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RESUMEN

La investigacion tiene su origen en la desproporcionalidad de las penas para
delitos cuyos bienes juridicos podrian ser considerados de menor jerarquia en
relacion a otros hechos punibles, ademas, se critica la falta de técnica legislativa
del congreso y ejecutivo al momento de promulgar normas penales ya que estas
no obedecen a una politica criminal que se caracteriza por la adopcion de
politicas para controlar el comportamiento criminal, existiendo una falta de
proporcionalidad en el delito perpetrado frente a la pena privativa ademas, no
tienen en cuenta que criminalizar la conducta innecesariamente, el sistema penal
pierde legitimidad, en consecuencia la limitacion que se impone al legislador en
la creacion de un tipo penal no es meramente de origen dogmatico-penal, sino
sobre todo, de origen constitucional. Ahora bien, para el desarrollo de la
investigacion se ha formulado el siguiente objetivo determinar si debe el
legislador peruano observar el principio de proporcionalidad en su dimension
abstracta como fundamento juridico para establecer los limites de la pena para
cada delito, como objetivo especifico, analizar si se debe conceptualizarse mejor,
doctrinaria, legislativa y jurisprudencialmente, el principio de proporcionalidad en
su sentido abstracto por ultimo evaluar si se deberia incorporar en la Carta
Magna el principio proporcionalidad, en su dimension abstracta, en cuanto a la
metodologia, siendo cualitativa basica, descriptiva, no experimental, Por ultimo,
para contrastar los objetivos se ha realizado entrevistas a especialistas. Se
concluye, que el legislador peruano debe observar el principio de

proporcionalidad en su dimension abstracta.

Palabras claves. Proporcionalidad, “penas, bienes Juridicos, politica criminal,

derechos fundamentales, dignidad humana.



ABSTRACT.
The investigation has its origin in the disproportionality of the penalties for crimes
whose legal assets could be considered of lower hierarchy in relation to other
punishable acts, in addition, the lack of legislative technique of the congress and
executive is criticized at the time of promulgating criminal regulations since These
do not obey a criminal policy that is characterized by the adoption of policies to
control criminal behavior, and there is a lack of proportionality in the crime
perpetrated in the face of the privative penalty, in addition, they do not take into
account that criminalize the conduct unnecessarily, the criminal system loses
legitimacy, consequently the limitation imposed on the legislator in the creation
of a criminal type is not merely of dogmatic-criminal origin, but above all, of
constitutional origin. Now, for the development of the investigation, the following
objective has been formulated to determine whether the Peruvian legislator must
observe the principle of proportionality in its abstract dimension as a legal casis
to establish the limits of the penalty for each crime, as a specific objective, to
analyze whether The principle of proportionality in its abstract sense should be
better conceptualized, doctrinal, legislative and jurisprudential, finally, evaluate
whether the proportionality principle should be incorporated in the Magna Carta,
in its abstract dimension, in terms of methodology, being basic qualitative,
descriptive , not experimental, Finally, to contrast the objectives, interviews with
specialists have been carried out. It is concluded that the Peruvian legislator must

observe the principle of proportionality in its abstract dimension.

Keywords. Proportionality, barely, legal assets, criminal policy, fundamental

rights, human dignity.



INTRODUCCION.
La investigacion surge de la problematica en cuanto a la desproporcionalidad de
penas encontradas en el cédigo penal, toda vez, que se ha establecido penas
mayores para delitos cuyos bienes juridicos podrian ser considerados de menor

jerarquia en relacién a otros hechos punibles.

Ahora bien, desde su entrada en vigencia en el afio (1991) el actual Codigo Penal
Peruano hasta la actualidad ha tenido mas de seiscientas cincuenta
modificaciones legales hechas a su texto original, ya sea por normas
promulgadas por el Legislativo o Ejecutivo, sin embargo, se cuestiona que estas
politicas criminales obedecen a la coyuntura actual, inclinAndose siempre en
establecer delitos con penas muy elevadas sin considerar el principio de

proporcionalidad en su dimensién abstracta.

En ese sentido, quienes han tenido la labor legislativa en el Peri de modificar el
Cddigo Penal han establecido, de manera diversa, penas mayores para delitos
cuyos bienes juridicos podrian ser considerados de menor jerarquia en relacion
a otros hechos punibles. Asi tenemos, por ejemplo, el homicidio simple tipificado
en el articulo 106° del Cédigo Penal de 1991 establece: El que mata a otro sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de veinte
anos. Sin embargo, un robo con la circunstancia agravante de colocando a la
victima o a su familia en grave situacion econOmica se sanciona con pena
privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de treinta afos, tal como lo
prevé el articulo 189° del acotado Cdédigo Sustantivo en lo referente a las

circunstancias agravantes tipificadas en su segunda escala punitiva.



Sin lugar a dudas la vida de la persona humana esta por encima de la situacion
econémica de cualquier persona y, a nuestro entender, no existe
proporcionalidad que el delito de homicidio simple doloso sea sancionado con
una pena mas infima a la contemplada para un delito contra el patrimonio como
es el supuesto de un robo agravado en el cual se ha colocado a la victima o a su

familia en grave situacion economica.

Como en varios delitos previstos y sancionados en el Codigo Penal en lo
relacionado a la pena y al bien juridico tutelado no existe proporcionalidad, la
situacién problematica esta en que el legislador nacional no est4 observando el
principio de proporcionalidad en su dimensién abstracta para establecer los
limites de la pena para cada delito como fundamento juridico por quien asume la
tarea de legislar sobre materia penal en lo referente a establecer el cuanto legal
(minimo y maximo) de las penas para los hechos punibles, debiendo
considerarse, conjuntamente, la debida jerarquizacion de los bienes juridicos

tutelados por las leyes penales.

Siendo ello asi, la investigacion se ha propuesto como problema general,
determinar si el legislador peruano debe observar el principio de
proporcionalidad en su dimension abstracta como fundamento juridico para
establecer los limites de la pena para cada delito, en cuanto al primero objetivo
especifico, analizar si se encuentra conceptualizada doctrinaria, legislativa y
jurisprudencialmente el principio de proporcionalidad, en su dimension abstracta,
para que el legislador no deje de observarlo cuando asuma la labor de establecer
penas para los hechos punibles, por ultimo, como segundo objetivo especifico,

evaluar si se deberia incorporar en la Carta Magna el principio proporcionalidad,



en su dimensién abstracta para que el legislador no deje de observarlo cuando

asuma la labor de establecer penas para los hechos punibles.

La investigacion se justifica y, ademas, es importante para el mundo juridico
académico toda vez que existe la necesidad de conceptualizar mejor (agregar
mas elementos esenciales: doctrinarios y legislativos) el principio de
proporcionalidad en su dimension abstracta a fin que éste siempre sea
observado, como fundamento juridico, por los legisladores (o dadores de las
leyes) cuando éstos asuman la labor de establecer penas para los hechos

punibles.

Asimismo, desde una perspectiva de utilidad social, la presente investigacion se
justifica y, por ende, es importante porque sus resultados permitirdn que
tengamos congruencia y proporcionalidad en las penas (o sanciones penales) y
los hechos punibles (delitos y faltas), a efectos que los miembros de la
comunidad peruana perciban en las leyes penales el sentido de justicia al cual

se aspira en toda investigacion juridica.

Por ultimo, la investigacién se justifica y es importante porque su trascendencia
como tal sera a nivel nacional, pues el legislador peruano, como fundamento
juridico, al observar el principio de proporcionalidad en el quantum de las penas
no caera en incongruencias ni desproporcionalidades en las sanciones penales
para los delitos (y demas hechos punibles) que se cometan en el territorio del

Perd.

Respecto a la viabilidad de la investigacion esta propicia el respectivo debate
académico doctrinal y jurisprudencial referido al ambito del derecho

constitucional, penal, constitucional, espacio en el cual se ha afirmado como
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tradicional paradigma que en nuestro actual coédigo penal existe
desproporcionalidad de las penas para delitos cuyos bienes juridicos podrian ser
considerados de menor jerarquia en relacion a otros hechos punibles, se critica
la falta de técnica Legislativa del Congreso y Ejecutivo al momento de promulgar
normas penales ya que estas obedecen a politicas criminales de coyuntura
actual, inclinandose siempre en establecer delitos con penas muy elevadas sin

considerar el principio de proporcionalidad en su dimension abstracta.

Ahora bien, la tesis se encuentra estructurada de la siguiente manera, el primer
capitulo aborda el marco teérico que contiene, las bases tedricas que respaldan
la investigacion, en ese sentido, se ha desarrollado, los antecedentes de la
investigacion, bases doctrinales respecto, al Estado de derecho democratico,
dignidad humana, principios, naturaleza juridica del principio de
proporcionalidad, disefio de politicas publicas y la funcion punitiva, funcién del
derecho penal, politica criminal, dogmatica penal, criminologia y el derecho
penal, principio de legalidad, naturaleza juridica del bien juridico protegido,
ademas se han desarrollado el marco conceptual respecto proteccion de los
bienes juridicos por el derecho penal, importancia de la proteccién de los bienes
juridicos, principio de lesividad o proteccion de bienes juridicos, jerarquia de los
bienes juridicos, definicion y teorias de la pena, el principio de proporcionalidad
de la pena o prohibicion de exceso, principio de proporcionalidad en su
dimensién concreta, principio de proporcionalidad en su dimension abstracta,
algunos ejemplos de desproporcionalidad de las penas en relacion con los
bienes juridicos protegidos, el principio de proporcionalidad de las penas en la

legislacion de los paises de la region como Brasil, Colombia, Chile. Etc.

11



Respecto al segundo capitulo se ha formulado las hipétesis de la investigacion,
en cuanto al tercer capitulo se ha desarrollado el marco metodolégico, siendo
una investigacion cualitativa, nivel de investigacion descriptiva, método de
investigacion l6gico deductivo, disefio metodolégico no experimental, el
instrumento de recoleccion de informacion fue el fichaje y entrevistas realizadas

a los especialistas.

En el cuarto capitulo se realiza algunas reflexiones sobre la importancia
consistentes en que el legislador peruano debe observar el principio de
proporcionalidad como fundamento juridico para establecer los limites de las
penas para cada delito, y asi evitar que conductas que lesionan o0 pongan en
peligro bienes juridicos de menor jerarquia sean sancionadas con mas pena que
aquellas vulneradoras de bienes juridicos de mayor escala jerarquica. De esta
forma la pena seria idonea y necesaria. Por otro lado, en el quinto se realiza una
recapitulacion de la investigacion y por ultimo, en el sexto capitulo se desarrollan

las entrevistas abordadas y que respaldan la investigacion.
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CAPITULO | MARCO TEORICO

1.1 Antecedentes de la investigacion.

Como bien sefiala Ramirez Tirado, (2016)

La respuesta punitiva del Estado en el articulo 367 inciso 3° del Cédigo Penal
Peruano, no guarda relacién de una cierta igualdad o equivalencia que un
enigmatico y profundo sentido de justicia exige necesariamente ya que la
gravedad de la pena impuesta por el poder publico se debe graduar en funcién
de la entidad de la lesion juridica perpetrada, es decir debe existir
proporcionalidad entre el hecho y la sancion; asimismo relacién de la pena

con el bien juridico protegido. (p.49)

De lo expuesto se desprende la falta de equivalencia entre el lus Puniendi del
Estado y la pena establecida para el delito de violencia contra la autoridad en su
forma agravada, previsto en el inciso 3 del articulo 367° del vigente Cédigo Penal
de 1991, no existiendo segun ella proporcionalidad entre la conducta tipificada
como delito y la sancién penal, debiéndose graduar en razén a la lesividad del

bien juridico tutelado.

Ahora bien, la autora no hace referencia a la expresion proporcionalidad
abstracta, sin embargo, debemos colegir que estamos ante el sentido abstracto
del principio de proporcionalidad, ya que se hace referencia a la sancion penal
impuesta por el legislador para el delito, a diferencia de la proporcionalidad
concreta que debe observar el juez cuando impone en un proceso judicial una

pena al condenado por la comisién de un delito.
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Ademas no se debe perder de vista que la prevencion del delito no se logra con
penas exageradas o irracionales, pues la sancion penal establecida por el
legislador debe ser proporcional al hecho punible cometido por el agente,
debiéndose medir dicha proporcionalidad en funcion con el impacto social del

hecho en si, esto es, la lesion al bien juridico protegido.

Por otro lado, el legislador peruano deberia de manera urgente asumir la labor
de uniformizar las sanciones penales previstas para cada hecho punible en
particular con los siguientes criterios: racionalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad para que haya una justicia penal mas equivalente en la
imposicién de las sanciones penales a los responsables que hubieran cometido

delitos o faltas.

Conforme Llorens Carrasco, (2005)

El principio de proporcionalidad presenta varias aristas, nosotros o
conocemos Y lo tratamos en su sentido estricto (tal y como sefiala Aguado
Correa), es decir, como proporcionalidad de las penas, esto significa una
adecuada equivalencia entre el dafio cometido y la sancién a imponer por el
Estado, de manera que éste no se sobrepase y busque otros fines distintos
que el de hacer pagar al autor por su delito ante la sociedad, reeducarlo y
reafirmar el derecho vigente, no debe buscar instrumentalizarlo y por sobre

todo debe respetar el principio humanizador de las penas.(p.39)

La autora hace referencia a la proporcionalidad en su sentido estricto, es decir,
la proporcionalidad de la pena como un principio por el cual se establecera una
equivalencia entre el dafio o la lesion al bien juridico tutelado y la sancion penal

a imponerse al agente del delito, poniéndose el énfasis en razén a que la pena

14



no debe buscar otros fines al de sancionar al sujeto activo por la comision del
delito, asi como reeducarlo, no siendo el ser humano un instrumento de las
penas. Ahora bien, la autora tampoco hace mencion a la locucion
proporcionalidad abstracta, pero es indudable que cuando es el Estado quien en
ejercicio de su funcion legislativa impone la sancion al agente del delito, estamos

ante la dimension abstracta del principio de proporcionalidad de la pena.

Ademas, la autora concluye con una critica al derecho penal aplicable en su pais
al sefialar que este dispositivo solo atiende el fin retribucionista de la pena, esto
es, que la pena soélo es vista por el dador de la ley penal chilena como una
sancion al agente del delito sin importar otros fines, lo cual en su opinion va en
desmedro del principio de proporcionalidad, ya que el legislador no solo deberia
considerar la prevencién general de la pena sino otros aspectos mas para evitar
asi que hayan delitos con penas mayores a otros que protegen bienes juridicos

de una escala superior.

