos se encuentran
establecidos en el CP, que brinda al juez pautas, a seguir para la

dosificacion de la pena que ha de fijarse (...).

Luego, se apoyo en la doctrina de Abeo (como se citd en la Sentencia 818-

2017-Junin) quien expreso:

Al realizar el test de proporcionalidad es necesario analizar la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad propiamente dicha de la norma
cuestionada. Para entender a la idoneidad, resulta indispensable
establecer de antemano el fin que la ley pretende favorecer y corroborar
que se trate de un fin constitucionalmente legitimo. Y, para aplicar
adecuadamente la medida es necesario analizar el subprincipio de
necesidad (complementado por los criterios de subsidiariedad y
fragmentariedad). Con el principio de subsidiariedad, se busca proteger
aquellos bienes merecedores de proteccion penal que no pueden ser
tutelados con medios menos lesivos; y, con el de fragmentariedad, la
intervencidon penal por ataques graves contra bienes juridicos que, por
su importancia, sean merecedores de tutela penal. Finalmente, cuando

se analiza al subprincipio proporcionalidad, se deben evaluar los
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distintos parametros del caso, por ejemplo, los antecedentes penales, el
grado de participacion, el dafo causado a la victima, entre otros a
efectos que la sancién sea proporcional y no restrictiva de derechos
fundamentales. Esto es, buscar ponderar la intervenciéon penal sobre el
derecho afectado, y los bienes juridicos que se pretenden proteger en

funcién a la vulneracién de la norma.

En dicho sentido consideré que, los fundamentos del Tribunal Superior —que
con una pena de treinta afos no se puede cumplir con la obligacién de reformar,
readaptar, reeducar, rehabilitar y resocializar al penado, y que la magnitud de la
pena resultaria cruel, inhumana y degradante— son criterios abolicionistas de la
pena privativa de libertad ajenas al derecho positivo establecido en el Cddigo Penal
peruano, y aunque el parlamento debe hacer precisiones y el sistema penitenciario
tiene falencias, ello no deriva en la declaraciéon de exenciéon de penas o en la
ausencia de necesidad de tratamiento penitenciario (asi se entendié en la SPC 1-
2018/ClJ-433). Por lo que, sefala las consideraciones del Tribunal son

insuficientes.

En ese sentido, valoré que, que el procesado carecia de antecedentes
penales, por lo que la pena se ubica en el primer tercio; y asimismo, al no concurrir
alguna causal de disminucién de punibilidad, no es posible reducir la pena por
debajo del limite minimo legal. Por lo que, caso la sentencia de segunda instancia,
la declard nula, y actuando en sede de instancia confirmo la sentencia de primera

instancia que le impuso treinta afios de pena privativa de libertad.
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1.3.9.3 Casacion N° 1508-2018/Lambayeque (2 de setiembre del
2020). Habitualidad, Tentativa, Responsabilidad Restringida y

Conclusion Anticipada.

La Casacién analiza un caso de hurto agravado tentado, imputado a Deybi
Raydin Cerna Yereny (de 20 afos) y otro, ocurrido el 13 de noviembre del 2015, a
las 09:30 horas, cuando por inmediaciones de la Av. Grau y la calle Dall’Orso, el
primer imputado interceptd al transeunte agraviado Jorge Panta Cosmopolis y le
arrebat6 su celular, para enseguida fugar a bordo de un mototaxi conducido por el
segundo imputado, los que luego fueron intervenidos policialmente. Hechos por los
cuales se impuso a Deybi Raydin Cerna Yereny cuatro afos, siete meses y

dieciocho dias de pena privativa de libertad.

Sobre la determinacién judicial de la pena la Sala Penal Permanente valoré
para el caso la habitualidad como circunstancia cualificada agravante, por la que
sefala corresponde aumentar la pena hasta en una mitad por encima del maximo
legal fijado para el tipo penal, siendo el nuevo marco entre seis anos y un dia y
nueve afos de privacion de libertad. Luego, considerando la entidad del injusto y la
culpabilidad por el hecho cometido, determind que la pena legal aplicable al
imputado Cerna Yereny es de siete afios de privacién de libertad. Sobre esta base
considerd aplicar la causal de disminucion de punibilidad: tentativa (que permite la
reduccion de la pena prudencialmente por debajo del minimo legal), la causal de
disminucién de punibilidad de: minoria relativa de edad y la bonificacion procesal
por conclusion (que importa rebajar la pena concreta final). En consecuencia, redujo
un afo y seis meses por cada una de las causales: tentativa y minoridad relativa de

edad, y un afo adicional por la conformidad procesal, determinando como pena
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final concreta tres afios de privacion de libertad, con naturaleza de efectiva, ello
porque el imputado registraba antecedentes y fracaso la perspectiva de los jueces
de estimar suficiente la suspension de la ejecuciéon de la condena para impedir la
comision de nuevos delitos; ademas que por prevencion general y especial, no
corresponde aplicar una pena convertida. En consecuencia, casd la sentencia

recurrida.

1.3.9.4 Casacion N° 237-2019-Puno (2 de setiembre del 2020).

Responsabilidad restringida.

La Casacioén analiza un hecho de violacion sexual imputado a Yheral Lenin
Bravo Calcina, por la cual se le impuso seis afios de pena privativa de libertad,

sancion que fue confirmada por Sentencia de Vista.

Considera la Sala Penal Permanente que, en reiterada y uniforme
jurisprudencia ha fijado criterios interpretativos sobre los agentes con
responsabilidad restringida, esto es cuando el sujeto activo tiene mas de 18 afios y
menos de 21 anos, segun lo previsto en el articulo 22 primer parrafo del Cédigo
Penal, cuyo segundo parrafo sefiala es discriminatorio; siendo que al respecto, el
Acuerdo Plenario 4-2016/ClJ-116 de caracter vinculante establecid que las

exclusiones contenidas en el referido articulo son inconstitucionales.

En el caso, la Sala sefial6 que el agente del ilicito, en el momento de ocurridos
los hechos, tenia diecinueve afos, por lo que se afecto los derechos de igualdad y
motivacion de las resoluciones judiciales. Luego, considerando que la pena minima
prevista por el legislador para el delito de violacién sexual del articulo 170 del

Cddigo Penal es de seis afios y la concurrencia de la eximente imperfecta de la
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responsabilidad restringida, corresponde reducir prudencialmente la pena en un
ano; en consecuencia, debe imponerse al imputado cinco afnos de pena privativa

de libertad. La Sala casé la Sentencia de Vista.

1.3.9.5 Recurso de Nulidad N° 438-2020/Lima Sur (24 de agosto del
2020). Responsabilidad restringida, ebriedad y Conclusién

Anticipada.

Se analiza un caso de robo agravado, imputado a Eric Melgar Baldedn y
Andrés Alonso Torres Pariacuri, ocurrido el 23 de setiembre del 2013 a las 18:00
horas, cuando por el Asentamiento La Rinconada los agraviados Sergio Salas
Pillaca y Joel Edison Ccorahua Duran al encontrarse a bordo del vehiculo D7Q703
transportando materiales de trabajo, fueron sorprendidos por los imputados quienes
con piedras y palos les bloquearon el paso, y tras lanzar piedras al citado vehiculo,
obligaron a los agraviados entregarles dinero, entregando Ccorahua Duran S/.
10.00 soles. Hechos por los cuales, fueron condenados a cuatro afos de pena
privativa de libertad, efectiva para Torres Pariacuri, y suspendida por tres afios para

Melgar Baldeon.

La Sala Penal Permanente inicia su analisis comparando el presente caso con
otros similares, como el Recurso de Nulidad 1300-2019 y el Recurso de Nulidad
1298-2019/Callao, en los cuales se establecié como pena minima cinco y seis afios,
por lo que, no existiria justificacion para imponer una pena inferior a dichos

minimos.
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En ese sentido, sefiala que para la individualizacion de la pena, segun el
sistema de tercios, al carecer ambos sentenciados de antecedentes penales, la

pena debe ubicarse en el tercio inferior, de manera concreta en los doce afios.

Luego, al presentarse el supuesto de responsabilidad restringida de ambos
imputados, es potestad discrecional la reduccion de la pena, precisando que
estando a la Casacion N° 66-2017/Junin del 18 de junio del 2019 que remite al
Recurso de Nulidad N° 154-2016/Ancash del 9 de abril del 2019 en casos de
tentativa la pena puede reducirse por debajo del minimo hasta en una tercera parte;
por lo que, al ser la responsabilidad restringida (al igual que la tentativa) una causal
de disminucién de punibilidad puede reducirse la pena individualizada hasta en un
tercio (la que puede ser menos segun las circunstancias del caso), asi, en el caso

se establece la sancién en ocho anos.

Enseguida, concurriendo la eximente imperfecta por ebriedad relativa la pena

de ocho afnos se reduce en un octavo, quedando la pena establecida en siete afios.

Y finalmente, estando a la reduccién de un sétimo de la pena por bonificacion
procesal de conclusion anticipada, la sancion final para los imputados debe ser de

seis anos.

Razones por las que, declaré nula la sentencia, y reformandola, les impuso

seis anos de pena privativa de libertad a cada uno de los acusados.
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1.3.9.6 Casacion N° 1422-2018-Junin (12 de agosto del 2020). Hecho

grave, personalidad del agente, y sin ninguna atenuante.

La Casacién analiza un hecho de violacion sexual de menor, imputado a
Wilfredo Ramos Escobar, quien estuvo abusando sexualmente de su hijastra, la
menor de iniciales R.Q.A.X. desde que ésta tenia 09 afos, en reiteradas
oportunidades. Hechos por los que le impuso una pena privativa de libertad de

treinta anos.

Sobre la determinacion de la pena se examina la pena de cadena perpetua
fijada para el delito violacion sexual de menor de edad previsto en el articulo 173,
primer parrafo, numeral 1, concordado con el segundo parrafo, del Cédigo Penal

(modificado por Ley 28704), la cual fue inaplicada por la Sala Penal Superior.

La Sala Penal Permanente, a lo alegado por la defensa sefial6 que, es errado
haber determinado la pena para este delito comparandolo con el marco abstracto
del delito de homicidio del articulo 106 del Codigo Penal, pues “la indemnidad
sexual y la vida no estan sujetos a una estricta relacién de prevalencia axioldgica
(una no es mas importante que la otra y viceversa), ambos bienes juridicos poseen

la misma relevancia y merecen similar resguardo normativo” (p.08).

Precis6 que los sistemas de penas no son infalibles, pero ello es un problema
legislativo, no jurisdiccional, “A los jueces les incumbe respetar los margenes
punitivos formalizados en la ley y, sélo cuando converjan razones extraordinarias
de menor necesidad de pena, podran apartarse de esos contornos e imponer una

sancion inferior” (p.09).
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Asi, la Sala realizé una valoracion respecto de la personalidad del imputado
(instruccidn superior en ingenieria, actividades laborales en mineria, de cuarenta y
cuatro anos, con capacidad de conocer de la ilegalidad y reprochabilidad de su
conducta) y que no se dedujo atenuantes. Tampoco se verifico la presencia de
alguna causal de disminucién de punibilidad ni bonificacion procesal; por lo que, no

se justifica la reduccion de la pena por debajo de la pena conminada.

Sobre el principio de proporcionalidad, se valoré la gravedad de los hechos
(fueron varias violaciones sexuales consumadas, hubo continuidad, la victima era
hijastra del imputado y existia una diferencia etaria muy significativa). En
consecuencia, concluydé que la Sala Superior aplicé errobneamente los criterios de
medicién de la pena y contravino los principios de legalidad y proporcionalidad;
siendo que, la pena de cadena perpetua es la que resulta acorde con los principios
de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad. Por lo que, casé la sentencia de

vista.

1.3.9.7 Recurso de Nulidad N° 163-2020-Arequipa (06 de agosto del

2020). Hecho grave y sin ninguna atenuante.

La resoluciéon analiza un hecho de violacion sexual de menor, imputado a
Mauro Sarkca Alvarez, quien habria mantenido relaciones sexuales con la menor
de iniciales J.M.H. en reiteradas oportunidades, desde junio del 2005 al 11 de
febrero del 2006, cuando la menor tenia 13 anos. Hechos por los que, la Sala
Superior le impuso cuatro afos de pena privativa de libertad, convertida a

prestacion de servicios a la comunidad.
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Sobre la determinaciéon de la pena se tomé en cuenta que este delito prevé
una pena no menor de veinte afios de pena privativa de libertad segun lo establecia
el articulo 173, primer parrafo, inciso 3, del Cdédigo Penal (modificado por Ley

28251).

La Sala Superior justificd la pena impuesta en la concurrencia de un error de
prohibicién vencible (articulo 14 del Cdédigo Penal) sustentado en la relacion
sentimental que mantuvo el imputado con la menor agraviada, sin tener cabal
conocimiento sobre la ilegalidad de su accionar debido a su nivel de instruccién

(secundaria completa) y sus labores de obrero.

No obstante, la Sala Suprema cuestiond dicha valoracion, precisando que en
el caso no concurre el error de prohibicién aludido, pues el imputado nunca acept6
haber sostenido relaciones sexuales con la menor sin saber de su ilegalidad; por lo
que, la indebida subsuncidén gener6é una incorrecta determinacion de la pena.
Asimismo, precis6 que la sancién penal reducida a limites significativamente
menores al minimo legal (veinte afnos) deslegitima y desnaturaliza el principio de
legalidad y la finalidad de las penas; ademas que, calific6 de error que se haya
convertido la pena a una de prestacion de servicios a la comunidad, pues no
corresponde para este tipo de delitos como de violacién sexual. Por lo que, la Sala
Suprema declard nula la sentencia en el extremo de la condena y reformando la

misma, impuso una pena de veinte afos.
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1.3.9.8 Casacion N° 936-2018/Ayacucho (03 de julio del 2020).
Terminacion Anticipada, no concurre ninguna causal de

disminucién de punibilidad.

La Casacién analiza un caso de trafico ilicito de drogas, imputado a Valentin
Quispe Curo, ocurrido el 28 de marzo del 2016 a las 13:00 horas, cuando personal
policial realizé un operativo de interdiccién terrestre, interviniendo el vehiculo del
imputado, en el que se transportaba de forma acondicionada alcaloide de cocaina,
en paquetes tipo ladrillos, con un peso total de 89.975 kilogramos. Hechos por los
cuales, mediante proceso de Terminacion Anticipada, el imputado fue condenado
por el delito de Trafico llicito de Drogas agravado, previsto en el primer parrafo del

articulo 296, con la agravante del numeral 7 del articulo 297 del Cédigo Penal.

Sobre la pena, las partes acordaron una pena de quince afnos de privacion de
libertad, que con la reduccion del sexto por el beneficio de terminacién anticipada,
se determiné una pena de doce afios y seis meses de privacion de libertad. No
obstante, el Juez de investigacién preparatoria, sustentado en el principio de
proporcionalidad, razonabilidad de la pena y principio de humanidad, consideré que
el imputado habia reconocido su responsabilidad, lo que le daba la posibilidad de
resocializacion o prognosis favorable, determinando fijar la pena de doce afios de
pena privativa de libertad, a la que aplico la reduccion del sexto, obteniendo una
pena final de diez afos. Sentencia que apelada, fue confirmada en todos sus

extremos.

Sobre la determinacion judicial de la pena la Sala Penal Permanente
consideré que, las decisiones judiciales se adoptaron sin verificar alguna

circunstancia de atenuacion privilegiada adicional que justifique la fijacion de un
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nuevo marco punitivo en favor del encausado; razones por las que caso la
sentencia de segunda instancia, ordenando se dicte nueva sentencia en nueva

audiencia de apelacion.

1.3.9.9 Recurso de Nulidad N° 1960-2019/Lima Sur (02 de marzo del

2020). Tentativa y Conclusién Anticipada.

Se analiza un caso de robo agravado, imputado a Pepe Manuel Naveda
Marchena y Pedro Luis Villacorta Atahua, ocurrido el 11 de enero del 2014 a las
16:00 horas, cuando por la Av. Revolucién, el imputado Pepe Naveda intercepté a
la agraviada Gissela Margot Camarena Aguirre y su menor hijo quienes esperaban
un vehiculo de transporte, sorprendiendo a la agraviada por la espalda y
colocandole un cuchillo en el cuello, para enseguida despojarle de su bolso de tela
que contenia sus pertenencias, y enseguida intentar darse a la fuga en la
motocicleta del imputado Pedro Villacorta, siendo detenidos por taxistas del lugar.

Hechos por los cuales, fueron condenados a seis afios de pena privativa de libertad.

Analizada la pena, se advirtié que la Sala Penal Superior utilizé el sistema de
tercios previsto en el articulo 45-A del Cédigo Penal, lo cual calificé de incorrecto
pues colisiona la jurisprudencia de la Sala Suprema, pues cuando se esta ante tipos
penales que tienen circunstancias agravantes especificas, no se aplica el sistema
de tercios, sino que debera considerarse el numero de circunstancias para
determinar proporcionalmente el marco punitivo. Precis6 “Existe una relacion
normativa de exclusion entre circunstancias genéricas y especificas, en que priman
estas ultimas. Con ello se evita la duplicidad valorativa y la lesién al principio non

bis in idem” (p.03).
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La Sala Penal Permanente, verifico el esquema de dosificacion penal,
contrastandolo con la legalidad, proprocionalidad y razonabilidad de la sancién
impuesta. Asi, parte en precisar que la pena prevé un marco punitivo de 12 a 20
afos; luego, sobre la ocupacién de los imputados (uno en lavado de autos y el otro
mototaxista), su instruccion secundaria, y que no registran antecedentes penales;
indicé que estas circunstancias no fundamentan una rebaja de la sefalada por la
norma penal, puesto que se tratan de circunstancias generales. Sobre la paternidad
de los agentes delictivos, dependencia econdmica de sus familiares y actividades
laborales, indicd no se tiene base normativa para considerar que éstas influyan en
una aminoracion punitiva. Luego, al verificarse la concurrencia de la tentativa como
causal de disminucion de punibilidad (en la pena abstracta), corresponde reducir la

pena, siendo que sobre la cantidad a reducir senalo:

El quantum de lo que corresponde disminuir por la tentativa no responde
a criterios legales, tasados o predeterminados, sino que atiende a la
prudencia del juzgador. Al otorgarsele un amplio margen de
discrecionalidad, han de seguirse criterios racionales y motivados. La
reduccion penolégica se efectia en virtud del principio de
proporcionalidad y de la gravedad del hecho. No son amparables
aminoraciones excesivas y arbitrarias, que vacian de contenido la

disposicion normativa que emana del articulo 16 del Cédigo Penal.

En ese sentido, se consideré discrecionalmente una rebaja de cuatro afos por
debajo del minimo, determinando que la pena abstracta nueva oscilara entre los
ocho y veinte anos. Por lo que, al ser el espacio punitivo de doce afos y las

circunstancias agravantes especificas ocho, “en clave de equivalencia y
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proporcionalidad, ha de asignarsele un porcentaje cuantitativo similar, para lo cual
atafe efectuar una divisidon” (p.06), concluyendo que cada agravante especifica
tendra un valor de un afio y seis meses. En ese sentido, al ser dos agravantes
especificas, y partiendo del nuevo minimo legal, en linea ascendente, se determina
como pena concreta once afnos. Finalmente, al concurrir como regla de reduccién
la conclusion anticipada corresponde reducirse hasta en un sétimo (0 menos),

siendo el resultado penal final diez afios de privacion de libertad.

Razones por las que, declaré nula la sentencia, y reformandola, le impusieron

diez afos de pena privativa de libertad a cada uno de los acusados.

1.3.9.10 Recurso de Nulidad N° 88-2019/Lima Sur (20 de enero del

2020). Responsabilidad restringida y Conclusion Anticipada.

Se analiza un caso de robo agravado, imputado a Jhojan Saycco Jiménez y
Bryan Joseph Ramirez Ampuero, ocurrido el 14 de junio del 2015 a las 17:40 horas,
cuando por la Av. El Sol, los imputados interceptaron a los agraviados Luz Lizana
Ventura y Fabrizio Reyes Luna quienes se encontraban caminando,
amenazandolos Ramirez Ampuero con un cuchillo, mientras que Saycco Jiménez
derrib6 a la agraviada Lizana Ventura arrebatandole su mochina, para luego darse
a la fuga, siendo que el primer imputado ocasioné lesiones con el arma al agraviado
Reyes Luna. Hechos por los cuales, fueron condenados a cuatro afios de pena
privativa de libertad, con ejecucion suspendida por el término de tres afos, bajo el

cumplimiento de reglas de conducta.

Analizada la pena, se advirtid que la Sala Penal Superior utiliz los principios

de proporcionalidad, lesividad, humanidad y los fines de la pena, ademas de las
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condiciones socioeconémicas de los acusados, y los criterios jurisprudenciales de
la Sentencia Casatoria 335-2015/Del Santa, en cuanto a responsabilidad

restringida.

La Sala Penal Permanente, verifico el esquema de dosificacion penal,
contrastandolo con la legalidad, proprocionalidad y razonabilidad de la sancién
impuesta. Asi, parte en precisar que la pena prevé un marco punitivo de 12 a 20
afos, enseguida considerd la ocupacion de los imputados (uno ayudante de
carpinteria y el otro laqueador de muebles), sus ingresos e instruccion secundaria,
ademas de no registrar antecedentes penales; haciendo la precison que estas
circunstancias no fundamentan una rebaja por debajo del minimo legal, pues se
tratan de circunstancias genéricas que permiten ubicar la sancion dentro de los
margenes de la pena abstracta. Luego, al verificar que los imputados tenian menos
de 21 anos al momento de los hechos, el Supremo Tribunal considerd la pena
privativa de libertad concreta debe ser nueve anos. Finalmente, al concurrir el
beneficio por conclusion anticipada, debe reducirse la pena hasta un sétimo, lo cual
viene a ser siete anos y seite meses aproximadamente. Concluyendo, se debe
imponer a los imputados siete afos de pena privativa de libertad, pena que
considera responde a la medida justa de culpabilidad y responsabilidad por los
hechos (principios subyacentes a la proporcionalidad). Asimismo, precisé que la
pena de cuatro afos suspendida, antes impuesta, vulneraba los principios de
legalidad y proporcionalidad, y que se interpretd erroneamente los principios de

lesividad, humanidad y proporcionalidad.

Razones por las que, declaré nula la sentencia, y reformandola, le impusieron

siete afos de pena privativa de libertad a cada uno de los acusados.
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1.3.9.11 Casaciéon N° 359-2018-Lambayeque (05 de noviembre del
2019): Responsabilidad restringida, tentativa, conclusién

anticipada.

Se analiza un caso de Robo Agravado imputado a Manuel Antonio Hoyos
Santa Maria, quien junto a otros dos sujetos, el 2 de junio del 2015, a las 11:30
horas, por la Av. Belaunde Silva interceptaron a la menor de iniciales L.S.R.M.,
siendo que uno de los imputados la abrazo por la espalda, y a su vez le rebusco los
bolsillos junto a otro de los imputados, haciendo que la menor se tumbe al suelo,
logrando arrebatarle su mochila, para enseguida huir ambos sujetos a bordo de una
mototaxi, que conducia el tercer imputado; mas tarde fueron intervenidos
policialmente. Hechos por los que, Manuel Antonio Hoyos Santa Maria fue
condenado con una pena privativa de libertad de siete afios, ocho meses y

diecisiete dias.

La Sala Penal Transitoria, sobre la pena, resalté como doctrina jurisprudencial
que, el articulo 22 segundo parrafo del Cdédigo Penal, contempla un acto
discriminatorio no sustentado en una causa constitucionalmente valida; por lo que
no es razonable configurar excepciones a la reduccién de la pena por
responsabilidad restringida en funcion de la gravedad de ciertos delitos. Es mas,
sefiala que, no reducir prudencialmente la pena por la eximente imperfecta de
responsabilidad restringida significaria nuevamente afectar el derecho a la igualdad

en la aplicacion de la ley del impugnante.

Entonces, en el caso, se considerd la concurrencia de la tentativa y la
eximente imperfecta de responsabilidad restringida, por lo que, redujo por la

primera tres afios y por la segunda dos afios; en consecuencia, debia imponerse al
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imputado Manuel Antonio Hoyos Santa la pena de siete anos. Finalmente, al
haberse acogido el imputado la conclusién anticipada del proceso, corresponde una
reduccion a su favor de un sétimo, esto es un afio, siendo que se determind la pena

concreta final en seis anos. Por lo que, se caso la sentencia.

1.3.9.12 Recurso de Nulidad N° 1300-2019-Lima Norte (28 de
octubre del 2019). Sistema de tercios, circunstancia atenuante
genérica (carencia de antecedentes penales), conclusion

anticipada y responsabilidad restringida.

Se analiza un caso de Robo Agravado imputado a Danfer Joseph Galvez
Grados y otros dos sujetos, quienes el 07 de junio del 2018, a las 12:45 horas, por
inmediaciones del grifo Octano, en la Av. Tomas Valle, interceptaron al agraviado
Steve Eduardo Bramosio Zarpan, uno de los imputados le apuntd con una réplica
de pistola a la altura del estébmago, y le requirieron entregue su celular, a lo que el
agraviado asi lo hizo; posteriormente los agresores huyeron del lugar. Mas tarde, a
las 17:00 horas, al retornar el agraviado a su domicilio, observé nuevamente a los
imputados, solicitando ayuda policial, los que, al intervenir al imputado Danfer

Joseph Galvez Grados, le encontraron el celular del agraviado.

Sobre la individualizacion judicial de la pena, la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema consideré se debe identificar el espacio punitivo de la pena prevista
en el delito de robo agravado y dividirse en tres partes. De esta manera, el tercio
inferior se fija entre doce a catorce afios con ocho meses; el tercio medio entre el
quantum maximo del tercio inferior a diecisiete afios con cuatro meses, y el tercio

superior entre el quantum maximo del tercio medio a veinte afios. Luego la pena
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concreta aplicable al impugnante Galvez Grados se ubica en el tercio inferior —doce
afos—; pues, carece de antecedentes paneles —circunstancia de atenuaciéon-—.
Enseguida se considera el beneficio procesal de conclusion anticipada. En
consecuencia, la sancion concreta a aplicar es de once afos con cinco meses.
Empero, siendo que el impugnante, a la fecha de los hechos contaba con
diecinueve anos, se encuentra inmerso en el supuesto de responsabilidad
restringida que habilita la reduccion prudencial de la pena. Asi “Si bien el
mencionado articulo penal no precisa cuanta es la pena que debe reducirse por
responsabilidad restringida, ello no significa que su reduccion sea arbitraria” (p.04).
La Sala redujo la pena individualizada —once afios con siete meses— en mas de
seis anos. Quantum que sefala es razonable si se considera que el impugnante

cometié el robo con la participacion de dos 0 mas personas y con un arma de fuego.

Si bien el imputado pretendia que, a los cinco afos de pena impuesta se le
reduzca un afio mas y con ello aplicar la conversién de la pena —articulo 52 del
Cddigo Penal- por jornadas de prestacién de servicios a la comunidad. Empero,
manifiesta que no se advierte por qué la Sala Suprema deberia reducir en un afio
la pena individualizada, cuando ésta ya fue reducida en mas de seis afnos. Ello,
sefala, no seria proporcional- con la gravedad de la conducta —el recurrente

participo junto con otras dos personas y una de ellas hizo uso de un arma—. Preciso:

3.15. Por ello, para considerar la proporcionalidad no solo se evalua las
condiciones del agente, asi como las atenuantes y la forma como se
produjo el delito; sino también los dafios ocasionados que no se
circunscriben unicamente a la pérdida del patrimonio, sino que se

extiende a su vez tanto a la afectacidn psicoldgica del agraviado como a
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los limites legales de la pena. En consecuencia, la proporcionalidad no
implica solo la disminucion de la pena sino, eventualmente, su

incremento. (p.04)

En base a lo expuesto, la Sala declard6 no haber nulidad en la Sentencia
impugnada que condené al imputado a cinco anos de pena privativa de libertad

como coautor por el delito de robo agravado.

1.3.9.13 Recurso de Nulidad N° 114-2019-Lima Este (07 de octubre
del 2019): Sistema de tercios (circunstancia atenuante genérica:
carencia de antecedentes penales) y responsabilidad

restringida,

El recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico en el caso que se
imputé a Ronald Andrés Antonio Rojas, quien junto a otros sujetos, el 23 de febrero
del 2017, a las 05:30 horas, a la altura del paradero 15 de Las Flores, abordaron el
vehiculo del agraviado Enrique Arroyo Infantes, circunstancias en las que los otros
sujetos redujeron al agraviado, pero que, al resistirse, el imputado Ronald Andrés
le dispard en la regién lumbar derecha; ante ello intervino un policia de civil quien
efectud varios disparos, uno de los cuales impactd al imputado Ronald Andrés, y

los otros sujetos huyeron.

La Sala Penal Permanente empieza su analisis sefialando que el articulo 45-
A del Codigo Penal no expresa una aplicacion diferenciada entre los delitos base y
los agravados; por ello, no se advierte justificacion para inaplicar el sistema de
tercios en el ilicito de robo agravado. Posicién que no es uniforme, dado que otra

posicion sostiene que el esquema operativo disefiado en el articulo 45-A (de los
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tercios) opera exclusivamente en los delitos que carecen de circunstancias
especificas reguladas en la Parte Especial, y no en los que, como el robo agravado,

cuentan con su catalogo de circunstancias agravantes especificas.