Para finalizar, Guevara y Vargas, (2018) Sefiala que:

La Proporcionalidad constituye un principio angular del sistema juridico de
todo Estado Constitucional de derecho, como es el caso del Estado peruano,
en tanto se convierte en la escala para evaluar si las acciones desplegadas
por los poderes no afectan derechos fundamentales y, en caso de que si lo
hagan, estén legalmente justificadas. Como tal, el principio de
proporcionalidad se encuentra contenido en 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
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debe estar orientada a considerarla como un todo arménico y sistematico a

partir del cual se organiza el sistema juridico.(p.60)

De acuerdo al maximo intérprete de la Constitucion vigente de 1993 el principio
de proporcionalidad no se encuentra consagrado expresamente en la
constitucién, sin embargo implicitamente este se debe interpretar de acuerdo al
(Art.2°) inciso 24 pérrafo (d), en concordancia con el ultimo parrafo del (art.200°),
ahora bien, realiza una critica a la politica publica criminal en el sentido de que
el legislador al momento de promulgar una norma no esta considerando la
proporcionalidad de los hechos punible, como ejemplo el autor menciona el caso
de la sobre criminalizacién del delito de robo en comparacién con el delito de

homicidio.

1.2 Bases tebdricas.

1.2.1 EIl Estado de derecho democrético.

De acuerdo a Wolfgang Sarlet, (2008)

El Estado de derecho democratico se configura mediante el ejercicio del poder
estatal legitimo a través de la participacion popular que elige a sus
representantes politicos, y debe ejercer un esfuerzo enorme para garantizar a
sus ciudadanos el ejercicio efectivo de los derechos garantizados en la
Constitucion, a través de los principios de separacién de poderes. , pluralismo

politico, legalidad y dignidad humana. (p.68)

En un Estado de derecho democratico la proteccion de los derechos
fundamentales se deriva del orden constitucional, en ese sentido, la Constitucion

tiene un papel limitante en el derecho penal. Como estatuto politico de un Estado,
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la Constitucién revela la politica penal adoptada por él y delimitara el alcance y
el alcance del derecho penal. Por lo tanto, para que los tipos de delincuentes
estén en linea con la Constitucion, debe seguir las pautas establecidas alli con

respecto a asuntos penales.

1.2.2 Dignidad Humana.

La Carta Magna, creadora y organizadora de una comunidad juridica y politica,
contiene, por regla general, las normas legales que delimitan los Organos
supremos del Estado, estableciendo la forma de crearlos, sus relaciones
reciprocas y sus areas de influencia, ademas de la posicion del individuo en
relacion con el poder estatal; pero también asume ciertos canones para dotar a
derechos fundamentales como una verdadera fuerza vinculante para todo el

ordenamiento juridico.

En efecto, desde la introduccion del principio de la dignidad humana por la
Constitucion, se reconocié expresamente que es el Estado el que existe en
funcién de la persona humana, y no al revés, en la medida en que la persona
constituye el fin primordial y no el medio de actividad estatal Asi, este principio
se convirti6 en fundamental en el Estado de Derecho Democrético. (Paulo &

Uhry, 2018, pag. 9)

Ahora bien, la dignidad humana la encontramos en el (art.1°) de nuestra
Constitucion que refiere que el respeto y su defensa es el fin supremo de nuestra
sociedad, en ese sentido La dignidad humana es un valor central del
ordenamiento juridico a nivel nacional y supranacional. Sin embargo, a pesar de
la relevancia de la dignidad y su positividad en los sistemas legales, existen

dificultades para comprender su propio contenido.
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1.2.3 Principios.

Hay principios que no forman parte del contexto legal, pero permanecen en el
mundo juridico a través de un proceso hermenéutico, ya sea porque estan
implicitas en la norma positiva, como ocurre con el principio de proporcionalidad,
o por la busqueda de soluciones juridicas, basadas en el derecho comparado, o

incluso a través de textos doctrinales.

Los principios son normas que ordenan que algo se cumpla en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades facticas y legales, se envian para
su optimizacién. Las reglas son reglas que pueden cumplirse o0 no. Si una
regla es valida, entonces uno debe hacer exactamente lo que requiere, ni mas
ni menos. Por tanto, las normas contienen determinaciones dentro del ambito
de la ley y en la medida de lo legalmente posible. Esto significa que la
diferencia entre reglas y principios es cualitativa, no general. (Alexy y

Simchen, 2015, pag. 15)

La Constitucion es un sistema de reglas legales. No es una simple agrupacion
de reglas que se superponen 0 se superponen. La idea de un sistema se basa
en la de armonia, de partes que conviven sin fricciones. En todo el ordenamiento
juridico existen valores superiores y pautas fundamentales. Los principios
constitucionales fundamentan las premisas reglas basicas de un determinado

orden juridico, que irradian a todo el sistema.

1.2.4 Principio de proporcionalidad.

El origen del principio en cuestion se encuentra, mas concretamente, en los

siglos XVII'y XVIII, estando vinculado a la evolucion de los derechos y garantias
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individuales de la persona humana, desde el nacimiento del Estado de Derecho

burgués en Europa.

Fue en Inglaterra donde surgieron las teorias jusnaturalistas que defendian la
idea de que el hombre tenia derechos inmanentes a su naturaleza. Se puede
decir que fue durante la transicion del Estado absolutista cuando se utilizé por
primera vez el principio de proporcionalidad, con el objetivo de limitar el poder

del monarca.

Inicialmente, el principio de proporcionalidad se origin6 en el ambito del
Derecho Administrativo. El primero creé mecanismos de control del Poder
Ejecutivo en el ejercicio de sus funciones, a fin de evitar las arbitrariedades y
el abuso de poder y, solo més tarde, fue considerado como un principio
constitucional. Es importante sefialar que el principio de proporcionalidad esta
vinculado al Derecho Constitucional a través de los derechos fundamentales.

(Barros & Leal , 2007, pag. 8)

En ese sentido, la expresion proporcionalidad da la idea de equilibrio entre dos
supuestos, pero la proporcionalidad es mas que eso, ya que involucra otras
cuestiones como la adecuacion de medios y fines, y la utilidad de un acto para
proteger un derecho. Por lo tanto, este principio independientemente de las
variaciones conceptuales, sirve principalmente para investigar la
constitucionalidad de las leyes que pueden interferir con la libertad humana. Si,
por el contrario, faltan al respeto al ambito de los derechos de forma mas intensa

de lo requerido para su efectividad, seran declarados inconstitucionales.
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1.2.5 Politicas Publicas.

Politicas publicas significa Estado en accién, haciendo hincapié en las acciones
gubernamentales. Es una cuestion técnica, pero también de valores, que implica
una intervencion en la relacion entre Estado y Sociedad. Dichas politicas pueden
considerarse como una intervencién en el orden, ya sea para recomponer o
cambiar el orden establecido, o desde la perspectiva de responder a las

demandas sociales.

También es relevante la posibilidad de que el Poder Judicial y las funciones
esenciales para la justicia actien ante la ineficiencia o insuficiencia de la
implementacion de politicas publicas, en este sentido, la justicia puede actuar
para contribuir a la formulacion o correccion de ciertas politicas publicas. Sin
embargo, la complejidad de las relaciones que se establecen entre los poderes
de la Republica, el poder judicial, el legislativo y el ejecutivo, especialmente con
respecto al proceso de formulacion e implementacién de politicas publicas no

siempre son la solucion al problema.

Por lo tanto, el Estado de derecho democratico necesita un movimiento opuesto
a la expansion del derecho penal y las competencias de la justicia penal, en el
gue los sentimientos de venganza apoyados por la opinién publica y los medios

de comunicacion quienes ejercen poder en la administracion de justicia.

1.2.6 Las politicas publicas y la funcién punitiva.

Desde un punto de vista constitucional y penal, debe tenerse en cuenta que el
Estado de derecho democratico gira en torno al principio de la dignidad de la
persona humana y la centralidad de los derechos fundamentales, con libertad,

igualdad y el minimo existencial incluido en los derechos fundamentales que
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debe alcanzar el Legislativo, Ejecutivo y judicial en la mayor medida posible, con

el ntcleo esencial de estos derechos como limite minimo.

Por otro lado, el sistema legal nacional, a través de normas de conducta
reguladoras y la promocion de diferentes politicas publicas, tiene como objetivo
garantizar la paz social y permitir a las personas vivir en una sociedad organizada
y pacifica. Sin embargo, si algiin miembro de este grupo social viola alguna de
estas reglas de conducta, el Estado, a través del Jus puniendi, puede aplicar la

sancion correspondiente prevista en las leyes codificadas.

1.2.7 Funcién Punitiva Estatal.

Teniendo como referencia principal el principio basico de supremacia de la
Constitucion y los valores y garantias procesales que impregnan este modelo de
estado, construido principalmente sobre el principio de la dignidad humana. Una
democracia real y efectiva requiere una proteccion activa y vigorosa de los
derechos de los ciudadanos y, por otro lado, un mayor control sobre los deberes
del Estado. Solo de esta manera sera posible lograr la maximizacién de la

libertad y la minimizacién del poder del Estado para castigar.

Siendo ello asi, un Estado de Derecho Democratico al ejercer su poder punitivo
debe hacerlo de acuerdo a determinados principios constitucionales, por lo tanto,
cuando se emiten determinas normas de caracter penal se deben dar dentro del
marco de estos principios, siendo uno de ellos, el principio de intervencion
minima que se presenta como una de las lineas axioloégicas mas cruciales y
obligatorias en el Derecho Penal de Garantia moderno. Tal idea revela una
conquista de la sociedad, ya que presagia el derecho penal como uno de los

altimos recursos para contener conflictos, y deberia presentarse solo cuando
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otras instancias de la sociedad y el derecho son insuficientes para resolver el

hecho social.

Como bien sefala Villavicencio Terreros, (2016)

En ese sentido, su legitimacidn extrinseca proviene de la constitucion y los
instrumentos internacionales, pero su legitimacion intrinseca se basa en una
serie de principios especificos que dotan al derecho penal de herramientas
para concretizar el respeto de la dignidad de humana, (...) ademas estos
limites del poder penal actian tanto en la creacion de las normas penales
(criminalizacién primaria) como en su aplicacion (criminalizacion secundaria),
pero se suele clasificar en limites materiales o garantias penales y limites

formales o garantias procesales.(p.89)

El concepto de proteccion del bien legal exige adoptar una politica penal
proporcional y rechazar la creacion de tipos criminales vagos, genéricos e
imprecisos. El bien legal servira como un indicador de lo que es valioso en un
Estado, por lo que las lesiones que lo afectan, implicaran la aplicacion de una
sancion que debe cumplirse dentro de los estrictos limites establecidos en la

Constitucion. (Tavares, 1992, pag. 75)

Ahora bien, la Constitucion es el instrumento que indica cuales son los derechos
fundamentales de sus ciudadanos, como se estructuran los poderes que
garantizan la soberania del Estado y cuéles son los limites del derecho penal, la
relacion entre este y el Derecho Penal. En ese sentido, la concepcion de que el
derecho penal tiene como objetivo proteger activos legales que, si estan
lesionados o en peligro, causan colapso social significativo y, por lo tanto, exigen

proteccion penal. En este sentido, se entiende que la limitacién impuesta al
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legislador al crear un tipo penal no es simplemente de origen dogmatico-penal,

pero, sobre todo, de origen constitucional.

1.2.8 Funcion del derecho penal.

El Derecho Penal, como rama del Derecho Publico, no es inmune a los
movimientos politicos de la sociedad; es la expresion mas llamativa de lo que se
llama un monopolio de la fuerza por parte del poder estatal. EI crimen es un
hecho social; la pena es un mecanismo de control de clases. Por tanto, la
implementacion de una politica criminal que respete los derechos humanos y las
garantias constitucionales se ha convertido en una necesidad para un Estado

Constitucional Democratico.

El derecho penal es un conjunto de reglas que definen delitos y sanciones que
les corresponden, el llamado Jus puniendi, vinculado a su facultad exclusiva de
imponer sanciones penales ante el delito. En ese sentido, el derecho penal tiene
caracter juridico, siendo, por tanto, ciencia sistematica y estrictamente técnica,
tomando como objeto general la conducta humana y, como objeto especial, la
responsabilidad de quienes infringen las normas sancionadas por el derecho

penal.

El derecho penal es una ciencia sistematica y que a través de él sentaran las
bases para una administracion de justicia igual y justa. Con este fin, destaca la
necesidad de comprender las conexiones internas de este derecho, ya que seran

las que lo mantendran alejado de una aplicacion aleatoria o arbitraria

El derecho penal, es un instrumento para garantizar la libertad individual, ademas

garantiza la convivencia social pacifica que debe ser considerado como
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herramienta de control de ultima ratio para el mantenimiento de valores sociales

fundamentales.

La mision del derecho penal es proteger los activos vitales para la vida
comunitaria, imponiendo consecuencias legales a quienes les causan dafio. En
ese sentido el derecho penal quiere proteger, sobre todo, ciertos activos vitales
de la comunidad valores materiales, por lo tanto, impone consecuencias legales

sobre sus lesiones.

En ese sentido Brandao, (2014) sefiala:

El derecho penal ejerce su funcion reguladora de la vida social en la medida
en que protege los valores fundamentales de la vida en la sociedad, y esto
ocurre exactamente cuando rastrea los contornos exactos de la conducta
prohibida y determina la aplicacion de una sancién a quienes la practican. De
ello se deduce que el bien legal es del tipo penal como un objeto de proteccion.
Ademas, el derecho penal, al seleccionar las conductas que perjudican
gravemente la vida en la sociedad y, al atribuirles un castigo, termina

estableciendo los limites de la libertad del individuo. (p.113)

1.2.9 Politica Criminal.

La politica criminal apunta principalmente al analisis critico metajuridico del
derecho positivo, en el sentido de ajustarlo bien a los ideales juridico-penales
y de justicia. Esta estrechamente vinculado a la dogmatica, ya que la
interpretacion y aplicacion del derecho penal interfiere con los criterios de la

politica penal. (Zago & Corréa, 2018, pag. 10)

Instrumento punitivo, que se caracteriza por la adopcién de politicas para

controlar el comportamiento criminal a través de la instrumentalizacién de la
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tutela criminal para responder a los cambios sociales. Por el contrario, si se
criminaliza la conducta innecesariamente, el sistema penal pierde legitimidad,
porque, por un lado, no combate toda conducta criminalizada y, por otro lado, la
sociedad, a largo plazo, notara que el sistema tiene fallas y que sus agentes no

pueden garantizar la seguridad.

Por lo tanto, la intervencion legal debe buscar la maxima efectividad preventiva
y la certeza del castigo, preservando plenamente los derechos fundamentales
del acusado. Establecer los limites méas alla de los cuales esta intervencion
demostrara ser ilegitima es una tarea detallada y dependerd de un analisis

basado en los principios fundamentales que guian la Dogmaética Criminal.

Dicho ello, el mayor desafio de la politica criminal, seria poder conciliar los
nuevos requisitos preventivos con las garantias legales y penales tradicionales,
a fin de establecer un marco de legitimacion. Para un dominio efectivo de la
delincuencia, el Estado debe intervenir en la medida exacta requerida para

garantizar las condiciones esenciales para el funcionamiento de la sociedad.

Como bien sefiala Ferrajoli, (2010)

Una politica penal coherente con los modelos constitucionales
contemporaneos, respaldada por el respeto a los valores elegidos
democraticamente como los agentes que ordenan a los agentes publicos y
privados, apunta a una doble funcién preventiva, a saber, la prevencion
general de delitos y la prevencion general de sanciones arbitrarias o
excesivas. En consecuencia la aplicacion de una politica criminal debe
garantizar, sobre todo, la proteccién de los débiles contra los mas fuertes, en

el gue ambos lados del sistema penal-legal estan justificados por la necesidad
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politica de la Justicia Criminal de proteger los derechos fundamentales, que
son bienes o valores que, en un Estado de derecho democratico, deben

preservarse contra cualquier delito, ya sea que surja de delitos o sanciones.

(p.25)

En efecto, En un Estado de derecho democratico, cuando se le pide que ejerza
el control judicial sobre el delito y el poder de castigar, tiene la obligacion politica
de proteger los derechos fundamentales, que son activos legales que ningun
agente, publico o privado, esta permitido dafiar. En este sentido, hoy, la Justicia
Penal, al menos en una linea tedrico-axiolégica, se basa en los valores de
proteccion de los derechos fundamentales, y no puede someterse a una politica
criminal maximalista, con una naturaleza vengativa y restrictiva de las garantias,

incluso si es presionada por la mayoria.

1.2.10. Dogmatica juridico penal.

De acuerdo a Villavicencio Terreros, (2016)

Es la disciplina que se ocupa del estudio general, abstracto y sisteméatico
critico y axiolégico de las normas del derecho penal, a través de la
interpretacion, sistematizacion, elaboracion y desarrollo de tales instrumentos
y posiciones legales, como también de las opiniones de la dogmatica penal
en el campo del derecho penal. Esta encargada de formular reglas para la
decision juridico penal, es pues, el estudio normativo o juridico del delito. Una
de las funciones que tiene la dogmatica penal es concentrar todos los
conocimientos, dogmas, que conforman la teoria del delito, por ultimo funciona

como una institucion interpretadora del derecho penal positivo. (p.25)
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El sistema penal esta conformado por tres columnas inseparables, la dogmatica
penal, politica criminal, criminologia, esta ultima alimenta o dota de
conocimientos iniciales sobre la criminalidad, en cuanto a la politica criminal tiene
como funcién principal emitir lineamientos para que de esta manera los poderes
del estado puedan elaborar politicas de control social, por ultimo, la dogmética
penal, se encargara del estudio en concreto de la doctrina cientifica en el campo

de las agencias criminales.

1.2.11Lacriminologiay el derecho penal.

Para la promocion de un conocimiento integrado de las Ciencias Penales, se
hace necesario atribuir el mismo grado de importancia al estudio de la
Criminologia como ciencia toda vez, que a partir de la definicion de la
Criminologia como ciencia y la delimitacién de sus objetos de estudio, incluido el
control social sobre la conducta delictiva, se destacaran las teorias

criminoldgicas.

Dentro del campo de las Ciencias Penales o Ciencias Penales Integradas, el
Derecho Penal y la Criminologia se diferencian como disciplinas autbnomas, que
no deben confundirse con la Politica Penal. El derecho penal es el conjunto de
normas legales que prevén delitos y les imponen sanciones, ademas de
disciplinar la incidencia y vigencia de dichas normas, la estructura general del
delito, y la aplicacion y ejecucion de sanciones impuestas. En cambio la
criminologia, ahora denominada ciencia del delito, se ocupa de las causas y la
naturaleza del delito basdndose en un pensamiento claro y una observacion

sistematica.
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1.2.12 Principio de legalidad.

Nuestra Carta Magna establece, sin distincion de aplicacion en tal o cual rama
legal, que nadie estara obligado a hacer o dejar de hacer nada, excepto en virtud
de la ley. En ese sentido, esta garantia fundamental esta consagrada en un
Estado Constitucional de Derecho que implica un limite a todas las formas de

autoritarismo y abuso.

En ese sentido, el principio de legalidad esta intimamente relacionado con el
Estado de Derecho Democrético, considerando que cualquier Estado Moderno
valora la idea béasica del Estado de Derecho. Este postulado es de tal importancia
para el ordenamiento juridico, asi como el fundamento de un Derecho Penal que

aspira a la seguridad juridica.

Como bien sefiala Caprioli, (2018)

En este contexto, la legalidad preserva la libertad y dignidad del hombre, e
impide el uso arbitrario del poder por parte del Estado, protegiéndolo frente al
abuso del ejercicio de la persecucion penal. El derecho penal impide que el
castigo se utilice de forma contingente, lo que limita enormemente la

discrecion de las autoridades estatales. (p.10)

De lo expuesto la Carta Magna lo ubica en la cuspide del ordenamiento juridico
nacional, por lo que su existencia es garantia de la libertad y seguridad de la
comunidad. Ademas, configura en la piedra angular del Derecho Penal, ya que
brinda al individuo la posibilidad de predecir la intervencion del poder punitivo del
Estado. Por tanto, este principio tiene una vocacion eminentemente garantista,
ya que se encuentra vinculado directamente con los estados democraticos.

Siendo ello asi, el principio tare consigo algo mas que la mera concepcion de
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gue no hay delito sin una ley previa que lo defina o una pena sin combinacién

juridica previa.

1.3 Naturaleza Juridica del Bien Juridico.

La Constitucion tiene un papel limitante en el Derecho Penal y ya esta
consolidada en los llamados Estados Democréaticos de Derecho. El tema, sin
embargo, es mas complejo para la ciencia criminal, ya que se trata de verificar
si todos los bienes legales estan delimitados o sirven solo como una guia para

que el legislador establezca qué es y qué no es un delito.

Ahora bien, el concepto de proteccion del bien juridico exige la adopcion de una
politica penal proporcional y rechaza la creacion de tipologias delictivas vagas,
genéricas e imprecisas. El bien juridico servird como indicador de lo valioso en
un Estado, por lo que las lesiones que lo afecten, implicaran la aplicacion de una
pena que debera cumplirse dentro de los estrictos limites establecidos en la

Constitucion.
Ahora bien de acuerdo a Von Liszt, (1999)

Bien juridico es el interés juridicamente protegido. Todos los bienes juridicos
son intereses vitales del individuo o de la comunidad. El orden juridico no crea
el interés, lo crea la vida, pero la proteccion del Derecho eleva el interés vital

a bien juridico. (p.6)

El concepto de bien juridico responde a un interés de la persona o la sociedad,
es decir, existen ciertos intereses individuales o colectivos que el Derecho Penal

considera atendibles para ser tutelados frente a conductas dafiosas, y lo que
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hace el sistema juridico penal es reconocer a esos intereses de contenido

patrimonial o no patrimonial y darle una debida proteccion.

El bien juridico es un concepto empleado por el Derecho Penal para reconocer
y tutelar a aquellos intereses del individuo o la comunidad que son de mucha
importancia para su existencia, para lo cual se crean los tipos penales donde se
describen las conductas o acciones vulneradoras de esos bienes juridicos

protegidos.

Por lo tanto, es imposible juridicamente que exista un tipo penal o legal que no
haya sido construido teniendo como fundamento esencial la proteccidn a un bien
o interés juridico siendo éste la base de su interpretacién, no siendo como lo
seflala el mencionado jurista aleman objeto del Derecho Penal sancionar

conductas inmorales.

1.3.1 Proteccién de los bienes juridicos por el derecho penal.

En principio, dentro de una comunidad estatal juridicamente organizada, los
bienes juridicos tienen una mera y valida importancia a fin de ser protegidos o
tutelados por el ordenamiento juridico-penal para ser posible la convivencia de
los miembros de un pais. Esa importancia muchas veces va asociada o

relacionada a la moral de las personas de una sociedad o comunidad.

Como bien sefiala Pefia Cabrera, (2011)

El Derecho Penal tiene por principal funcion la proteccion preventiva de bienes
juridicos, merecedores de tutela punitiva, en cuanto recogen ciertos intereses
que resultan vitales para el individuo y para la sociedad, en correspondencia

con el orden de valores que se glosan en la Ley Fundamental.(p.17)
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En un Estado de Derecho no se puede considerar cualquier conducta como delito
sino so6lo aquellas que son nocivas o toxicas para la sociedad en cuanto vulneren
o dafien bienes juridicos protegidos, asimismo, éstos deben ser el condicionante
para el establecimiento de las sanciones penales por la autoridad competente

para expedir las normas legales en materia penal.

Ahora bien, en un Estado de Derecho, como el nuestro, éste monopoliza el ius
puniendi entendido éste como el poder de sancionar con una pena a aquellos
sujetos que hayan cometido un delito o una falta. Empero, se requiere
previamente de la dacién de una ley en materia penal la cual sera creada por la
autoridad competente constitucionalmente que en el caso peruano es el
Congreso de la Republica o el Poder Ejecutivo cuando a éste el Poder Legislativo
le haya delegado mediante ley autoritativa la facultad de legislar con caracter
penal, y es en esa tarea de legislar que se debe considerar el principio de
proporcionalidad como fundamento sine qua non de la sancion penal a

establecerse para cada delito en especifico.

Entonces, los bienes juridicos y su proteccion como intereses individuales o
colectivos constituyen un tema central y primordial en el contrato social de las
personas de una comunidad, caso contrario estariamos ante una anarquia de
inseguridad en los miembros de la poblacion del Estado, puesto que las personas

no tendrian la seguridad de la tutela de sus bienes juridicos.

Por estas consideraciones, el legislador deberia tener en cuenta el principio de
proporcionalidad en su dimension abstracta como fundamento juridico para
establecer los limites minimo y maximo de las penas para cada delito, y asi evitar

gue aquellas conductas que lesionan bienes juridicos de menor jerarquia sean
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sancionadas con mas pena que aguellas vulneradoras de bienes juridicos de

mayor escala jerarquica.

1.3.2 Importancia de la proteccion de los bienes juridicos.

Para Hurtado y Prado, (2011)

Afirmar que la intervencion del derecho penal esta en funcion de la necesidad
de proteger los bienes juridicos mas importantes y contra los ataques mas
graves, no significa sostener, como ya lo hemos visto respecto a la misma
nocion de bien juridico, que deba separarse de modo radical el derecho penal

de la moral.(p23.)

El legislador, al concebir un tipo penal, debe apuntar a la exhaustividad de la
descripcion del comportamiento humano que se pretende no practicar; sin
embargo, al prohibir o determinar una conducta, el legislador debe
considerarla como resultado de la accion humana insertada en culturas y
contextos para que la prohibicién solo tenga sentido si realmente dafia un bien

juridico. (Welzel, 1970, pag. 6)

Ahora bien, los bienes juridicos si bien encuentran su mayor proteccion mediante
el Derecho Penal sancionador de un Estado Democratico, esta perenne
proteccion juridica no debe excluir otros aspectos de la vida de los individuos en
sociedad o comunidad como es la moral la cual se encarga de establecer
patrones de conductas o comportamientos en las personas a fin que éstas
actuen bajo ciertos canones de respeto y lealtad, y se haga posible convivir

socialmente.

Siendo ello asi, mediante el Derecho Penal, como herramienta legal, se
selecciona, en razon a las expectativas morales, culturales, economicas,
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sociales etc. de los miembros de una sociedad, a los bienes juridicos que seran
los tutelados o protegidos por el ordenamiento juridico-penal, y las conductas o
acciones, por comisién u omision, que los lesionen seran consideradas como
hechos punibles a fin de ser sancionadas por medio de penas u otras sanciones

previstas en estricto por la ley penal.

El bien juridico, por tanto, en la concepcion humanista, debe ser responsable del
establecimiento de la contencién del poder punitivo del Estado; y no la proteccién
de los bienes en la perspectiva de la ideologia de la seguridad ciudadana, ya que
en este sesgo, como resultd, quedaron perpetradas varias tendencias

autoritarias en nombre de la defensa de la colectividad.

De este modo la interpretacion del tipo penal en el contexto de la dogmatica de
un Estado Democrético de Derecho esta necesariamente ligada a la idea de bien
juridico, ya que al delimitar los contornos de la conducta prohibida en la ley

restringe la propia intervencion criminal del Estado sobre el individuo.

En ese sentido, considero que la jerarquizacién y proteccion de los bienes
juridicos debe tener una relacion directa e insoslayable con el principio de
proporcionalidad de las penas para establecer el cuanto de la sancién penal para
cada hecho punible, porque de esa manera el legislador apreciaria con un mayor
fundamento que una pena mayor debe establecerse a aquellas conductas que
lesionen bienes juridicos de mas valor jerarquico o escala jerarquica, evitandose

de esta forma incongruencias en nuestro Codigo Penal.

1.3.3 Principio de lesividad o proteccion de bienes juridicos.

Como consecuencia del desarrollo de la dogmatica penal, a nivel mundial, se

han creado una serie de principios rectores mediante los cuales se recogen los

33



lineamientos o enunciados postulados y desarrollados a lo largo de la evolucién
de la doctrina penal, asi un principio juridico lo podemos definir, de manera
general, como un lineamiento el cual se postula en el &mbito del Derecho para
servir de mero fundamento en la creacion e inspiracién de normas juridicas, para
ser invocado en la interpretacién de las normas juridicas como parte de su
funcion de interpretacion, y para llenar las lagunas o vacios juridicos en la

legislacion respectiva.

En ese sentido, el principio de lesividad ha sido muy importante para la razén de
ser del Derecho Penal, su construccién dogmatica y desarrollo constante en el
mundo juridico, y ha generado toda una sustanciacion doctrinaria que ha llevado

a un estudio muy arduo del mismo a nivel de la dogmética penal.
Como bien afirma el maestro Villavicencio Terreros, (2016)

De acuerdo al principio de lesividad u ofensividad, para que una conducta sea
considerada ilicita no sélo requiere una realizacion formal, sino que ademas
es necesario que dicha conducta haya puesto en peligro o lesionado a un bien

juridico determinado (p. 94).

En efecto, si bien el principio de lesividad o proteccion de bienes juridicos es muy
importante para el funcionamiento del Derecho Penal, creemos que el
mencionado principio debe ser complementado, sin lugar a dudas, por otro
principio como es el principio de proporcionalidad de la pena en su sentido
abstracto en el cual se plasme la trascendencia y relevancia de la jerarquia que
deben tener los bienes juridicos protegidos a fin de graduar, por el encargado de

la funcion legislativa, la pena en lo referente a sus limites minimo y maximo.

34



Siendo ello asi, el legislador peruano debe, sin caer en presiones sociales,
observar el principio de proporcionalidad en su dimensién abstracta como
fundamento juridico para establecer los limites de las penas para cada delito, y
asi evitar que conductas o acciones o comportamientos que lesionan bienes
juridicos de menor jerarquia sean penadas con mas pena que aquellas

vulneradoras de bienes juridicos de mayor escala jerarquica

1.3.4 Jerarquia de los bienes juridicos.

Como lo vengo mencionando la idea de bien juridico es sumamente relevante
para el Derecho Penal porque es precisamente quien le da una base empirica y,
en consecuencia, la mantiene atada a la realidad, pero recuerda que la mayor
dificultad esta precisamente en establecer qué activos son tan importantes para

la sociedad que exigen proteccion penal y cuales seran.