Ante estas dos posturas, la Sala se alinea a la primera, y siendo que en el
caso se imputo el delito de robo agravado que tiene un marco punitivo de veinte a
treinta afnos, divide el espacio punitivo en tres espacios punitivos que posibilita
reducir la discrecionalidad del operador jurisdiccional al momento de individualizar
la sancion. Para determinar la pena concreta, se consideré la circunstancia
atenuante de la carencia de antecedentes penales (articulo 46 inciso 1 del Codigo
Penal), por lo que, establece que el tercio aplicable es el tercio inferior y la pena

individualizada debe fijarse en veinte afos.

Luego de dicha operacién, recién se aplica una reduccién de la pena
individualizada, ya sea por causales de disminucion de punibilidad, por
circunstancias atenuantes privilegiadas (aunque precisa éstas ultimas no han sido
previstas por la ley) y bonificaciones procesales. Para el caso, concurre la
responsabilidad restringida por la edad, como causal de disminucion de punibilidad
(eximente imperfecta de la categoria de la culpabilidad), precisando que dicha
circunstancia no prescribe que la disminucion de la pena sea inferior al minimo
legal, sino establece una disminucidn prudencial de la pena individualizada, que en
este caso es veinte afos. Asimismo, la Sala expresa que no es posible indicar la
disminucién de un quantum uniforme porque cada caso es distinto, lo contrario
distorsionaria la proporcionalidad de la pena para cada uno. De otro lado, considera
que para el caso de los agentes primarios la prision puede resultar incompatible

con el mandado constitucional de resocializacion, asi sefiala “En tal sentido, si la
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pena individualizada para un agente primario que presenta un supuesto de
responsabilidad restringida es de por si grave, prolongar su estado en una cércel
en nada atenua dicha situacién” (p.08). Por ello, la Sala considerd debe disminuirse
la pena de catorce afnos, reformandola le impuso una pena de once afos y seis

meses.

1.3.9.14 Casacion N° 37-2018-Cusco (20 de agosto del 2019):

Responsabilidad restringida y conclusién anticipada.

Se analiza un caso de robo agravado imputado a Rodrigo Pérez Chacoén (de
18 afos), ocurrido el 24 de setiembre del 2016, a la 01:00 hora de la mafiana, en la
interseccion de las calles Nueva y Concebidayoc, cuando la agraviada Gladys
Amachi Huamani fue interceptada por el imputado, a la que agredié fisicamente
para arrebatarle su bolso, siendo intervenido posteriormente por personal policial.

Hechos por los cuales le impusieron una pena privativa de libertad de seis anos.

La Sala Penal Transitoria explica el procedimiento de determinacion de pena
sefalando que, comprende dos momentos: El primero, en el que se identifica el
espacio punitivo temporal (esto es la pena establecida por el legislador), y el
segundo, en el que se verificara si concurren causales de disminucion de
punibilidad (que permitan imponer una sancién inferior al minimo legal), o causales
de incremento de punibilidad o circunstancias agravantes cualificadas (que
conlleven a proyectar la pena por el limite superior del marco penal). De no existir
dichas circunstancias, se observara en estricto el marco punitivo o pena abstracta
que sefiala la norma penal. Luego correspondera individualizar la pena

identificando la concurrencia de circunstancias genéricas segun el sistema de
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tercios; pero, en caso existan circunstancias especificas, se asignara un valor
compensando las condiciones personales del agente y circunstancias del hecho. El
resultado sera una pena concreta parcial al cual se aplicaran criterios de

bonificacién o reduccion procesal.

En ese sentido, al concurrir Unicamente la responsabilidad restringida como
causal de disminucién de punibilidad, se habilita la reducciéon de la pena a limites
inferiores al minimo legal, que, ponderada con las circunstancias personales del
acusado de dieciocho afnos, valida la reduccion de cinco afios; a ello se acumula
un sétimo por la conclusion anticipada. Asi, la pena impuesta, de siete afios, es una
legal, proporcional y observa el principio de culpabilidad del agente. Por lo que, el

recurso de casacion se declaré infundado.

1.3.9.15 Casacion N° 724-2018-Junin (10 de julio del 2019): Principio

de Legalidad, Concurso Real y Principio de Proporcionalidad.

Se analiza un caso de actos contra el pudor y violacién imputado a Jhon
Carlos Yance Salazar, quien, en abril del 2016, realizé tocamientos en la vagina de
la menor de iniciales P.G.P.A. de 12 anos (quien era su cufiada), y en mayo del
2016, en horas de la noche, en tres ocasiones, abus6 sexualmente via vaginal de
dicha menor. Hechos por los cuales se le impuso doce afios de pena privativa de

la libertad.

La Sala Penal Permanente resalta la importancia del principio de legalidad;
Luego analizado el caso, sefaldo se produce un concurso real de delitos
homogéneos (no ideal como sefiald la Sentencia de Vista) pues los hechos se

suscitaron en diferentes oportunidades, por lo que corresponde aplicar el delito mas
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grave que es el de violacién sexual de menor de catorce afos en la modalidad
agravada del articulo 173 del segundo parrafo, numeral 2, del Cédigo Penal, por el
vinculo familiar con el sujeto pasivo, que le dio particular autoridad o que deposite
su confianza (en el caso el imputado era cufiado de la agraviada y vivia en su casa),
por lo que la sancion a imponérsele seria de cadena perpetua. En ese sentido,
sefala que lo decidido por el superior, de imponer 12 afios, sin que concurra alguna
circunstancia que lo autorice vulnera el principio de legalidad de la pena. Precisé
‘las exigencias que determinan la dosificacion de la pena no se agotan en el
principio de culpabilidad, sino que ademas debe tenerse en cuenta el principio de
proporcionalidad... limite al lus Puniendi”, con lo cual se pretende lograr una
correspondencia entre el injusto y la sancién penal, ademas que deben cumplirse

los fines de la pena (prevencion, proteccion y resocializacion).

Para dosificar la pena se considerd que el imputado es un agente primario,
carece de antecedentes penales, de instruccion secundaria, y que tenia 24 afios en
el momento de los hechos; por lo que sefiala la pena debe incrementarse en forma
proporcional y racional al injusto cometido, atendiendo a los fines intrinsecos que
persigue la pena. Por lo que, casé la sentencia de vista que le impuso doce afos
de pena privativa de libertad, revocaron la sentencia de primera instancia que le
impuso cadena perpetua, reformandola le impuso una pena privativa de libertad de

treinta anos.
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1.3.9.16 Recurso de Nulidad 2418-2018-Lima Norte (08 de julio del
2019): Circunstancia atenuante genérica y Principio de

Proporcionalidad.

Se analiza un caso de trafico ilicito de drogas imputado a Giraldo Zanabria
Ccoscco, siendo que el 19 de febrero del 2013, en los ambientes de Serpost S.A.
personal policial inspecciond un envio postal que consignaba como remitente al
imputado, siendo que en el interior del mismo habia una caja de cartdén con objetos

que tenian acondicionados envoltorios plastificados de clorhidrato de cocaina.

La Sala Penal Permanente, sobre la pena sefald que el delito imputado tiene
un marco abstracto de ocho a quince afios de pena privativa de libertad. Evaluado
el caso, no concurren circunstancias agravantes cualificadas, pero si la
circunstancia atenuante genérica de la carencia de antecedentes penales, por lo
que la pena se ubica en el tercio inferior que va entre los ocho a diez afios y tres
meses. Luego, por el principio de razonabilidad y proporcionalidad de la pena y por
la edad del imputado (de 63 afos) debidé imponerse una pena de ocho afios, y no
cuatro afios (como se le impuso); pero que, al no haber sido apelada por el
Ministerio Publico, no puede ser modificada. Por lo que, declararon no haber

nulidad en la sentencia emitida.

1.3.9.17 Recurso de Nulidad N° 1465-2018-Lima Este (27 de junio
del 2019): Circunstancias especificas, principio de

Proporcionalidad y responsabilidad restringida por la edad.

Se analiza un caso de robo agravado imputado a Cristofer Mujica Marroquin

y otros sujetos, a quienes se les imputo que, el 06 de junio del 2014, a las 00:50
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horas, por la Av. La Cultura, interceptaron al agraviado Peralta Cuyubamba, uno de
ellos lo empujé, luego lo rodearon y golpearon, sustrayéndole su porta documentos
que contenia su DNI y una tarjeta de débito; el agraviado logré sujetar al imputado
Mujica Marroquin, el cual luego fue intervenido por personal policial. Hechos por los

cuales se le impuso cinco anos de pena privativa de libertad.

La Sala Penal Transitoria considerd que el Colegiado Superior no cumplié con
efectuar una correcta determinacion de la pena, al haberle impuesto al acusado
sélo cinco afios de privacion de libertad, aplicar el sistema de tercios y la atenuante
genérica de carencia de antecedentes penales; ademas que no se aplicé la causal
de disminucion de punibilidad de responsabilidad restringida por la edad. En ese
sentido, sefala que al ser el delito imputado uno con circunstancias agravantes
especificas no debe aplicarse el sistema de tercios establecido en el articulo 45-A
del Cédigo Penal; pues cuando se incurre en un delito con dichas agravantes, la
penalidad estara determinada en razén de cuantas agravantes senaladas en el tipo
penal se hayan realizado, y se contara desde la pena minima hacia la maxima; ello
en razon de que la conducta ilicita merece un mayor reproche juridico penal, lo que
considera esta en armonia con el principio de proporcionalidad sefalado del articulo

VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal.

En consecuencia, estando a que el delito de robo agravado tiene una pena
abstracta de no menor de doce ni mayor de veinte afios, que concurren dos
agravantes especificas (durante la noche y el concurso de dos o mas personas), y
gue no se causo un perjuicio fisico ni patrimonial grave, la pena en concreto debe
ser de trece afos de privacion de libertad. Luego, existiendo la circunstancia de

disminucién de punibilidad por la responsabilidad restringida por la edad, debe
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reducirse la pena en seis anos, siendo la pena final de siete afnos. No obstante, al
no haberse impugnado el extremo de la pena, se declar6 no haber nulidad en la

sentencia.

1.3.9.18 Recurso de Nulidad N° 1706-2018-Lambayeque (24 de junio

del 2019): Principio de Proporcionalidad.

Se analizé un caso de violacion sexual de menor imputado a David Heredia
Arias, quien a principios de mayo del dos mil siete, inici6 una relacion de
enamorados con la menor de iniciales N.P.G.S. de trece afios, luego la llevo a su
vivienda ubicada en el lugar ElI Chorrito, Caserio Tupac Amaro, San Ignacio,
Cajamarca, donde la viol6 y la mantuvo retenida por espacio de dos meses (de
junio a agosto). Hechos por los que fue condenado a cinco afios de pena privativa

de libertad.

La Sala Penal Transitoria sobre la pena sefalé que “las exigencias que
determinan la dosificacion de la pena no se agotan en el principio de culpabilidad,
sino que ademas debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad... limite
al lus Puniendi”, con lo cual se pretende lograr una correspondencia entre el injusto

y la sancién penal, ademas que deben cumplirse los fines de la pena.

Si bien se valoré la gravedad del hecho, también se resaltd que esto ocurrid
en una relaciéon de enamoramiento / convivencia, y que el imputado a la fecha de
los hechos tenia 18 afios y que es padre de familia, lo que permite concluir que los
fines de la pena, de prevencién y resocializacién, se cumplirian en un tiempo menor
a lo establecido en la sentencia materia de alzada. Por lo que, en atencion a los

principios de razonabilidad y proporcionalidad, y los fines de la pena, sefala debe
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reducirse la pena de cinco a cuatro afios de privacion de la slibertad con la calidad

de efectiva.

1.3.9.19 Casacién N° 66-2017-Junin (18 de junio del 2019): Tentativa,

responsabilidad restringida por la edad, conclusion anticipada.

Se analiza un caso de robo agravado tentado imputado a Rafael Gaspar
Cdrdova y otro sujeto, quienes el 03 de setiembre del 2015, a las 23:00 horas, en
la interseccion del Jr. Narcico Poma 'y la Av. Torre Tagle, interceptaron al agraviado
Anderson Galvez, siendo que mientras el segundo imputado lo tomé del cuello,
Gaspar Cordova lo amenazd con un cuchillo y le rebusco los bolsillos, ante lo cual
el agraviado pidi6 auxilio, huyendo sus atacantes, siendo capturado Gaspar
Cordova. Hechos por los cuales a este ultimo se le impuso en primera instancia
ocho afos de privacién de la libertad, y en segunda instancia la pena se reformé a

seis anos, diez meses y nueve dias de pena privativa de libertad.

La Sala Penal Transitoria sobre |la determinacién de la pena precis6 que las
clases de pena reguladas en nuestro ordenamiento penal, tienen una funcién
preventiva, protectora y resocializadora, cuya sustento se encuentra en el articulo
139, inciso 22, de la Constitucion. En ese sentido, la sancion penal debe “guardar
una equivalencia razonable en sus dimensiones cualitativas o cuantitativas, con la
magnitud del dafio ocasionado y la trascendencia del bien juridico lesionado” (p.05).
En consecuencia, las penas “deben ser impuestas con base en los principios de
responsabilidad, proporcionalidad y racionalidad, pues el derecho a la libertad
personal puede restringirse por una pena bien aplicada, mas no cuando, la misma

sea una excesiva o errado” (p.05).
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En ese sentido, considerd que, en el caso concurren causales de disminucion
de punibilidad que son: la tentativa, la responsabilidad restringida por la edad y la

eximente incompleta por alteracién de la conciencia por estado de ebriedad.

Respecto de la tentativa, precisd que se tiene sentado el criterio de que la
reduccion debe ser por debajo del minimo legal, hasta en una tercera parte del
marco penal (Recurso de Nulidad N° 154-2016-Ancash), y que, no resultara
aplicable las reglas de los tercios previstos en el articulo 45-A del Cédigo Penal, el
cual sélo es para las penas previstas en la parte especial (Casacion N° 1083-2017-
Arequipa). Sobre la responsabilidad restringida por la edad, considera puede
disminuirse la sancién penal prudencialmente hasta por debajo del minimo legal.
Sobre la conclusiéon anticipada, senaldé permite reducir la sancion penal por
bonificacion procesal, éste es el ultimo paso de la individualizacién de la pena. La
Sala aclar6 que cuando concurra alguna causal de disminucién de punibilidad
referido a los supuestos de los articulos 21 y 22 del CP —eximentes imperfectas—,
se permite la reduccién de la pena a limites inferiores al minimo legal. “Debe
interpretarse el precepto como una regla en que si se presenta tal situacion, puede
hacerlo en un ambito discrecional, sin dejar de considerar el principio de

proporcionalidad” (p.07).

La Sala apreci6 las causales de disminucién de punibilidad que concurrieron
en el caso, siendo que todas éstas posibilitaban una sancion penal por debajo del
minimo legal. Luego, a fin de establecer qué pena concreta corresponderia sefalo
que, debe atenderse a los principios de proporcionalidad y razonabilidad de la pena.
Finalmente, la Corte Suprema establecié que, en caso concurran circunstancias

agravantes especificas, “cuan mayor numero se verifiquen, mayor sera la
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posibilidad de alcanzar el extremo maximo de la pena basica..., cuan mayores
causales de disminucion de punibilidad concurran, la pena debera disminuirse

prudencialmente en mayor grado hacia su extremo minimo” (p.08).

Entonces, en atencion a las causales de disminucion considerd que la pena
debe imponerse por debajo del minimo legal (doce afios de pena privativa de
libertad). Con base al principio de proporcionalidad se disminuye prudencialmente
la pena por cada causal concurrente de disminucion de punibilidad: tres afios por
tentativa, un afno y diez meses por responsabilidad restringida en razén de la edad
y un afo por la eximente incompleta de estado de ebriedad, determinando como
pena concreta: cinco afios y diez meses de privacion de libertad. Asimismo, se
reduce un sétimo por bonificacion procesal por conclusion anticipada. En

consecuencia, revocando la pena impuesta, la reformdé imponiéndole cinco anos.

1.3.9.20 Recurso de Nulidad N° 2027-2018-Lima Norte (18 de junio

del 2019): Principio de proporcionalidad.

Se analiza un caso de robo agravado imputado a Luis Gamboa Navarro y
Jimmy Gamboa Navarro, quienes el 14 de marzo del 2017, en el distrito de San
Martin de Porres, en un vehiculo interceptaron al agraviado Emiliano Trinidad
Rojas, el primero que bajo del auto y le apunto con un arma de fuego y despojé al
agraviado de su celular, pero que al resistirse el agraviado, le disparo en el pie
derecho y se dio a la fuga en el vehiculo que conducia Jimmy Gamboa; siendo
luego intervenidos por personal policial. Hechos por los cuales se les impuso veinte

anos de privacion de la libertad.
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La Sala Penal Permanente considerd que el delito de robo agravado atribuido
a los imputados prevé una pena de cadena perpetua (ello considerando las
agravantes acreditadas) de la que debe valorarse su caracter resocializador. Que,
si bien el juez tiene la facultad de imponer una sancién acorde con la magnitud del
evento, también debe considerarse que “el caracter rehabilitador de la pena tiene
la funcién de formar al interno en el uso responsable de su libertad” (p.08).
Entonces, si bien la pena de cadena perpetua es la que corresponderia aplicar; sin
embargo, también para su graduacion debe tenerse en cuenta los criterios de
determinacion judicial de la pena que establece nuestro Codigo Penal en sus Arts.
45 y 46, y ademas el principio de proporcionalidad. Lo que fue considerado por el

Colegiado Superior. Asi expreso:

Respecto a la imposicién de la pena, a fin de graduarla de manera
proporcional con el dafo causado y en funcion de las condiciones
personales de los agentes, también deben tomarse en cuenta otros
aspectos —como la educacion y el medio social en el que interactuaron—
y ha de procurarse, siempre que las circunstancias lo permitan, que la
sancion penal ponga de manifesté alguna posibilidad de reinsercion

social. (p.08)

Con lo anterior, expresd que, corresponde al caso imponer una sancion
elevada, no obstante, considerando que los imputados Luis Gamboa Navarro y
Jimmy Gamboa Navarro no registran antecedentes judiciales, que al momento de
los hechos contaban con 22 y 26 afos e instruccion secundaria completa e
incompleta, respectivamente, se faculta al juzgador reducir la pena concreta,

considerando las finalidades de recuperacién y reincorporacion de los sentenciados
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a la sociedad, otorgandosele la oportunidad de enmendar sus actos. En

consecuencia, declard la no nulidad de la sentencia.

1.3.9.21 Casacioén N° 352-2018-Lambayeque (13 de junio del 2019):

Tentativa y responsabilidad restringida

Se analiza un caso de robo agravado en grado de tentativa, imputado a Raul
Baca Garboza y otros sujetos, quienes el 02 de junio del 2015, a las 11:30 horas,
cuando por la Av. Belaunde transitaba la agraviada Leslie Rosado Merino, fue
interceptada por Nilton Hoyos Altamirano, quien la abrazé por la espalda
impidiéndole el movimiento para rebuscarle los bolsillos; coadyuvando Manuel
Altamirano Santoyo; siendo que, al resistirse la agraviada la tumbaron al piso,
logrando sustraerle su mochila; luego se dieron a la fuga en un mototaxi que los
esperaba, conducido por el imputado Raul Baca Garboza; los que luego fueron
intervenidos policialmente. Hechos por los que le impusieron nueve afos de

privacion de la libertad.

La Sala Penal Permanente valoré la edad del imputado Baca Garboza (18
afios al momento de cometer el ilicito), reafirmando su posiciéon en relacion al
articulo 22 del Cédigo Penal el cual es aplicable a todos los delitos como causa de
disminucién de la punibilidad, ello justifica la aplicacién de una sancién penal por
debajo del minimo legal. Asi, por la tentativa se redujeron tres afos, desde una
perspectiva de igualdad, por la responsabilidad restringida se redujo tres afios mas;
pero precisando que la rebaja punitiva dependera de cada caso concreto y esta

sujeta a discrecionalidad del juzgador. Razones por las que, caso la sentencia,
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revoco la pena y la reformd, imponiendo una pena de seis afios de privacion de

libertad.

1.3.9.22 Recurso de Nulidad N° 2437-2018-Lima Sur (10 de junio del
2019): Circunstancias agravantes especificas, condiciones
personales del agente, conclusion anticipada, y principio de

proporcionalidad.

Se analiza un caso de robo agravado, imputado a Victoria Aranguren
Ynocente, quien el 12 de marzo del 2015, a las 22:30 horas, abordé el taxi del
agraviado Luis Marchena Mendoza, solicitandole la lleve a la Comisaria de Nueva
Esperanzay luego al detenerse en el parque Bellavista, aprovechd la imputada para
apoderarse del celular del agraviado; pero que al darse cuenta el agraviado le exigi6
su devolucion, forcejando ambos hasta recuperar el agraviado su teléfono; en
dichas circunstancias aparecieron el procesado Luis Huaman Mendoza y otros siete
sujetos, quienes amenazaron al agraviado con un cuchillo, mientras los otros lo
despojaron del celular; asimismo Aranguren Ynocente sustrajo la mascara del
autorradio, billetera con dinero y otros. Posteriormente, los imputados fueron

intervenidos policialmente.

La Sala Penal Permanente, precisa que cuando se esta frente a tipos penales
que incorporan circunstancias agravantes especificas, como el presente, no se
aplica el sistema de tercios, sino que se toma en cuenta el numero de circunstancias
para determinar proporcionalmente el marco punitivo. Siendo que la pena del delito
de robo agravado tiene un marco abstracto de doce a veinte afios de privacion de

la libertad y que las circunstancias agravantes especificas son cuatro, la pena a
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imponer seria de dieciséis afos; empero, considerando que la encausada carece
de antecedentes penales, la pena se reduce a quince afos. Luego, considerando
la conclusién anticipada debe reducirse un sétimo, disminuyendo la pena a trece
anos de privacion de libertad. Finalmente, considerd el principio de proporcionalidad

para la reduccion de la pena, asi:

Empero, también debe considerarse las condiciones personales de la
inculpada, se trata de una joven madre de familia, de veintitrés afos de
edad, sin bienes de fortuna y de escasos recursos econémicos. Si bien
es cierto, no es aplicable la confesion sincera, dado que en el presente
caso la inculpada fue detenida dentro de las veinticuatro horas de haber
perpetrado el ilicito penal que se le imputa también lo es que, por el
principio de proporcionalidad, la pena a imponer no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho, advirtiendo que la impuesta por la Sala
Penal Superior es diminuta y debe ser incrementada prudencialmente,
en atencion al principio de lesividad, esto es que la pena se impone
necesariamente en razén a la lesién o puesta en peligro de un bien

juridico protegido por la ley. (p.05)

En consecuencia, declararon la nulidad de la condena fijada de cinco afos y
un mes, y reformando la misma, le impusieron una pena de privacion de libertad de

ocho anos.
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1.3.9.23 Casacion N° 308-2018/Moquegua (05 de junio del 2019):
Circunstancia atenuante genérica (carencia de antecedentes

penales).

Se analiza un caso de violacion sexual de menor de edad imputado a Julio
Manchego Juarez, quien abus6 sexualmente de la menor agraviada de iniciales
V.R.M.T (de 13 anos y 10 meses de edad). Hechos por los cuales se le impuso

cuatro afnos de pena privativa de libertad suspendida por tres anos.

La Sala consideré la pena establecida para este delito de no menor de treinta
afios ni mayor de treinta y cinco afios de privacion de libertad, asimismo que
concurre la circunstancia atenuante genérica de la carencia de antecedentes
penales del imputado, que no consta la presencia de alguna causal de disminucion
de punibilidad, ni bonificacion procesal, que permita la reduccién de la pena

concreta. Luego, preciso:

En el caso concreto no existe oposicidén entre los principios de legalidad
penal y de proporcionalidad, ambos de jerarquia constitucional. Salvo los
supuestos en los que la pena es absolutamente desproporcionada, las
penas fijadas por el legislador deben aplicarse dentro de los margenes
legalmente previstos, que sin duda importan en su determinacion por el
juez la aplicacion razonada y razonable, del principio de proporcionalidad
o prohibicion del exceso. En todo caso, debe estarse —si correspondiere—
a las posibles excepcionalidades apuntadas en el paragrafo veintinueve

de la mencionada Sentencia Plenaria. (p.07)

Concluyé senalando que la Sala Superior aplicé errbneamente los criterios de

medicion de la pena y el principio de proporcionalidad penal, lo que determiné la
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fijacion de una pena ilegal e injustificada. Por lo que, casé la sentencia de vista, y
confirmé la sentencia de primera instancia que impuso al autor treinta anos de pena

privativa de libertad.

1.3.9.24 Recurso de Nulidad N° 2145-2018-Lima Norte (04 de junio

del 2019): Principio de Proporcionalidad.

Se analiza un caso de parricidio en grado de tentativa, imputado a Joselyne
Mitma Cano, quien el 11 de noviembre del 2017, a las 08:00 horas, luego de libar
licor con su conviviente y agraviado Jhosimar Cristhian Payano Ramirez, en su
domicilio, y sostener una discusion y agredirse mutuamente, luego la imputada
cogio6 un cuchillo de mesa y se lo introdujo al agraviado en el abdomen, causandole

tres heridas.

La Sala Penal Permanente considerd que la pena para este delito establece
un marco abstracto de quince a treinta y cinco afios de privacion de la libertad. Que,
segun el principio de legalidad, el quantum punitivo sélo puede ser establecido
dentro de los margenes de la pena basica; sin embargo, a favor de la imputada
concurren dos causales de disminucion de punibilidad: la tentativa y la eximente de
responsabilidad imperfecta. Los cuales senalan que la reduccion es prudencial.

Precisa:

La prudencialidad es un concepto juridico indeterminado, por ello, para
establecer cuanto es lo que ha de reducirse en mérito a ella es preciso
recurrir a criterios normativos y racionales, en aras de evitar calculos
penoldgicos arbitrarios o excesivos derivados del simple voluntarismo

judicial. (p.09)
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La Sala, citando a Prado Saldarriaga, explicé que para la reduccion de pena
por dichas causales de disminucién de punibilidad, se requiere de dos procesos: el
primero que partira de “ubicar la posibilidad punitiva siempre en un punto inmediato
inferior al que corresponde al limite minimo de la pena conminada para el delito”
(p.10), y en segundo lugar, se realizara “una degradacion punitiva, siempre en linea
descendente, que tendra como unico limite la proporcionalidad acordada luego de

una lectura y valoracion razonable y prudente del suceso factico” (p.10).

De otro lado, en la fase de individualizacién de la pena concreta se evaluan
las condiciones personales del agente y la gravedad (mayor o menor) del injusto
cometido. La culpabilidad es graduable y Ila gravedad del hecho,
jurisprudencialmente, considera lo siguiente: a) La presencia del dolo o culpa, b)
Las circunstancias que aumenten o disminuyan el desvalor de la accién o desvalor
del resultado, c) La absoluta o relativa culpabilidad del sujeto activo derivada del
grado de comprension de la ilicitud de su conducta o del acaecimiento de algun
elemento que haya rescindido o disminuido su capacidad para comprender el
mandato prohibitivo de la norma penal infraccionada, d) el perjuicio materialmente
irrogado y la conducta del imputado luego de haber ejecutado el delito (colaboracion

procesal, actitud hacia la victima, reparacion del dano).

En el caso, aun cuando la imputada tuvo plena capacidad de imputabilidad y
su accionar doloso generé dafio fisico al agraviado, es de resaltar que
posteriormente mostré un comportamiento positivo y tendiente a la reparacion de
este ultimo. Visitd al agraviado en el hospital e incluso pag6é parte de los
medicamentos, lo que demuestra una actitud de resarcimiento. Es decir, procuré

reducir los efectos perniciosos de resultado sobrevenido.
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Lo siguiente considerado es la “compensacion de culpabilidad” que engloba
dos sentidos: compensacion socialmente constructiva y compensacion destructiva.
La primera que tiene fundamento en el arrepentimiento y la reparacién, y la segunda
cuando el autor recibe como consecuencia de la comision del delito un mal grave

que se debe abonar en el cumplimiento de la pena.

En el caso, se considerd que el intento de parricidio no es un hecho aislado,
sino que es producto de un clima de violencia familiar que incluia agresiones fisicas
y psicoldgicas hacia la imputada; su dignidad fue mellada y existidé violencia de
género previa. Por lo que resulta idoneo, necesario y proporcional compensar su

culpabilidad con una aminoracion adicional de la pena. Se precisa:

El principio de proporcionalidad autoriza que en aquellos supuestos
como el suscitado, a diferencia del resto de los casos, la pena sea
morigerada, en tanto y en cuanto existan motivos suficientes y plausibles

para justificar la dispensa del distinto tratamiento punitivo.

Concluye sefialando que, a fin de mantener la proporcionalidad de la pena
dentro de la légica de prevencion, la sancién que finalmente corresponde aplicar a
la imputada, en virtud de las causales de disminucién de la punibilidad apuntadas
y de la compensacion, es de seis afios. De otro lado, no se verifica ninguna regla
de reduccion por bonificacion procesal, ademas que registra antecedentes por otros
delitos. Por lo que, declararon la nulidad de la sentencia que la condené a diez

afos, la reformaron e impusieron seis afios de privacion de la libertad.
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1.3.9.25 Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/ClJ-433 (18 de
diciembre del 2018). Alcances de la determinacién de la pena

en los delitos sexuales.

Los jueces supremos de lo penal, integrantes de las salas penales
Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
realizaron un analisis de la Sentencia Casatoria vinculante 335-2015/El Santa
emitida el 01 de junio del 2016, la cual a efectos de determinar el quantum de la
pena aplicable a un caso concreto aplicé el denominado control de proporcionalidad

de la atenuacién que ponderd cuatro factores:

a) Ausencia de violencia 0 amenaza para acceder al acto sexual, en que
medié consentimiento de la agraviada.

b) Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce afios de edad.
c) Afectacion psicolégica minima de la victima.

d) Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo.

El nuevo andlisis dejoé sin efecto los criterios antes sefalados; pues reconoce
que, no es posible crear circunstancias, causales de disminucion o reglas por
bonificacién procesal al margen de la legalidad (constitucional, convencional y
ordinaria). Sefiala que es la ley la que establece estas circunstancias, causales o
reglas; asi, el articulo 46 del Codigo Penal sefala cuales son las circunstancias a
tener en cuenta para determinar la pena concreta aplicable al condenado dentro

del sistema de tercios establecido por el articulo 45-B del Codigo Penal.

Entonces, determinado el tercio de la pena aplicable, la individualizacion
dentro del tercio que corresponda debe “(i) asumir los lineamientos fijados por el

articulo 45 del Cdédigo Penal, (ii) mensurar la entidad de cada circunstancia
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aplicable, asi como (iii) incorporar criterios admisibles juridico-constitucionalmente

en orden a la gravedad del hecho y a la condicién personal del agente delictivo”

(p.17).

Precisa que, “Es aqui donde la individualizacién de la pena atiende al
concepto de proporcionado, debiendo atenderse no solo a los margenes legalmente

establecidos sino también a todos los factores concurrentes en el hecho” (p.18).

Sefala ademas que, que el legislador valoré a la indemnidad sexual como uno
de los bienes juridicos mas importantes, de alli la respuesta del Estado tan drastica,
al haber fijado como pena, para este delito en agravio de menores de catorce, la
cadena perpetua; pena al que no le ve problema alguno, pues el legislador pretende
prevenir los dafios que estos delitos generan en la nifiez, dada su reiteracion y la
especial vulnerabilidad de las victimas ademas de su afectacion en todos los

niveles.

La Sentencia, dejo sin efecto el caracter vinculante de la Sentencia Casatoria

335-2015/El Santa, y establece como doctrina legal que:

a) La pena del articulo 173 (sobre cadena perpetua) no es una
inconstitucional,

b) Corresponde al juez penal ser riguroso en la determinacién e
individualizacién de la pena,

c) No son aplicables los factores para la determinacién del control de
proporcionalidad de la atenuacion, y

d) La pena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos;

aunque pueden haber situaciones excepcionales.
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De otro lado, la sentencia, aporta un importante contenido dogmatico en

relacion al principio de proporcionalidad. Asi, citando a Berdugo Gémez de la Torre,

preciso:

El principio de proporcionalidad, en el Derecho penal, en sentido amplio,
despliega sus efectos en la seleccidon de la zona penal, es decir, de la
clase de conductas que han de configurarse como delitos; y, en sentido
estricto opera primordialmente en la puesta en relacion de esas
conductas con las consecuencias juridicas de las mismas, las penas y
las medidas de seguridad, y que a su vez se proyecta en la fijaciéon
legislativa de éstas, y dentro de ella y de cada delito, en su determinacién
concreta por el juez al aplicar la Ley —dos momentos que, por lo demas,

plantean problemas distintos—.

Luego, citando a Garcia Pablos de Molina, expreso:

El principio de proporcionalidad, en sentido estricto, visto genéricamente,
rechaza el establecimiento de conminaciones legales (proporcionalidad
en abstracto) y la imposicion de penas (proporcionalidad en concreto)
que carezcan de relacion valorativa con el hecho cometido, contemplado
éste desde su significacion global —es decir, relacion entre la gravedad

del injusto y la de la pena-.

Finalmente, admite que ante situaciones especiales se permita una pena

temporal, para lo cual precisa: “La excepcionalidad se podria presentar, primero,

cuando concurre al hecho una causa de disminucién de punibilidad o es aplicada

una regla de reduccién de la pena por bonificacion procesal; y, segundo, cuando se

presentan circunstancias especialmente relevantes” (p.20). Sobre este ultimo
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explica ocurrird en casos extraordinarios, por criterios preventivos, debiendo la

pena ser mayor al del primer caso.

“Pueden servir para ubicar estas situaciones extraordinarias el desarrollo
psicoldgico concreto del agente... y, entre otros, las condiciones sociales extremos
que padecié... de suerte que permitan reducir sensiblemente la necesidad y, en su
caso, el merecimiento de pena” (p.20), ello significara, acreditar con pruebas
(pericias psicoldgicas, informes sociales, entre otros) la historia de vida del

imputado, y/o su grado de sociabilidad (compleja y diferenciada).

1.3.9.26 Casacion N° 1083-2017-Arequipa (14 de agosto del 2018):

Tentativa.

La Casacion analiza un caso de violacion sexual de menor tentado, imputado
a Erick Carlos Cruz Pelaez, quien el 29 de mayo del 2016, a las 22:40 horas, en el
inmueble donde vivia la menor agraviada de iniciales J.J.S.A. (de 12 afios), intent6
abusar sexualmente de la misma, lo que fue impedido por el primo de la agraviada.

Hechos por los cuales se le impuso quince afios de privacion de libertad al imputado

Sobre la determinacion de la pena, la Sala senaldé que, la tentativa es una
causal de disminucion de punibilidad, la cual posibilita la disminucién prudencial de
la sancién (en ese sentido, estando a que el Cddigo Penal regula sanciones para
conductas consumadas, no pueden equipararse a una tentativa, siendo que la
proporcionalidad establece diferencias) al que no le es aplicable el sistema de
tercios previsto en el articulo 45-A. En ese sentido, la Sala desestimd la propuesta
de la defensa de que se determine la pena dentro del marco punitivo: de dos dias

a veintinueve afos y trescientos sesenta y cuatro dias, con la aplicacion de la regla

184



de los tercios. En su lugar, considera corresponde aplicar al caso el articulo 45,
segundo parrafo, del Codigo Penal que establece “Para determinar la pena de los
limites fijados por la ley, el juez atiende la responsabilidad y gravedad del hecho
punible cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas de delito o

modificatorias de responsabilidad”.

Sobre la reduccion prudencial, explica que prudencial “no implica la fijacién de
una sancion simbdlica, pues en la penetracion del hecho se realizaron todos los
actos tendientes a la consumacién; la voluntad criminal del agente se ejecutd, sin
lograr el resultado por causas ajenas a su voluntad” (p.07). Luego, sobre como se
realiza la disminucién prudencial, sefiala es facultad del juez “evaluar las
circunstancias concretas del caso, en el que se analicen los efectos generados en

el sujeto con la accién antijuridica desplegada por el sentenciado” (p.08).

En consecuencia, no se caso la sentencia que le impuso quince afnos de pena

privativa de libertad al imputado.

1.3.9.27 Recurso de Nulidad N° 101-2018/Lima (23 de octubre del
2018): Tentativa, responsabilidad restringida por la edad,

circunstancias agravantes especificas.

Se analiza un caso de robo agravado tentado, imputado a Rodriguez Molina
y Rosas Loépez, quienes el 29 de setiembre del 2011, a las 1:50 horas, por
inmediaciones de la cuadra ocho del Jr. Leoncio Prado, interceptaron a los
agraviados Cristhian Loayza Castillo y Fiorella Caceda Berenguel, y les exigieron
les den dinero, pero como los agraviados se negaron, los atacaron, forcejeando con

eéstos para robarles sus pertenencias; siendo luego intervenidos policialmente.
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Hechos por los que se les impuso cuatro afios de pena privativa de libertad

suspendida por el plazo de tres afnos.

La Sala Penal Permanente considerd que, en el caso, concurren dos causales
de disminucién de la punibilidad: tentativa y minoria relativa de edad (este ultimo,
sobre el cual no se admiten excepciones a su aplicacion), y dos circunstancias
agravantes especificas. Asimismo, considerd que para la reduccion de pena debe
partirse del minimo legal de doce afios de privacién de libertad; luego, sobre cuanto
disminuir, precisé “El nivel de disminucién debe respetar el contenido del injusto y
de la culpabilidad por el hecho” (p.03). En consecuencia, al valorar en el caso, que
no es razonable una pena condicional, la declararon nula, y le impusieron cinco

anos de pena privativa de libertad.

1.3.9.28 Recurso de Nulidad N° 761-2018/Apurimac (28 de mayo del
2018): Interés superior del nifio (causal de disminucién de

punibilidad supra-legal) y confesion sincera.

El recurso de nulidad analiza un caso de violacion sexual de menor de edad
imputado a Lopez Huaman (21 afos), quien en marzo del 2013 conoci6 a la
agraviada A.C.P. (de 13 afnos), a quien luego de enamorarla, desde abril de ese
ano mantuvo relaciones con la misma; siendo que, a consecuencia de ello, la menor
resulté embarazada, y el veinticuatro de febrero del dos mil catorce alumbré a su
hijo, e inicié una relacion de convivencia con el imputado, teniendo una segunda
hija el veintitrés de mayo del dos mil dieciséis. Hechos por los que se le impuso a

Lopez Huaman siete anos de pena privativa de libertad.

La Sala Penal Permanente sobre la determinacién de la pena sefial6:
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1. Los criterios de determinaciéon de la pena, desde el espacio punitivo
fijlado por el tipo penal, estan desarrollados, basicamente, por los
articulos 45, 45-A y 46 del Cdodigo Penal, a partir de los cuales se hace
uso del principio de proporcionalidad, en tanto garantia constitucional,
de caracter transversal, anclada en cada derecho fundamental —la
libertad personal en este caso— que guia el ambito de restriccidén del
mismo. A esa pauta legal, de los preceptos del Cdodigo Penal, sin
embargo, corresponde igualmente determinar si se presentan
circunstancias atenuantes privilegiadas —que no han sido recogidas
positivamente en nuestra legislacion—, causales de disminucién de la
punibilidad y/o reglas de reduccién de la pena por bonificacién procesal,
en cuyo caso sera posible la imposicion de una pena por debajo del

minimo legal.

Se considera que el literal c) del articulo 45 del Cédigo Penal impone como
criterio de fundamentacién y determinacion de la pena a tomar en cuenta: “Los
intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella dependan...”,
asi, valora como relevante que el imputado y agraviada conforman una unidad
familiar y que tienen dos hijos menores de edad, éstos que estan en dependencia
econdmica del imputado, quien cumple sus obligaciones de padre. También
considera el principio del derecho del nifio previsto en el articulo 3, apartado 1, de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que importa que cuando sus derechos
estan comprometidos deben tomarse en cuenta sus intereses superiores: “En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen (...) los tribunales (...), una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. En

ese sentido, sefala que, la pena privativa de libertad afecta la unidad familiar y

187



reprime a quien lo mantiene y protege; ante ello, el interés superior del nifio se erige

como una causal de disminucién de la punibilidad supra-legal.

Continuando su analisis, refiere es una causal post delictiva, intrinseca al
delito “desde la exclusién parcial de la categoria culpabilidad, en atencién a su
relacion familiar positiva y, especialmente al efecto lesivo sobre sus hijos menores
de edad —quienes dependen del imputado y han venido siendo acogidos y cuidados

por él-" (p.04).

En este supuesto la culpabilidad por el hecho disminuira, lo que posibilitara la
reduccion de la pena por el juez de forma discrecional y razonable a limites

inferiores del minimo legal.

De otro lado, se tuvo en cuenta para el caso, la bonificacién procesal por
confesion sincera (previsto en el articulo 136 del Cédigo de Procedimientos
Penales, vigente para el caso, por lo que no le era aplicable lo resuelto en el
Acuerdo Plenario 4-2016/ClJ-116 que imponia limitaciones o exclusiones a la

aplicaciéon de la confesion sincera).

Entonces, considerando el interés superior del nifio, mas la bonificacion
procesal por confesion sincera, la Sala consideré como razonable la sancién de

cuatro afos de pena privativa de libertad, suspendida.
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1.3.9.29 Recurso de Nulidad N° 502-2017-Callao (31 de agosto del
2017): Responsabilidad restringida por la edad y principio de

proporcionalidad.

Se analiza un caso de robo agravado imputado a Ricardo Martin Tello Pariona
y otros sujetos, quienes el 4 de octubre del 2014, a las 01:30 horas, por
inmediaciones del Parque La Bomba de San Juan Macias, interceptaron a los
agraviados, ante quienes se hicieron pasar por efectivos policiales y les solicitaron
sus documentos, sacando a relucir armas de fuego y los amenazaron, para
finalmente despojarlos de sus pertenencias y fugar del lugar; siendo posteriormente
capturados por personal policial. Hechos por los cuales le impusieron a Tello

Pariona diez afios de pena privativa de libertad.

La Sala Penal Transitoria considero la responsabilidad restringida por la edad
(pues el procesado tenia 19 afios al momento de los hechos) la cual es causal de
disminucién de punibilidad, luego precisé que la pena de diez afios impuesta por la
Sala Superior, no es congruente con el principio de proporcionalidad,
contraviniendo el principio constitucional de reincorporacion del sentenciado a la

sociedad, previsto en el articulo 139 inciso 22 de la Constitucion.

Explica que, por el principio de proporcionalidad de las penas, el legislador al
fijar las penas no debe excederse en su regulacion, ello vulneraria la dignidad de la
persona. “Por ello la determinacion judicial de la pena debe ser producto de una
decision debidamente razonada y ponderada, ajena de toda consideracion
subjetiva, toda vez que la pena implica una sancién por la comision de un hecho
punible” (p.10), en atencién a ello, considera la pena debe propender a la

resocializacion y reinsercién del condenado a la sociedad, y la pena debe guardar
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coherencia con el principio de proporcionalidad, aspecto principal que el juez debe

considerar para determinar la pena concreta.

Fundamento por el cual la Sala declaré la nulidad de la condena y
reformandola le impuso al imputado cuatro afios de pena privativa de libertad

suspendida por el término de tres afios.

1.3.9.30 Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2016/Cl1J-116 (01 de
junio del 2016): La agravante del delito de Violencia y
Resistencia contra la Autoridad Policial: Tipicidad vy

Determinacion Judicial de la Pena.

Los Jueces Supremos de lo Penal de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, realiza un analisis del
delito de violencia y resistencia contra la autoridad policial y las penas previstas por

el legislador para dicho delito.

Sobre el principio de proporcionalidad sefalaron que, el juzgado debe realizar
una evaluacion de la validez de la norma al interior del sistema juridico, esto es su
conformidad con la Constitucion. Para dicha labor se aplica el principio de
proporcionalidad (principal método para determinar la validez de una norma en
relacion con la Constitucidén Politica del Estado), el cual recae sobre dos ambitos:
la proporcionalidad del tipo penal y la proporcionalidad de la pena a imponer. Una
vez realizada la validez constitucional, corresponde analizar si la misma es
conforme a los principios del Derecho Penal (los fundamentales: legalidad, lesividad

y culpabilidad).
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1.4 Definicion de términos basicos

Pena: “Es una consecuencia juridica del delito materializada en la privaciéon
o restriccidon de bienes juridicos. Ella es aplicada por la Autoridad Judicial
observando las formas y dimensiones que establece la ley, al autor o

participe de un hecho punible o falta” (Prado, 2010, p.39).

Circunstancias: Son aquellos hechos o0 elementos accidentales,
accesorios, que estan alrededor del delito, en torno al mismo o fuera de él,
e implican la idea de accesoriedad, a la par que adoptan la forma de
factores o indicadores de caracter objetivo o subjetivo que ayudan a la
medicion de la intensidad de un delito. Estos, no son necesarios para la
existencia del delito, pero inciden sobre su gravedad e interesan como
indices de la capacidad de delinquir del sujeto, comportando una

modificacién, cuantitativa o cualitativa, de la pena (Mantovani, 2015).

Determinacién legal de la pena: Es la fijacion por el legislador de un
marco penal genérico para un delito, que implica la configuracion de grupos
valorativos especiales que vinculan al juez y la guian en la individualizacion

de la pena (Jescheck, citado por Crespo, 2015).

Determinacién judicial de la pena: Es un procedimiento técnico y
valorativo que sirve al juez para llevar a cabo la individualizacion del castigo
penal. A través de este procedimiento, el érgano jurisdiccional determina
de modo cualitativo y cuantitativo, en ocasiones también ejecutivo, la pena

a imponer al autor o participe de un delito (Prado, 2018).
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Pena privativa de libertad: Consiste en la limitacion coactiva de la libertad
de movimiento mediante el internamiento del condenado en un

establecimiento penitenciario (Prado, como se cité en Garcia, 2019).

Principio de legalidad: Garantiza que “sélo la ley puede sefalar cudles
son las penas que se pueden imponer al autor o participe de un delito.
Asimismo, determina que las penas soélo podran ejecutarse del modo

establecido por la ley” (Prado, 2010, p.123).

Principio de lesividad: Implica que la pena sdlo se impondra a conductas
que lesionen o, por lo menos, pongan en peligro el bien protegido. Sin esa
lesividad de la conducta, no podra sustentarse la imposicion de la sancion

penal (Garcia, 2019).

Principio de proporcionalidad: Es un criterio metodolégico que sirve para
determinar si la intervencion en un derecho fundamental es o no contraria
a la Constitucion; dicha constitucionalidad dependera de que esté
justificada por su contribucién para alcanzar un fin constitucionalmente

legitimo (Bernal, 2011).

Principio de proporcionalidad en sentido estricto: O principio de
prohibicibn de exceso o de la pena justa. “Implica una relacion de
proporcionalidad entre la gravedad del injusto y la gravedad de la pena en
el momento legislativo; en el momento judicial, que la pena resulte

proporcionada a la gravedad del hecho cometido” (Aguado, 1999, p.278).

Proporcionalidad abstracta: Consiste en la semejanza o armonia de las

sanciones legales con relacion al bien juridico tutelado y el dafio causado
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o peligro de dano, sin hacer referencia concreta a circunstancias de tiempo,
modo o lugar. La proporcionalidad abstracta es propia del procedimiento
legislativo, y compete a los sujetos que intervienen en él (Pifia Reyna,

2006).

Proporcionalidad concreta: Es la semejanza o armonia entre las
sanciones impuestas por los tribunales, tomando en cuenta —entre otros
factores— el bien juridico tutelado, y el dafio causado o peligro de dano, en
un contexto de referencias concretas a circunstancias de tiempo, modo y
lugar. La proporcionalidad concreta es propia del proceso judicial, y
compete a los tribunales que resuelven sobre la individualizacién de las
sanciones que corresponden a una persona determinada, por un hecho
ocurrido en circunstancias temporales, espaciales y condicionales

concretas (Pifna Reyna, 2006).
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CAPITULO I

HIPOTESIS Y VARIABLES

2.1Hipétesis

2.1.1 Hipoétesis general

El juez al determinar la pena privativa de libertad en un caso especifico puede
reducir la pena concreta establecida en aplicacion del principio de proporcionalidad

en caso constate el exceso de la misma.

2.1.2 Hipoétesis especificas

- Los criterios que utiliza el juez para reducir la pena concreta por debajo del
minimo legal en aplicacion del principio de proporcionalidad, son por la
concurrencia de alguna causal de disminucion de punibilidad o en casos
excepcionales.

- Eljuez para determinar el quantum a reducir de la pena privativa de libertad,
en aplicacién del principio de proporcionalidad, utiliza un criterio

discrecional.

2.2 Variables
- Variable independiente

Principio de Proporcionalidad.

- Variable dependiente

Determinacion judicial de la pena privativa de la libertad.

194



CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 Diseno de la investigacion

Para alcanzar los objetivos establecidos se utilizé la estrategia de un disefio
no experimental, por cuanto no se manipularon las variables, sino que se observd

la realidad tal cual.

Ademas, se aplicd una investigacion descriptiva y correlacional, la cual estuvo
basada en las sentencias seleccionadas, las mismas que fueron analizadas y
permitieron describir como se determinan las penas concretas de privacion de la
libertad en dichas sentencias y que a su vez permitieron esgrimir una explicacion
sobre cdmo se aplica el principio de proporcionalidad para la individualizacion de la

pena de las sentencias referidas.

3.1.1 Tipo de investigaciéon

Este trabajo utilizé una investigacidon aplicada con enfoque cualitativo
(Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014); y el método empleado fue el inductivo.
Es de tipo aplicada, considerando que se obtendra un conocimiento juridico a partir
de la revision de la doctrina jurisprudencial de las Salas Penales Colegiadas de
Arequipa, la cual permitié contestar las preguntas determinadas. Las variables,
determinacion judicial de la pena privativa de libertad y el principio de
proporcionalidad, fueron estudiadas considerando los argumentos de las
sentencias analizadas, realizando una adecuada caracterizacion del problema en

cuestion.
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3.1.2 Poblaciéon y muestra

e Poblacion

Los autores Hernandez, Fernandez y Baptista (2014 ) sefialan que la poblacion
se constituye por un total de elementos que van a ser sometidos a investigacion.
En ese sentido, la poblacion estuvo conformada por las sentencias penales
condenatorias expedidas entre enero a julio del 2019 por el 1er y 2do Juzgados

Penales Colegiados del Distrito Judicial de Arequipa.

e Muestra

Para delimitar la muestra en estudio se seleccion6 de las sentencias
condenatorias emitidas entre enero a julio del 2019 por el 1er y 2do Juzgados
Penales Colegiados del Distrito Judicial de Arequipa, 50 sentencias aleatorias (25
de cada Juzgado), las que fueron analizadas considerando los indicadores
establecidos en las variables, en el extremo de la aplicacion del principio de
proporcionalidad para disminuir de la pena privativa de libertad, revisando qué
criterios han sido utilizados por los juzgadores y cual es el procedimiento para dicha

reduccion.

Los criterios de inclusion y exclusion considerados son:

De inclusién: Sentencias Condenatorias a pena privativa de libertad emitidas
por los Juzgados Penales Colegiados del Distrito Judicial de Arequipa, durante el
periodo de enero a julio del 2019, en las que se aplico el principio de

proporcionalidad para reducir de la pena privativa de libertad.

196



De exclusién: Sentencias absolutorias y Sentencias Condenatorias emitidas
por los Juzgados Penales Colegiados del Distrito Judicial de Arequipa,
comprendidas durante el periodo de enero a junio del 2019, en las que no se aplicé

el principio de proporcionalidad para la reduccion de la pena privativa de libertad.

3.1.3 Operacionalizacién de variables

Para la variable Determinaciéon de la pena privativa de libertad, se

establecieron las siguientes dimensiones:

e Pena legal. Fijada por el legislador.

e Pena concreta. Determinada por el juez.
Su analisis se realizara a partir de las sentencias establecidas como muestra.

Para la variable Principio de Proporcionalidad, se establecieron las siguientes

dimensiones:

¢ Regulacién del principio de proporcionalidad.

e Sub Principio de idoneidad, pues las penas privativas de libertad tienen que
buscar un fin constitucional.

e Sub Principio de necesidad, pues las penas privativas de libertad tienen
que ser necesarias para lograr un fin constitucional.

e Proporcionalidad en sentido estricto pues se tiene que ponderar.

Su analisis se realizara a partir de las sentencias establecidas como muestra.
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3.1.4 Técnicas para la recoleccion de datos

Para llevar a cabo la recoleccion de datos se aplicoé la técnica de revision
documental. En el caso, se recogio las sentencias condenatorias expedidas por los
Juzgados Penales Colegiados del Distrito Judicial de Arequipa de enero a julio del
2019, en las que se aplico el principio de proporcionalidad para la reduccion de la

pena privativa de la libertad.

3.1.5 Descripcion de los instrumentos

Recolectados los datos (sentencias condenatorias) se procedié a emplear el
método analitico a fin de estudiar en cada sentencia su motivacion en la
individualizacion judicial de la pena y el principio de proporcionalidad. EI método
empleado es el comparativo, a través del cual se podra identificar las relaciones de

similitud, identidades y diferencias entre las sentencias analizadas.

También se empleara el método deductivo ya que se relacionara los

conceptos (principios) y los confrontaremos con la realidad.

Las técnicas de recoleccion de datos son: el anélisis de material bibliografico

tanto nacional como extranjero, y el analisis de las sentencias condenatorias.

3.1.6 Técnicas para el procesamiento y analisis de los datos

El procesamiento de la informacién recopilada se realiz6 a través del analisis
documental de las sentencias condenatorias emitidas por los Juzgados Penales
Colegiados del Distrito Judicial de Arequipa; de las cuales se seleccion6 50

sentencias al azar (25 de cada juzgado), en las que se determiné la aplicabilidad
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del principio de proporcionalidad para la individualizacion concreta de la pena
privativa de la libertad y se analiz6 como se justificd su disminucion de la pena

concreta por debajo del minimo legal.

3.2 Aspectos éticos

La presente investigacion contiene informacion tedrica sobre la cual se basé
para analizar los resultados obtenidos a partir de la aplicacion del instrumento de
recoleccion de datos. La informacion tedrica presentada ha sido tomada de fuentes
fiables las cuales fueron citadas en el desarrollo del estudio. En cuanto al uso de la
informacion, toda la que fue recolectada en este estudio es veridica; refiriendo que
en ninguna seccién del trabajo se tergiversaran o inventaran datos, todo lo que se

expone en esta investigacion y se presenta de forma sensata.

3.3 Justificacion de la investigaciéon

3.3.1 Importancia de la investigaciéon

La importancia del principio de proporcionalidad como limitador de la
intervencién punitiva del Estado, trasciende a la exigencia de la justificacion de las
normas sancionadoras. Su aplicacion debe permitir al legislador penal
concientizarse en su funcion de legislar normas penales, las cuales deben ser
respetuosas de los derechos fundamentales, tanto del dispositivo como de las
penas establecidas. No obstante, en estos tiempos de incremento de la
criminalidad, el legislador no solo ha creado nuevos delitos, sino que también ha

incrementado las penas, ello con el fin de lograr un efecto negativo en la comision
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de delitos.

El no contar con penas proporcionadas en abstracto, puede conllevar a un
problema en el momento de la determinacién judicial de la pena; podria incluso
ocasionar su inaplicacion por los demas operadores del derecho, en este caso por
los jueces penales. Al realizarse la motivacion de la decision judicial, en la
determinacion de la pena, el principio de proporcionalidad en sentido estricto,
entendido como principio que limita la finalidad preventiva de la pena, impide que
sea vulnerado hacia arriba, pero no hacia abajo; en este caso la disminucién de la

pena debera obedecer a algun motivo.

En ese sentido, importa conocer qué ocurre en nuestro sistema juridico penal,
cdmo aplican los jueces el principio de proporcionalidad en la individualizacién
judicial de la pena y los criterios que utilizan cuando se desvinculan de la pena
abstracta. La motivacién y justificacion coadyuvara a la predictibilidad de las
decisiones judiciales y generar estabilidad y confiabilidad en el derecho (seguridad

juridica).

La investigacion es importante pues, en primer lugar, a través del estudio de
las sentencias condenatorias de los Juzgados Penales Colegiados de Arequipa se
identificara los criterios que en la practica utilizan los jueces cuando invocan el
principio de proporcionalidad para reducir la pena concreta, y si dichos criterios son

compatibles con el principio de proporcionalidad.

En segundo lugar, identificados los fundamentos juridicos empleados para la
determinacion judicial de la pena, se podra analizar como fue el proceso de su
determinacion (esto es la reduccion de la pena concreta) para lograr determinar la

pena final.
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En tercer lugar, luego de realizar un analisis dogmatico de la pena, sus teorias
y principios, asi como del principio de proporcionalidad en la determinacién
abstracta y concreta de la pena, se podra responder al problema principal de si

puede reducirse la pena concreta en aplicacion del principio de proporcionalidad.

La investigacion tiene relevancia dentro de las siguientes dimensiones:

e Dimension social

La presente investigacién permitira conocer la jurisprudencia arequipena en la
individualizacion de la pena y aplicacion del principio de proporcionalidad,;
contribuyendo a la predictibilidad y al conocimiento de las decisiones judiciales por

la comunidad juridica.

e Dimension tedrica

La presente investigacion permitira desarrollar una comprension significativa
acerca de la aplicacion del principio de proporcionalidad en la determinacién judicial

de la pena.

¢ Dimension metodoldgica

La presente investigacion sirve de inspiracion y base a otros investigadores
para evaluar la importancia del principio de proporcionalidad y cémo se viene
aplicando en las decisiones judiciales sobre la pena por los jueces penales de

Arequipa.