En ese sentido, la jerarquizacién de los bienes juridicos, en base a una escala
de valores, debe ser vista como un principio rector que complemente al principio
de proporcionalidad en su sentido abstracto, y evitar asi el libre albedrio por parte
de los dadores de las leyes o legisladores al momento de imponer penas o

sanciones penales para cada delito o falta en especifico.

Por ende, la importancia de este tema para el mundo juridico académico, puesto
que existe la pronta necesidad de conceptualizar mejor agregar mas elementos
esenciales: doctrinarios y legislativos el principio de proporcionalidad abstracta
a fin que éste siempre sea observado, como fundamento juridico, por los
legisladores cuando éstos asuman la labor de establecer penas para los hechos

punibles en el caso peruano.
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Los bienes legales son aquellos que, por tener una relevancia social e
individual significativa, merecen proteccion a través de las leyes. Por otro lado,
a partir de examinar como relevante la coleccion de bienes juridicos que un
Estado opta por proteger, es posible inferir el orden social establecido, ya que
se ve el alcance exacto de su intervencion en la vida del individuo. (Amelung,

2011, péag. 15)

Ahora bien, la trascendencia de los bienes juridicos es muy fundamental a
efectos de establecer la proporcionalidad de las sanciones penales por parte del
encargado de la funcién de legislar, pues éste debe tomar en consideracion la
jerarquia de los bienes juridicos protegidos a fin de establecer en una relacién

directa el maximo y minimo de la pena para cada hecho punible en particular.

Por tanto considero que no se puede dejar de lado la jerarquia de los bienes
juridicos tutelados cuando se asume la tarea de legislar en materia penal, pues
hacerlo estaria atentando contra la confianza que debe existir en las personas
integrantes de una sociedad juridicamente organizada, de este modo, la
proporcionalidad de la pena, en su corte abstracto, para cada hecho punible debe

estar ligada a la jerarquia del bien juridico.

En consecuencia, el legislador deberia observar el principio de proporcionalidad
como fundamento juridico para establecer los limites de las penas para cada
delito, de esta manera se evitara que conductas que lesionan bienes juridicos de
menor jerarquia sean sancionadas con mas pena que aquellas infractoras de

bienes juridicos de mayor escala jerarquica.
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1.4 Naturaleza Juridica de la Pena.

En términos generales, todo delito tiene como consecuencia la imposicion de
una pena, y ésta es definida por Jackobs, (1997) de la siguiente manera: “La
pena es siempre una reaccién ante la infraccion de una norma, mediante la
reaccion siempre se pone de manifiesto que ha de observarse la norma” (p. 8).
Para este jurista la infraccion normativa acarrea una pena a modo de reaccion,

buscandose el cumplimiento de la norma, es decir, que no se infrinja.

Por su parte, Gbmez de la Torre, (1999) refiere: “La pena se puede definir como
una privacion de bienes juridicos, prevista en la ley que se impone por los
organos jurisdiccionales competentes al responsable de un hecho delictivo” (p.
23). En definitiva, la imposicion de una pena al responsable de un delito la debe
realizar el érgano jurisdiccional competente por medio de un proceso judicial y
esto implica que al penado se le restrinjan ciertos derechos como seria la libertad

personal.

La pena es la sancion que se le aplica a determinado sujeto responsable
penalmente que ha sido condenado por un juez a través de un proceso por haber
cometido un hecho punible, y la sancién penal implica la afectacion de ciertos

derechos al imputado del delito.

1.4.1 Teoriaretribucionista o absoluta.

En maestro Garcia, (2009) afirma:

La pena es retribucion, un mal que se infringe al culpable para compensar el
mal que éste causo previamente: es pura compensacion, sin que la valoracion
del hecho culpable pueda ser interferida por consideraciones extrafias al
mismo, utilitarias o de diversa indole, ajenas a la idea de justicia. Para las
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teorias absolutas el Unico fundamento de la pena es el delito cometido. La

pena es retribucion del delito cometido, compensacion (pp. 197-198).

De lo sefialado, se advierte lo siguiente: s6lo importa que la pena sea retribucion
impuesta al individuo por haber perpetrado la realizacion de un crimen, siendo la
Gnica funcion de la pena el de sancionar o castigar, y no se aspira a mas
funciones o fines de la pena. Es la primera concepcion que el hombre tiene de la
pena, esto es, el de castigar a modo de mal a quien ha infringido las prohibiciones

en una comunidad.

1.4.2 Teoria preventiva o relativa.

Conforme sefiala Bramont Arias, (2008)
La pena no constituye un fin en si misma sino un medio de prevencién. Es
decir, la funcién de la pena es prevenir que dentro de la sociedad se vuelvan
a cometer delitos, se centra entonces en una funcion utilitaria de la pena, (...)
el objetivo de la pena es prevenir delitos mediante la afirmacién de los valores
gue se establecen en una sociedad. (...) Es decir, se afirma al derecho penal

como una herramienta de control social. (p. 98).

De lo mencionado, se puede afirmar que el enfoque de la prevencion general
positiva el Derecho Penal es parte del control social formal que impera en una
sociedad, y la pena debe cumplir esa finalidad de prevencién de delitos

inculcando valores a los individuos.

De este modo, la prevencion especial positiva de la pena tiene como fines la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la comunidad, esto
es, cuando se ha resocializado; en tanto que la prevencion especial negativa
busca apartar o alejar fisicamente al penado de la comunidad.
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1.4.3 Principio de proporcionalidad de la pena.

Se discurre de los puntos desarrollados precedentemente que el concepto de
pena ha evolucionado de ser considerada como un mero castigo o sanciéon a
toda una institucion juridica del Derecho Penal moderno sujeta a fines y
principios dentro de los cuales tenemos el de proporcionalidad el cual ha sido
creado para ponerle limites al ius puniendi del Estado cuando éste interviene en
la sociedad para establecer legalmente sanciones penales a los hechos punibles

y a quienes los han cometido.

En el actual ordenamiento juridico-penal peruano el principio de proporcionalidad
(como un eje rector en la determinacion de la pena) ha sido recogido en el
articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal vigente: La pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de
reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida de seguridad sélo

puede ser ordenada por intereses publicos predominantes.

A manera de tautologia diremos que cuando nos referimos a la proporcionalidad
de la pena en relacibn a un hecho punible (delito o falta), existen dos
dimensiones: la concreta y la abstracta. La proporcionalidad de la pena en su
dimension concreta tiene un reconocimiento como tal en el Titulo Preliminar del

Caddigo Penal Peruano.

En cambio, la proporcionalidad de la pena en su dimension abstracta ésta sélo
ha tenido un desarrollo doctrinario en el caso peruano, y a nuestro parecer
deberia estar prevista como un principio juridico propio, pues somos de la
creencia que la proporcionalidad de la pena en su dimension abstracta es un

principio juridico del Derecho Penal, pero que al regir la creacién de leyes
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penales puede también tener un viso constitucional, esto es, estar previsto de

manera taxativa en el texto constitucional.

Ahora bien el maestro Villavicencio Terreros, (2016) sefiala:

El pricipio de proporcionalidad en materia penal deben ser observados para
distinguir también el principio de proporcionalidad de las penas, en dos
sentidos: la necesidad misma que la pena sea proporcionada al delito y la
exigencia que la medida de la proporcionalidad de la pena se fije en funcion a

la importancia social del hecho (p. 54).

Por otro lado Bernal, (2014) afirma que:

La proporcionalidad es una nocion general, utilizada desde épocas remotas
en las matematicas y en otras diversas areas del conocimiento. (...), y desde
entonces no ha dejado de evolucionar y de expandirse a lo largo de todas las
areas del Derecho que regulan las relaciones entre el poder publico y los

particulares (pp. 54-55).

Ahora bien, la proporcionalidad en sentido lato y dentro del ambito juridico la
vamos a encontrar como un principio en materia administrativa, constitucional,
laboral, penal, etc., no siendo exclusividad del Derecho Penal el principio de
proporcionalidad si es que lo conceptualizamos desde una vision general

aplicado al Derecho.

Sin embargo, lo que nos compete en esta investigacion juridica es la
proporcionalidad en lo concerniente a la determinacion de las penas por el
legislador y en relacion a los hechos punibles sean éstos delitos o faltas, a

diferencia de la proporcionalidad en su sentido concreto
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De este modo, cuando se trata de la proporcionalidad observada por el juez al
momento de expedir una sentencia condenatoria a un imputado estamos ante la
dimension concreta de ese principio rector del Derecho Penal, pero cuando es el
propio legislador quien asume la tarea de dar una ley penal a efectos de
establecer una pena para un hecho punible, ahi nos encontramos ante la

dimension abstracta de dicho principio juridico.

En consecuencia, la proporcionalidad de la pena es aquel principio juridico por
medio del cual se establecen limites (minimo y maximo) a la sancion penal
prevista para el delito o hecho punible cometido, siendo de aplicacion por el
legislador (proporcionalidad abstracta) y por el juez (proporcionalidad concreta),
pudiendo decirse que a mayor dafio a un bien juridico mayor pena, y a menor

dafio menor sancién penal.

1.4.4 Proporcionalidad o prohibicidén de exceso.

Muchas veces la doctrina suele utilizar diversas expresiones o denominaciones
para referirse a un mismo principio, y esto sucede con el principio de
proporcionalidad de la pena. Como bien sefiala, Rojas, (2013) “Este principio ha
sido denominado también como prohibicion de exceso, razonabilidad o
racionalidad, proporcionalidad de medios, proporcionalidad del sacrificio o

proporcionalidad de la injerencia” (p. 85).

Cuando nos referimos a la proporcionalidad de la pena como principio rector del
Derecho Penal debemos entenderlo como un medio juridico para establecer los
limites de la pena tanto a nivel legislativo como judicial, y los limites tienen que
ver tanto con el minimo como el maximo de la sancion penal, por lo que tratar de
crear un principio de prohibicion de exceso seria s6lo enfocarnos con el limite

maximo de la pena, y tendriamos que referirnos también a un principio de
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prohibicién de penas infimas o proteccién deficiente o intervencién minima, lo
cual no seria dable a nuestro entender, ya que el principio de proporcionalidad

en sentido amplio engloba todas esas caracteristicas.

1.4.5 Proporcionalidad en sentido amplio.

Antes de centrarnos en las dimensiones, concreta y abstracta, de la
proporcionalidad de la pena, es necesario hacer un desarrollo del principio de
proporcionalidad de la pena en sentido amplio del cual se desprenden los sub

principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Por idoneidad de una pena debemos entender que ésta sea la mas adecuada y
apropiada para conseguir el fin propuesto por el legislador o el juez, teniéndose
como marco la proteccién de los bienes juridicos. En otras palabras, una pena

es idénea cuando cumple con el fin de proteccion del bien juridico.

1.4.6 Proporcionalidad en su dimensidn concreta.

Cuando nos referimos a la expresion dimensidon concreta esto debemos
entenderlo como algo que se encuentra debidamente detallado o precisado en
cuanto a su aplicacibn, y es en esta concepcién que el principio de
proporcionalidad es observado por el juez al momento de aplicar una

determinada pena al imputado que ha cometido un hecho punible.

En su dimension concreta, el principio de proporcionalidad (en materia juridico-
penal) exige a los operadores de justicia (jueces), al momento de sentenciar, que
la pena a imponerse al imputado no debe sobrepasar la responsabilidad por el
hecho punible, y es asi como se encuentra recogida la proporcionalidad como

principio en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Coédigo Penal de 1991,
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teniéndose como medidor de la pena la siguiente formula: a mayor dafio mas

pena, a menor dafio menos sancion penal.

1.4.7 Proporcionalidad en su dimensién abstracta.

Por el principio de legalidad, previsto en el articulo 2° inciso 24 acéapite d de la
actual Constitucion Politica, las penas para los hechos punibles son establecidas
mediante normas con rango de ley, sean éstas las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica o decretos legislativos dados por el Poder Ejecutivo
cuando asi lo autoriza el Poder Legislativo. De manera que no hay pena sin
previa ley en estricto, siendo el principio de legalidad en materia penal uno de
los pilares del Derecho Penal moderno que genera una serie de garantias a los

imputados de la realizacién de un hecho criminal.

En efecto, en la actualidad, es un Estado de Derecho el cual monopoliza el ius
puniendi, es decir, la potestad de imponer penas 0 sanciones penales a quienes
hayan cometido delitos o cuasi delitos (faltas o contravenciones), pero las penas
son impuestas como garantia mediante ley o norma con rango de ley expedida
por el Poder Legislativo o Congreso o Parlamento, pues (caso peruano) segun
lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 102° de la Constitucion Politica del Perd,
dentro de las atribuciones y funciones del Congreso de la Republica tenemos el

de dar leyes (funcion legislativa).

Por otro lado, la Carta fundamental, no se hace referencia de forma taxativa al
principio de proporcionalidad de la pena, tampoco al de lesividad de los bienes
juridicos, que deberia observar el legislador peruano a fin de establecer el cuanto

o los limites de las sanciones penales para cada hecho delictivo en especifico.
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Sin embargo, se hace referencia en el articulo 103° de la Carta Magna Peruana
que pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las
cosas. Del mismo modo, en el dltimo péarrafo del articulo 200° (referido a las
garantias constitucionales) de la Constitucion se ha precisado: “Cuando se
interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos restringidos o
suspendidos, el érgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la

proporcionalidad del acto restrictivo.

En el caso de la proporcionalidad de la pena en su aspecto concreto es un
principio juridico que se encuentra formando parte integrante del debido proceso
cuya garantia esté reconocida en el inciso 3 del articulo 139° de la Ley de Leyes
del Peru, por lo que el juez al momento de imponer una sancién penal al
condenado debera considerar una serie de circunstancias en su sentencia para

establecer los afios a aplicar si se trata de una pena privativa de libertad.

Ahora bien, mi postura es que la proporcionalidad abstracta de la pena debe
estar recogida como una disposicion constitucional y esto daria una mayor
garantia a los segmentos de la sociedad, puesto que el legislador no actuara con
absoluto libre albedrio para instituir una pena para un hecho criminal. De esta
forma si el legislador establece una sancion penal para un delito o una falta no
apreciando la proporcionalidad abstracta esa norma con caracter legal seria

inconstitucional.

En consecuencia, como parte de nuestro razonamiento considero que en su
sentido abstracto el principio de proporcionalidad de las penas es el que debe
observar todo legislador cuando asume la tarea de implementar penas para los

hechos punibles o conductas criminales, debiendo observar o apreciar ademas
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la escala de valores de los bienes juridicos que, por lo general, viene establecida

por la Constitucion Politica.