3.3.2 Viabilidad de la investigacion

La presente investigacion fue viable desde los siguientes aspectos:
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e Viabilidad técnica

Se contd con la disponibilidad y accesibilidad de la informacién del Poder

Judicial para la aplicacién de los instrumentos de recoleccién de datos.

e Viabilidad operativa

En el aspecto operacional, la realizacion de la investigacion fue viable debido
a que la investigadora contd con los conocimientos y experiencia necesarios para

llevar a cabo la recoleccion de datos, su procesamiento y analisis respectivos.

e Viabilidad econémica

La investigadora conté con la experiencia académica, recursos econdmicos y
de tiempo para realizar la investigacion. El acceso a la informacién se desarroll6 a
través del estudio de libros y articulos relacionados al tema, asi como las sentencias
condenatorias emitidas por los Juzgados Colegiados de la Corte Superior de

Justicia de Arequipa.

3.4 Limitaciones de la investigaciéon

La investigacién tuvo una limitacion temporal, pues se realizé en el periodo de

enero a julio del 2019.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. Sentencias en las que se aplicé el principio de proporcionalidad para

justificar la reduccion de la pena privativa de libertad

Los resultados de la investigacion se describen a continuacién mediante el
abordaje sistematico de los objetivos propuestos. En ese sentido se observo que,
del total de sentencias condenatorias emitidas por el 1er y 2do Juzgados Penales
Colegiados del Distrito Judicial de Arequipa de enero a julio del 2019, ambos han
acudido al Principio de Proporcionalidad para justificar la reduccion de la pena
concreta, esto ocurrié en alrededor del 50% de sus casos. Las sentencias provienen

de los archivos de la Corte Superior de Justicia de Arequipa 2019.

Tabla1. Sentencias condenatorias en que se aplicé el Principio de
Proporcionalidad para la reduccion de la pena privativa de libertad

Principio de Proporcionalidad

Juzgados Penales Colegiados del  Sentencias condenatorias para reduccién de pena

Distrito Judicial de Arequipa Enero - Julio 2019 Se aplicé No se aplic
ler Juzgado 112 71 41
2do Juzgado 102 44 58
Totales 214 115 99

Fuente: Sentencias del Distrito Judicial de Arequipa 2019
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Figura 1. Porcentaje de casos en los que se aplicé el principio de
Proporcionalidad para la reduccion de la pena

Sentencias condenatorias del ler y 2do Juzgados
Penales Colegiados - ene a jul 2019

= Aplican el Principio de Proporcionalidad para reducir la pena

= No aplican el Principio de Proporcionalidad

Fuente: Sentencias del Distrito Judicial de Arequipa 2019

4.2. Sentencias en las que se aplicé el principio de proporcionalidad

Los Juzgados Penales Colegiados por competencia material y funcional
conocen delitos que, en su extremo minimo prevén una pena privativa de libertad
mayor de seis anos; es decir delitos graves, que implicaria una prision efectiva (esto
es reclusion). En ese sentido, las sentencias en las que se aplicé el principio de
proporcionalidad para justificar la reduccién de la pena concreta, comprenden
diversos delitos, con prevalencia de los delitos contra el patrimonio (robo agravado),
en segundo lugar los delitos contra la libertad sexual (en sus modalidades de
violacién sexual, violacion de persona en estado de inconsciencia, violacion sexual
de menor de edad, tocamientos sin consentimiento y tocamientos en agravio de
menores), y en tercer lugar los delitos contra la administracion publica (en sus
modalidades de violencia contra un funcionario publico, violencia para impedir el

ejercicio de sus funciones y sus formas agravadas).
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Se observo que, la aplicacion ha sido menor en los delitos contra la vida el

cuerpo y la salud (como el parricidio, homicidio calificado, lesiones leves y graves),

delitos contra la seguridad publica (trafico ilicito de drogas y posesion para su

trafico), asi como delitos ambientales en la modalidad de trafico ilegal de productos

forestales en su modalidad agravada, entre otros. Veamos la siguiente tabla:

Tabla 2. Delitos en que se aplico el Principio de Proporcionalidad para la
reduccion de la pena privativa de libertad

Delitos Normatividad

ler Juzgado 2do Juzgado

Subtotal

Delitos contra la vida, el cuerpo y la 107 y 108
salud (Parricidio y Homicidio calificado)

3

0

3

Delitos contra la vida, el cuerpo y la 121y 122
salud (Lesiones Leves y Graves)

Delitos contra la libertad (Trata de 153
personas)

Delitos contra la libertad (Violacion 170,171, 173,
sexual, violacion de persona en estado 176y 176-A
de inconsciencia, violacion sexual de

menor de edad, tocamientos sin

consentimiento y tocamientos en

agravio de menores)

20

10

30

Delitos contra la libertad (Pornografia 183-A
infantil)

Delitos contra el patrimonio (Robo y 188 cc. 189y
Hurto agravados) 185 cc. 186

28

24

52

Delitos contra la seguridad publica 296y 297
(Trafico ilicito de drogas y posesion para
trafico de drogas)

Delitos ambientales (Trafico ilegal de 310-Ay 310-C
productos forestales agravados)

Delitos contra la administracién publica 365, 366 y
(Violencia contra un funcionario 367
publico, violencia para impedir el

ejercicio de sus funciones y formas

agravadas)

Delitos Aduaneros (Contrabando Ley 28008
agravado y Receptacion Aduanera)

Delitos Tributarios (Defraudacion Dec. Leg. 813
tributaria y Obtencidn indebida de
crédito fiscal)

Totales

71

44

115

Fuente: Sentencias del 1er y 2do Juzgados Penales Colegiados del Distrito Judicial de Arequipa

— enero ajulio 2019
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Figura 2. Delitos en los que se aplicé el Principio de
Proporcionalidad para la reduccion de la pena privativa de libertad

Parricidio y Homicidio calificado | 3
Lesiones Leves y Graves [ 2

Trata de personas 1

Violacion sexual, violacion de menor de edad, violacion
de persona en estado de inconsciencia, tocamientos...

— 30

Pornografia infantil 1

Roboy Hurto agravados NN 52

Trafico ilicito de drogas y posesion para trafico de
drogas

I
Trafico ilegal de productos forestales agravados [N 3

Violencia contra un funcionario publico, violencia para
impedir el ejercicio de sus funciones y formas agravadas

Contrabando agravado y Receptacion Aduanera [INENEGEGEEE ©

Defraudacion tributaria y Obtencidn indebida de crédito
fiscal

I ©

I 4

1 10 100

Fuente: Sentencias del 1er y 2do Juzgados Penales Colegiados del Distrito Judicial de Arequipa
—enero ajulio 2019
4.3. Determinacion judicial de la pena segun los criterios de los Juzgados

Colegiados

Se ha seleccionado 50 sentencias (25 de cada Juzgado Penal Colegiado), en
las que se ha analizado el proceso que realiza el juez para individualizar la pena, el

mismo sigue las siguientes pautas:

Primero: Se identifico la pena basica (pena legal abstracta); esto es la
legalmente conminada por el tipo penal imputado, con sus extremos minimo y

maximo.
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Segundo: Se evalud la concurrencia de circunstancias cualificadas (como la
reincidencia, habitualidad, delito continuado, concurso real, concurso ideal, entre
otros) o atenuantes privilegiadas (aun no establecidas en nuestro ordenamiento
juridico), o causales de disminucién de punibilidad (cuyos efectos se equiparan a
las circunstancias atenuantes privilegiadas), que puedan modificar el marco
punitivo hacia arriba o hacia abajo, segun lo establecido en el articulo 45-A, inciso
3, del Cddigo Penal, o que concurriendo ambas se compensen y se determine la

pena dentro de los limites del marco abstracto de la pena basica.

Tercero: Establecido el nuevo marco punitivo, se aplico el sistema de tercios
que consiste en dividir el marco punitivo entre tres; y luego, atendiendo a la
concurrencia de circunstancias genéricas agravantes o atenuantes, se determinara
en qué tercio se ubicara la pena a imponer, segun articulo 45-A, inciso 2, del Cddigo
Penal. El sistema de tercios, en la mayoria de los casos, fue aplicado a los casos
con agravantes especificas. La excepcion se produjo en pocos casos, en los que
se establecié que cuando concurran circunstancias agravantes especificas no
corresponde aplicar el sistema de tercios, sino que, se asigna un porcentaje por

cada agravante especifica. Lograndose una pena determinada.

Cuarto: Dentro del nuevo marco concreto, a continuacién, se determiné la
pena correspondiente segun los criterios sefialados en el articulo 45 del Cédigo

Penal.

Quinto: Enseguida se efectud los descuentos respectivos por el beneficio de
la confesidn sincera y ademas por los beneficios de terminacion anticipada o

conclusién anticipada, que permitiran una reduccion de la pena de hasta un sexto,
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un sétimo o hasta un tercio, respectivamente, con lo cual se obtendra una pena

concreta parcial.

Sexto: El ultimo paso es la aplicacién del principio de proporcionalidad
respecto de la pena concreta parcial, el cual permitira su reduccién solo si concurre
alguno de los criterios especiales que consideran los jueces sirven para dicho
propésito; siendo el quantum de la reduccion discrecional, con lo que se lograra la

pena concreta final.

Es importante precisar, que el procedimiento realizado para la determinacion
judicial de la pena es muy diferente al realizado por la Corte Suprema, quien efectia
una reduccion por debajo del minimo legal, sélo si concurre alguna causal de
disminucién de punibilidad, circunstancias privilegiadas o reglas de reduccion por
bonificacion procesal, disminucion que realiza atendiendo al principio de
proporcionalidad; o en su caso, de manera excepcional atendiendo a los fines de la
pena. La excepcion se produce, cuando determinada la pena concreta, considera
que es desproporcional, en consecuencia, efectuara una reduccion adicional a fin

de lograr su proporcionalidad con la gravedad del injusto y culpabilidad del autor.

4.4. Criterios para la reduccion de la pena concreta en aplicacion del
principio de proporcionalidad en las sentencias emitidas por los

Juzgados Colegiados de Arequipa

De las Sentencias analizadas, se han recogido los fundamentos sobre la
determinacion judicial de la pena, y de manera especifica los criterios que han
justificado la aplicacion del principio de proporcionalidad para la reduccion de la

pena privativa de libertad concreta. Como se podra apreciar estos fundamentos son
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muy variados y empleados con criterio discrecional por el juzgador dependiendo

del caso en concreto:

Tabla 3. Fundamentos de la aplicacion del Principio de Proporcionalidad

Expediente y

Fundamentos del Principio

N Sentencia Imputado Delito de Proporcionalidad
02540-2018-8-
0401-JR-P-01 Julio César
Sent. 7/01/2019 Urquizo Robo Agravado -
1 Conformada Ybarcena Tentativa - Pago de la Reparacion Civil
07346-2018-88-
0401-JR-PE-04
Sent. 7/02/2019 | Salvador Richard | Robo Agravado — | - Pago de la Reparacioén Civil
2 Conformada Flores Mamani Tentativa - Lesividad minima

0175-2017-81-
0401-JR-PE-04

Sent. 12/02/2019

Rubén Sabino

Lesiones Levesy
Desobediencia la

3 Conformada Huanca Hancco Autoridad - Pago dela Reparacion Civil
01071-2013-12-
0401-JR-PR-04 - Pago de la Reparacion Civil
Sent. 5/03/2019 Yoni Arana Contrabando - Lesividad minima
4 Conformada Cutire Arenas Agravado - Reproche menor
00163-2015-80- - Pago dela Reparacion Civil
0401-JR-PE-01 Violacién Sexual - Test de Proporcionalidad
Sent. 20/03/2019 | Daniel Eduardo de menorde - Consentimiento
5 Conformada Falcon Contreras edad Imperfecto
05217-2018-12-
0401-JR-PE-01
Sent. 25/03/2019 | César Augusto
6 Conformada Aytara Yucra Robo Agravado | - Pago de la Reparacidn Civil
09173-2018-66-
0401-JR-PE-03 Danahi Yashira
Sent. 2/04/2019 Capatinta Tréfico llicito de
7 Conformada Agramonte Drogas - Pago dela Reparacion Civil
04268-2018-49- Lindolfo Trafico llegal de
0401-JR-PE-05 Hermdgenes Productos - Pago dela Reparacion Civil
Sent. 3/04/2019 Bejarano Forestales - Lesividad minima
8 Conformada Malgarejo Maderables - Reproche menor
Daniel Santos
04709-2018-94- Garavito
9 0401-JR-PE-01 Ollancaya Robo Agravado - Pago dela Reparacién Civil
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Sent. 4/04/2019
Conformada

04324-2014-29-
0402-JR-PE-02

Sent. 16/04/2019

Jorge Medina
Riveros (autor) y

Defraudacion

10 Conformada otros (cémplices) Tributaria Pago de la Reparacion Civil
00576-2018-41-
0401-JR-PE-01
Sent. 24/04/2019 | Fredy Ricardo Homicidio
11 Conformada Taco Suya Calificado Pago de la Reparacidn Civil
02247-2018-92- S
Violacién de
0401-JR-PE-02 persona en Pago de |la Reparacion Civil
Sent. 3/05/2019  Alvaro Ruperto estado de Lesividad minima
12 Conformada Ticona Mamani inconciencia Arrepentimiento
04957-2017-59- Pago de la Reparacion Civil
0401-JR-PE-04 Violacidn sexual Test de Proporcionalidad
Sent. 6/05/2019 | Ricardo Ivdn Rios | de menor de Lesividad minima
13 Conformada Méndez edad Injusto leve
01555-2018-82-
0401-JR-PE-01
Sent. 21/05/2019 Mario Quispe
14 Conformada Ccalla Hurto Agravado Pago de la Reparacion Civil
01014-2018-88- William Taipe Pago de la Reparacion Civil
0401-JR-PE-01 Minaya y Victor Test de Proporcionalidad
Sent. 22/05/2019 Eddy Puma Violacién Sexual Autopuesta en peligro
15 Conformada Huanca Agravada Edad de los imputados
10551-2018-3-
0401-JR-PE-02
Sent. 30/05/2019 | Roman Quispe | Robo Agravado Pago de la Reparacién Civil
16 Conformada Quispe Lesividad minima
Pago de la Reparacion Civil
09353-2018-91- Lesividad minima
0401-JR-PE-03 L,
Colaboracién en la
Sent. 26/06/2019 | Frank Josimar Robo Agravado investigacion
17 Conformada Gdémez Chora Arrepentimiento
13178-2018-27-
0401-JR-PE-03 . .
Violenciay
Sent. 28/06/2019 | Fiorella Romero | Resistencia a la
18 Conformada Bedoya Autoridad Pago de la Reparacion Civil
Pago de la Reparacidn Civil
00437-2018-44- | Brayan Anthony Lesividad minima
19 0401-JR-PE-03 Condori Diaz Robo Agravado Arrepentimiento
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Sent. 28/06/2019
Conformada

00933-2012-0401-

JR-PE-01
Sent. 3/07/2019 | Pedro Anconeira | Violacion Sexual
20 Conformada Samayani Agravada - Pago de la Reparacion Civil
00753-2015-17- .
Justa Justina
0401-JR-PE-05 o
Ordofiiez
Sent. 4/07/2019 | Gutiérrezy Hugo | Contrabando
21 Conformada Perca Agravado - Pago de la Reparacion Civil
05621-2017-12-
0401-JR-PE-02 Violacién Sexual
Sent. 9/07/2019 Rosil Sullca de menor de
22 Conformada Nahui edad - Pago de la Reparacion Civil
00885-2011-27-
0401-JR-PE-03 Juan Fidel
Sent. 19/07/2019 Quisbert Contrabando
23 Conformada Morales Agravado - Pago de la Reparacion Civil
e
e Ollanchica Apaza
Sent. 12/07/2019 y Edwin Deza Robo Agravado -
24 Conformada Zarate Tentativa - Pago de la Reparacion Civil
11708-2018-54- Trafico llegal de
0401-JR-PE-05
productos
Sent. 23/07/2019 David Javier forestales
25 Conformada Bohorquez Cairo maderables - Pago dela Reparacion Civil

Fuente: Sentencias del Primer Juzgado Penal Colegiado del Distrito Judicial de Arequipa -
Enero a julio del 2019
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Tabla 4. Fundamentos de la aplicacion del Principio de Proporcionalidad

N° Expediente Imputado Delito Pena Privativa de Libertad
2643-2018-1-
0401-JR-PE-02
Sent. 11/02/2019 @ Aron Eduardo Robo Agravado

1 Conformada Terranegra - Pago de la Reparacion Civil
- Lesividad minima
- Injusto no muy grave
02241-2015-85- - Culpabilidad: Agente
0401-JR-PE-02 primario
Sent. 26/02/2019 Félix Bustinza Actos contra el - Pagode la Reparacion Civil
2 Conformada Lazarinos pudor de menor | - Arrepentimiento
03726-2018-17-
0401-JR-PE-02 Ricardo - Pago de la Reparacion Civil
Sent. 26/02/2019 Alexander Actos contra el |- Test de proporcionalidad
3 Conformada Linares Castro | pudor de menor | - Lesividad minima
10251-2018-81-
0401-JR-PE-01
Sent. 6/03/2019 Paul Jorge Robo Agravado | - Pago de la Reparacion Civil
4 Conformada Chavez Quirita - Culpabilidad
- Injusto de mediana
gravedad: Pago de |la
07164-2018-49- Reparacion Civil y lesiones
0401-JR-PE-03 .
minimas.
Sent. 22/03/2019 Wilmer Maza Robo Agravado - Culpabilidad media: reo
5 Conformada Carmen primario y joven.
- Injusto de leve gravedad:
Amenaza (no afectacién
corporal), se recuperd
06348-2017-31- bienes.
0401-JR-PE-01 - Culpabilidad leve: reo
Sent. 27/03/2019 | Anthony Alberto | Robo Agravado primario, joven, con
6 Conformada Viza Chuctaya estudios secundarios
- Gravedad del delito
(tentativa)
- Lesividad (magnitud del
dafio causado), no hay
07136-2018-13- dafio grave a la persona
8 p )
0401-JR-PE-02 S .
se devolvio bien y se pagd
Sent. 15/03/2019 | Carlos Humberto = Robo Agravado la Reparacion Civil
7 Conformada Arizabal y otro - Reos primarios y jévenes
00260-2018-87- - Lesividad minima
0401-JR-PE-01 Alexander - Culpabilidad
Sent. 20/03/2019 Hierson Luque Robo Agravado | - Injusto no grave
8 Conformada Ramos y otros - Pago de la Reparacion Civil
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Reos jévenes
Arrepentimiento

10920-2018-14-
0401-JR-PE-01

Sent. 06/03/2019

Fiorella Melizza

Trafico de Droga

Lesividad minima
Culpabilidad: joven y en
estado de necesidad

Pago de la Reparacion Civil

9 Conformada Quispe Choque Arrepentimiento
Injusto leve
Culpabilidad media:
05908-2018-12- imputado con problemas
0401-JR-PE-03 . .
de alcohol, primaria
Sent. 26/03/2019 José Catacora Robo agravado incompleta, sentencia
10 Conformada Salcedo anterior.
06348-2017-31- Injusto de gravedad leve
0401-JR-PE-01 Culpabilidad media: joven,
Sent. 14/03/2019 Juan Carlos Robo agravado estudios inconclusos,
11 Conformada Garate Condori sentencia anterior.
05755-2017-48- Gravedad del delito
0401-JR-PE-01 Lesividad
Sent. 16/04/2019 Alonso David Actos contra el Pago de la Reparacion Civil
12 Conformada Huayta Oxsa Pudor de menor Personalidad
Injusto: gravedad media
(lesiones minimas,
11274-2018-76- tentativa y se pagd
0401-JR-PE-01 S
reparacion civil).
Sent. 15/04/2019 | Alberto Daniel Robo agravado Culpabilidad: joven, reo
13 Conformada Yauli Lipe primario, estudios basicos
Injusto: gravedad media
07531-2018-24- . .
(lesiones minimas y se
0401-JR-PE-04 pago reparacion civil).
Sent. 6/06/2019 Jorge Jesus Robo Agravado Culpabilidad: joven, reo
14 Conformada Huapaya Silva primario, estudios basicos
Gravedad del delito
09820-2018-48- Lesividad: No hay lesiones
0401-JR-PE-01 y se pago reparacion civil
Sent. 26/04/2019 José Manuel Robo Agravado Culpabilidad: joven vy
15 Conformada Roncacio Pefia extranjero
Lesividad minima:
Lesiones leves y se
recupero bienes
04746-2018-4- Culpabilidad
0401-JR-PE-01 Magnitud del injusto
Sent. 9/05/2019 Oscar Brando Robo Agravado Pago de la Reparacion Civil
16 Conformada Malca Fernandez Arrepentimiento
09243-2017-43- | Abraham Efrain Trata de Gravedad del delito:
17 0401-JR-PE-02 Soncco Mamani personas medios no graves
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Sent. 21/05/2019
Conformada

Lesividad: no afectacién
Pago de la Reparacidn Civil
Personalidad del agente,
sin antecedentes

08513-2018-45-
0401-JR-PE-03

Sent. 23/05/2019

Jhonatan Heber

Lesividad minima

Injusto no grave

Pago de la Reparacidn Civil
Persona joven

18 Conformada Alvarez Turpo Robo Agravado Arrepentimiento
Lesividad minima
01634-2018-39- Injusto no grave
0401-JR-PE-03 Miguel Angel Pago de la Reparacion Civil
Sent. 23/05/2019 Huayllani Robo Agravado Persona joven
19 Conformada Mendoza Arrepentimiento
Gravedad del hecho
punible: grave
Lesividad minima
O;ng;ioiz_gg_ Fernando Roca Pago de la Reparacién Civil
R De la Cruz y Jhon Personalidad de los
Sent. 30/05/2019 = Roberto Puchuri | Robo Agravado agentes: jovenes, oficio,
20 Conformada Libandro primarios
Reconocimiento de los
hechos
006;0751?20;;_3? Es reo primario
b Ricardo Valerio | Violacién Sexual - Pago de la Reparacion Civil
21 Sent. 7/06/2019 Quispe y otros Arrepentimiento.
0390-2017-85-
0401-JR-PE-01 Marcelino Lesividad minima
Sent. 11/06/2019 Cipriano Pilco Actos contra el Injusto no grave
22 Conformada Curasi pudor de menor Pago de la Reparacidn Civil
Anthony Lesividad minima
0545’8'2017'35' Christian Injusto no grave
A01JR-PE-O1  omarra Saldafia Robo agravado Pago de la Reparacién Civil
23 | Sent. 27/06/2019 y otro Reconocimiento parcial
13242-2018-2-
0401-JR-PE-01 Lesividad minima
Sent. 31/07/2019 | William Antony | Robo agravado Pago de la Reparacidn Civil
24 Conformada Aguino Chambi Arrepentimiento
Gravedad del hecho: si
Lesividad
Pago de la reparacién civil
02764-2011-37- .
0401-JR-PE-01 Personalidad: reo
e Clemente Alvis  Violacién Sexual =~ primario, acepté los
25 | Sent. 25/07/2019 Chévez cargos

Fuente: Sentencias del Segundo Juzgado Penal Colegiado del Distrito Judicial de Arequipa -
Enero a julio del 2019
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A continuacion, se desarrollara el procedimiento seguido para la
individualizacion de la pena y los fundamentos que justificaron la reduccion de la

pena concreta en aplicacion del principio de proporcionalidad.

441 Fundamento 01: El pago de la reparacion civil

El Primer Juzgado Penal Colegiado sostiene que la reparacion civil en la via
penal puede configurarse como una “sancion autéonoma” y no como una
consecuencia accesoria de la privacion de libertad. Fundamento que se apoya en

foug ]

la propuesta dogmatica de Claux Roxin sobre una “Tercera Via” dentro del Derecho
Penal y esta referida a la reparacion voluntaria del dafio causado por el delincuente.
También se hace referencia al autor Julio Rodriguez (en su articulo La reparacion
como tercera via en el Derecho Penal) quien sefala que, deben buscarse aplicar
las otras posibilidades antes de pensar en la solucién punitiva. Asimismo, hace
referencia al Tribunal Constitucional (citando el Exp. N° 2982-2003-HC/TC) quien
diferencia entre la reparacion civil y la pena, interpretando el érgano jurisdiccional
que ello es asi porque la reparacion civil en la via penal cumple una funcion
preventiva general positiva y de resocializacién del delincuente, y desde un criterio

preventivo general, la reparacion permite que la colectividad verifique el buen

funcionamiento del sistema penal.

Por lo que, el Juzgado, atendiendo a la crisis actual que atraviesa la pena
privativa de libertad, sefiala que deben utilizarse mecanismos alternos para la

resolucidén de conflictos penales; y concluye que, en caso de haberse pagado la
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reparacion civil (sancion derivada de un derecho penal reparador), no cabe la

imposicion de una pena desmesurada o desproporcionada.

Veamos los siguientes casos:

4.4.1.1 Sentencia del Exp. 02540-2018-8-0401-JR-P-01 (07 de enero

del 2019).

La Sentencia conformada analiza un caso de robo agravado tentado, imputado
a Julio César Urquizo Ybarcena y Yesenia Yurico Saavedra Mamani, ocurrido el 19
de marzo del 2018, a las 12:10 horas, cuando por inmediaciones de la tercera
cuadra de la calle Alto de La Luna, el agraviado Fabian Torres Rodriguez se
encontraba comiendo, lo que aprovechd el imputado Urquizo para sustraerle S/.
20.00 soles del bolsillo de su casaca, pero que al darse cuenta el agraviado
procedié a perseguir a dicho imputado, siendo que el mismo entregd el dinero a su
coimputada Yesenia Yurico, y luego con un cortaufias amenazé al agraviado con
agredirlo; posteriormente, fueron intervenidos policialmente. Hechos por los cuales
se impuso a los imputados cuatro afnos de pena privativa de libertad convertida a

jornadas de prestacion de servicios a la comunidad.

Sobre la determinacion judicial de la pena el Juzgado valoro:

7.6.7.- En el caso concreto, los acusados han cumplido con el pago
integro de la reparacion civil y adicionalmente han pagado la suma de
doscientos soles como acto de liberalidad, en forma libre y voluntaria y
ha revelado a través de este acto su propdsito de correccion, enmienda
y de respeto a la norma social vulnerada; es decir, nos ha demostrado

que ha logrado internalizar la conducta prohibida cometida por voluntad

216



propia. El Tribunal considera que en el caso concreto los propdsitos de
prevencion general positiva y negativa se han visto cumplidos, no sélo
porque se ratifica el mensaje de aprendizaje a la sociedad para evitar
que cometan delitos de similar naturaleza ante la amenaza de imposicion
de privativa de libertad efectiva, sino y sobre todo —como una tercera via
del derecho penal- se encuentra un nuevo mensaje de amenaza de
condena de pago de una reparacion econémica a favor de la victima del
delito. En efecto, se ha verificado que hasta ahora los fines de la pena
privativa de libertad y del pago de la reparacién civil, como sancién
derivada de un derecho penal reparador, se vienen cumpliendo; sin
embargo, encontrandonos frente a un delito tan comun en nuestros dias
como lo es el que nos ocupa, la sancién reparatoria debe coexistir con

una pena privativa de la libertad efectiva de corta duracioén (...).

4.4.1.2 Sentencia del Exp. 09173-2015-80-0401-JR-PE-01 (02 de abril

del 2019):

La Sentencia analiza un caso de favorecimiento y facilitacion de tréafico y
consumo ilegal de drogas toxicas regulado en el articulo 296, primer parrafo, del
Cddigo Penal, imputado a Danahi Yashira Capatinta Agramonte, a quien el 24 de
agosto del 2018 se la intervino por comercializacion de droga “marihuana vy
cocaina”, y que luego, en su registro domiciliario se le hallé también mayor cantidad
de “marihuana” y balanzas. Hechos por los cuales se impuso cuatro afios de pena
privativa de libertad convertida a jornadas de prestacidon de servicios a la

comunidad.
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Sobre la determinacion judicial de la pena el Juzgado valoré que el delito
imputado tiene un marco legal de no menor de ocho ni mayor de quince afnos; que
el Ministerio Publico solicitdé una pena inicial de ocho afos, pero que luego, al
instaurarse el proceso de conformidad, se arribé a un acuerdo con la defensa de
cuatro afnos de pena privativa de libertad, reduccién que obedece al beneficio por
conclusién anticipada (un sétimo), colaboracién en el esclarecimiento de los hechos
(por proporcionar en forma voluntaria los numeros telefénicos de sus proveedores)

y haber cumplido el pago de la reparacion civil.

El juzgado verificé la legalidad del acuerdo sefalando que, en el caso no
concurre circunstancias agravantes y la acusada no registra antecedentes penales,
por lo que la pena se ubica en el extremo minimo del tercio inferior, luego efectuado
el descuento por conclusién anticipada el resultado de la pena es de seis afos y
diez meses de pena privativa de libertad, enseguida por colaboracion a la accién
de la justicia se ha reducido un afio, y finalmente por principio de proporcionalidad

se solicité un afo y nueve meses de pena. Su fundamento es el siguiente:

7.6.8.- En el caso concreto, la acusada ha cumplido con el pago integro
de la reparacion civil en forma libre y voluntaria y ha revelado a través
de este acto su propédsito de correccidon, enmienda y de respeto a la
norma social vulnerada; es decir, nos ha demostrado que ha logrado
internalizar la conducta prohibida cometida por voluntad propia. El
Tribunal considera que en el caso concreto los propdsitos de prevencion
general positiva y negativa se han visto cumplidos, no s6lo porque se
ratifica el mensaje de aprendizaje a la sociedad para evitar se cometan

delitos de similar naturaleza ante la amenaza de imposicién de una pena
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privativa de la libertad efectiva, sino y sobre todo —como una tercera via
del derecho penal- se envia un nuevo mensaje de amenaza de condena
de pago de una reparacion econémica a favor de la victima del delito. En
efecto, se ha verificado que hasta ahora los fines de la pena privativa de
la libertad y del pago de la reparacion civil, como sancién derivada de un
derecho penal reparador, se vienen cumpliendo; sin embargo,
encontrandonos frente a un delito tan comun en nuestros dias como lo
es el que nos ocupa, la sancién civil reparatoria debe coexistir con una

pena privativa de la libertad efectiva de corta duracion.

4.41.3 Sentencia del Exp. 04957-2017-59-0401-JR-PE-04 (06 de

mayo del 2019):

La Sentencia analiza un caso de violacion sexual de menor de edad previsto
en el articulo 173, primer parrafo, inciso 2, del Cédigo Penal, imputado a Ricardo
Ivan Rios Méndez, quien, a inicios y a fines de enero del 2017 (en dos
oportunidades), en el domicilio del menor agraviado D.R.Q.C. (de 12 afios), sostuvo
relaciones sexuales via anal con dicho menor. Hechos por los cuales se le impuso
cuatro afos de pena privativa de libertad convertida a jornadas de prestaciéon de

servicios a la comunidad.

Sobre la determinacion judicial de la pena el Juzgado valoré que el marco
punitivo que corresponde es de no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco
afios, y que concurre la circunstancia genérica atenuante de carencia de
antecedentes penales. Luego consideré que, el menor agraviado de 12 afos, si

bien no tenia madurez psicosexual, si estaba en la época de iniciar su desarrollo
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psicosexual y decidir una relacion sentimental y consentir relaciones sexuales, lo
que no puede ser reprimido por el derecho penal; y si bien el menor no contaba con
la edad establecida por norma para consentir relaciones sexuales (catorce anos),
si concurre un supuesto de consentimiento imperfecto, el cual puede ser
considerado como una eximente incompleta de responsabilidad penal,
circunstancia atenuante privilegiada que faculta disminuir prudencialmente la pena.
Asimismo, considerd que, en el caso, que no hay una afectacion psicoldgica
propiamente (pero si indicadores secundarios como la estigmatizacién y
verguenza) que pueda devenir en la agravacion de la pena. Que la circunstancia
atenuante privilegiada (por analogia con las circunstancias cualificadas agravantes)
permite construir un nuevo marco punitivo, siendo que la nueva pena concreta a
imponer va entre los quince a treinta afnos de pena privativa de la libertad, pero
considerando la calidad de agente primario del acusado, la pena debera ubicarse
en el tercio inferior, esto es de quince afos de pena privativa de libertad. De otro
lado, el Juzgado redujo la pena por conclusion anticipada (inaplicando el articulo 5
de la Ley 30838 por considerar es inconstitucional), quedando la pena reducida en
doce anos y ocho meses de pena privativa de la libertad. Luego, realizado el
descuento por confesion sincera, la pena queda en ocho afos y cuatro meses de
pena privativa de libertad. Y finalmente, al haber el imputado pagado la reparacion
civil voluntariamente, el juzgado valora dicha conducta para la determinacion de la
pena y la acoge como fundamento para la reduccion prudencial de la pena
aplicando el principio de proporcionalidad; en consecuencia, la redujo hasta cuatro
anos de pena privativa de libertad. Sefiala que, se verifica que los fines de la pena
y del pago de la reparacién civil, como sancion derivada de un derecho penal

reparador, se vienen cumpliendo. El fundamento sobre lo ultimo es el siguiente:
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2.3.8.- De otro lado, ha sido admitido por ambas partes que el acusado
ha hecho pago de la suma de S/. 15,000.00 (quince mil con 00/100 soles)
por concepto de Reparacion civii mediante cupdn judicial N°
2019013400746. Dicho monto corresponde a la cantidad solicitada por
el actor civil. En base a ello, el Juzgado valora esta conducta para la
determinacion de pena, ya que el sistema penal debe ofrecer al
procesado la posibilidad de reparar el dafio ocasionado por propia
voluntad, conducta que a criterio del Colegiado sirve para determinar la
reduccion prudencial de la pena aplicando el principio de
proporcionalidad, porque el acusado ha resarcido monetariamente el
dafo ocasionado a la victima. Estando a los fundamentos sefialados, es
posible reducir prudencialmente la pena por el periodo de un afio lo que
corresponderia en la aplicacién de una pena de cuatro afios de pena

privativa de la libertad. (p.19)

El Segundo Juzgado Penal Colegiado expresa que, para la aplicacion del
principio de proporcionalidad, el Cédigo Penal permite afirmar que debe utilizarse
varios indicadores como los intereses de la victima (pago de reparaciéon civil),
también la gravedad del hecho y lesividad de la conducta, asi como la personalidad
del agente (edad, ocupacion, condicion de reo primario, medio en el que vive,
necesidad de propiciar su rehabilitacion y reincorporacion a la sociedad). Siendo
que sobre la “tercera via” propuesta por Claus Roxin sefala que ésta no puede
implicar la ausencia de una sancion penal pues ello podria significar que toda
persona que tiene dinero pueda comprar su libertad o una determinada reduccion

de pena. Veamos los siguientes casos:
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4.4.1.4 Sentencia del Exp. 02764-2011-37-0401-JR-PE-01 (25 de julio

del 2019):

La Sentencia conformada analiza un caso de violacion sexual de menor
establecido en el articulo 170, primer parrafo, del Cddigo Penal, imputado a
Clemente Alvis Chavez quien, en enero del 2011, en el domicilio que compartia con
su sobrina, la menor agraviada de iniciales T.L.C.A. (de 14 afos), mediante
amenaza sometié a trato sexual a la misma, relacion de la cual la menor procred
un hijo. Hechos por los cuales se le impuso cuatro afios y seis meses de pena

privativa de libertad.

Sobre la determinacién de la pena, el Juzgado consideré que, en el caso, no
resulta aplicable el beneficio por conclusion anticipada, ni respecto al interés
superior del nifio. Luego, analiza el principio de proporcionalidad, y precisa que ésta
permite la imposicion de una pena por debajo del minimo legal, y sefiala como
parametros para evitar la arbitrariedad: los intereses de la victima, la gravedad del
hecho y lesividad de la conducta y personalidad del agente (edad, ocupacion,
condicion de reo primario, medio en el que vive, necesidad de propiciar su
rehabilitacion y posterior reincorporacion a la sociedad). En consecuencia, decide

que la reduccién proporcional es de un ano. Aqui el fundamento:

vii) En cuanto a la reparacion del dafo, se verific el pago total de la
reparacion civil de S/. 1,500.00 soles; ademas de una liberalidad de S/.
18,500.00 soles, esto evidencia una actitud, si bien posterior al delito, de
resarcir el dafio que debe ser evidentemente valorado, empero con el
cuidado posible, no dandole mayor preponderancia sobre otros

aspectos, pues si bien es cierto Claus Roxin sefialo la “tercera via” como
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sancion adicional, ésta no puede implicar la ausencia de una sancion
penal —pensar asi significaria que toda persona que tiene dinero estaria
comprando su libertad o comprando una determinada reduccion de
pena—, aunque si valorarse para una reduccion razonable de la pena,
sopesandose con los otros factores indicados: gravedad del hecho

punible, lesividad y personalidad. (p.11)

4.41.5 Sentencia del Exp. 09374-2018-39-0401-JR-PE-04 (07 de

febrero del 2019):

Se analiza un caso de Robo Agravado, atribuido a Brian Jhosep Cardenas y
Danny Alberto Purizaga Adrianzen, quien el 08 de setiembre del 2019, a las 11:30
horas, por la quinta cuadra de la Av. Jorge Chavez, intercepté al agraviado Jaime
Rabanal Aguilar, requiriéndole le entregue su celular o lo punteaba, sujetandole del
brazo, quitandole el celular y huyendo del lugar, siendo perseguidos por el
agraviado quien dio cuenta a la autoridad policial quien los intervino. Hechos por lo
que les impuso cuatro anos de pena privativa de libertad, convertida a prestacion

de servicios a la comunidad.

Para la determinacién de la pena el Juzgado partié de considerar que el marco
punitivo para este delito es de no menor de doce ni mayor de veinte afnos de pena
privativa de libertad; luego consider6 a la tentativa como circunstancia atenuante
privilegiada, construyendo un nuevo marco punitivo que va de los seis a doce afnos
de pena privativa de libertad (considerando una analogia in bonam parten con las
circunstancias agravantes cualificadas como la reincidencia); enseguida aplicando

el sistema de tercios, sefiala la pena debe ubicarse en el extremo inferior, y estando
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a la reduccion por el beneficio premiar de conclusion anticipada, se reduce la pena
en un sétimo (diez meses), siendo la nueva cuantia de la pena cinco afios y dos
meses de pena privativa de libertad. Finalmente aplicando el principio de
proporcionalidad de las penas, la reducen un afo y dos meses, determinando la

pena en cuatro ainos de pena privativa de la libertad.

8.2.5.9 En el caso concreto, los acusados han cumplido con el pago de
una reparacion civil en forma libre y voluntaria, han revelado a través de
este acto su propdsito de correccion, enmienda y de respeto a la norma
social vulnerada; es decir, han demostrado que lograron internalizar la
conducta prohibida cometida por voluntad propia. El Tribunal considera
que en el caso concreto los propdsitos de prevencién general positiva y
negativa se han visto cumplidos, no sélo porque se ratifica el mensaje
de aprendizaje a la sociedad para evitar que se cometan delitos de
similar naturaleza ante la amenaza de imposicion de una privacion de
libertad efectiva, sino y sobre todo —como una tercera via del derecho
penal- se envia un nuevo mensaje de amenaza de condena de pago de
una reparacion economica a favor de la victima del delito. En efecto se
ha verificado hasta ahora los fines de la pena privativa de libertad y del
pago de la reparacion civil, como sancion derivada de un derecho penal
reparador, se vienen cumpliendo; sin embargo, encontrandonos frente a
un delito tan comun en nuestros dias, la sancion civil reparatoria debe
coexistir con una pena privativa de la libertad efectiva de corta duracion.
Por lo que, en atencion a los fundamentos precedentes este Colegiado
Considera prudente disminuir catorce meses de pena privativa de la

libertad para los acusados; por consiguiente reducir un afio y dos meses
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de pena privativa de la libertad, por tanto corresponde imponer a los

acusados... la pena de cuatro afos de pena privativa de la libertad.

4.4.2 Fundamento 02: Lesividad minima

Esta circunstancia fue valorada por el Primer Juzgado Penal Colegiado
principalmente en los casos de tentativa, por ejemplo, en delitos de robo agravado,
cuando el bien fue recuperado, o no se causé lesidon alguna a los agraviados o
afectacion a su integridad fisica, o que, existiendo lesiones en la victima, éstas no

sean de gran intensidad. Veamos los siguientes casos:

4.4.21 Sentencia del Exp. 07346-2018-88-0401-JR-PE-04 (07 de

febrero del 2019):

Se analiza un caso por delito de Robo Agravado en grado de tentativa,
imputado a Salvador Richard Mamani Flores, quien el 22 de julio del 2018, a las
19:40 horas, ingresé al Supermercado Franco Express con un arma de fuego
(réplica de plastico), y mediante amenaza a las trabajadoras y agraviadas Fabiola
Martinez Ninataype y Alcira Iris Ticona Chicana, sustrajo dinero de la tienda; para
luego retirarse del local, siendo perseguido y finalmente capturado,
encontrandosele parte del dinero. Hechos por los que se le impuso cuatro afos de

pena privativa de libertad, convertida a prestacion de servicios a la comunidad.

El Juzgado parte de precisar que el marco punitivo del delito imputado es de
no menor de doce ni mayor de veinte afios de pena privativa de libertad; se
considerd la tentativa como una circunstancia atenuante privilegiada, precisando

que no comparte el criterio de otros autores que sefalan que dicha circunstancia
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es una causal de disminucion de punibilidad, pues ello carece de sustento legal, en
todo caso, considera se trata de situaciones semejantes que dan lugar a un nuevo
marco punitivo por debajo del minimo legal, y que a falta de regulacion se procede
a su aplicacion en forma analégica (con las circunstancias agravantes cualificadas).
En tal sentido, ubica la pena en el extremo minimo del primer tercio dada la
ausencia de agravantes genéricas y que el imputado es reo primario. Luego, en
aplicaciéon del principio de proporcionalidad, considerd el grado de ejecucién del
delito, donde no se produjo dafo patrimonial (pues el dinero sustraido fue
recuperado), por tanto, la lesividad fue minima, ademas no se ocasioné afectacion
a la integridad fisica de las trabajadoras del supermercado. De otro lado, también
se tuvo en cuenta que, el imputado en su huida, al arrojarse a un descampado
resulté con lesiones, y que el imputado ha cancelado el integro de la reparacion
civil; siendo que solo en la magnitud del injusto y culpabilidad hay cierta gravedad
pues se utiliz6 un arma de fuego (réplica). Adicionalmente, se valoré el
arrepentimiento del imputado. Por lo que considerd reducir la pena en catorce
meses. Finalmente, por el beneficio de conclusion anticipada, corresponde reducir
la pena en un sétimo, quedando la pena final en cuatro afios de pena privativa de

libertad. Veamos el fundamento:

22. Finalmente, se ha invocado el principio de proporcionalidad y
razonabilidad, para lo cual debe tomarse en cuenta que la
proporcionalidad va de la mano con los principios de lesividad,
culpabilidad, magnitud del injusto y reparatorio; en el presente caso, si
tomamos en cuenta el grado de ejecucion del delito donde no se produjo
ningun dafo patrimonial, dado que el bien sustraido ha sido recuperado,

por tanto la lesividad fue minima; por otro lado, tampoco se ha causado

226



lesion alguna en las trabajadoras del supermercado donde se realizo el
hecho ilicito, por tanto no hay una afectacion a la integridad fisica de los
trabajadores del local siendo uno de los bienes mas importantes que
resguarda el tipo penal (...), finalmente se toma en cuenta el pago
integro de la reparacion civil (...); a criterio del Colegiado el principio de
proporcionalidad otorga legitimidad a ésta forma de reparacion total del
dafo ocasionado, como una tercera via frente a la pena, solo en el
aspecto de la culpabilidad y magnitud del injusto hay cierta gravedad,
por haberse utilizado un arma de fuego (réplica), que si bien dicho objeto
en si no representa un peligro sobre la vida de la victima, cumple con la
finalidad de causar una intimidacién de mayor intensidad, tal es asi que
cualquier persona que se ve amenazado con objetos de tal naturaleza
naturalmente, vera reducida al minimo su capacidad defensiva o de pedir
auxilio, precisamente por temor a los efectos que pueden producir tal
instrumento lesivo, lo cual debera valorarse al momento de establecer la

pena concreta final. (p.10)

4.4.1.2 Sentencia del Exp. 10551-2018-3-0401-JR-PE-02 (30 de mayo

del 2019):

Se analiza un caso de Robo Agravado imputado a Jimmy Bendezu Davila y
Roman Quispe Quispe, quienes el 04 de octubre del 2019, a las 15:00 horas, en la
Av. Garcilazo de la Vega, interceptaron a la agraviada Jessie Daniela Lopez Cuno,
a quien mediante violencia (pufietes y manazos) y amenazas, le arrebataron su

celular; siendo posteriormente intervenidos por personal del serenazgo. Hechos por
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los que se les impuso cuatro anos de pena privativa de libertad, convertida a

jornadas de prestacion de servicios a la comunidad.

Para la determinacion de la pena se considerd el marco punitivo del delito que
va entre los doce y veinte anos; la ebriedad en que se encontraban los imputados
(eximente incompleta) que modificd el marco punitivo de seis a doce afos (por
analogia con las circunstancias agravantes cualificadas); asimismo, al no concurrir
circunstancias atenuantes ni agravantes genéricas, corresponde ubicar la pena en
el extremo minimo del tercio inferior (esto es seis afios), y luego, por conclusién
anticipada corresponde una reduccion de un sétimo (equivalente a ocho meses)
con lo cual quedan cinco afos y dos meses de pena concreta parcial. Finalmente,
por principio de proporcionalidad (por no vulneracién al principio de lesividad, pago
de la reparacion civil y que los acusados estan arrepentidos) se ha reducido un afio

y dos meses. El fundamento sobre la lesividad es la siguiente:

Reduccion por aplicaciéon del principio de proporcionalidad: Finalmente,
se ha invocado el principio de proporcionalidad y razonabilidad, para lo
cual debe tomarse en cuenta que la proporcionalidad va de la mano con
los principios de lesividad y culpabilidad siendo que no habido mayor
afectacion a los bienes juridicos protegidos por este tipo penal
pluriofensivo (vulnera diversos bienes juridicos tales como el patrimonio
y la integridad fisica y psicoemocional), en cuanto al patrimonio sustraido
al agraviado fue recuperado y devuelto a la agraviada, ademas si bien
en el certificado médico legal se consignoé que la agraviada presenta
varias lesiones consistentes en “Tumefaccion con equimosis morado

verdosa de 2x2 cm en regidn malar izquierda. Equimosis morada
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verdosa de 4x5 cm en rodilla izquierda. Equimosis morada verdosa de
3x4 cm en rodilla derecha” las mismas no son de gran intensidad. En tal
sentido no hay una vulneracion sustancial del principio de lesividad, lo

que faculta la aplicacién del principio de proporcionalidad. (p.08)

En otros casos, como de Contrabando, se han sido considerados de minima
lesividad cuando se produce la incautacién de los bienes delictivos; sefala el
organo jurisdiccional que cuando ello se produce, no hay una grave afectacion al

bien juridico (control aduanero). Veamos el siguiente caso:

4.41.3 Sentencia del Exp. 01071-2013-12-0401-JR-PR-04 (15 de

marzo del 2019):

Se analiza un caso de Receptacion Aduanera Agravada imputado a Yony Ana
Cutire Arenas, quien con conocimiento o presuncion de conocimiento de que el
vehiculo de placa de rodaje XH-1191 es de contrabando, el 03 de julio del 2005 lo
adquirio de Alejandro Moller Aparicio por $ 10,000.00 délares, y posteriormente, el
30 de noviembre del 2009 lo vendié a Jesus Paz Gonzales y Fabiola Riega Riega
por $ 18,000.00 ddlares. Hechos por los que, se le impuso cuatro afios de pena
privativa de libertad convertida a jornadas de prestacion de servicios a la

comunidad.

Para la determinacién de la pena el Juzgado parte de la pena prevista para el
delito imputado (articulo 6 concordado con el inciso e) del articulo 10 de la Ley
28008) que prevé una pena privativa de libertad de no menor de ocho ni mayor de
doce afos; luego, considerando que concurre la circunstancia atenuante de la

carencia de antecedentes penales, ubica la pena en el extremo minimo del tercio
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inferior (esto es ocho anos), luego la reduce por el beneficio premial de la conclusion
anticipada (en un sétimo) quedando seis afios y once meses de pena concreta
parcial. Finalmente, por aplicacion del principio de proporcionalidad (al no haber
vulneracion al principio de lesividad, no ser la conducta gravosa, grado de
instruccion de la acusada, condicion de reo primaria, y que ha cumplido con el pago
de la reparacion civil), sefala es viable reducir la pena en dos afios y once meses

adicionales. Veamos el siguiente fundamento:

2.3.2.3.- Reduccioén por aplicacion del principio de proporcionalidad:
Finalmente se ha invocado el principio de proporcionalidad vy
razonabilidad, para lo cual debe tomarse en cuenta que la
proporcionalidad va de la mano con los principios de lesividad y
culpabilidad siendo que en el presente caso, se cumplié con incautar los
bienes intrinsicamente delictivos correspondientes al camion placa de
rodaje XH-4191, como ha referido la representante del Ministerio
Publico; por lo que no se produjo una grave afectacion del bien juridico
protegido (control aduanero), en tal sentido no hay una vulneracién
sustancial del principio de lesividad, por otro lado la acusada tampoco
desplegé alguna conducta gravosa; por lo que, en este extremo tampoco

existe mayor entidad que incida en una mayor culpabilidad. (p.06)

En otros casos, como de Depredacion de bosques legalmente protegidos, el
Colegiado valor6 que la incautacion de los bienes delictivos no produce una grave
afectacion del bien juridico protegido, es decir no hubo vulneracion sustancial del

principio de lesividad. Veamos el siguiente caso:
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4.4.1.4 Sentencia del Exp. 04268-2018-49-0401-JR-PR-05 (03 de abril

del 2019):

Se analiza un caso por el delito de Depredacion de Bosques Legalmente
Protegidos, imputado en contra de Lindolfo Hermdgenes Bejarano Melgarejo,
ocurrido en circunstancias en que, el 19 de abril del 2016, a las 12:00 horas,
personal de la ATFFS intervino el local del imputado ubicado en la Isla s/n, donde
se encontro seis piezas de madera aserrada de la especie cedro (Cedrela Odorata),
producto que se encuentra protegida por la legislacidén nacional con el caracter de
intangible, y de la cual no se presento la documentacion que ampare la procedencia

legal del recurso.

Sobre la determinacion de la pena el juzgado tuvo en cuenta el marco punitivo
del delito imputado (articulo 310-A concordado con el primer parrafo del articulo
310-C, inciso 8, del Cédigo Penal) que establece una pena de no menor de ocho ni
mayor de diez afios de pena privativa de la libertad. Luego consideré que al
concurrir solo la circunstancia atenuante genérica de la carencia de antecedentes
penales, la pena se ubica en ocho afios, por reduccion por la conclusion anticipada
(de un sétimo), queda ochenta y dos meses de pena concreta parcial; y finalmente
en aplicaciéon del principio de proporcionalidad (no vulneracién sustancial al
principio de lesividad, la conducta no es gravosa, grado de instruccion, reo primario
y pago de la reparacion civil), reduce en treinta y cuatro meses, obteniendo la pena
concreta final de cuatro afos de pena privativa de la libertad. Sobre el principio de

lesividad senala:

Reduccion por aplicacidon del principio de proporcionalidad: Finalmente,

se ha invocado el principio de proporcionalidad y razonabilidad, para lo
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cual debe tomarse en cuenta que la proporcionalidad va de la mano con
los principios de lesividad y culpabilidad siendo que en el presente caso,
se cumpli6 con incautar los bienes intrinsicamente delictivos
correspondientes a 6 piezas de madera cedro y conforme senald la
representante del Ministerio Publico se encuentra con decomiso
administrativo; por lo que no se produjo una grave afectacién del bien
juridico protegido, en tal sentido no hay una vulneracion sustancial del
principio de lesividad, por otro lado el acusado tampoco ha desplegado
una conducta gravosa; por lo que en este extremo tampoco existe mayor

entidad que incida en una mayor culpabilidad. (p.07)

También la circunstancia de la minima lesividad ha sido considerada en

delitos graves como violacién sexual, veamos el siguiente caso:

4.41.5 Sentencia del Exp. 02247-2018-92-0401-JR-PE-02 (03 de

mayo del 2019):

Se analiza un caso de Violacion de persona en estado de inconsciencia,
imputado a Alvaro Ruperto Ticona Mamani, quien la noche del 29 de enero del
2017, coloco en la bebida de la agraviada L.E.C. “benzodiacepina”, para luego
llevarla a su vehiculo, donde al quedarse dormida la agraviada, proceder a violarla
sexualmente; momentos en que la agraviada recupero el conocimiento y huyé del
lugar. Hechos por los que le impuso al acusado cuatro afios de pena privativa de

libertad convertida a jornadas de prestacion de servicios a la comunidad.

Para la determinacién de la pena se partio de que el delito imputado establece

una pena minima de diez y un maxima de quince afos. Luego considerando la
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ebriedad como eximente incompleta, establecié un nuevo marco punitivo de cinco
a diez afios (por analogia respecto de las circunstancias cualificadas agravantes);
enseguida procedio a la reduccion por conclusion anticipada, quedando una pena
parcial de cuatro anos y cuatro meses. Y finalmente por reduccién por aplicacion
del principio de proporcionalidad (valoré que no hubo afectacién considerable al
bien juridico protegido, que el hecho no fue muy grave, que el imputado es un
agente primario, se ha cumplido con el pago de la reparacién civil, y el
arrepentimiento del acusado) considerd prudente reducir cuatro meses, siendo la
pena concreta final de cuatro afos de pena privativa de libertad, la cual es prudente,

razonable y proporcional. Dentro de sus fundamentos, sobre la lesividad sefialé:

Reduccion por aplicacion del principio de proporcionalidad: Por otro lado
se ha invocado el principio de proporcionalidad y razonabilidad, para lo
cual debe tomarse en cuenta que la proporcionalidad va de la mano con
los principios de lesividad, culpabilidad, magnitud del injusto y
reparatorio; siendo que en cuanto a la lesividad no habido una afectacion
considerable al bien juridico protegido, tal como lo ha sefalado el sefior
fiscal y se ha evidenciado de lo vertido por la agraviada en juicio, no
evidenciandose sino una afectacion leve a la integridad psicoemocional
de la agraviada; y por otro lado en cuanto a la culpabilidad y magnitud
del injusto, los hechos imputados si bien configuran un hecho punible
grave, pero facticamente no reviste un hecho muy grave, dado la
mayoria de edad de la agraviada al momento de ocurridos los hechos,
ademas que a la fecha viene superando con éxito las secuelas del
evento traumatico que le toco vivir. En cuanto a la culpabilidad debe

tenerse en cuenta que el acusado es un agente primario pues nunca
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antes habia cometido ilicito alguno. Por otro lado es valido mencionar
que el acusado ha cumplido con el pago total de la Reparacion Civil, esto
es los S/. 10,000.00 soles, que a criterio de este colegiado esta conducta
resarcitoria de parte del acusado, denota un verdadero acto de
arrepentimiento, lo cual aliviara en alguna medida de expectativa
resarcitoria de la agraviada, siendo por tanto aplicable el principio del
derecho penal reparador que sustenta la aplicacién del principio de
proporcionalidad de la pena; a criterio del Colegiado el principio de
proporcionalidad otorga legitimidad a esta forma de reparacion total del

dafo ocasionado, como una tercera via frente a la pena. (p.08)

El Segundo Juzgado Penal Colegiado no ha sido ajeno a esta circunstancia
de la lesividad, la cual ha considerado en diversos delitos. Veamos los siguientes

Casos:

4.41.6 Sentencia del Exp. 10920-2018-14-0401-JR-PE-01 (22 de

marzo del 2019):

Se analiza un caso de Trafico llicito de Drogas en la modalidad de posesion
de droga para facilitar su trafico agravada, imputado a Fiorella Melizza Quispe
Choque, quien el 07 de octubre del 2018, a las 17:10 horas, en la diligencia de
revision corporal realizada en el cubiculo 01 interior del Establecimiento
Penitenciario de Varones de Socabaya, Arequipa, se le encontro en el interior de
su vagina “pasta basica de cocaina con almidén, con un peso neto de 279.02

gramos”, el que tenia por finalidad su comercializacion en el interior del centro de
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reclusion. Hechos por los cuales se le impuso ocho afios y seis meses de pena

privativa de libertad.