1.4.8 Principio de proporcionalidad sistema de penas.

En el vigente Cadigo Penal Peruano de 1991, segun el articulo 28°, las penas se
clasifican en: a) Privativa de libertad. b) Restrictivas de libertad. c) Limitativas de
derechos. d) Multa. Por otro lado, por Ley N° 29499, publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 19 de enero de 2010, se incorporo en el texto del Codigo Penal el

articulo 29°-A que establece la pena de vigilancia electrénica personal.

Sibien la pena privativa de la libertad es la que mas se establece para los hechos
punibles, la proporcionalidad de la pena no es exclusiva para dicha clase de
sancion penal, pudiendo ser de aplicacion para cualquiera de las otras clases de

sanciones penales.

En el caso de la pena restrictiva de la libertad, tal como lo prevé el articulo 30°
del Cédigo Penal, consiste en la expulsion del pais del extranjero que haya sido
condenado en el territorio peruano por cometer algan hecho criminal y se aplica
una vez cumplida la pena privativa de la libertad, prohibiéndose su reingreso al

Peru.

En las penas limitativas de derechos éstas se clasifican en prestacion de
servicios a la comunidad, limitacién de dias libres e inhabilitacion, tal como lo

prevé el articulo 31° del acotado Cddigo Sustantivo Penal.

La pena pecuniaria o de multa obliga al penado a pagar al Estado una suma de

dinero fijada en dias-multa, siendo el minimo de diez dias-multa a un maximo de
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trescientos sesenta y cinco, segun lo previsto en las normas juridicas de los

articulos 41° y 42° del acotado Cdadigo Penal.

1.4.9 Desproporcionalidad de la pena privativa de libertad.

De acuerdo Guevara Chicoma y Vargas, (2018)

Existe una sobre penalizacion respecto del delito de robo agravado en donde
la pena impuesta es 12 afios hasta cadena perpetua dependiendo de la
agravante, resultando asi excesiva en proporcién al bien juridico afectado, (...)
la existencia de una incoherencia a la hora a la determinar el marco punitivo
de parte del legislador, esta incoherencia nos lleva a la vulneracion del

principio de proporcionalidad. (p.77)

Ha gquedado demostrado en esta investigacion que quienes han tenido la labor
legislativa en el Perd de modificar el Cbédigo Penal de 1991, en varias
oportunidades, han establecido penas mayores para delitos cuyos bienes
juridicos podrian ser considerados de menor jerarquia o trascendencia en
relacion a otros hechos punibles, con lo cual se ha vulnerado el principio de

proporcionalidad en su sentido amplio.

Podriamos mencionar el caso, por ejemplo, del homicidio simple tipificado
(dentro de los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud) en el articulo 106° del
Caddigo Penal de 1991: El que mata a otro sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de seis ni mayor de veinte afos.

Con el tipo penal del homicidio basico se esta protegiendo como bien juridico la
vida humana desde el nacimiento de la persona, y, como se aprecia, en el
homicidio simple doloso o basico la pena con la cual se debe sancionar ese delito
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contra la vida humana es no menor de seis ni mayor de veinte aflos de pena

privativa de libertad.

En cambio, tenemos en un robo (delito contra el patrimonio) con la circunstancia
agravante de colocando a la victima o a su familia en grave situacion econémica
se sanciona con pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de treinta
afos, asi lo prevé el articulo 189° del Cddigo Penal vigente en lo referente a las
circunstancias agravantes tipificadas en su segunda escala punitiva del citado

articulo.

Sin lugar a dudas, la vida de la persona humana (considerada un bien juridico
defendido) est& por encima de la situacién econémica de cualquier persona y,
como se aprecia de las normas antes citadas, no existe proporcionalidad que el
delito de homicidio simple doloso sea sancionado con una pena menor que la
prevista para un delito contra el patrimonio como es el caso, por ejemplo, de un

robo agravado.

En la jerarquizacion de los bienes juridicos la vida humana esté por encima del
patrimonio, siendo que la Constitucién Politica reconoce el derecho fundamental
a la vida en el inciso 1 del articulo 2° de su texto normativo, y el derecho a la

propiedad en el inciso 16 del acotado articulo constitucional.

1.4.10 Jurisprudencia principio de proporcionalidad.

En el dltimo parrafo del articulo 200° de la Ley de Leyes (Constitucion Politica
del Peru) el constituyente ha indicado: “Cuando se interponen acciones de esta
naturaleza en relacion con derechos restringidos o suspendidos, el 6rgano

jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto

47



restrictivo. En ese sentido, el Tribunal Constitucional del Peru ha utilizado o
invocado la proporcionalidad para ejercer el control constitucional en aquellos
casos particulares en los cuales las leyes penales han transgredido los derechos

fundamentales de las personas.

Siendo ello asi, el maestro Lopera, (2010) afirma que:

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. (p.160)

Por otro lado el Tribunal Constitucional ha establecido en la sentencia recaida

Exp.N° 01010-2012-PHC/TC- Lima, Octubre 2012. Fundamento (3)

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 dltimo pérrafo del articulo 200° constitucional, en el que se reconoce
explicitamente el principio de proporcionalidad. (...), En su relacién con las
penas, el principio de proporcionalidad usualmente ha sido enfocado como una

prohibicién de exceso” dirigida a los poderes publicos.

Todo ordenamiento juridico interno, en su vision vertical, tiene en la cuspide de

la piramide normativa una Ley de Leyes por medio de la cual se establecen los
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lineamientos esenciales en relacion al reconocimiento y la proteccion de
derechos fundamentales, a la estructura del Estado, entre otros aspectos
relevantes para la convivencia social, siendo justamente la Constitucion Politica
la que establece algunos principios rectores en las diversas funciones estatales,
entre ellas la funcion legislativa en materia penal para evitar excesos o defectos

en el ejercicio de la potestad punitiva del Estado.

1.5 El principio de proporcionalidad de las penas en la legislacion

comparada.

En efecto, el principio de proporcionalidad es un lineamiento universal, sobre
todo cuando se trata de la proporcionalidad de la pena en su dimension concreta
que considera el juez al momento de decidir cuanto de pena aplicar al
sentenciado en un proceso penal por la comisién de algun hecho criminal. En
ese sentido, el referido principio se encuentra reconocido en las legislaciones
penales de otros paises del mundo. Respecto al analisis de la legislacion
comparada, tenemos que a nivel de muchos Estados éstos coinciden en sus

leyes penales.

1.5.1 Alemania.

El Cddigo Penal Aleman se ha establecido en el (art 46°) los principios de la
fijacion de la pena sefialando; que la culpabilidad del autor constituye el
fundamento para la fijacion de la pena. Deben considerarse las consecuencias

gue son de esperar de la pena para la vida futura del autor en la sociedad.

De lo expuesto se advierte, que no se hace mencion de la expresion

proporcionalidad de la pena con el hecho punible, pero se interpreta de la citada
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norma juridica alemana que en la fijacion de la pena deben considerarse una
serie de circunstancias que responderian al principio de proporcionalidad en
sentido amplio, a diferencia del Perl en cuyo Titulo Preliminar (articulo VIII) del

Cdbdigo Penal se emplea la expresion proporcionalidad de las sanciones.

1.5.2 Colombia.

En la legislacion colombiana el principio de proporcionalidad de las penas esta
positivizado en el Cédigo Penal de Colombia, donde se ha establecido en su (Art
3°) que la aplicacion de la pena respondera basicamente a principios que rigen
al ordenamiento juridico como razonabilidad y proporcionalidad, por lo tanto la
judicatura al momento de administrar justicia debera tener en cuenta estos

principios.

Cabe precisar, como sucede en el caso del Perq, en la legislacion colombiana
no se ha previsto taxativamente la proporcionalidad de las penas en su sentido
abstracto, lo que nos hace pensar que el tema del presente trabajo de

investigacion es de importancia a efectos de conceptualizarlo mejor.

1.5.3 Espafa.

En Espafia la proporcionalidad abstracta de la pena no la encontramos prevista
taxativamente en su Constitucién Politica de 1978 al igual que nuestra Ley de
Leyes de 1993 que tampoco la ha recogido en su texto normativo. Sin embargo,
en la Constitucién Espafiola existen las normas constitucionales siguientes: 1.1
(justicia y libertad), 9.3 (arbitrariedad de los poderes publicos) y 10.1 (dignidad

de las personas y derechos inviolables), de las cuales se puede deducir que el
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constituyente ha establecido preceptos que no pueden soslayarse cuando se

establezcan sanciones a los individuos.

El Cédigo Penal Espafiol de 1995 no prevé el principio de proporcionalidad de la
pena en su vision concreta de modo taxativo como si lo hace el Cédigo Penal
Peruano en su Titulo Preliminar, sin embargo en la Ley Penal Espafiola se han
previsto una serie de circunstancias que atenuan la responsabilidad criminal
(articulo 21°) y que la agravan (articulo 22°); a lo que se debe sumar una serie
de reglas generales y especiales para la aplicacion de las penas previstas del
articulo 61° al 79°, lo cual hace inferir que estamos ante la proporcionalidad
concreta de la pena que el operador judicial espafiol debera observar al momento

de imponer la pena al agente del delito.

1.5.4 Panama.

La legislacion panamefia ha regulado dicho principio mediante ley 14 del afio
2007 que expresamente sefiala en el (art.6°) cuando la judicatura administre
justicia e imponga penas esta debera hacerlo en base a los principios de

necesidad, proporcionalidad, y razonabilidad.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad de las penas en el caso panamefio
esta reconocido en su Codigo Penal, encontrdndose vinculado a los principios
de necesidad y razonabilidad; principios que el juez debera observar al momento

de sentenciar al imputado de un delito.

Por lo tanto, tal cual como la establecido la legislacion peruana, sus pares de la
region no se ha previsto taxativamente la proporcionalidad de las penas en su

sentido abstracto, por eso a nuestro entender la proporcionalidad abstracta de la
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sancion penal debe estar recogido como un lineamiento constitucional evitando
asi que el legislador no actue con pleno libre albedrio para establecer una pena

para un hecho criminal en particular.

En consecuencia si el legislador establece una sancion penal para un delito no
apreciando la proporcionalidad abstracta, entonces esa norma legal deberia ser
considerada inconstitucional al afectar en la forma a la Constitucibn que
establece el tramite constitucional para la expedicion de las leyes, entre ellas las

de caracter penal.

1.5.5 Brasil.

El principio de proporcionalidad esté previsto en varias normas constitucionales.
En relacion a los derechos y garantias individuales, se encuentra en el inciso V,
del art. 5, que constitucionaliza el derecho de respuesta proporcional al recurso.
En materia de Derecho Penal, al garantizar la individualizacion de las penas (art.
5, inciso XLVI), se garantiza implicitamente que seran proporcionales al delito
cometido. En muchas otras ramas del derecho como la administrativa, tributaria,
laboral, el principio de proporcionalidad también se puede encontrar

implicitamente.
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CAPITULO Il HIPOTESIS

2.1  Hipotesis principal.

Hemos formulado como hipoétesis principal la siguiente:

El legislador peruano debe observar el principio de proporcionalidad, en su
dimension abstracta, como fundamento juridico para establecer los limites de la
pena para cada delito, y asi evitar que conductas que lesionan bienes juridicos
de menor jerarquia sean sancionadas con mas pena que aquellas vulneradoras

de bienes juridicos de mayor escala jerarquica.

2.2  HipOtesis secundarias.

Como hipotesis secundarias de la investigacion juridica hemos formulado las

siguientes:

2.2.1 Primera:
No se encuentra conceptualizada doctrinaria, legislativa vy
jurisprudencialmente el principio de proporcionalidad, en su

dimension abstracta en el Ordenamiento Juridico.

2.2.2 Segunda:
Considero que se deberia positivizar en nuestra Constituciéon el
principio proporcionalidad, en su dimension abstracta para que el
legislador no deje de observarlo cuando asuma la labor de
establecer penas para los hechos punibles, situacién que permitira

gue el parlamento lo incorpore en su reglamento.
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3.1

CAPITULO IlIl. METODOLOGIA

Metodologia.

3.1.1 Tipo De Investigacion.

La presente investigacion juridica es cualitativa, esto es, se trata de una
investigacion no experimental basada en aspectos cualitativos por medio
de los cuales se ha realizado la exploracion de las teorias ya existentes

en relacién al problema juridico formulado.

Sobre la base de esas teorias ya existentes en la dogmatica penal hemos
establecido la posibilidad de replantearlas a fin de demostrar las hipotesis
gue se han formulado en la investigacion con respecto al principio de
proporcionalidad en materia penal y su fundamento en el legislador quien
es el encargado legitimo de establecer, de forma abstracta, el cuanto legal

(minimo y maximo) de la pena para cada hecho punible en especifico.

3.1.2 Nivel de investigacion.

El nivel de la presente investigacion es descriptivo, ya que la problematica
actual radica en que quienes han tenido la labor legislativa en el Peru de
modificar el Coédigo Penal vigente, o proponer un “Proyecto de Nuevo
Cddigo Penal”, no han observado el principio de proporcionalidad, en su
dimension abstracta, como fundamento juridico para aumentar penas y

prever el minimo de éstas para cada delito.
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En la actualidad, en el caso peruano, apreciamos que en varios supuestos
se ha establecido una pena mayor para un delito cuyo bien juridico podria
ser considerado de menor jerarquia o trascendencia en relacién a otros

hechos punibles.

En consecuencia, la descripcion de la presente investigacion juridica ha
radicado en torno a que el legislador peruano no esta observando el
principio de proporcionalidad para establecer el minimo y el maximo
(quantum) de la pena para cada delito o hecho punible, como fundamento
juridico por quien asuma la tarea de legislar sobre materia penal en lo
referente a establecer el cuanto legal (minimo y méaximo) de las penas o
sanciones penales para los hechos punibles; considerandose, ademas, la
debida jerarquizacion de los bienes juridicos tutelados por las leyes

penales.

3.1.3 Método de investigacion.

Como método de investigacion hemos empleado el légico deductivo,
puesto que de la informacion obtenida y recopilada (de modo general) de
nuestras fuentes se han deducido las conclusiones (de modo particular)
en relacion al principio de proporcionalidad y su fundamento en el
legislador peruano a fin que éste sea congruente en el establecimiento del

minimo y maximo de la pena para cada hecho punible en especifico.

3.1.4 Disefio metodoldgico.

En lo referente al disefio metodologico éste es no experimental, esto es,

como hemos investigado el problema juridico (problema general y
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3.16

problemas especificos), para lo cual revisamos las diversas fuentes de
informacion que obtuvimos y recopilamos en las bibliotecas de diferentes

entidades publicas y privadas, asi como en Internet.

Asimismo, consultamos la jurisprudencia tanto del Poder Judicial como
del Tribunal Constitucional del Perd, y, ademas, estudiamos legislacion
extranjera (Alemania, Colombia, Panama y Brasil) con el objeto de hacer
una comparacion especifica legal con nuestra legislacion nacional en

relacién al principio de proporcionalidad en materia penal.