Sobre la determinacién judicial de la pena se considerd que el delito imputado
(articulo 296 segundo parrafo inciso 4, concordante el articulo 297 del Cdédigo
Penal) establece un marco punitivo un minimo de quince afios y un maximo de
veinticinco anos. Luego, siendo que no concurre la circunstancia atenuante
genérica de la carencia de antecedentes penales y la reparacion del dafo
ocasionado, determina la pena en el tercio inferior (entre quince y dieciocho afos y
cuatro meses) y por ser dos atenuantes en su extremo minimo; enseguida se redujo
veintiséis meses (un sétimo) por la bonificacidon de conclusion anticipada, y treinta
y un meses por confesidén sincera, quedando una pena concreta parcial de diez
anos y tres meses. Finalmente se redujo un aino y nueve meses por el criterio de
proporcionalidad (lesividad minima, persona joven de 22 afios proxima a la
responsabilidad restringida, estado de necesidad, pago integro de la reparacién civil
y arrepentimiento), siendo la pena final de ocho anos y seis meses de pena privativa

de libertad. El fundamento de la proporcionalidad es el siguiente:

Reduccion de la pena por el criterio de proporcionalidad.- en el caso de
autos tanto la defensa técnica como el Ministerio Publico han invocado
la aplicacion del criterio de proporcionalidad; lo cual a criterio del
colegiado resulta pertinente analizar, para lo cual debe tomarse en
cuenta que la proporcionalidad va de la mano con los principios de
lesividad, culpabilidad, magnitud del injusto y reparatorio. Respecto a la
lesividad y magnitud del injusto, en el presente caso, estamos ante un

delito de peligro abstracto, donde no se requiere de un resultado lesivo,
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sino basta el peligro que implica el consumo potencial en base al trafico
de sustancias prohibidas; siendo por tanto razonable tomar en
consideracion la calidad y cantidad de droga incautada; que en el caso
de autos no ha sido una cantidad exorbitante, dado que se trata de
279.02 gramos de pasta basica de cocaina, esto es menos de medio
kilo. Bajo dicho contexto podemos concluir que el daio potencial o
puesta en riesgo del bien juridico tutelado (salud publica), no es de gran
magnitud, tanto mas cuando dicha sustancia no ha logrado ingresar al
interior del recinto penitenciario por tanto es factible considerar que el

riesgo no ha sido tan intenso, que equivale a una lesividad minima. (p.08)

4.4.1.7 Sentencia del Exp. 02764-2011-37-0401-JR-PE-01 (25 de julio

del 2019):

La Sentencia conformada analiza un caso de violacion sexual de menor

previsto en el articulo 170, primer parrafo, del Cédigo Penal, imputado a Clemente

Alvis Chavez quien, en enero del 2011, en el domicilio que compartia con su

sobrina, la menor agraviada T.L.C.A. (14 afos), mediante amenaza la someti6é a

trato sexual, relacién de la cual la menor procred un hijo (hechos también descritos

en el punto 4.3.1.4). Hechos por los cuales se le impuso cuatro afos y seis meses

de pena privativa de libertad.

Sobre la determinacion de pena, el Juzgado aplicd el principio de

proporcionalidad, indicando que éste permite la imposicion de una pena por debajo

del minimo legal, siendo los parametros para evitar la arbitrariedad: los intereses

de la victima, la gravedad del hecho y lesividad de la conducta y personalidad del
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agente (edad, ocupacion, condicion de reo primario, medio en el que vive,

necesidad

sociedad).

443

de propiciar su rehabilitacion y su posterior reincorporacion a la

En el caso de la lesividad senala:

vi) En relacion a la lesividad, debe sefalarse que no se ha dado cuenta
de afectacion emocional, empero ello no es un item valido para presumir
que no existi6 dafo en la agraviada, pues aunque no se hubiese
sefalado si se verifica otros aspectos que permiten inferir afectacion
como consecuencia del hecho ilicito. Segun convencién probatoria su
estado afectivo revela tensién por su situacion actual, demostrando
sentimientos de verguenza, culpa e impotencia, datos que implican
afectacion emocional, por mas que no se haya concluido en ello; ademas
qgue por reglas de la experiencia todo acceso sexual y por la forma como
se produce (amenaza), genera afectacibn en el agraviado en sus
interrelaciones personales y cuando sea mayor, maxime si quedd
embarazada y tuvo un hijo, mas aun si su edad es menor a los 18 afios

(la menor tiene 14 afos y 8 meses). (p.10)

Fundamento 03: Grado de reproche menor

El Primer Juzgado Penal Colegiado considera como reproche menor la

condicion de reo primario y/o carencia de antecedentes penales. A continuacion,

sus argumentos:
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4.4.3.1 Sentencia del Exp. 01071-2013-12-0401-JR-PR-04 (15 de

marzo del 2019):

Se analiza un caso de Receptacion Aduanera Agravada imputado a Yony Ana
Cutire Arenas, quien con conocimiento o presuncidon de conocimiento de que el
vehiculo de placa de rodaje XH-1191 es de contrabando, el 03 de julio del 2005 lo
adquirio de Alejandro Moller Aparicio por $ 10,000.00 délares, y posteriormente, el
30 de noviembre del 2009 lo vendié a Jesus Paz Gonzales y Fabiola Riega Riega
por $ 18,000.00 ddlares. Hechos por los que, se le impuso cuatro afios de pena
privativa de libertad convertida a jornadas de prestacidon de servicios a la

comunidad.

Sobre la determinacién de la pena el Juzgado considerd la circunstancia
atenuante de la carencia de antecedentes penales, el beneficio premial de
conclusion anticipada y el principio de proporcionalidad (véase punto 4.3.2.3).
Sobre la lesividad senala: (...) se tiene que el grado de reproche es menor, dado
que la acusada es reo primario y no cuenta con antecedentes penales, siendo que
dichos aspectos son considerados por el colegiado para la modulacién de la pena

concreta” (p.06).

4.4.3.2 Sentencia del Exp. 04268-2018-49-0401-JR-PR-05 (03 de abril

del 2019)

Se analiza un caso por el delito de Depredacion de Bosques Legalmente
Protegidos, imputado en contra de Lindolfo Hermdégenes Bejarano Melgarejo,
ocurrido en circunstancias en que, el 19 de abril del 2016, a las 12:00 horas,

personal de la ATFFS intervino el local del imputado ubicado en la Isla s/n, donde
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se encontré seis piezas de madera aserrada de la especie cedro (Cedrela Odorata),
producto que se encuentra protegido por la legislacidén nacional con el caracter de
intangible, y del cual no se presentd la documentacidén que ampare la procedencia

legal del recurso.

Sobre la determinacién de la pena el juzgado considerd la circunstancia
atenuante genérica de la carencia de antecedentes penales, la conclusién
anticipada y el principio de proporcionalidad (véase punto 4.3.2.4). Sobre el
principio de lesividad sefala: “(...) se tiene que el grado de reproche es menor,
dado que el acusado es un reo primario y no cuenta con antecedentes penales;
siendo que dichos aspectos son considerados por el colegiado para la modulacién

de la pena concreta” (p.07).

4.4.4 Fundamento 04: Test de proporcionalidad

La argumentacion del Juzgado Colegiado sobre el Test de proporcionalidad
consiste en analizar si la pena privativa de la libertad impuesta es idonea o existe

una sobrecriminalizaciéon de la misma. Veamos a continuacion:

4.4.41 Sentencia del Exp. 00163-2015-80-0401-JR-PE-01 (20 de

marzo del 2019):

La sentencia analiza un caso de violacion sexual de menor, imputado a Daniel
Eduardo Falcén Contreras, quien en ano nuevo, a las doce horas
aproximadamente, intercepto6 a la menor L.M.G.T. (de 12 afios), con quien se dirigi

al Estadio Viejo, donde mantuvieron relaciones sexuales. Hechos por los cuales se
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le impuso cuatro afos de pena privativa de libertad, convertida en jornadas de

prestacion de servicios a la comunidad.

Sobre la determinacién de la pena, el Juzgado considero la pena establecida
para el delito que prevé una pena minima de treinta y no mayor de treinta y cinco
afos; luego valoré que el imputado al momento de los hechos tenia menos de
veintiun anos, por lo que establecid el criterio de responsabilidad restringida, al cual
equiparé como una circunstancia atenuante privilegiada, estableciendo un nuevo
marco punitivo de quince a treinta afios de pena privativa de libertad; enseguida
redujo veinticinco meses por conclusion anticipada, determinandose una pena
concreta parcial de doce afos y once meses de pena privativa de libertad.
Finalmente, por el principio de proporcionalidad redujo la pena hasta cuatro afios
de pena privativa de libertad, entre de sus fundamentos realiz6 el test del principio

de proporcionalidad, asi sefalo:

Principio de proporcionalidad: A continuacion, corresponde analizar si en
el caso concreto la imposicidon de una pena final de cuatro de pena
privativa de libertad efectiva resulta idonea o en todo caso existe una
sobrecriminalizacion en el merecimiento de pena; para ello verificaremos
el test de proporcionalidad... ll. Sub-principio de idoneidad o de
adecuacion.... analizado este subprincipio en el caso en comentario, se
tiene que efectivamente la imposicion de una pena privativa de libertad
de cuatro afios es un medio idéneo para la proteccidon del bien juridico
indemnidad sexual de un menor cuya edad oscile entre los diez y catorce
anos de edad... m.- Sub-principio de necesidad.:... en el presente caso,

la imposicion de una pena privativa de libertad tan elevada (de 12 afios
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y 11 meses, pena concreta parcial en base al sistema de tercios menos
el beneficio premial de conclusién anticipada) no resulta necesaria, pues
existen otros medios idoneos, como la imposicién de una pena privativa
de la libertad con el caracter de efectiva pero de menor duracién que
permita lograr la reinsercion del acusado, la misma que resulta a todas
luces mas benigna con el derecho fundamental afectado al acusado,
esto es su libertad personal. n.- Subprincipio de proporcionalidad strictu
sensu:... en el caso concreto si bien el acusado realiz6 la introduccion
de su pene en la vagina de la menor, dicha conducta no afectd el bien
juridico protegido indemnidad sexual. Ello se colige del Protocolo de
Pericia Psicolégica N° 000226-2015-PSC, el mismo que evidencia una
conducta sexual precoz, poco protegida y riesgosa, en relacion a los
hechos materia de investigaciéon la menor peritada no evidencia
indicadores de afectacion emocional; y, segun el Certificado Médico
Legal N° 000036-IS concluye entre otros no lesiones paragenitales ni
extragenitales; a juicio concurrié la madre de la agraviada y no manifesté
que su hija a la fecha, presente dafio emocional alguno, pues pese al
transcurso del tiempo —que pudo revelar una afectacion psicolégica en
la menor— al momento de su conformidad con los acuerdos (de pena y
reparacion civil) no refirié dafio psicoldgico alguno, ni siquiera de minima
entidad. Por tal circunstancia, al analizar este ultimo sub principio en
particular, no resultaria proporcional imponer una pena de doce afios y
once meses, siendo necesaria y favorable la imposicion de la pena

solicitada por el Ministerio Publico de cuatro afios efectiva. (p.23)
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4.4.4.2 Sentencia del Exp. 04957-2017-59-0401-JR-PE-04 (03 de

mayo del 2019);

La Sentencia analiza un caso de violacion sexual de menor regulado en el
articulo 173, primer parrafo, inciso 2, del Cddigo Penal, imputado a Ricardo Ivan
Rios Méndez, quien, a inicios y a fines de enero del 2017 (en dos oportunidades),
en el domicilio del menor agraviado D.R.Q.C. (de 12 afios), sostuvo relaciones
sexuales via anal con dicho menor. Hechos por los cuales se le impuso cuatro afios
de pena privativa de libertad convertida a jornadas de prestacién de servicios a la

comunidad.

Sobre la determinacion judicial de la pena el Juzgado valoré que el marco
abstracto del delito es de treinta a treinta y cinco afos, y que concurre la
circunstancia atenuante de carencia de antecedentes penales; asimismo, valoro el
supuesto de consentimiento imperfecto, que no hubo afectacion psicoldgica, la
calidad de agente primario del imputado, el beneficio por conclusiéon anticipada,
confesion sincera, y el pago de la reparacion civil (Véase punto 4.3.4.3). Sobre el

test de proporcionalidad senalo:

2.3.8.- Finalmente trataremos el principio de Proporcionalidad. Para ello
verificaremos el test de proporcionalidad aplicado recientemente por la
Sala Penal Permanente en la Casacion N° 335-2015 del Santa vy
analizado en el fundamento 12 del Acuerdo Plenario Extraordinario N°
1-2016/ClJ-116... Ahora bien, aplicando el test de proporcionalidad al
caso en comentario, se tiene que efectivamente cuatro afios de pena
privativa de la libertad es un medio idoneo que sirve para la protecciéon

del bien juridico indemnidad sexual de todo menor de catorce afios. Acto
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seguido, si analizamos el sub principio de necesidad, estimamos que la
imposicion de dicha pena si resulta necesaria en el presente caso, a
pesar de no tener un nivel de afectacion o lesividad, si posee en menor
grado cierto malestar emocional. Sin embargo, debido a que se trata de
un malestar emocional sobre todo por la naturaleza de los hechos
cometidos, esta circunstancia no puede ser considerada en perjuicio del
acusado, sino por el contrario a su favor. En conclusién, la pena de
cuatro anos de pena privativa de la libertad respeta los principios de

legalidad, culpabilidad, lesividad y proporcionalidad. (p.22)

4.4.5 Fundamento 05: Consentimiento imperfecto

El Primer Juzgado Colegiado valora la etapa del desarrollo humano
(adolescencia temprana) de una menor agraviada que no contaba con la edad
establecida por la norma para poder consentir relaciones sexuales (catorce afos)
y que decide empezar una relacion sexual con una persona mayor que ella.
Decision al que denomina “consentimiento imperfecto”, que considera como una
eximente incompleta de responsabilidad (articulo 21 del Cdédigo Penal), la cual
equipara a una circunstancia atenuante privilegiada, y con el que se permite la
disminucion de la pena; pero, finalmente la considera para efectos de aplicar el
principio de proporcionalidad y razonabilidad en la aplicacion de la pena. Veamos

a continuacion:
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4.4.5.1 Sentencia del Exp. 00163-2015-80-0401-JR-PE-01 (20 de

marzo del 2019):

Se analizé un caso de violacion sexual de menor, imputado a Daniel Eduardo
Falcon Contreras, quien en afo nuevo, a las doce horas aproximadamente,
interceptd a la menor L.M.G.T. (de 12 anos), con quien se dirigié al Estadio Viejo,
donde mantuvieron relaciones sexuales. Hechos por los cuales se le impuso a
cuatro afnos de pena privativa de libertad, convertida en jornadas de prestacion de

servicios a la comunidad.

Sobre la determinacién de la pena, el Juzgado considero la pena establecida
para el delito que prevé una pena minima de treinta y no mayor de treinta y cinco
afos, la responsabilidad restringida (que equipar6 a una circunstancia atenuante
privilegiada), el beneficio de conclusion anticipada y el principio de proporcionalidad
(véase punto 4.3.4.1), en este ultimo se analizé el consentimiento imperfecto, asi

senalo:

l.- Siendo ello asi, la menor —si bien no tenia la madurez psicosexual
adecuada— estaba en la época de iniciar su desarrollo psicosexual y
decidir iniciar una relaciéon sentimental con una persona del sexo opuesto
y consentir relaciones sexuales dentro de tal contexto y el derecho penal
—como ultima ratio— no puede reprimir un despliegue del desarrollo psico-
sexual del ser humano, ello no quiere decir que concurra un supuesto de
consentimiento como eximente de responsabilidad penal, pues la menor
no contaba con la edad establecida por norma para poder consentir
relaciones sexuales (catorce afios), pero si consideramos que concurre

un supuesto de consentimiento imperfecto en el presente caso, pues si
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bien la menor se encontraba en un rango etario inferior, la etapa del
desarrollo humano en la que se encontraba —adolescencia temprana-— le
permitia tomar decisiones afectivas, familiares y sexuales, lo que ocurrié
en el caso concreto, pues la menor decidié empezar una relacion sexual
con una persona mayor que ella. Por lo tanto, este consentimiento
imperfecto al que hemos hecho referencia puede ser considerado como
una eximente incompleta de responsabilidad penal (articulo 21 del
Cddigo Penal), circunstancia atenuante privilegiada, que nos faculta a
disminuir prudencialmente la pena; pero, la misma ha sido considerada
para efectos de aplicar el principio de proporcionalidad y razonabilidad
en aplicacion de la pena pues no es posible la concurrencia de
circunstancias privilegiadas atenuantes para la creacién de un nuevo
marco punitivo por analogia de prohibicién legal de concurrencia de
circunstancias cualificadas agravantes por vulnerar el principio de nem

bis in idem material. (p.26)

4.4.5.2 Sentencia del Exp. 04957-2017-59-0401-JR-PE-04 (03 de

mayo del 2019);

La Sentencia analiza un caso de violacidén sexual de menor establecido en el

articulo 173, primer parrafo, inciso 2, del Codigo Penal, imputado a Ricardo lvan

Rios Méndez, quien, a inicios y a fines de enero del 2017 (en dos oportunidades),

en el domicilio del menor agraviado D.R.Q.C. (de 12 afios), sostuvo relaciones

sexuales via anal con dicho menor. Hechos por los cuales se le impuso cuatro afios

de pena privativa de libertad convertida a jornadas de prestacién de servicios a la

comunidad.
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Sobre la determinacion judicial de la pena el Juzgado valoré que el marco
abstracto del delito es de no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco anos, y
que concurria la circunstancia genérica atenuante de carecer de antecedentes
penales; asimismo, valoré el supuesto de consentimiento imperfecto, que no hubo
afectacion psicoldgica, la calidad de agente primario del imputado, el beneficio por
conclusiéon anticipada, confesion sincera, y el pago de la reparacion civil (Véase

punto 4.3.4.3). Sobre el consentimiento imperfecto senalo:

Siendo ello asi, el menor —si bien no tenia la madurez psicosexual
adecuada— estaba en la época de iniciar su desarrollo psicosexual y
decidir iniciar una relaciéon sentimental con una persona del sexo opuesto
y consentir relaciones sexuales dentro de tal contexto y el derecho penal
—como ultima ratio— no puede reprimir un despliegue del desarrollo
psicosexual del ser humano. Ello no quiere decir que concurra un
supuesto de consentimiento como eximente de responsabilidad penal,
pues el menor no contaba con la edad establecida por la norma para
poder consentir relaciones sexuales (catorce afos), pero si
consideramos que concurre un supuesto de consentimiento imperfecto.
Ello en base a que si bien el menor se encontraba en un rango etario
inferior, la etapa del desarrollo humano en la que se encontraba —
adolescencia temprana— le permitia tomar decisiones afectivas,
familiares y sexuales, lo que ocurrié en el caso concreto, pues el menor
decidi6 empezar una relaciéon sexual con una persona mayor que él
contactandola para invitarla a su casa hasta haciendo propuestas para
la experimentacion de experiencias sexuales de otro tipo (...). Por lo

tanto, este consentimiento imperfecto al que hechos hecho referencia
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puede ser considerado como una eximente incompleta de
responsabilidad penal (articulo 21 del Cédigo Penal), circunstancia
atenuante privilegiada, que nos faculta disminuir prudencialmente la

pena. (p.11)

4.4.6 Fundamento 06: Autopuesta en peligro

El Primer Juzgado Penal Colegiado evalua esta circunstancia en un caso de
violacion sexual agravada, resaltando la conducta de la agraviada quien se habria
expuesto al peligro ante sus agresores, ello al haber decidido libar alcohol con éstos

y no retirarse oportunamente. Veamos el siguiente caso:

Sentencia del Exp. 01014-2018-88-0401-JR-PE-01 (22 de mayo del 2019):

Se analiza un caso de violacion sexual agravada, imputado a William Taipe
Minaya, Victor Eddy Puma Huanca y un tercer sujeto, quienes el 04 de febrero del
2018, a las 00:00 horas aproximadamente, luego de libar alcohol con la agraviada
Y.S.H.C., mediante violencia, la violaron via anal, alternandose entre los imputados.
Hechos por los cuales se les impuso cuatro afos de pena privativa de la libertad

convertida a jornadas de prestacion de servicios a la comunidad.

Para la determinacién judicial de la pena se consideré la concurrencia de una
circunstancia atenuante privilegiada por la eximente incompleta del estado de
ebriedad, la cual permitié la construccién de un nuevo marco punitivo de entre seis
y los doce afios (por interpretacion analdgica con las circunstancias agravantes
cualificadas); enseguida se realizd el descuento por conclusion anticipada,

determinando la pena concreta parcial en cinco afios y un mes de pena privativa de
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libertad. Finalmente, por aplicacién del principio de proporcionalidad (por el pago
de la reparacion civil, test de proporcionalidad, la autopuesta en peligro y la edad
de los imputados) se redujo la pena a cuatro anos de privacion de libertad. Sobre

la autopuesta en peligro veamos el siguiente fundamento:

Por otro lado, dentro de la valoracion de este principio, debe
considerarse un hecho alegado por la defensa del acusado Taipe
Minaya, quien en sus alegatos de clausura hizo alusion a la figura de la
Autopuesta en Peligro por parte de la Victima (...) La doctrina sefiala que
un resultado grave no debe ser imputado a quien dio inicio al curso
causal, si el peligro de su produccion fue libremente aceptado por la
victima. Contrario sensu, si el riesgo no es producido de una decision
consciente y voluntaria de la victima, sino solo del tercero, no estamos
frente a una auto lesion tipica. De este modo, a la victima le deben ser
imputadas aquellas consecuencias lesivas producto de su propia
negligencia (...) En el caso concreto, la agraviada Y.S.H.C. concurrio al
domicilio de una persona familiar para ella, alli conoce a los dos
acusados, estando todos dentro del domicilio, empiezan a libar licor
dando la agraviada su consentimiento para ello. Si bien es cierto, en las
circunstancias en las que se encontraba la agraviada, es decir bajo los
efectos del alcohol, es dificil exigirle que se presente un riesgo de ese
tipo, lo valore, lo evallue y aun asi acceda a lesionar su propia persona;
también es de considerar que ella sabia a donde se dirigia, lugar al que
acudié de manera voluntaria. Su actuar no concluye alli puesto que,
pudiendo retirarse del domicilio de uno de los involucrados cuando

empiezan a libar licor, ello no sucede, permaneciendo hasta perder la
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conciencia. Como detalla el Ministerio Publico en los hechos postulados,
este momento es aprovechado por los acusados para abusar
sexualmente de ella. Entonces, es factible evaluar también el

comportamiento previo de la agraviada. (p.19)

447 Fundamento 07: Edad de los imputados

El Primer Juzgado Penal Colegiado valora la edad de los imputados, y con
ello la aplicacion del principio de proporcionalidad, siendo relevante resaltar que
dicha circunstancia no fue relacionada con la culpabilidad. Veamos el siguiente

Caso.

Sentencia del Exp. 01014-2018-88-0401-JR-PE-01 (22 de mayo del 2019):

Se analiza un caso de violacion sexual agravada, imputado a William Taipe
Minaya, Victor Eddy Puma Huanca y un tercer sujeto, quienes el 04 de febrero del
2018, a las 00:00 horas aproximadamente, luego de libar alcohol con la agraviada
Y.S.H.C., mediante violencia, la violaron via anal, alternandose entre los imputados.
Hechos por los cuales se les impuso cuatro afos de pena privativa de la libertad

convertida a jornadas de prestacion de servicios a la comunidad.

Para la determinacion judicial de la pena se consideré la ebriedad relativa de
los imputados como circunstancia atenuante privilegiada, la conclusion anticipada
y el principio de proporcionalidad (por el pago de la reparacion civil, test de
proporcionalidad, autopuesta en peligro y edad de los imputados) reduciéndose la
pena hasta cuatro afios de privacion de libertad. Sobre la edad de los imputados se

senalo el siguiente fundamento:
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Otro punto a ser considerado por este tribunal es respecto a la edad de
los acusados al momento de cometer el ilicito. Como figura en una de
las convenciones probatorias a las que arribaron las partes, puesto que
William Taipe Minaya tenia 19 afios al momento de los hechos y el
acusado Victor Eddy Puma Huanca tenia 21 afios de edad. Dada la edad
que los acusados tenian al momento de cometer los hechos,
corresponde una reduccién prudencial de la pena en virtud de este
principio tomando en cuenta la naturaleza del delito asi como los
fundamentos predecesores de la presente sentencia. En conclusion, la
pena de cuatro afios de pena privativa de la libertad respeta los principios

de legalidad, culpabilidad, lesividad y proporcionalidad. (p.19)

4.4.8 Fundamento 08: Colaboracién en la investigacion

El Primer Juzgado Penal Colegiado considera en la valoracién del principio de
proporcionalidad los actos de colaboracion que realizé el agente a la investigacion,
con lo cual sefala debe reducirsele la pena privativa de libertad. Veamos a

continuacion:

Sentencia del Exp. 09353-2018-91-0401-JR-PE-03 (27 de junio del 2019):

La Sentencia analiza un caso de robo agravado imputado a Frank Josimar
Gdémez Chora, quien junto a otras personas, mediante violencia fisica y amenaza a
la menor agraviada G.D.P.B., le sustrajeron una Tablet IENOVO y S/. 300.00 soles,
para luego darse a la fuga; siendo posteriormente intervenidos por personal policial.

Hechos por los que se le impuso cuatro afios de privacion de libertad.
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Sobre la determinacién judicial de la pena el Juzgado valoré que el delito
imputado tiene un marco legal de doce a veinte afnos; que el imputado se
encontraba en estado de ebriedad (eximente incompleta), con lo que se modifico el
marco punitivo de seis a doce afos; luego, por la conclusion anticipada le redujo un
sétimo, determinandose una pena de cinco afios y dos meses de pena privativa de
libertad. Y finalmente por el principio de proporcionalidad redujo un afo y dos
meses de privacion de libertad. Los criterios considerados fueron que la agraviada
no sufrio lesiones de gran intensidad, se pago la reparacién civil, el arrepentimiento
y que el imputado colabord con la investigacion. Sobre esto ultimo se expresé:
“‘Aunado a lo antes mencionado también debe merituarse que el acusado ha
facilitado el nombre de los otros sujetos intervinientes en el ilicito, haciendo factible

su identificacion y posterior investigacion” (p.09).

4.4.9 Fundamento 09: Grado del injusto

Roxin (2006, p.95) precisa que, “el injusto penal presupone la lesién o puesta
en peligro de un bien juridico y que, sobre esta base, la teoria de la imputacién
objetiva fija el ambito de lo penalmente prohibido ponderando los particulares
intereses de proteccion y de libertad” (por ejemplo: la vida, la integridad corporal, el
patrimonio). Precisa el autor que “las acciones tipicas son siempre afecciones de
bienes juridicos bajo la forma de la realizacién de un riesgo no permitido creado por

los seres humanos” (p.92).

El Primer Juzgado Penal Colegiado analiza el grado del injusto para la

valoracion del principio de proporcionalidad de la siguiente manera:
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4.49.1 Sentencia del Exp. 02247-2018-92-0401-JR-PE-02 (03 de

mayo del 2019):

Se analiza un caso de Violacion de persona en estado de inconsciencia,
imputado a Alvaro Ruperto Ticona Mamani, quien la noche del 29 de enero del
2017, coloco en la bebida de la agraviada L.E.C. “benzodiacepina”, para luego
llevarla a su vehiculo, donde al quedarse dormida la agraviada, proceder a violarla
sexualmente; momentos en que la agraviada recupero el conocimiento y huyé del
lugar. Hechos por los que le impuso al acusado cuatro afios de pena privativa de

libertad convertida a jornadas de prestacion de servicios a la comunidad.

Para la determinacion de la pena se considerd la ebriedad como eximente
incompleta, la reduccion por conclusion anticipada y el principio de
proporcionalidad, sobre este ultimo se tuvo en cuenta el grado del injusto (véase

punto 4.3.2.5). Su fundamento senala:

(...); y por otro lado en cuanto a la culpabilidad y magnitud del injusto,
los hechos imputados si bien configuran un hecho punible grave, pero
facticamente no reviste un hecho muy grave, dado la mayoria de edad
de la agraviada al momento de ocurridos los hechos, ademas de que a
la fecha viene superando con éxito las secuelas del evento traumatico

que le tocd vivir. (p.08)

El Segundo Juzgado Penal Colegiado analiza también el grado del injusto,
refiriéndose a la mayor o menor lesividad del bien juridico. Veamos el siguiente

Ccaso.
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4.4.9.2 Sentencia del Exp. 02241-2015-85-0401-JR-PE-02 (26 de

febrero del 2019):

Se analiza un caso sobre Actos contra el pudor, imputado a Félix Bustinza
Lazarinos, quien el 26 de abril del 2015, a las 17:30 horas, se aproximo a la
agraviada de iniciales D.L.M.L. (quien sufre retardo mental) quien se encontraba
jugando en el parque, y luego de jugar con ella, se la llevé a una chacra, donde le
bajé su pantaldn; pero, en ese momento una sefiora que vio lo sucedido les lanz6

piedras y luego llamé al serenazgo.

En cuanto a la determinacién de pena, el Juzgado consideré el marco punitivo
de la pena para este delito de no menor de cinco ni mayor de siete afos; asimismo,
que en el momento de los hechos la persona imputada se encontraba en estado de
ebriedad (eximente incompleta) por lo que establecié un nuevo marco punitivo de
dos afos seis meses a cinco afos (ello por analogia con las circunstancias
agravantes cualificadas); luego, estando a que no concurrian circunstancias
atenuantes ni agravantes genéricas, ubico la pena en el tercio inferior, luego efectué
la reduccion por conclusién anticipada, estableciendo como pena concreta parcial
dos afios y seis meses. Finalmente aplicando el principio de proporcionalidad (por
leve afectacion a la integridad psicoemocional de la agraviada, magnitud del injusto:
el hecho no es muy grave, magnitud de la culpabilidad: el agente es primario; y que
se ha cumplido con cancelar la reparacion civil) determinando una pena final de dos

afios de privacion de libertad. Respecto del grado del injusto sefala:

(...) en cuanto a la culpabilidad y magnitud del injusto, los hechos
imputados si bien configuran un hecho punible grave, pero facticamente

no reviste un hecho muy grave, dado que se le atribuye unicamente el
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tocamiento de la vagina de la agraviada con la mano del acusado;
ciertamente que estos hechos no son comparables con otros hechos
mas graves que también configuran el mismo delito, como por ejemplo
el frotamiento del pene en vagina o en el ano de la menor agraviada, que

si son hechos constitutivos de un injusto grave. (p.06)

4.4.9.3 Sentencia del Exp. 05908-2018-12-0401-JR-PE-03 (26 de

marzo del 2019):

Se analiza un caso de Robo Agravado imputado a José Catacora Salcedo,
quien el 12 de junio del 2018, a las 18:30 horas, se aproximo por la espalda a los
agraviados Alonso Camargo Lupa y Génesis Flores Chura en el interior de la Plaza
Civica del PP.JJ. Victor Andrés Belaunde, a quienes con un cuchillo amenazé a
ambos y les exigid le entreguen su dinero, entregandole la agraviada su dinero;
posteriormente, se retird y se acercé a otra pareja, los agraviados Carlos Tunco
Ramos y Azucena Quispe Pacheco, a quienes también amenazandolos con el
cuchillo les exigio le entreguen dinero, circunstancias en que aparecié un Sereno y
redujo al imputado. Hechos por los que se le impuso seis afos de pena privativa de

libertad.

Para la determinacion de la pena se consideré que los hechos quedaron en
grado de tentativa, por lo que establecié un nuevo marco punitivo de seis a doce
afos. Enseguida, se precisé que los hechos constituyen un delito continuado, por
lo que corresponde sancionarse con el delito mas grave y a igual gravedad con
cualquiera de ellas. Luego, considerando la concurrencia de circunstancias

agravantes especificas (2. Durante la noche y 3. A mano armada) la pena se ubica
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en el tercio intermedio, fijandola en ocho afos de pena privativa de libertad;
enseguida se aplico el beneficio por conformidad premiada (descuento de un
sétimo), quedando una pena de seis afos y nueve meses de pena privativa de
libertad. Finalmente, aplicando el principio de proporcionalidad (por el grado del
injusto y culpabilidad) establecié como pena concreta final seis afios de privacion

de libertad. Sobre el grado del injusto preciso:

a) Con respecto al grado del injusto. En el presente caso, con respecto
al mayor o menor grado de afectacion del bien juridico protegido por este
delito (patrimonio e integridad personal) se tiene, por un lado, en cuanto
a la afectacion de la integridad personal de los agraviados solo fue en el
ambito psicolégico —por la intimidacién— con el empleo de un arma
(cuchillo) la cual no afectd sus integridades corpéreas, no se le realizd
ninguna lesion (corte), por otro lado, no se dio la pérdida del dinero pues
fue intervenido. Por lo tanto, la lesion a los bienes juridicos que protege
este delito, el patrimonio e integridad personal, resulté de leve gravedad,

lo que de un modo aminora por el pago de la reparacién civil parcial.

(p-09)

4.410 Fundamento 10: Grado de culpabilidad

El Primer Juzgado Penal Colegiado analiza el grado de culpabilidad junto al

grado del injusto. Veamos el siguiente caso:

255



4.410.1 Sentencia del Exp. 02247-2018-92-0401-JR-PE-02 (03 de

mayo del 2019):

Se analiza un caso de Violacion de persona en estado de inconsciencia,
imputado a Alvaro Ruperto Ticona Mamani, quien la noche del 29 de enero del
2017, coloco en la bebida de la agraviada L.E.C. “benzodiacepina”, para luego
llevarla a su vehiculo, donde al quedarse dormida la agraviada, procedi6 a violarla
sexualmente; momentos en que la agraviada recupero el conocimiento y huyé del
lugar. Hechos por los que le impuso al acusado cuatro afios de pena privativa de

libertad convertida a jornadas de prestacion de servicios a la comunidad.

Para la determinacion de la pena se considerd la ebriedad como eximente
incompleta, la reduccién por conclusién anticipada y la aplicacién del principio de
proporcionalidad, sobre este ultimo se tuvo en cuenta el grado del injusto y
culpabilidad (véase punto 4.3.2.5). Su fundamento sefiala: “En cuanto a la
culpabilidad debe tenerse en cuenta que el acusado es un agente primario pues

nunca antes habia cometido ilicito alguno” (p.08).

El Segundo Juzgado Penal Colegiado también analiza la culpabilidad
sustentandolo conforme al articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, y cita
al Tribunal Constitucional en su STC 01010-2012-PHC/TC quien refirid: “...ninguna
de las finalidades preventivas de la pena podria justificar que exceda la medida de
la culpabilidad en el agente, la cual es determinada por el juez penal a la luz de la
personalidad del autor y del mayor o menor dafio causado con su accion a los

bienes de relevancia constitucional protegidos...”.
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4.410.2 Sentencia del Exp. 02241-2015-85-0401-JR-PE-02 (26 de

febrero del 2019):

Se analiza un caso sobre Actos contra el pudor, imputado a Félix Bustinza
Lazarinos, quien el 26 de abril del 2015, a las 17:30 horas, se aproximo a la
agraviada de iniciales D.L.M.L. (quien sufre retardo mental) quien se encontraba
jugando en el parque, y luego de jugar con ella, se la llevé a una chacra, donde le
bajé su pantaldn; pero, en ese momento una sefiora que vio lo sucedido les lanzé
piedras y luego llamé al serenazgo. Por lo que le impuso dos afios de pena privativa

de libertad.

Sobre la determinacién de la pena, el Juzgado consideré el estado etilico del
imputado (eximente incompleta), la inconcurrencia de circunstancias atenuantes ni
agravantes genéricas, la conclusion anticipada y el principio de proporcionalidad
(por leve afectacién a la integridad psicoemocional de la agraviada, magnitud del
injusto: el hecho no es muy grave, magnitud de la culpabilidad: el agente es
primario; y que se ha cumplido con el pago de la reparacion civil) determiné una
pena final de dos afios de pena privativa de libertad (véase punto 4.3.9.2). Respecto
del grado del injusto sefiala “En cuanto a la culpabilidad debe tenerse en cuenta
que el acusado es un agente primario pues nunca antes habia cometido ilicito

alguno” (p.06).

4.410.3 Sentencia del Exp. 10251-2018-81-0401-JR-PE-01 (06 de

marzo del 2019):

Se analiza un hecho de Robo Agravado imputado a Paul Jorge Chavez

Quirita, quien el 28 de setiembre del 2018, a las 09:50 horas, en el parque Charlote,
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se sento junto al agraviado Fredy Sanchez Mamani, y luego lo amenazé con una
pistola que le apunté en su costado derecho, pidiéndole le entregue su celular o
mochila, entregando el agraviado su celular; huyendo el imputado, quien al ser
perseguido arrojo el celular del agraviado, para posteriormente ser intervenido

policialmente.

Respecto de la determinacién de la pena, el Juzgado considero la pena para
el delito imputado de doce a veinte anos, que el delito no fue consumado, sino que
quedd en grado de tentativa (causal de disminucion de punibilidad) estableciendo
un nuevo marco punitivo de seis a doce afios (por analogia con las circunstancias
agravantes cualificadas) y luego aplicd el sistema de tercios. Siendo que sodlo
concurre la atenuante de carencia de antecedentes penales y ninguna agravante,
por lo que se ubica la pena en el tercio inferior, después, aplicado el beneficio por
conformidad premiada, se establece una pena concreta parcial de cinco anos y dos
meses de pena privativa de libertad. Finalmente, aplicando el principio de
proporcionalidad (grado del injusto y culpabilidad, y que se ha cancelado la
reparacion civil) se determiné una pena final de cinco afios de pena privativa de

libertad. Respecto del grado de culpabilidad sefalo:

En el presente caso, a efecto de reparar el dafio, el acusado ha
cancelado el integro de la reparacion civil y adicionalmente una
liberalidad de mil soles, aspecto que en atencion al grado de
culpabilidad, hace atendible también la rebaja de la pena, postulada por
la Fiscalia y la defensa (dos meses), haciendo un resultado final de cinco

afios de pena privativa de libertad efectiva. (p.06)
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4.410.4 Sentencia del Exp. 07164-2018-49-0401-JR-PE-03 (22 de

marzo del 2019):

Se analiza un caso de Robo Agravado, imputado a Wilmer Maza Carmen y
otros sujetos menores de edad, quienes el 16 de julio del 2018, a las 22:15 horas,
se constituyeron al hotel Estrella, donde la agraviada Agripina Huallpa Nufonca
trabajaba como recepcionista, a la cual amenazaron con un arma en la cabeza,
para enseguida sustraer S/. 240.00 soles del hospedaje y el celular de la agraviada,
y luego retirarse; alertado el duefio del hospedaje salié en busca de los imputados,
logrando intervenir a una de las imputadas (menor de edad) y por intermedio de ella
se identifico a los demas imputados. Hechos por los cuales se le impuso cuatro

anos y seis meses de pena privativa de libertad-

En cuanto a la determinacién de la pena se consideroé el marco penal abstracto
del delito imputado que va entre los doce a veinte afos de pena privativa de libertad;
se valoré el estado de ebriedad del imputado (eximente incompleta) como
circunstancia privilegiada determinando un nuevo marco punitivo de seis a doce
afnos; luego se aplicé el sistema de tercios y considerando que concurren tres
circunstancias agravantes especificas (durante la noche, concurso de cuatro
personas Yy utilizacion de armas) la pena se ubicé en el tercio intermedio, esto es
ocho afios de pena privativa libertad, enseguida se redujo por el beneficio de
conformidad. Finalmente, aplicando el principio de proporcionalidad (grado de
culpabilidad y grado del injusto) determind como pena final cuatro afios y seis
meses de pena privativa de libertad. Sobre el grado de culpabilidad se sefald: “De
otro lado, el acusado es reo primario y joven (tenia 23 afos) lo cual denota una

culpabilidad media y debe manifestarse en el grado de pena a imponerse” (p.08).
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4.410.5 Sentencia del Exp. 10920-2018-14-0401-JR-PE-01 (26 de

marzo del 2019):

Se analiza un caso de Trafico llicito de Drogas en la modalidad de posesion
de droga para facilitar su trafico agravado, imputado a Fiorella Melizza Quispe
Choque, quien el 07 de octubre del 2018, a las 17:10 horas, en la diligencia de
revision corporal realizada en el cubiculo 01 interior del Establecimiento
Penitenciario de Varones de Socabaya, Arequipa, se le encontré en el interior de
su vagina “pasta basica de cocaina con almidén, con un peso neto de 279.02
gramos”, el que tenia por finalidad su comercializacion en el interior del centro de
reclusion. Hechos por los cuales se le impuso una pena de ocho afios y seis meses

de privacion de libertad.

Para la determinacion judicial de la pena se considerd el marco punitivo
minimo de quince afios y maximo de veinticinco afos, la circunstancia atenuante
genérica de carecer de antecedentes penales y la reparacion del dafo ocasionado,
el beneficio de conclusion anticipada y el criterio de proporcionalidad (lesividad
minima, persona joven de 22 afios préxima a la responsabilidad restringida, estado
de necesidad, pago integro de la reparacién civil y arrepentimiento) estableciendo
una pena final de ocho afos y seis meses de pena privativa de libertad (véase punto

4.3.2.6). El fundamento sobre la culpabilidad es el siguiente

Por otro lado respecto a la culpabilidad se debe tener en cuenta que la
acusada, al momento de la ocurrencia de los hechos contaba con
veintidos afos de edad, lo cual implica que es una persona joven muy
proxima a una responsabilidad restringida, porque apenas habia

superado la edad establecida para la madurez de su personalidad
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(madurez emocional) y junto a ello también se ha sefialado en audiencia
el estado de necesidad en el que se encontraba la acusada, motivada
por la enfermedad que padecia su madre, motivos que pueden sustentar
el criterio de proporcionalidad de la pena, en cuya virtud debe ser

merecedor de una pena menos gravosa con caracter resocializador.

(p.08)

4.4.10.6 Sentencia del Exp. 05908-2018-12-0401-JR-PE-03 (26 de

marzo del 2019):

Se analiza un caso de Robo Agravado imputado a José Catacora Salcedo,
quien el 12 de junio del 2018, a las 18:30 horas, se aproximo por la espalda a los
agraviados Alonso Camargo Lupa y Génesis Flores Chura en el interior de la Plaza
Civica del PP.JJ. Victor Andrés Belaunde, a quienes con un cuchillo amenazé a
ambos y les exigid le entreguen su dinero, entregandole la agraviada su dinero;
posteriormente, se retird y se acercé a otra pareja, los agraviados Carlos Tunco
Ramos y Azucena Quispe Pacheco, a quienes también amenazandolos con el
cuchillo les exigio le entreguen dinero, circunstancias en que aparecié un Sereno y
redujo al imputado. Hechos por los que se le impuso una pena de seis afios de

privacion de libertad.

Para la determinacion de la pena se considerd la tentativa, que los hechos
constituyen un delito continuado, las circunstancias agravantes especificas, el
beneficio por conformidad premiada y el principio de proporcionalidad (por el grado

del injusto y culpabilidad) estableciendo como pena concreta final seis afnos de
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pena privativa de libertad (véase punto 4.3.9.3). Sobre el grado de culpabilidad

expreso:

b) Con respecto al grado de culpabilidad. Ciertamente, el acusado al
momento de la comisién del delito tenia problemas de alcohol, con
primaria incompleta, tiene una sentencia anterior con pena suspendida
cumplida, por lo que todo ello denota un grado de culpabilidad media, lo

qgue debe merituarse en el grado de pena a imponerse. (p.09)

4.411 Fundamento 11: Arrepentimiento

El Segundo Juzgado Penal Colegiado analiza el arrepentimiento del imputado,
relacionandolo con el pago de la reparacion civil, asi refiere que es una muestra de

arrepentimiento. Veamos el siguiente caso:

4.411.1 Sentencia del Exp. 02241-2015-85-0401-JR-PE-02 (26 de

febrero del 2019):

Se analiza un caso sobre Actos contra el pudor, imputado a Félix Bustinza
Lazarinos, quien el 26 de abril del 2015, a las 17:30 horas, se aproximo a la
agraviada de iniciales D.L.M.L. (quien sufre retardo mental) quien se encontraba
jugando en el parque, y luego de jugar con ella, se la llevé a una chacra, donde le
bajé su pantaldn; pero, en ese momento una sefiora que vio lo sucedido les lanzé

piedras y luego llam¢ al serenazgo.

Sobre la determinacién de la pena, el Juzgado considero6 el estado etilico del

imputado (eximente incompleta), la inconcurrencia de circunstancias atenuantes, ni
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agravantes genéricas, la reduccion por conclusion anticipada y el principio de
proporcionalidad (véase el punto 4.3.9.2), en este ultimo consideré el

arrepentimiento. Al respecto senala:

Por otro lado es valido mencionar que el acusado ha cumplido no solo
con el pago total de la Reparacién Civil, esto es los S/. 3,500.00 soles
(tres mil quinientos soles), -monto propuesto en la acusacion fiscal—, a
criterio de este Colegiado esta conducta resarcitoria de parte del
acusado, denota un verdadero acto de arrepentimiento, lo cual aliviara
en alguna medida la expectativa resarcitoria de la agraviada, siendo por
tanto aplicable el principio del derecho penal reparador, que sustenta la
aplicaciéon del principio de proporcionalidad de la pena; a criterio del
Colegiado el principio de proporcionalidad otorga legitimidad a esta
forma de reparacion total del dano ocasionado, como una tercera via

frente a la pena (p.07)

4.4.11.2 Sentencia del Exp. 07346-2018-88-0401-JR-PE-04 (07 de

febrero del 2019):

Se analiza un caso por el delito de Robo Agravado, en grado de tentativa,
imputado a Salvador Richard Mamani Flores, quien el 22 de julio del 2018, a las
19:40 horas, ingres6é al Supermercado Franco Express con un arma de fuego
(réplica de plastico), y mediante amenaza a las trabajadoras y agraviadas Fabiola
Martinez Ninataype y Alcira Iris Ticona Chicafa, sustrajo dinero de la tienda; para

luego retirarse del local, siendo perseguido y finalmente capturado,
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encontrandosele parte del dinero. Hechos por los que se le impuso cuatro afos de

pena privativa de libertad, convertida a prestacion de servicios a la comunidad.

Para la determinacion de la pena se consider6 la tentativa, la ausencia de
agravantes genéricas, que el imputado es reo primario y el principio de
proporcionalidad (véase el punto 4.3.2.1), y el beneficio de conclusién anticipada.
En el criterio de proporcionalidad se valoro el arrepentimiento, el fundamento es el

siguiente:

23. Bajo dicho contexto corresponde a este juzgado, merituar las
situaciones antes expuestas, y si son merecedoras de una rebaja de
pena bajo el principio de proporcionalidad, lo que en el presente caso si
se verifica, dado que conforme al principio de inmediacion —entre las
partes y el juez— este colegiado se ha podido dar cuenta de que en
realidad el imputado esta arrepentido, ha tomado conciencia de sus

actos. (p.11)

4.412 Fundamento 12: Gravedad del delito

El Segundo Juzgado Penal Colegiado diferencia la gravedad del delito de la

lesividad. Veamos los siguientes casos:

4.412.1 Sentencia del Exp. 07136-2018-13-0401-JR-PE-02 (15 de

marzo del 2019):

Se analiza un caso de robo agravado imputado a Carlos Humberto Arizabal,

Derly Estefan Valdivia Lecaros y otro sujeto, quienes el 16 de julio del 2018, a las
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22:40 horas, en la Av. Lima, Pachacutec Viejo, interceptaron al agraviado Jhon
Larota Portilla quien iba en su bicicleta, el imputado Arizabal lo coge del cuello y lo
hace caer al suelo, el otro lo golpea y Valdivia Lecaros le sustrae la bicicleta; siendo

posteriormente intervenidos policialmente.

Para la determinacion judicial de la pena se considerd el marco punitivo del
delito imputado de doce a veinte afnos, la tentativa y la ebriedad como eximente
incompleta (éstas que tienen un valor equivalente a una atenuante privilegiada),
estableciendo un marco punitivo nuevo de seis a doce anos; luego, la circunstancia
atenuante genérica de la carencia de antecedentes penales y que no concurren
circunstancias agravantes genéricas, por lo que ubica la pena en el tercio inferior,
determinandose seis afios; luego aplicando el beneficio de conformidad premiada,
la pena quedd en cinco afos y dos meses. Finalmente aplicando Ila
proporcionalidad de la pena que permite la imposicién de penas por debajo del
minimo legal, precisa que a fin de evitar la arbitrariedad y trato desigual se utilizan
los indicadores como: carencias sociales, cultura, costumbres e intereses de la
victima, dentro de lo cual esta el pago de la reparacién civil, también la naturaleza
(lesividad), modalidad del hecho punible, comportamiento procesal y personalidad
del agente (edad ocupacién, condicion de reo primario, medio en el que vive,
necesidad de propiciar su rehabilitacidn y reincorporacion a la sociedad), siendo el

limite cuatro afios. Sobre la gravedad del delito sefala:

Para el caso, se analiza la gravedad del delito —tentativa de robo
agravado—, aunque no se hizo uso de armas, luego se valora la lesividad

—magnitud del dafio causado—, se trata de bienes patrimoniales y la
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afectacion en la integridad fisica del agraviado fue de 3 dias de

incapacidad, no siendo un dano grave. (p.08)

4.412.2 Sentencia del Exp. 05755-2017-48-0401-JR-PE-01 (16 de

abril del 2019):

Se analiza un caso de Actos contra el pudor de menor imputado a Alonso
David Huayta Oxsa, quien el 18 de julio del 2017, a las 6:00 horas, aprovechando
que su sobrina la menor agraviada A.L.B.Q. (de diez afios) se encontraba sola, la
llamd a su habitacion, tirandola a la cama, tocandola por debajo de la ropa su vagina
y pecho, intentando bajarle el pantalén, pero al llorar la menor, el imputado la solté
y dejo ir. Hechos por los que se le impuso cuatro afios de pena privativa de libertad

convertida a jornadas de prestacion de servicios comunitarios.

Para la determinacion de la pena el Juzgado considerd el marco punitivo de
diez a doce anos, asimismo, la ebriedad que tiene un valor equivalente a una
atenuante privilegiada por lo que redujo la pena hasta en la mitad, por debajo de la
pena abstracta, siendo el nuevo marco punitivo de cinco a diez anos de pena
privativa de libertad; luego considerando la circunstancia atenuante genérica de la
carencia de antecedentes penales y al no existir agravantes genéricas la pena se
ubicé en el tercio inferior, determinandose una pena de cinco afios de privacion de
libertad. Finalmente, en aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena
(segun la gravedad del delito, lesividad, reparacion del dafio y personalidad)
establecié como sancidn final la pena de cuatro afos de privacion de la libertad.

Sobre la gravedad del delito se sefala:
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i) La gravedad del delito —actos contra el pudor en menor de edad (10
afos)—, tenemos que el imputado se encontraba en estado de ebriedad
al momento de la comision delictiva, ello conforme a lo sefialado por el
fiscal en sus alegatos finales, asimismo no existe medio que dé gravedad
al hecho pues el imputado le tocé por debajo de la ropa (piel con piel) su

vagina y pechos, intentando bajar el pantalén. (p.09)

4.412.3 Sentencia del Exp. 02764-2011-37-0401-JR-PE-01 (25 de

julio del 2019):

La Sentencia analiza un caso de violacion sexual de menor establecido en el
articulo 170, primer parrafo, del Cédigo Penal, imputado a Clemente Alvis Chavez
quien, en enero del 2011, en el domicilio que compartia con su sobrina, la menor
agraviada T.L.C.A. (14 afnos), mediante amenaza someti6 a trato sexual a la misma,
relacion de la cual la menor procred un hijo. Hechos por los cuales se le impuso

cuatro afnos y seis meses de pena privativa de libertad.

Sobre la individualizacion de la pena, el Juzgado considerd el principio de
proporcionalidad que permite la imposicién de una pena por debajo del minimo
legal, y sehala como parametros para evitar la arbitrariedad: los intereses de la
victima, la gravedad del hecho, lesividad de la conducta y personalidad del agente
(edad, ocupacion, condicion de reo primario, medio en el que vive, la necesidad de
propiciar su rehabilitacidn y posterior reincorporacién a la sociedad). Sobre la

gravedad del hecho punible, senala:

v) Para el caso, en cuanto a la gravedad del hecho punible, en el caso,

los hechos se producen en horas de la mafiana cuando la menor se
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encontraba al cuidado de su hermana de cinco afos, hecho producido
con amenaza —la menor entendia que era un cuchillo—, medio comisivo
que facilité el abuso sexual y producto del cual nacié un menor hijo —
segun convencidon el menor de iniciales Y.A.A.C. nacio el 24 de octubre—
asimismo la edad de la agraviada era de 14 afios y meses; por tanto,
estas circunstancias, dan un contexto de gravedad del hecho realizado
por el imputado. En relacién a la ejecucidon del delito no se precisé
claramente la utilizacion del arma, empero la menor indicé que la
amenaza era con un objeto que ella entendia era un cuchillo,

circunstancia que le da mayor gravedad al ilicito. (p.10)

4.413 Fundamento 13: Personalidad del agente

El Segundo Juzgado Penal Colegiado para la valoracién del principio de
proporcionalidad analiza la personalidad del agente, aunque no lo relaciona o

diferencia de la culpabilidad. Veamos los siguientes casos:

4.4.13.1 Sentencia del Exp. 05755-2017-48-0401-JR-PE-01 (16 de

abril del 2019):

Se analiza un caso de Actos contra el pudor de menor imputado a Alonso
David Huayta Oxsa, quien el 18 de julio del 2017, a las 6:00 horas, aprovechando
que su sobrina la menor agraviada A.L.B.Q. (de diez afios) se encontraba sola, la
llamo a su habitacion, tirandola a la cama, tocandola por debajo de la ropa su vagina

y pecho, intentando bajarle el pantalén, pero al llorar la menor, el imputado la solté
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y dejo ir. Hechos por los que se le impuso cuatro afos de pena privativa de libertad

convertida a jornadas de prestacion de servicios comunitarios.

Para la determinacion de la pena el Juzgado considerd la ebriedad del
imputado, la circunstancia atenuante genérica de la carencia de antecedentes
penales, la concurrencia de agravantes genéricas y el principio de proporcionalidad

de la pena (véase punto 4.3.12.2). Sobre la personalidad del agente se indico:

iv) Finalmente en cuanto a la personalidad, conforme a la acusacion
fiscal, el imputado es una persona de 42 afios, con estado civil de
conviviente, natural de la Callalli-Caylloma; si bien se indica que tiene
secundaria completa es en la “hoja de calidades del procesado”, que
aparece indicado como segundo de secundaria, luego indicd que tiene
dos menores hijos (lo que no fue negado por la fiscalia), asimismo
aparece del Auto de Vista N° 218-2017 (resolucion N° 6 del 5 de
setiembre del 2017), que obra en el cuaderno de debate —por el cual se
resolvid un recurso de apelacion en relacion al requerimiento de prision
preventiva que se otorgdé al imputado— , donde se menciona como
arraigo familiar dos menores hijos: uno de 10 afos y otro de 2 afios;
ademas se precisa la condicion de conviviente; también labores
realizadas por el imputado ante la Autoridad Autonoma del Colca durante
los afios 2016 y 2017, en el cargo técnico administrativo y vigilante
contratado; ademas segun el arraigo domiciliario vive en la ciudad de
Chivay, en la calle 28 de julio, del afio 2007, ciudad donde también nacio,
informacion ratificada en su autodefensa final y que se condice con la

convencion probatoria de que el imputado presentaba culpabilidad y
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preocupacion (pero ningun trastorno de personalidad). v) Todos estos
aspectos valorados en su integridad, permite al colegiado sefialar que es
posible aplicar una reduccién adicional, por el principio de

proporcionalidad. (p.10)

4.413.2 Sentencia del Exp. 02764-2011-37-0401-JR-PE-01 (25 de

julio del 2019):

La Sentencia analiza un caso de violacion sexual de menor regulado en el
articulo 170, primer parrafo, del Cédigo Penal, imputado a Clemente Alvis Chavez
quien, en enero del 2011, en el domicilio que compartia con su sobrina, la menor
agraviada T.L.C.A. (14 afnos), mediante amenaza someti6 a trato sexual a la misma,
relacion de la cual la menor procred un hijo. Hechos por los cuales se impuso al

imputado una pena de cuatro ainos de pena privativa de libertad.

Sobre la determinacion de pena, el Juzgado consideré el principio de
proporcionalidad (véase 4.3.12.3); siendo que sobre la personalidad del agente

expreso:

viii) En cuanto a la personalidad del agente, se valora que el imputado
no tiene antecedentes penales, que su comportamiento procesal de
allanarse a los cargos redujo la actividad procesal —aunque no sea
conclusién anticipada—, hizo pago de la reparacion civil, ademas de un
pago por acto de liberalidad, asimismo, cierto es que no hay un
reconocimiento pero si hay un compromiso de pago de alimentos por el

monto de S/. 250.00 soles, desde el primer dia habil del mes de agosto.
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xi) En conclusién, la reduccién debe ser proporcional acorde a los

aspectos ya descritos. (p.11)

4.5. Medida de reducciéon de la pena concreta parcial en aplicacion del

principio de proporcionalidad

Ahora veremos, el quantum de reduccion de la pena concreta establecido en

la aplicacion del principio de proporcionalidad.

El Primer Juzgado Penal Colegiado de Arequipa ha realizado reducciones a
la pena concreta parcial (determinada después de las circunstancias modificatorias
de la responsabilidad) con miras a posibilitar una pena privativa de libertad de
cuatro afios de pena privativa de libertad, las que luego fueron convertidas a
jornadas de prestacion de servicios a la comunidad, ello permite la libertad del
imputado. En ese sentido, las reducciones no tienen un quantum determinado. En
otros casos, que no se ha podido alcanzar la pena antes sefalada, también se ha
reducido la pena privativa de libertad, en quantums que no resultan significativos.

En consecuencia, prima el criterio discrecional del juez.