3.1.5 Técnicas e instrumentos de recoleccién de informacion.

La técnica empleada en la presente investigacion juridica ha sido la del
analisis de contenido y el fichado correspondiente al mismo, como
instrumento de recoleccion, de la informacién obtenida y extraida por el
investigador (bachiller de derecho) en las fuentes tanto fisicas (libros y
revistas juridicas) como virtuales (Internet) a las cuales ha tenido acceso

en el decurso y desarrollo de la investigacion.

Ademas, se tiene el respaldo de bases teoricas sobre la naturaleza
juridica del principio de proporcionalidad, por ultimo, se ha realizado
entrevistas estructuradas dirigidas a especialistas en la meteria, los

mismos que respaldan la propuesta.

Confiabilidad y validez de los instrumentos.

Tal como lo hemos precisado, en el punto anterior, la técnica empleada
en la investigacion ha sido la del analisis de contenido y el fichado

respectivo, como instrumento de recoleccion, de la informacién obtenida
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por el investigador (bachiller de derecho) en las fuentes tanto fisicas (libros
y revistas juridicas) como virtuales (Internet) a las cuales ha tenido acceso

en el desarrollo y decurso de la presente investigacion.

De manera que ha habido confiabilidad y validez en el instrumento de
recoleccion de informacion, dado que ha sido el propio investigador
(bachiller de derecho) quien personalmente ha elaborado las fichas
colocando en éstas los extractos del contenido de los libros, revistas,
paginas web de Internet, y demas fuentes a las cuales ha accedido para

recolectar la debida informacion que ha hecho posible desarrollar la tesis.

3.1.7 Empleo de las normas Apa.

Para la elaboracion de la forma de este documento el investigador ha
empleado las Normas APA 2019 que son las mas utilizadas a nivel
mundial para la presentacion de trabajos de investigacion en lo
concerniente a las referencias citadas y bibliografia consultada, y exigidas

por la Universidad de San Martin de Porres.

3.1.8 Aspectos éticos.

Yo, JESUS ENRIQUE REYES CRUZ, identificado con D.N.I. N°
46957988, bachiller de la Facultad de Derecho de la Universidad de San
Martin de Porres, mediante el presente documento, declaro bajo
juramento que las fuentes bibliograficas que he consultado han sido
debidamente citadas en mi tesis conforme al “Manual para la elaboracion
de las tesis y los trabajos de investigacion”, aprobado por Resolucion

Rectoral N° 093-2017-CU-R-USMP, de fecha 27 de enero de 2017; v,
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asimismo, la investigacion es de mi genuina autoria asumiendo toda
responsabilidad ante la Universidad y las Autoridades competentes

respectivas.
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CAPITULO IV. REFLEXIONES DE LA INVESTIGACION.

La proporcionalidad abstracta de la pena como principio juridico

Un principio juridico es un lineamiento el cual se postula en el ambito del Derecho
para servir de fundamento en la creacion de normas juridicas (funcion
inspiradora o creadora del principio), para ser invocado en la interpretacion de
las normas juridicas (funcién de interpretacion), y para llenar las lagunas o vacios

juridicos en la legislacion (funcion integradora).

Los principios juridicos pueden ser generales cuando son aplicables a cualquier
materia juridica, esto es, se puede invocar en el Derecho Administrativo, Derecho
Civil, Derecho Comercial, Derecho Laboral, Derecho Penal, etc. En este caso,

se les denomina principios generales del Derecho.

Pero existen principios que son propios y creados para determinadas ramas del
Derecho, y no pueden ser aplicados para otros ambitos juridicos. Esos principios
son especificos y rigen para determinada area del Derecho Civil o Derecho

Comercial o Derecho Penal, etc.

Asimismo, existen principios juridicos los cuales no han sido recogidos por el
legislador nacional en una norma juridica, siendo que su existencia y desarrollo

es a nivel doctrinario y jurisprudencial.

Sin embargo, existen principios que han sido regulados por el dador de las leyes,
es decir, han sido previstos en alguna norma juridica por el legislador. Aqui la
existencia del principio y desarrollo es a nivel doctrinario, jurisprudencial y

legislativo.
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Como ya lo hemos visto en el marco tedrico de la presente tesis, cuando nos
referimos a la proporcionalidad de la pena en relacion a un hecho punible (delito

o falta), existen dos dimensiones: la concreta y la abstracta.

La proporcionalidad de la pena en su dimension concreta tiene un
reconocimiento a nivel doctrinario, jurisprudencial y legal. En este ultimo
supuesto, el principio de proporcionalidad de la pena esta recogido como tal en

el Titulo Preliminar del Codigo Penal de 1991.

En el caso de la proporcionalidad de la pena en su dimension abstracta ésta sélo
ha tenido un desarrollo doctrinario en el caso peruano, pero ha sido minimo, y
no existe jurisprudencia nacional al respecto y menos una ley expresa que la

regule en ese sentido.

Nuestra reflexién es que se reconozca a la proporcionalidad de la pena en su
sentido abstracto como un principio juridico propio que puede o0 no estar recogido
en una norma legal, pero requiere de un mayor desarrollo doctrinario y

jurisprudencial.

Es muy importante sefialar que el principio juridico no necesariamente tiene que
estar plasmado en una ley para ser de observancia obligatoria, sino que se
puede recurrir a otras fuentes del Derecho como la doctrina y la jurisprudencia,
mas aun, si estamos ante la dacion de leyes penales en las cuales el legislador
debe considerar la proporcionalidad al momento de establecer una sancion penal
al hecho punible, considerando la jerarquia del bien juridico a proteger o tutelar

ante las conductas o acciones tipicas, antijuridicas y culpables.
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Creemos que la proporcionalidad de la pena en su dimensién abstracta es un
principio juridico del Derecho Penal, pero que al regir la dacién de leyes penales
puede también tener un matiz constitucional, es decir, aplicado y observado en
el procedimiento constitucional de la creacién de normas con rango de ley en
materia penal, porque como ya lo sefialamos al inicio de esta reflexion un

principio juridico puede ser aplicado en varios ambitos del Derecho.

La proporcionalidad abstracta de la pena como garantia.

Una garantia en sentido general es un mecanismo de proteccién de algo. El
verbo garantizar denota como significado el dar seguridad al cumplimiento de
alguna cosa. De manera que cuando nos referimos a una garantia en el campo
del Derecho ese mecanismo va a proteger o a dar seguridad a la persona que
sus derechos no van a vulnerarse o lesionarse por accion de otro individuo en la

convivencia social.

Garantizar que las penas o0 sanciones penales que se impongan a los hechos
punibles sean congruentes a la importancia del bien juridico protegido es muy
importante en la elaboracién de las leyes en materia penal, para ello el legislador
debe observar la proporcionalidad de la pena a aplicarse al delito o a la falta en
razén a la jerarquia de los bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal

Sustantivo.

Como ya lo desarrollamos en el marco tedrico de la tesis, la jerarquia de los
bienes juridicos responde a todo un tema axiolégico, esto es, a una escala de
valores en la que exista un primer nivel de jerarquia hasta un ultimo nivel de
forma vertical, siendo en el caso peruano que la vida humana es el bien juridico

de mayor importancia a proteger y asi sucesivamente.
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Obviamente la Constitucion Politica de un Estado es la que establece la
proteccion y garantia de los derechos de las personas, y eso debe ser observado

por el legislador al dar una ley en el &mbito penal.

Entonces, la proporcionalidad de la pena en su dimension abstracta no sélo debe
ser considerada un principio juridico sino, también, debe constituir una garantia
rectora en el sentido que el legislador cuando asuma la tarea de establecer una
pena para un hecho punible no caiga en el libre albedrio de regular penas sin

tener un test de proporcionalidad.

Como parte de esta reflexion diremos que la proporcionalidad abstracta de la
pena al ser considerada una garantia en la dacién de las leyes cuando éstas
sefialen sanciones penales, permitird una mayor proteccién o seguridad en las
personas en la convivencia social, evitandose incoherencias en la proteccion de

los bienes juridicos por el Derecho Penal.

La proporcionalidad abstracta de la pena como norma constitucional

La Constitucién Politica de un Estado constituye la ley fundamental de su orden
juridico interno. De manera que por la supremacia constitucional la Constitucion
prevalece sobre toda norma legal, tal como lo prevé el articulo 51° de la

Constitucion de 1993.

Es a través de la Constitucion que se establecen una serie de principios y
garantias a efectos que los gobernantes de turno no caigan en abusos en el
manejo del poder politico, reconociéndose todo un catalogo de derechos
fundamentales de las personas, sefialandose la estructura base del Estado,

entre otros aspectos mas de suma importancia para la convivencia social de los
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individuos de una comunidad politica y organizada en razén de un orden juridico

interno en cuya cuspide esté la Constitucion Politica.

Ahora bien, las normas juridicas que integran una Constitucidbn seran
denominadas normas constitucionales o normas con rango constitucional, y no
pueden ser vulneradas ni en la forma ni en el fondo por las leyes o normas con

rango legal.

En el Perq, la actual Constitucién Politica de 1993 ha establecido qué 6rganos
del Estado son los competentes para expedir leyes o normas con rango de ley
en materia penal. Asi tenemos al Congreso de la Republica (Poder Legislativo)
que tiene la atribucion de legislar segun lo dispuesto en el inciso 1 del articulo
102° de la Carta Magna, y el Poder Ejecutivo a quien el Poder Legislativo
mediante ley autoritativa le puede delegar la facultad de legislar sobre
determinada materia y en un plazo especifico por medio de decretos legislativos

(articulo 104° de la Constitucion).

Entonces, en el sistema legislativo peruano, tanto el Congreso de la Republica
como el Poder Ejecutivo pueden legislar en materia penal y expedir normas
legales por las cuales se prevea una pena para un determinado hecho punible

en particular.

Como técnica juridica las normas constitucionales en su redaccion no pueden
ser extensas, pues lo que se trata de establecer en la Ley Fundamental del
sistema juridico de un Estado son el reconocimiento de derechos fundamentales
a las personas y sus garantias, asi como los lineamientos de la estructura de un
Estado, principios, entre otros aspectos importantes para la convivencia social

de los miembros de la sociedad que estaran sometidos a la Constitucion.

63



Por eso es importante enfatizar que si se quiere colocar en la Carta Magna de
un pais un cierto principio éste debe ser de mucha trascendencia para regir la

vida en sociedad.

En el caso de la proporcionalidad en su sentido concreto es un principio que se
encuentra dentro del debido proceso cuya garantia de éste esta reconocido en

la Constitucién Peruana en el inciso 3 del articulo 139°.

La observancia del debido proceso es una garantia de la funcion jurisdiccional
segun lo establece la Constitucion de 1993, formando parte del debido proceso
la proporcionalidad de la pena en su dimensidn concreta por la que el operador
judicial al momento de imponer una pena al imputado deber& considerar una
serie de circunstancias en su sentencia para establecer el quantum de la sancion
Si es una pena privativa de libertad la cual se aplica a casi todos los hechos

punibles tipificados en las leyes penales peruanas.

A diferencia de la proporcionalidad concreta de la pena, en el caso de la
proporcionalidad abstracta no existe norma constitucional que la recoja o al
menos de la cual se pueda establecer su existencia como parte del proceso de

expedicion de una ley o norma con rango legal en materia penal.

Si bien una Constitucion Politica s6lo debe contener los lineamientos mas
importantes y trascendentes que regiran la convivencia social, somos de la
reflexion que la proporcionalidad de la pena en su dimension abstracta debe

tener una mencion en la Ley Fundamental.

No basta que sea considerado un principio o una garantia para la doctrina, sino

que la proporcionalidad abstracta de la pena debe estar recogido como un
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lineamiento constitucional lo cual daria una mayor seguridad a los miembros de
la sociedad en relacion a que su legislador no actuara con total libre albedrio

para establecer una pena para un hecho punible.

De esta manera si el dador de la ley establece una sancion penal para un delito
no observando la proporcionalidad abstracta esa norma legal seria
inconstitucional, toda vez que afectaria la forma de la Constitucion al establecer
ésta un lineamiento para seguir en la imposicion de las penas desde el ambito

legislativo.

Lo que buscamos es hacer reflexionar a las personas sobre este tema de suma
importancia, ya que dia a dia se convive con la comision de hechos punibles en
la ciudad, y la gente solo atina a pedirle al legislador que aumente la pena sin
importar la observancia de la jerarquia de los bienes juridicos tutelados por el

Derecho Penal.

Somos de la opinion que la presion social no debe influir en el establecimiento
del quantum de las penas por parte de legislador penal sino que debe ser sélo
un referente. Lo mas importante es que se observe la proporcionalidad de la
pena para cada delito en especifico y esto en razén a un sistema de jerarquia de

bienes juridicos.

En suma, para darle un realce mayor a la proporcionalidad abstracta de la pena
por el legislador éste debe observar dicho principio como una garantia a la

seguridad de las personas convivientes en una comunidad estatal.

La proporcionalidad abstracta de la pena y su observancia en la dacion de las

leyes penales.
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Creemos que la proporcionalidad abstracta de la pena debe ser de observancia
obligatoria por parte del legislador peruano cuando asuma la tarea de expedir

leyes relacionadas al minimo y maximo de la pena, es decir, a los limites.

Para que sea de observancia obligatoria por parte del dador de las leyes penales
es menester que tenga rango constitucional la proporcionalidad abstracta de la
pena, es lo que estamos reflexionando, para asi evitar incongruencias en nuestro
Cddigo Penal y demas leyes penales sustantivas, y afectacion a la escala

jerarquica de los bienes juridicos protegidos.

La observancia obligatoria a la que nos estamos refiriendo en este punto de la
tesis se daria en el tramite de creacion de la ley en materia penal para lo cual el
legislador debe tener ese test en una ley especial. Es decir, se trataria de un test

legal de proporcionalidad de la pena en su sentido abstracto.

Primero el reconocimiento en una norma constitucional la cual debe ser
desarrollada por una norma legal especial que sera de observancia obligatoria

por el legislador peruano como segundo paso.

Buscamos con esta afirmacion que exista un respeto a la escala jerarquica de
los bienes juridicos tutelados, y el cuanto de la pena no responda a un criterio
antojadizo por parte del 6rgano competente para dar las leyes penales, esto debe
constituir una garantia a la seguridad de la convivencia social de las personas
en la comunidad peruana, toda vez que desde su entrada en vigencia en el afio
1991 el actual Cédigo Penal hasta la actualidad ha tenido mas de seiscientas
cincuenta modificaciones legales hechas a su texto original, mediante leyes
expedidas por el Congreso de la Republica o decretos legislativos emitidos por

el Poder Ejecutivo, existiendo modificaciones en torno a establecer penas
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mayores para delitos cuyos bienes juridicos podrian ser considerados de menor

jerarquia en relacién a otros delitos.

Nos hemos preguntado al inicio del desarrollo de la presente investigacion a

modo de reflexién:

¢El legislador peruano debe observar el principio de proporcionalidad en su
dimension abstracta como fundamento juridico para establecer los limites de la

pena para cada delito?