El Segundo Juzgado Penal Colegiado de Arequipa resalté que la
proporcionalidad no es medible, como si lo es el articulo 45-A del Cédigo Penal,
articulos 46-B, 36-C, 49, 50 y 51, confesion sincera (reduccién de hasta 1/3) o la
conformidad procesal (reduccion de hasta 1/7), u otros, pues al ser un principio del
Titulo Preliminar se efectuara en cada caso; siendo inclusive que algunos autores
peruanos han resaltado que la proporcionalidad permite la imposicién de penas por
debajo del minimo legal; esto luego de verificarse circunstancias atenuantes

privilegiadas, agravantes cualificadas, atenuantes o agravantes genéricas y algun
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otro beneficio (confesion sincera y conformidad procesal). Sobre los parametros
para hacer previsible las penas impuestas y evitar la arbitrariedad y el trato desigual
se sefala varios indicadores (regulados en el Cddigo Penal) como son: las
carencias sociales, cultura, costumbres e intereses de la victima (dentro de lo cual
esta el cumplimiento del pago de la reparacién civil), la naturaleza (lesividad),
modalidad del hecho punible, comportamiento procesal y personalidad del agente
(edad, ocupacion, condicidon de reo primario, medio en el que vive, necesidad de
propiciar su rehabilitacién y posterior reincorporacién a la sociedad); por otro lado,
precisa que el limite seria los cuatro afios de pena privativa de libertad, pues a partir
de ella la pena puede convertirse o suspenderse. A pesar de que el Juzgado no
establece a cuanto debe reducirse la pena, si establece un limite; en concreto el

quantum de reduccion también es discrecional.
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Tabla 5. Quantum de reduccion de la pena privativa de libertad — Principio
de Proporcionalidad

Pena abstracta Pena concreta Reduccion por Pena
N° Expediente del delito parcial Principio de concreta
Proporcionalidad final
- Tentativa ~
- . 4 afios ppl
02540-2018-8- Robo Agravado - Conclusién Anticipada (convertida a
1 0401-JR-P-01 12 a 20 afos 5 afos 2 meses 1 afio 2 meses {167 jornadas)
1 afio 2 meses
. Conclusion 4 afios ppl
07346-2018-88- Robo Agravado - Tentativa anticipada (- 10 | (convertida a
2 0401-JR-PE-04 12 a 20 afios 6 afios meses) 178 jornadas)
Lesiones Leves .
346af0s Concurso ideal
.. = Concurso real o
Desobediencia . o 4 afos ppl
0175-2017-81- la Autoridad Conclusion Anticipada (convertida a
3 0401-JR-PE-04 2 a 5 afos 5 afos 2 meses 1 afio 2 meses {155 jornadas)
Contrabando "
L - 4 afos ppl
01071-2013-12- Agravado - Conclusién Anticipada (convertida a
4 0401-JR-PR-04 8 a 12 afos 6 anos 11 meses 2 afos 11 meses | 208 jornadas)
Violacion - Responsabilidad
Sexual de restringida
menor de edad - Conclusién Anticipada 4 afios ppl
00163-2015-80- (convertida a
5 0401-JR-PE-01 30 a 35 afios 12 afios 11 meses 8 afio 11 meses | 208 jornadas)
- Confesidn sincera par. "
. - 4 afos ppl
05217-2018-12- Robo Agravado - Conclusién Anticipada (convertida a
6 0401-JR-PE-01 12 a 20 aios 7 afios 9 meses 3 afio 9 meses | 208 jornadas)
Tréfico llicito - Conclusién Anticipada ~
., . 4 afios ppl
09173-2018-66- de Drogas - Colaboracion eficaz (convertida a
7 0401-JR-PE-03 8 a 15 afios 5 afios 9 meses 1 afio 9 meses | 208 jornadas)
Trafico llegal
de Productos o
L - 4 afios ppl
04268-2018-49- Forestales - Conclusién Anticipada (convertida a
8 0401-JR-PE-05 8 a 10 afios 6 afos 10 meses 2 afo 10 meses | 208 jornadas)
- Ebriedad  (eximente
mcompl.e’ta) N 4 afios ppl
04709-2018-94- Robo Agravado - Conclusion Anticipada (convertida a
9 0401-JR-PE-01 12 a 20 afos 5 afos 2 meses 1 afio 2 meses | 208 jornadas)
Defraudacién o
. . . - 4 afos ppl
04324-2014-29- Tributaria - Conclusidn Anticipada (convertida a
10 0402-JR-PE-02 8 a 12 afios 6 afos 11 meses 2 afo 11 meses | 208 jornadas)
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Homicidio - Confesidn sincera
00576-2018-41- Calificado - Conclusion Anticipada 8 afios ppl
11 0401-JR-PE-01 15 a mas 8 afnos 7 meses 7 meses efectiva
Violacién en - Ebriedad (eximente
estado de incompleta) .
. L Conclusién Anticipad 4 afos ppl
02247-2018-97-  neonciencia onclusidn Anticipada (convertida a
12 0401-JR-PE-02 10 a 15 afos 4 afios 4 meses 4 meses 208 jornadas)
Violacidn - Consentimiento
sexual de imperfecto -
de edad - Conclusién Anticipad 4 afios ppl
04597-2017-59-  enor ae edad mLonciusion Anticipada (convertida a
13 0401-JR-PE-04 30 a 35 afios 8 aflos 4 meses 4 afios 4 meses | 208 jornadas)
- Ebriedad  (eximente
incompleta)
Hurto - Reincidencia ~
A d - Conclusién Anticipad 3 afios ppl
01555-2018-82- gravado onciusion Anticipada (convertida a
14 0401-JR-PE-01 3 a6 afos 3 anos 3 meses 3 meses 156 jornadas)
Violacion - Ebriedad  (eximente
Sexual incompleta) o
A d - Conclusién Anticipad 4 afios ppl
01014-2018-88- gravada onciusion Anticipada (convertida a
15 0401-JR-PE-01 12 a 18 afos 5 anos 1 mes 1afio 1l mes 143 jornadas)
- Ebriedad  (eximente
10551-2018-3- obo Agravado - Conclusién Anticipada (convertida a
16 | 0401-JR-PE-02 12 a 20 afos 5 afios 2 meses 1 afio 2 meses i 208 jornadas)
- Ebriedad  (eximente
Robo Agravado - ?COTpl'e'ta)A ticipad 4 afios ppl
09353-2018-91- 0RO Asravado ~Lonciusion Anticipada (convertida a
17 0401-JR-PE-03 12 a 20 afos 5 afos 2 meses 1 afio 2 meses 208 jornadas)
Violenciay - Ebriedad  (eximente
Resistencia a la | incompleta) .
Autoridad Conclusidn Anticipad 3 afios ppl
13178-2018-27- utorida onclusion Anticipada (convertida a
18 0401-JR-PE-03 8 a 12 afos 3 anos 5 meses 5 meses 156 jornadas)
- Tentativa o
Robo Agravado - Conclusién Anticipada 4 afios ppl
00437-2018-44- g P (convertida a
19 0401-JR-PE-03 12 a 20 aios 5 afios 2 meses 1 afio 2 meses {208 jornadas)
Violacion - Resp. restringida
Sexual - Confesion -
Agravada - Conclusién Anticipada 4 afos 9
00933-2012- g P meses ppl
20 0401-JR-PE-01 20 a 26 afos 5 afos 7 meses 10 meses efectiva
L, 4 afos ppl
00753-2015-17- | Contrabando gonfTSI?l,’] Anticipad 1 afio 1 mes 21 | (convertida a
21 0401-JR-PE-05 Agravado onclusion Anticipada - i ¢ 208 jornadas)
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5 afios 1 mes 21 dias

8 a 12 ainos
Violacidn - Resp. restringida
Sexualde - Confesion ~
- Conclusién Anticipad 4 afios ppl
05621-2017-12- menor onciusion Anticipada (convertida a
22 0401-JR-PE-02 30 a 35 afios 8 aflos 7 meses 4 afios 7 meses | 208 jornadas)
Contrabando - Confesidn
00885-2011-27- Agravado - Conclusion Anticipada 4 afios ppl
23 0401-JR-PE-03 8 a 12 afos 4 aflos 7 meses 7 meses suspendida
- Ebriedad  (eximente
11544-2018-4- obo Agravado onclusidn Anticipada (convertida a
24 401-JR-PE-03 12 a 20 aios 5 aflos 2 meses 1 afio 2 meses | jornadas)
Trafico llegal - Colaboracién eficaz
de productos - Conclusidn Anticipada ~
; tal 4 afos ppl
11708-2018-54- orestates (convertida a
25 0401-JR-PE-05 8 a 10 aios 6 afos 10 meses 2 afos 10 meses | 208 jornadas)

Fuente: Sentencias del Primer Juzgado Penal Colegiado del Distrito Judicial de
Arequipa, enero — julio del 2019
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Tabla 6. Quantum de reduccion de la pena privativa de libertad — Principio
de Proporcionalidad

Pena abstracta Pena concreta Reduccion por Pena
N° Expediente del delito parcial Principio de concreta
Proporcionalidad final
- Tentativa o
Robo Agravado - Conclusién Anticipada 4 afios ppl
2643-2018-1- g P (convertida a
1 0401-JR-PE-02 12 a 20 afos 5 afos 2 meses 1 afio 2 meses | 208 jornadas)
- Ebriedad  (eximente
Actos contrael | . "
q incompleta) 2 afios ppl
02241-2015-85- pudor - Conclusién Anticipada (convertida a
2 0401-JR-PE-02 5a 7 afios 2 aifos 2 meses 1 afio 2 meses {102 jornadas)
Actos contra el o
dor 4 afios ppl
03726-2018-17- pu (convertida a
3 0401-JR-PE-02 5 a 8 afios 5 afios 1 afo 208 jornadas)
- Tentativa
10251-2018-81- Robo Agravado - Conclusion Anticipada 5 afios ppl
4 0401-JR-PE-01 12 a 20 afos 5 afos 2 meses 2 meses efectiva
- Tentativa
- Conclusién Anticipada
Robo A q - Tercio intermedio 5 afios 11
07164-2018-49- 0RO Agravado meses ppl
5 0401-JR-PE-03 12 a 20 aios 6 afios 11 meses 1 afo efectiva
- Ebriedad  (eximente
06348-2017-31- PO Agravado -tonclusion Anticipada (convertida a
6 0401-JR-PE-01 12 a 20 afos 5 afios 2 meses 1 afio 2 meses | 208 jornadas)
- Tentativa "
Robo A do - Conclusién Anticipad 4 afios ppl
07136-2018-13. Robo Agravado - Conclusion nticipada (convertida a
7 0401-JR-PE-02 12 a 20 afos 5 afos 2 meses 1 afio 2 meses | 208 jornadas)
- Ebriedad  (eximente
Robo Agravado - ?COTpl'e'ta)A ticipad 4 afios ppl
00260-2018-87- PO Agravado -tonclusion Anticipada (convertida a
8 0401-JR-PE-01 12 a 20 afos 5 afios 2 meses 1 afio 2 meses | 208 jornadas)
Trafico llicito - Conclusidn Anticipada N
de D - Confesién si 8 anos 6
10920-2018-14- e Drogas onfesion sincera meses ppl
9 0401-JR-PE-01 15 a 25 afos 10 afios 3 meses 3 afio 9 meses | efectiva
- Tentativa
- Delito continuado
05908-2018-12- Robo Agravado - Tercio intermedio 6 afios ppl
10 0401-JR-PE-03 12 a 20 aios 6 aflos 9 meses 9 meses efectiva
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- Ebriedad
incompleta)

(eximente

4 afos ppl

(+ 3 afios 2
meses 9 dias,
concurso real)

06348-2017-31- Robo Agravado - Conclusién Anticipada 7 afios 2
11 0401-JR-PE-01 12a20 5 afios 2 meses 1 afio 2 meses | meses 9 dias
Actos contra el
pudor de - Ebriedad  (eximente o |
. leta) 4 afios pp
05755-2017-48- menor incomp (convertida a
12 0401-JR-PE-01 10 a 12 afos 5 afios 1 afo 208 jornadas)
- Tentativa
- Ebriedad  (eximente
11274-2018-76- | Robo Agravado - Conclusion Anticipada (convertida a
13 0401-JR-PE-01 12 a 20 afos 5 afos 2 meses 1 afio 2 meses | 208 jornadas)
- Responsabilidad
restringida "
Robo Agravado - Conclusién Anticipada 4 afios ppl
07531-2018-24- & P (convertida a
14 = 0401-JR-PE-04 12 a 20 aios 5 afios 2 meses 1 afio 2 meses | 208 jornadas)
Robo A d : Ze”t"’l‘t"’f Anticipad 4 afios 11
09820-2018-48- Robo Agravado - Conclusion Anticipada meses ppl
15 0401-JR-PE-01 12 a 20 aios 5 aflos 2 meses 8 meses efectiva
Robo A d : -(l;ent?t"’_ef Anticipad 4 afos 10
04746-2018-4- obo Agravado - Conclusidn Anticipada meses ppl
16 0401-JR-PE-01 12 a 20 afos 6 afnos 1 aifo 10 meses | efectiva
Trata de - Confesidn sincera .
p - Conclusion Anticipad 4 afios ppl
09243-2017-43- ersonas onciusion Anticipada (convertida a
17 0401-JR-PE-02 8 a 15 afios 5 afios 2 meses 1 afio 2 meses | 208 jornadas)
- Ebriedad  (eximente
08513-2018-45- 00 Agravado mLonciusion Anticipada (convertida a
18 0401-JR-PE-03 12 a 20 aios 5 afios 2 meses 1 afios 2 meses | 208 jornadas)
- Tentativa
- Ebriedad  (eximente
01634-2018-39- Robo Agravado - Conclusion Anticipada (convertida a
19 0401-JR-PE-03 12 a 20 afos 5 afos 2 meses 1 afio 2 meses {208 jornadas)
- Ebriedad  (eximente
05796-2017-76- PO Agravado -tonclusion Anticipada (convertida a
20 | 0401-JR-PE-03 12 a 20 aios 5 afios 2 meses 1 afio 2 meses | 208 jornadas)
06678-2017-75-  Violacién ,Eb”edaldt (eximente 6 afios ppl
21 0401-JR-PE-01 Sexual incompleta) 1 afio efectiva
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12 a 18 aios

7 afos

Actos contra el
pudor de

- Ebriedad  (eximente

. 4 afos ppl
0390-2017-85- menor incompleta) (convertida a
22 0401-JR-PE-01 10 a 12 aios 5 afios 1 afo 208 jornadas)
- Ebriedad  (eximente
incompleta)
05438-2017-95- Robo Agravado - Tentativa 5 afios ppl
23 0401-JR-PE-01 12 a 20 afos 6 afnos 1afo efectiva
- Colaboraciéon en la
investigacion
13242-2018-2- Robo Agravado - Conclusién Anticipada 1 afio 2 meses | 6 afios ppl
24 0401-JR-PE-01 12 a20 afos | 7 afios 8 meses 10 dias | 10 dias Efectiva
Violacidn - Tercio inferior o
4 afios 6
02764-2011-37- sexual meses ppl
25 0401-JR-PE-01 6 a 8 afios 6 afos 1 afio 6 meses | efectiva

Fuente: Sentencias del Segundo Juzgado Penal Colegiado del Distrito Judicial de
Arequipa, enero — julio del 2019
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CAPITULO V

DISCUSION

El objetivo de la presente investigacion fue establecer si el juez luego de haber
determinado la pena concreta puede, aplicando el principio de proporcionalidad,
reducirla. Segun la doctrina especializada, los derechos fundamentales prohiben
que las medidas que adopte el legislador penal sean excesivas, y en ese sentido el
principio de proporcionalidad se constituye como criterio para controlar la
constitucionalidad de la ley (Bernal, 2014), por lo que, el juez penal ante el supuesto
de una pena desproporcionada, tiene la obligacién constitucional de prescindir de
la pena o reducirla por debajo del minimo previsto legalmente, aunque sobre este
ultimo no se cuenta con un mecanismo para asegurar que la pena determinada sea

una proporcional.

En ese orden, fueron descritos los casos seleccionados del Distrito Judicial de
Arequipa 2019; siendo que, las sentencias analizadas constituyen expresién de la
tendencia hacia la aplicacion del principio de proporcionalidad para reducir la pena

concreta.

El primer objetivo especifico de la investigacion planteaba determinar cuales
son los criterios utilizados por los jueces para reducir la pena concreta en aplicacion
del principio de proporcionalidad. Asi, ademas de la gravedad del injusto y
culpabilidad del agente (segun los cuales la pena debe guardar relacion con el

grado de responsabilidad del agente, la magnitud del dafio ocasionado y la
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trascendencia del bien juridico lesionado), de las sentencias recabadas se extrajo
sus fundamentos y son los referidos al derecho penal reparador, minima lesividad,
grado de reproche menor, test de proporcionalidad, consentimiento imperfecto,
autopuesta en peligro, edad de los imputados, colaboracion en la investigacion,
grado del injusto, grado de culpabilidad, arrepentimiento, gravedad del delito y
personalidad del agente, los mismos que se han utilizado segun cada caso en
concreto. Estos criterios son discrecionales; aunque algunos tratan de ajustarse a
lo sefialado por el articulo 45 del Codigo Penal, ello debido a que, al no existir
normatividad sobre los criterios a considerarse para establecer la proporcionalidad
de la pena concreta, cada Sala Penal Colegiada valora de manera muy diferente la
aplicacién de este principio, vulnerandose la predictibilidad de las decisiones

judiciales y causando incertidumbre en la sociedad al respecto

Asimismo, la fundamentacién de las Salas Penales de Arequipa sobre si la
pena concreta determinada es o no excesiva o desproporcionada es minima, pues
en la mayoria de los casos se ha utilizado el criterio del derecho penal reparador
(en virtud del pago de la reparacion civil por el imputado); no estableciéndose el
porqué de la inaplicacion de la pena concreta, menos aun se ha empleado los

criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Al no existir regulacion sobre como aplicar el principio de proporcionalidad en
la aplicacion de penas excesivas, es que en las sentencias analizadas ha
prevalecido el criterio discrecional de los jueces para la regulacion de las penas. No
se establece un porcentaje uniforme en la reduccion de las penas; siendo que, en
el caso del Primer Juzgado Colegiado el criterio que primo fue reducir la pena hasta

llegar a los cuatro afios de pena privativa de la libertad para facilitar su conversion
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a una pena de prestacion de servicios a la comunidad, con lo cual se posibilita la
libertad del imputado. En el caso, del Segundo Juzgado, tampoco se establecio un
margen uniforme, pero si se precisé que el limite es de cuatro afios de pena

privativa de libertad, pues a partir de ella se posibilita la suspensiéon de la condena.

El estudio indic6é que la reduccion de la pena por debajo del minimo legal es
aplicada por los tribunales siguiendo la doctrina del principio de proporcionalidad
en casos donde el bien juridico vulnerado permite el resarcimiento, lo que se
observo en las sentencias estudiadas, cuando fueron impuestas penas privativas

de libertad de hasta cuatro afios que fueron convertidas a servicios a la comunidad.

Importante mencionar que los criterios utilizados en el distrito judicial de
Arequipa para la determinacion judicial de la pena, son distintos a los empleados
por la Corte Suprema, quienes solo han recurrido al principio de proporcionalidad
cuando concurria alguna causal de disminucion de punibilidad; mientras que los

Juzgados Penales aplican la reduccion luego de determinada la pena concreta.

Es de advertir que las penas concretas determinadas por los jueces
arequipenos se distinguen principalmente porque equiparan las causales de
disminucién de punibilidad a las circunstancias privilegiadas, aplicando los efectos
previstos en el articulo 46 inciso 3 del Codigo Penal. Ademas, aplican el sistema de
tercios tanto en los casos con circunstancias especificas como en los casos con
circunstancias agravantes cualificadas; con lo que logran limitar la discrecionalidad
judicial; pero, que finalmente, al aplicar el principio de proporcionalidad incurre
nuevamente en la discrecionalidad, esta vez bajo sus propios presupuestos y

fundamentos.
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Los fundamentos que emplean los jueces para reducir la pena segun el
principio de proporcionalidad no se encuentran reconocidos legalmente, sino que
se trata de innovaciones que le han servido para fundamentar las razones de la

reduccion de la pena.

Las sentencias analizadas, en su mayoria, no han sido revisadas por la
instancia superior, pues no se ha realizado control difuso de las normas penales
inaplicadas. Asimismo, la mayoria de los casos se han dado por conclusion
anticipada, en los que tanto la Fiscalia como la defensa han manifestado su
conformidad con la pena establecida; por lo que, al no haber impugnacién por parte
del Ministerio Publico (como titular de la accidén penal) la decision judicial adquiere

firmeza, y por ende cosa juzgada.
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CONCLUSIONES

. El' juez aplica el principio de proporcionalidad en la determinacién judicial
de la pena concreta, y puede reducirla, cuando en el caso en concreto, la
misma resulte excesiva o desproporcionada, buscando lograr una pena
“adecuada” o “justa”; ponderando el principio de proporcionalidad sobre el

de legalidad.

. Los criterios que usan los jueces de los Juzgados Colegiados Penales de
Arequipa para reducir la pena concreta por desproporcional son
discrecionales, se deducen del caso en concreto, y son principalmente: la
derecho penal reparador, minima lesividad, grado de reproche menor,
consentimiento imperfecto, autopuesta en peligro, edad del imputado,
colaboracion en la investigacion, grado del injusto, grado de culpabilidad,

arrepentimiento, gravedad del delito y personalidad del agente.

. El quantum de la reduccion de la pena concreta establecido por los jueces
de los Juzgados Colegiados Penales de Arequipa, por la aplicacion del
principio de proporcionalidad es discrecional; en su mayoria se pretende
alcanzar la pena limite de cuatro afios de privacion de libertad para alcanzar

su conversion y con ella la libertad del imputado.

. No se cuenta con un mecanismo para lograr identificar la proporcionalidad

concreta de una determinada pena.

. El proceso de individualizacion de la pena por los jueces de Arequipa es
distinto al que realiza la Corte Suprema; principalmente en la aplicacion del

sistema de tercios, el cual aplican los jueces arequipefios en todos los
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procesos de determinacion de pena, mientras que los jueces supremos
sélo lo aplican cuando el tipo penal no contenga circunstancias especificas.
De otro lado, los jueces de Arequipa aplican el principio de proporcionalidad
como un criterio independiente en la determinacién de la pena concreta;
mientras que los jueces supremos tienen claro que sélo procedera la
reduccion de la pena a limites inferiores del minimo legal cuando concurra
alguna causal de disminucién de punibilidad, circunstancias privilegiadas o
reglas por bonificacion procesal, el que debe aplicarse segun el principio
de proporcionalidad, atendiendo a la gravedad del hecho y a la culpabilidad
del autor del hecho punible; y en caso no concurrir ninguna de éstas, sélo
se aplicara el principio de proporcionalidad para lograr la pena justa, en

casos extraordinarios.

Lamentablemente, las sentencias analizadas no han merecido control
alguno debido a que se han emitido dentro de un proceso de conformidad
por conclusion anticipada del proceso, en la cual el Ministerio Publico ha

manifestado su conformidad con la pena.

La diferente operatividad en la determinacion judicial de la pena por los
jueces de los Juzgados Colegiados Penales de Arequipa y los jueces de la
Corte Suprema afecta la seguridad juridica (la cual exige certeza de las

decisiones judiciales, eficacia juridica y ausencia de arbitrariedad).

El principio de proporcionalidad, como herramienta hermenéutica,
constituye un importante instrumento con que cuenta el operador juridico
para determinar —en el caso del Derecho penal- si la tipificacion de los

delitos y la fijacidn de las penas no son excesivas, constituyendo un criterio
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para controlar su constitucionalidad. Asi debe cumplir las condiciones de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

9. En la mayoria de las sentencias emitidas por los Juzgados Colegiados
Penales de Arequipa no se identificd con claridad cuales son los derechos
en conflicto, ni se efectud el test de proporcionalidad, u otro criterio, que

justifique la inaplicacién de la pena prevista por el legislador.

10.El principio de proporcionalidad es empleado por los jueces Colegiados de
Arequipa en funcion a su “discrecionalidad”, lo cual genera confusiones y
oscuridades que pueden inclusive llegar a criticarse por su subjetividad e

irracionalidad.
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1.

RECOMENDACIONES

Se recomienda a los jueces de los Juzgados Colegiados de Arequipa
emplear el principio de proporcionalidad cuando en el caso concreto la pena
concreta individualizada resulte excesiva o desproporcionada, emitiendo un
razonamiento riguroso de los fundamentos de su reduccion y del quantum a

reducir.

Se recomienda a los jueces de los Juzgados Colegiados de Arequipa en
caso se inaplique el extremo minimo de la pena por aplicacion del principio
de proporcionalidad se realice el control difuso constitucional, para su control
respectivo, sin perjuicio de que el Ministerio Publico realice un efectivo
control de la legitimidad de la pena mediante los recursos previstos por la

Ley. Ello favorecera la seguridad juridica de las decisiones judiciales.

Se recomienda a los jueces de los Juzgados Colegiados de Arequipa no
efectuar una doble valoracion de los criterios utilizados para la delimitacion
tipica de la conducta o determinacién del marco concreto de la pena, y luego
para determinar la pena proporcionada. Ello evitara se vulnere el principio

non bis in idem.

Se recomienda al Poder Legislativo implementar la normativa
correspondiente sobre los criterios para tener en cuenta por el juez al
momento de individualizar la pena dentro del marco concreto. Ello evitara se
creen por el juzgador criterios no establecidos en la normatividad penal y

reducira la discrecionalidad judicial.
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5. Se recomienda a la Corte Suprema emitir sentencias vinculantes sobre el
procedimiento de la determinacion judicial de la pena. Ello permitira
resoluciones mas homogéneas en todas las instancias, que favoreceran la

predictibilidad de las decisiones judiciales y la seguridad juridica.

6. Se recomienda al Poder Legislativo regular la normatividad sobre a) las
circunstancias privilegiadas, estableciendo cuales son, b) los efectos que
produce la aplicacion de una o mas causales de disminucién de punibilidad,
y ) los presupuestos de cuando aplicar el sistema de tercios; ello a fin lograr
uniformidad en las decisiones jurisdiccionales los procedimientos de

determinacion e individualizacion de la pena.

7. Se recomienda al Ministerio Publico efectuar un riguroso control sobre la
proporcionalidad de la pena concreta, interponiendo los recursos respectivos

cuando el caso lo demande.
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N° 07136-2018-13-0401-JR-PE-02

N° 00260-2018-87-0401-JR-PE-01

N° 10920-2018-14-0401-JR-PE-01

N° 05908-2018-12-0401-JR-PE-03

N° 06348-2017-31-0401-JR-PE-01

N° 05755-2017-48-0401-JR-PE-01

N° 11274-2018-76-0401-JR-PE-01

N° 07531-2018-24-0401-JR-PE-04

N° 09820-2018-48-0401-JR-PE-01

N° 04746-2018-4-0401-JR-PE-01
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Exp.

Exp.

Exp.

Exp.

Exp.

Exp.

Exp.

Exp.

N° 09243-2017-43-0401-JR-PE-02

N° 08513-2018-45-0401-JR-PE-03

N° 01634-2018-39-0401-JR-PE-03

N° 05796-2017-76-0401-JR-PE-03

N° 06678-2017-75-0401-JR-PE-01

N° 0390-2017-85-0401-JR-PE-01

N° 05438-2017-95-0401-JR-PE-01

N° 13242-2018-2-0401-JR-PE-01
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Anexo 1. Matriz de consistencia

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD, EN EL DISTRITO JUDICIAL DE

TITULO DE LA TESIS: AREQUIPA, ANO 2019
AUTORA: Cristal Helen Sandy Veldsquez Fernandez )
PROBLEMAS (.)BZJETNOS - I-,"PO.TESIS VARIABLES DIMENSIONES METODOLOGIA
Problema general Objetivo general Hipétesis general
Regulacién constitucional.
Sub Principio de idoneidad, pues las Enfoaue: Cuantitativo
. . penas privativas de libertad tienen que : q "
o : : , El juez al determinar la pena : L Tipo: Aplicada
¢El juez al determinar la pena | Establecer si el juez al concreta puede reducifa en buscar un fin constitucional. Disefio: No experimental
privativa de libertad en un caso | determinar la pena privativa de P Principio de Sub Principio de Necesidad, pues las ' P

reducirla en
principio  de

concreto, puede
aplicaciéon  del
proporcionalidad?

libertad puede reducirla en
aplicacién del principio de
proporcionalidad.

aplicacion  del principio de
proporcionalidad cuando
constate el exceso de la pena
abstracta.

Proporcionalidad

penas privativas de libertad tienen que
ser necesarias para lograr un fin
constitucional

Proporcionalidad en sentido
estricto/pues se tiene que ponderar

Problemas especificos

Objetivos especificos

Hipotesis especificas

¢ Qué criterios utiliza el juez para
reducir la pena privativa de
libertad cuando aplica el principio
de proporcionalidad?

Establecer cuéles son los
criterios que debe utilizar el juez
para reducir la pena concreta en
aplicacién del principio de
proporcionalidad.

Los criterios que utiliza el juez
para reducir la pena concreta
por debajo del minimo legal en
aplicacion del principio  del
proporcionalidad son por la
concurrencia de alguna causal
de disminucién de punibilidad o
en casos excepcionales.

¢ Qué criterio utiliza el juez para
determinar el quantum de la
reducciéon de la pena cuando
aplica el principio de
proporcionalidad?

Establecer qué criterio utiliza el
juez para establecer el quantum
de la reduccién de la pena
cuando aplica el principio de
proporcionalidad.

El juez reduce el quantum de la
pena concreta utilizando un
criterio discrecional.

Determinacion de la
pena privativa de
libertad

Pena legal.
legislador.
Pena concreta. Pena fijada por el juez.
Aplicacién ~ del  principio  de
proporcionalidad en penas abstractas
excesivas.

Pena fijada por el

transversal

Unidad de andlisis:
Sentencias emitidas en el
distrito judicial de Arequipa
del 2019

Medios de Certificacion
(Fuente / Técnica)

Técnica: Observacion
Instrumento: Ficha de
observacion

Poblacién:  Sentencias
emitidas en el distrito
judicial de Arequipa en el
2019

Muestra: 50 sentencias
condenatorias  emitidas
en el distrito judicial de
Arequipa del 2019.
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Anexo 2. Instrumentos para la recoleccion de datos
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