¢Estd conceptualizada doctrinaria, legislativa y jurisprudencialmente la
observancia del principio de proporcionalidad abstracta para que el dador de la
ley no deje de observarlo cuando asuma la labor de establecer penas para los

hechos punibles?

¢ Se deberia incorporar en la Carta Magna el principio proporcionalidad, en su
dimension abstracta para que el legislador no deje de observarlo cuando asuma

la labor de establecer penas para los hechos punibles?

En suma, la situacién probleméatica planteada nos ha llevado a investigar si el
legislador nacional estd observando el principio de proporcionalidad para
determinar el minimo y el maximo de la pena para cada delito, como fundamento
juridico por quien asuma la tarea de legislar sobre materia penal en lo referente
a establecer los limites legales de las penas para los hechos criminales;
considerandose, conjuntamente, la debida jerarquizacion de los bienes juridicos

tutelados por las leyes en materia penal.
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La proporcionalidad abstracta de la pena como una necesidad en la convivencia

social.

Lo desarrollamos al inicio del presente documento de investigacion respecto a
que la descripcion de la situacion problematica actual radica en funcion a que
quienes han tenido la labor legislativa en el Pert de modificar el Codigo Penal
han establecido penas mayores para delitos cuyos bienes juridicos podrian ser
considerados de menor jerarquia en relacibn a otros hechos criminales,
apreciandose que en muchas situaciones, no existe proporcionalidad en muchos
delitos previstos y sancionados en el Cadigo Penal en lo relacionado a la pena'y

al bien juridico tutelado por el Estado.

De lo investigado tenemos que el legislador nacional no esta observando el
principio de proporcionalidad para establecer el minimo y el maximo de la pena
para cada delito en particular, como fundamento juridico por quien asuma como
autoridad competente la tarea de legislar sobre materia penal en lo relacionado
a establecer el cuanto legal (minimo y méaximo) de las sanciones penales para
los hechos criminales en conexién directa con la debida jerarquizacion de los

bienes juridicos defendidos.

Es por ello que la investigacion es importante para el mundo juridico académico,
puesto que existe la necesidad de conceptualizar mejor (agregar elementos
esenciales sean éstos doctrinarios y legislativos) el principio de proporcionalidad
a fin que éste siempre sea observado o considerado, como fundamento juridico,
por los legisladores o autoridades competentes en la dacion de las leyes cuando

éstos asuman la seria labor de establecer penas para los hechos delictivos en el
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caso peruano, para mejorar la convivencia social como una necesidad propia de

los integrantes de la sociedad.

Hablar de convivencia social es referirnos a una sociedad o comunidad donde
interactian dia a dia un grupo de sujetos o individuos, en base a normas de
convivencia que no necesariamente son juridicas, pues tenemos las normas

morales, religiosas, sociales, etc.

Las personas en la sociedad interactian con sus conductas o acciones. Una
conducta es la manifestacion de voluntad de alguien encaminada a conseguir un
fin o finalidad, esto es, las conductas son finalistas porque persiguen fines
inmediatos en el tiempo o prolongados. Los fines de las personas pueden ser

diversos respondiendo a sus intereses.

Dia a dia en una sociedad, sea grande o pequefia, las personas como individuos
requieren de la satisfaccion de sus necesidades las cuales son el reflejo de sus
intereses 0 expectativas como persona, y van relacionandose no precisamente

desde el &mbito juridico.

Las normas juridicas permiten a los miembros de una comunidad regirse por
supuestos de hecho contempladas en dichas normas, y acatarlas por ser de
observancia obligatorias, aunque vale decir que la costumbre (normas

consuetudinarias) también es fuente de Derecho.

El delito como hecho punible (también la falta) es una conducta o accion (dolosa
o culposa) que se considera tipica porque encaja en la descripcion abstracta que
ha hecho el legislador en la ley penal, ademas esa conducta tipica para que sea

delito debe ser antijuridica (contraria al Derecho) y culpable (responsabilidad
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penal), siendo la pena la sanciébn que se le impone al sujeto que ha sido
declarado responsable mediante una sentencia condenatoria en un proceso

penal seguido con todas las garantias de un debido proceso.

En toda sociedad actual para la convivencia social se requieren de normas
juridicas sean éstas civiles, laborales, penales, etc., expedidas por el érgano

estatal competente.

En el caso de las normas juridicas penales sustantivas es por medio de éstas
que el legislador selecciona determinadas conductas o acciones que va a
considerar prohibidas y sancionadas con una pena, de esta forma se permite la

convivencia social.

Las penas establecidas por el dador de la ley para cada hecho punible, responde
a la lesion de algun bien juridico protegido previamente. Esto quiere decir que
sin la lesién a un bien juridico tutelado no habria responsabilidad penal. Por lo
que se requiere de una jerarquia de bienes juridicos reconocidos como tales para

efectos de ser tutelados y permitirse una eficaz convivencia social.

Ahora bien, por un tema de dar mayor seguridad en la convivencia en los
miembros de una sociedad el encargado para dar las leyes penales debe actuar
en razon a un test de proporcionalidad de las penas, esto es, que si bien tiene
la competencia para legislar esa atribucion no debe responder a la libertad del
legislador por mas que puedan expedirse leyes porque asi lo exija la naturaleza
de las cosas, tal como lo prevé el primer parrafo del articulo 103° de la

Constitucion Politica de 1993.

70



Entonces la necesidad de convivir en sociedad hace que nuestros legisladores
no actuen con total libertad para imponer penas a los delitos sin la observancia
de un test abstracto de proporcionalidad el cual indique al legislador cémo debe

establecer el cuanto de la sancién penal.

En esta reflexibon queremos llegar a la afirmacién inequivoca de que la
proporcionalidad abstracta de la pena es una necesidad de la convivencia social,
es decir, crea en nuestro parecer una mayor seguridad por parte de los sujetos
en el actuar en sociedad, sabiendo que existe un orden de sanciones penales
previstas en las leyes para ser impuestas en torno a la jerarquia de los bienes
juridicos reconocidos y protegidos por el Estado, todo esto en aras de lograr la
armonia en las personas y evitar el abuso absoluto del libre albedrio del dador
de las leyes que debe entender que aumentar una pena para un delito requiere
no solo de la presion social sino, también, de la observancia de ciertos criterios
imperativos como seria el supuesto de la proporcionalidad abstracta apreciada

como eje rector en la expedicion de las leyes penales.
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CAPITULO V. RECAPITULACION DE LA INVESTIGACION.

En un inicio de la presente investigacion juridica sefialamos como parte de la
descripcion de la situacion problematica que el vigente Cddigo Penal Peruano
de 1991 hasta la actualidad ha tenido mas de seiscientas cincuenta
modificaciones legales realizadas a su texto normativo original, lo cual en nuestra

opinion es demasiado en esos veintiocho afios de vigencia.

Esas modificaciones al Codigo Penal de 1991 se han hecho mediante diversas
leyes expedidas por el Congreso de la Republica o Poder Legislativo y decretos
legislativos (normas con rango de ley) emitidos por el Poder Ejecutivo de acuerdo

al trémite previsto en el articulo 104° de la Constitucion de 1993.

Debemos precisar que muchas de esas modificaciones legales al texto
normativo juridico del Cédigo Penal vigente han estado enfocadas en aumentar

las penas de diversos delitos previstos en su Parte Especial.

En la Parte Especial, como lo hemos sefialado en las bases teoricas de la
presente tesis citando la Exposicion de Motivos del reinante Cédigo Penal, sélo
se selecciona o fragmenta, de las conductas o acciones socialmente dafiosas,
aguellas que se presentan como intolerables e igualmente los intereses sociales
que aparecen vitales para la colectividad. De ahi el caracter fragmentario o

discriminatorio del Derecho Penal Sustantivo.

Ahora bien, como primer punto de la investigacion, hemos afirmado en la
descripcion de la situacion problematica actual que quienes han tenido la
competencia y labor de la funcion legislativa (Congreso de la Republica o Poder
Ejecutivo) en el Pera de modificar el Codigo Penal han establecido penas con

limites mayores para delitos cuyos bienes juridicos podrian ser considerados
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axiologicamente de menor jerarquia en relacion a otros hechos punibles o

criminales.

Respecto al desarrollo de la tesis que en las bases tedricas hemos hecho
referencia a la jerarquia de los bienes juridicos, citando a varios autores-juristas,
siendo de mucha importancia que se tiene en una sociedad, como es en el caso
peruano, de proteger o tutelar a los bienes o intereses juridicos mediante la Parte

Especial del Derecho Penal, y asi permitir la convivencia y armonia social.

A renglén seguido, somos de la posicion estable que nuestro codificador en
materia penal debié establecer la relevancia axiologica (o valorativa) de la
jerarquizacién de los bienes juridicos protegidos o tutelados para efectos de
determinar el cuanto o limite legal de la pena para cada delito o supuesto

delictivo.

En consecuencia se debid plasmar tal jerarquizacion de los bienes juridicos
protegidos o tutelados como un principio rector que complemente de forma
directa al principio de proporcionalidad en su sentido abstracto, y evitar asi el
libre albedrio por parte de los dadores de las leyes al momento de imponer penas

para cada delito en particular.

Por otro lado, considero que el principio de proporcionalidad de las penas a
nuestro modesto entender debe tener rango constitucional en el Peru, asi como
debe observarse una escala de bienes juridicos a fin de existir proporcionalidad
en la determinacion de las penas impuestas para cada delito en especifico, o

como ella misma dice una adecuada equivalencia.

Agregamos que la pena no so6lo es sancion (concepcion retribucionista), sino que

cumple fines (concepcion preventiva), y si las conductas que lesionan bienes
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juridicos de menor jerarquia se sancionan con mas pena que aquellas acciones
vulneradoras de bienes juridicos de mayor jerarquia, entonces el Estado esta
haciendo un mal uso del ius puniendi, esto es, el poder de punir las conductas
gue se consideren atentatorias contra la convivencia de los miembros de una

sociedad politica y juridicamente organizada.

En otro aspecto de nuestra investigacion juridica hemos podido diferenciar el
principio de proporcionalidad en materia penal referido a la determinacion de las
penas de otros supuestos de aplicacion de la proporcionalidad en el &mbito o
extenso mundo juridico, y cabe sefalar que esto no es materia de discusion en

la investigacion.

En su dimensién concreta, el principio de proporcionalidad de las penas esta
basado a nivel del proceso penal donde el juez al momento de condenar a un
imputado debera observar la proporcionalidad en su sentido estricto entre la
pena a imponer y el hecho punible cometido, considerando una serie de

circunstancias atenuantes o agravantes.

En su dimension abstracta, la proporcionalidad de las penas conlleva al
legislador a considerar la proporcionalidad al momento de establecer penas para
los hechos punibles. Es en esta Ultima dimension del principio de
proporcionalidad, en materia de determinacion de las penas, donde nos hemos

enfocado para investigar juridicamente y desarrollar la tesis.

Por ende, somos de la posicion estable que debe conceptualizarse, doctrinaria,
legislativa y jurisprudencialmente, con mejor criterio, el principio de
proporcionalidad de la pena para que el legislador no deje de observarlo cuando
asuma la labor legislativa de establecer penas para los hechos punibles, porque

de esa forma se tendria un eje rector al momento de implementar la pena o
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sancion penal por parte de nuestros dadores de las leyes penales; y esta
afirmacién constituye nuestra otra hipétesis secundaria formulada en la presente

investigacion.

Si bien en el ordenamiento juridico penal peruano, el principio de
proporcionalidad (como un eje rector en la determinacién y establecimiento de la
pena) ha sido recogido en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cadigo Penal

vigente: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho.

En su dimensién abstracta, cabe precisar, la proporcionalidad no puede
desligarse del principio de legalidad, previsto en el articulo 2° inciso 24 acépite d
de la actual Constitucion Politica, toda vez que las penas para los hechos
punibles son establecidas mediante normas con rango de ley, sean éstas leyes
expedidas por el Congreso de la Republica o decretos legislativos dados por el

Poder Ejecutivo segun el trdmite constitucional.

Ademas, en la presente investigacion hemos sefialado que nuestra vigente Ley
Fundamental (Constitucion Politica de 1993) no hace referencia de forma
taxativa al principio de proporcionalidad de las penas, tampoco al de lesividad o
proteccion de los bienes juridicos, que deberia observar el legislador competente
a fin de establecer el cuanto o limite (minimo y maximo) de las penas para cada

delito en concreto.

Asimismo, en el ultimo parrafo del articulo 200° (referido a las garantias
constitucionales) de la Constitucién Politica de 1993 se ha precisado: “Cuando
se interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos restringidos
o suspendidos, el organo jurisdiccional competente examina la razonabilidad y
la proporcionalidad del acto restrictivo. (...)". En este ultimo sentido tenemos que

el Tribunal Constitucional del Per(, como maximo intérprete de la Constitucion
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Politica, ha utilizado la proporcionalidad para ejercer el control constitucional en
aquellos casos especificos en los cuales las leyes penales han transgredido los
derechos fundamentales de las personas, y esto no ha sido materia u objeto de
la presente investigacion. Solo lo estamos mencionando a manera de ilustracion

o referencia.

Entonces diremos, en su sentido abstracto, el principio de proporcionalidad de
las penas debe ser observado por el legislador cuando asume la tarea de
implementar o establecer el cuanto de las penas para los hechos punibles,
debiendo observar ademas la escala de valores de los bienes juridicos que, por
lo general, viene establecida por la Constitucion Politica y los diversos aspectos
axiolégicos de la sociedad peruana, para asi permitir la interaccion de las

personas.

Cabe mencionar la necesidad de incorporar en nuestro ordenamiento juridico
interno, a nivel constitucional, la concepcion abstracta del principio de
proporcionalidad a fin que el dador de las leyes penales no caiga en libertinajes
al momento de establecer penas para los hechos punibles, y de esta forma evitar
la transgresion a la trascendencia de los bienes juridicos tutelados por el

Derecho Penal Moderno en su dimensidn sustantiva.

Entonces, la proporcionalidad de la pena en su dimension abstracta no sélo debe
ser considerada un principio juridico sino, a la vez, debe constituirse como una
garantia esencial en el ordenamiento juridico peruano en el modo que el
legislador cuando asuma el responsable trabajo de establecer una pena para un
hecho punible no caiga en el libre albedrio de regular penas sin tener un test de

proporcionalidad.
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Por otro lado, en el caso de la proporcionalidad en su sentido concreto es un
principio que se encuentra dentro del debido proceso cuya observancia esta
reconocida en la Constitucion Peruana en el inciso 3 del articulo 139°. La
observancia del debido proceso es una garantia de la funcion jurisdiccional
segun lo establece la Constitucion de 1993, formando parte del debido proceso
sustancial la proporcionalidad de la pena en su dimension concreta por la que el
juez al momento de imponer una pena al condenado deberéa considerar una serie
de circunstancias (atenuantes o agravantes) en su sentencia para establecer el

quantum de la sancion si es, sobre todo, una pena privativa de libertad.

Si bien la Constitucion Politica de un Estado sélo debe contener los lineamientos
mas importantes y trascendentes que regiran la convivencia social, somos de la
opinion que la proporcionalidad de la pena en su caracter abstracto debe tener
una mencién en la Carta Magna, esto es, debe estar recogido como un
lineamiento constitucional lo cual daria una mayor seguridad a los miembros de
la comunidad en relacién a que su legislador no actuara con total libertad para

establecer una pena para un delito.

Si la proporcionalidad abstracta tuviera rango constitucional entonces el
responsable de expedir la ley cuando establezca una sancién penal para un
delito no observando dicha proporcionalidad, la norma legal seria
inconstitucional, pues se afectaria la forma de la Constitucion al establecer ésta
un lineamiento para ser observado en la imposicion de las penas desde el

ambito del legislador.

En esta discusion diremos que cuando se convive dia a dia con la comision de

delitos en una ciudad, es algo normal que la gente s6lo aclame a pedirle a su
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legislador que aumente la pena. Sin embargo, la presién social no debe influir en
el establecimiento de las penas sino que debe ser so6lo un referente. Lo mas
importante, desde nuestra posicion, es que se observe la proporcionalidad de la
pena para cada delito en especifico y esto en razon a un sistema de jerarquia de

valoracion de bienes juridicos.

Creemos que la proporcionalidad abstracta de la pena debe ser de observancia
obligatoria por parte del legislador peruano cuando asuma la tarea de expedir

leyes relacionadas al minimo y maximo de la sancién penal.

Para que sea de observancia obligatoria por parte del dador o responsable de
las leyes es necesario que tenga rango constitucional la proporcionalidad
abstracta de la pena, es lo que estamos discutiendo, para asi evitar
incongruencias en nuestro Codigo Penal y la afectacion a la escala jerarquica de
los bienes juridicos protegidos, y tener una mejor calidad en nuestra convivencia

social.

Hablar de convivencia social es referirnos a una comunidad donde interacttan
dia a dia un grupo de sujetos en base a normas de convivencia que no
necesariamente son juridicas. Las normas juridicas permiten a los miembros de
una sociedad regirse por supuestos de hecho contempladas en dichas normas,
y acatarlas por ser de observancia obligatorias, aunque vale precisar que
también existen normas consuetudinarias que rigen la convivencia en los

miembros de una sociedad juridicamente sistematizada.

Ahora bien, en todo Estado actual para la convivencia social de los miembros de

su poblacion se requieren de normas juridicas, y cuando éstas son penales el
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legislador selecciona determinadas conductas o acciones 0o comportamientos

gue va a considerar prohibidas y sancionadas con una pena.

Las penas establecidas por el legislador para cada delito obedecen a la lesion
de algun bien juridico reconocido y tutelado previamente por el orden juridico.
Esto significa que sin la lesion o el dafio a un bien juridico protegido no habria

responsabilidad penal en los sujetos.

Entonces la necesidad de convivir en sociedad hace que nuestros 6rganos
competentes en dar las leyes no actien con total libertad para imponer penas a
los delitos sin la debida observancia de un test abstracto de proporcionalidad el

cual indique al legislador cémo debe fijar el cuanto de la sancion penal.

En consecuencia, llegamos a lo ultimo de esta discusion afirmando que la
proporcionalidad abstracta de la pena es una necesidad de la convivencia social,
y esto crea a nuestro entender una mayor seguridad por parte de los sujetos en
el actuar en comunidad, sabiendo que existe coherencia en las penas previstas
en las leyes para ser impuestas en razén a la jerarquia de valoracion de los

bienes juridicos reconocidos por el orden juridico.
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CAPITULO VI. ENTREVISTAS QUE RESPALDAN LA INVESTIGACION.

6.1 Presentacion de las entrevistas realizadas a especialistas.

Entrevistado 1:

Vanessa Garcia Samaniego, Fiscal Provincial Penal de la Primera
(1°) Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Lima Norte — Tercer

Despacho (Magister)
Entrevistado 2:

Carmen Jesus Parvina Castro, Catedratico por la Universidad
Nacional Federico Villarreal, Trabaja en el Ministerio Publico.

(Magister)

Entrevistado 3:

Rafael Hernando Chanjan Documet, profesor por la Pontificia
Universidad Catolica del Perd. (Magister)

1. Deberia el legislador peruano observar el principio de
proporcionalidad en su dimension abstracta como fundamento

juridico para establecer los limites de la pena.

Respuesta Entrevistado 1:

Si, considero que el legislador debe observar el principio de proporcionalidad
en su dimensién abstracta a fin que los operadores juridicos establezcan los
limites de las penas, ya que de esa forma se evitaria la imposicién de penas
excesivas; por lo que debo precisar que sobre el marco normativo,
actualmente se viene utilizando el sistema de tercio que sefiala el articulo 45,

45 — A y 46 del codigo penal, y conforme estos articulos se obliga a los
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operadores a solicitar e imponer una pena dentro del rango que le

corresponde.
Respuesta Entrevistado 2:

Considero que no. Porque, en los limites de la pena existe un minimo y un
méaximo, margen que le da la posibilidad al Juzgador para que se imponga la
pena con los alcances de los articulos establecidos en el Codigo Penal parte

general. También constitucionalmente puede aplicar el control difuso.

Respuesta Entrevistado 3:

Si, ya que el legislador tiene que tomar en cuenta el principio de
proporcionalidad en su dimision abstracta para fijar los limites de la pena; no
solo para los limites de la pena, sino también en la seleccién de conductas
que van a ser reprimibles penalmente, no solo tiene un influjo en el cuanto de
la pena abstracta, sino también escoger y determinar las conductas que seran
penalmente sancionadas; y también de acuerdo al andlisis de la

proporcionalidad de la gravedad del delito, de su dafiosidad social.

De la importancia del bien juridico, se deberé determinar el marco abstracto
de la pena, a efectos de evitar excesos en la punicién; pero no solo ello, esa
es solo una parte desde mi punto de vista, y tendria que ser observado por el
legislador, dado que ya existen sentencias del TC que hacen referencia del
obligatorio cumplimiento del principio de proporcionalidad penal por parte del
juzgador; y en este caso de la pena abstracta por parte del legislador; pero,
si una norma penal que se crea no es proporcional, puede ser declarada
inconstitucional, pese a que nuestra Constitucion expresamente no tipifica o

establece el principio de proporcionalidad en el ambito penal como un
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principio, ya el tribunal constitucional se ha referido, extrayéndolo de otros
articulos de nuestra constitucién, como son los articulos de legalidad en la
Ley Penal y la proporcionalidad en el Habeas Corpus, Acciones de Amparo

o Inconstitucionalidad.

2. Se deberia conceptualizar o precisar a nivel doctrinal vy
jurisprudencial el principio de proporcionalidad en su sentido
abstracto a fin de que el legislador peruano no deje de observarlo
cuando asuma la labor de establecer penas para los hechos

punibles.

Respuesta Entrevistado 1:

Respuestas: Si debe de conceptualizarse, es mas, considero que a la fecha
con los articulos 45, 452 y 46 del Cédigo Penal, ya se viene aplicando de forma

imperativa la imposicion de las penas de forma proporcional.

Respuesta Entrevistado 2:

Considero que si, ya que las jurisprudencias, doctrinas judiciales y plenarias,
ayudan enormemente no solo a la labor jurisdiccional sino también a la labor
fiscal y de los abogados de la defensa, lo cual podria hacer una sentencia

predictible. En cuanto al legislador
Respuesta Entrevistado 3:

Yo creo que ya existe a nivel doctrinal, ya que se ha escrito mucho respecto al
Principio de Proporcionalidad, ya que es un Principio Transversal no solo en el
derecho penal, sino en general para todo el ordenamiento juridico, ya que es una

técnica argumentativa que ha sido muy desarrollada en el ambito del Derecho
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Constitucional, como Robert Alexis y su teoria de la ponderacion, para evaluar
la constitucionalidad de determinadas intervenciones, cuando estamos frente al
conflicto de dos derechos fundamentales, de dos principios o un derecho
fundamental y un principio, ahi ya el derecho constitucional ha elaborado toda
una conceptualizacién y una argumentacion para poder establecer cuando la
intervencion estatal es proporcional, también llamado test de razonabilidad o test
de ponderacion, y esto ya se conoce y pasa por un andlisis de un fin
constitucionalmente legitimo en primer lugar, en segundo lugar la idoneidad,
luego la necesidad y luego la proporcionalidad en sentido estricto; entonces la
conceptualizacion doctrinal considero que ya estd; hay también bibliografia
especializada en proporcionalidad en el ambito penal, puedo mencionar la Obra
del Profesor de la Mata Barranco, sobre Proporcionalidad Pena, a la Profesora
Lopera Mesa, que ha escrito sobre Proporcionalidad Penal, entre muchos
autores mas; quienes han aplicado este test de proporcionalidad en materia
penal; ahora, respecto al ambito Jurisprudencial si deberia ser precisado, el
mismo Tribunal Constitucionalidad ya se ha referido en varia sentencias sobre el
Principio de Proporcionalidad; como por ejemplo el caso de Inconstitucionalidad
de la Ley Penal que modifico el Delito de Colusién, la denominada Ley Sousa, la
cual también modifico el Delito de Trafico de Influencias, en la cual el TC la
declaro inconstitucional dicha modificacién, y aplico precisamente el test de
proporcionalidad en el ambito penal para decir que esa modificacion era
inconstitucional; y también puedo mencionar el caso de la modificacion al Delito
de Violacion Sexual de menores de 18 afios de edad, entre 14 y 18 afios; ahi
también el TC aplico el test de proporcionalidad, precisamente para mencionar

gue esa intervencion limitaba el libre desarrollo de las personas de esas edad;
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ademas ya hay pronunciamientos de la Suprema; lo que si podria ser es que
deberia existir un Acuerdo Plenario, siempre es saludable un acuerdo plenario
frente a determinadas discrepancias jurisprudenciales sobre determinado
asunto, por lo que seria una alternativa que le dé mayor predictibilidad, mayor

seguridad juridica y aclaré ciertos conceptos.

3. Considera usted si existe una relaciéon directa entre el principio de
proporcionalidad y de lesividad al momento que el legislador

establece penas.

Respuesta Entrevistado 1:

Considero que si existe una relacion directa entre ambos principios cuando el
legislador establece las penas en cada sancion, por cuanto esta busca un

impacto en la sociedad con fines de prevencion.
Respuesta Entrevistado 2:

En los dltimos treinta afos, el Poder Legislativo, cuando emite sus normas lo han
hecho, tomando en consideracion la politica criminal de los momentos actuales,
inclinAndose siempre en establecer delitos con penas muy altas, que contradice
los principios de "Reeducacion, Rehabilitacion y Resocializacion hacia la

sociedad.
Respuesta Entrevistado 3:

Si, definitivamente son dos principios basicos y esenciales, de la intervencion
punitiva del estado sancionatoria, dado que no solo se aplican al Derecho Penal
sino también al Derecho Administrativo Sancionador, el cual ya ha sido referido
por el TC en sendas sentencias, dado que el principio de lesividad es muy
importante en la medida que exige que haya un bien juridico que este tutelado
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por la norma penal y que esté sea puesto en peligro o lesionado por determinada
conducta humana, por lo que hay una relacion indefinible entre estos dos
principio, puesto que también el principio de lesividad y el de proporcionalidad
tiene una funcion en la seleccion de las conductas prohibidas y en la justificacion
de la intervencion penal en si, no solo de la determinacion de la pena abstracta
0 concreta; puesto que uno de los filtros necesarios para que una norma penal
pase el test de proporcionalidad, es que exista una idoneidad, que la conducta
prohibida, que sirva su sancién para prevenir, para tutelar un bien juridico, por lo
que esa conducta debe poner en peligro, lesionar un bien juridico, sino esa

norma penal no seria idénea.

Por lo que la norma penal debe tutelar un bien juridico protegido y que este
enmarcado en nuestro estado constitucional de Derecho, como la libertad
sexual, el patrimonio, el correcto funcionamiento de la administracién Publica,
entre otros que son bienes juridicos constitucionalmente tutelados, y frente a
conductas que las ponen en peligro o lesionan, el Derecho Penal esta legitimado
a intervenir en donde estas conductas sean las mas graves; esta aqui también
el Principio de Fragmentariedad también presente, por lo que en definitiva tienen

relacion.

4. Considera usted, la posibilidad de modificar el articulo 103 de la
constitucién politica de 1993 a fin de garantizar los principios de

proporcionalidad de las penas y de jerarquia de los bienes juridicos.
Respuesta Entrevistado 1:

Considero que no es necesario la modificacion del Articulo 103° de la

Constitucion, para garantizar la proporcionalidad de las penas y la jerarquia de
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los bienes juridicos, porque en la normatividad penal, el legislador ya garantiza

ambos principios
Respuesta Entrevistado 2:

Como esté redactado el articulo en mencién, no cabria modificacion, toda vez
que, recoge principios en conformidad a los tratados y acuerdos internacionales

de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Respuesta Entrevistado 3:

El Articulo 103°, no hace mencion explicita efectivamente al Principio de
Proporcionalidad, como dije en una anterior pregunta, y no existe ninguna
disposicion constitucional que haga mencién al P. de Proporcionalidad en si,
dado que el TC lo ha extraido de varias disposiciones constitucionales y refirié
que esta de manera implicita en la constitucion; por lo que si considero que seria
un buen aporte, ya que contribuiria a darle una mayor legitimidad a este principio
y darle un reconocimiento expreso, que haya alguna disposicién constitucional
que haga mencidn a ella, asi como se hace referencia al principio de legalidad;
yo creeria que si, efectivamente podria haber una mencién, no sé si en el Articulo
103° o en otro articulado en donde se haga referencia a los principio de la funcion
jurisdiccional o podria ser también en el 103°, pero que se deje expreso que este
es un principio que justifica la intervencién del Derecho Penal, las normas
penales; debiendo precisarse que este Principio si esta en la Ley del
Procedimiento Administrativo General y en el Codigo Penal, por lo que se
encuentra en rango Legal mas no en Rango Constitucional, por lo que considero

que si deberia estar en la Constitucion.
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5. Que otras acciones inmediatas se deberian considerar a fin de
garantizar la escala de jerarquia de los bienes juridicos tutelados y

su relacién directa con la proporcionalidad abstracta.
Respuesta Entrevistado 1:

Las medidas inmediatas serian modificaciones en la normatividad penal

respecto a la imposicion de penas.
Respuesta Entrevistado 2:

En principio la escala de jerarquia de los bienes juridicos ya esta precisado
en la Constitucién 1 y 2. En segundo término para establecer acciones a
tomar estd generalmente responde a necesidades de la poblacién y por ende
son coyunturales mediaticas y sociales; por ejemplo la seguridad ciudadana,
la corrupcion publica. Sin embargo, establecer un derecho penal del enemigo
en los criterios invocados no puede rebasar el marco de proporcionalidad

precisadas en el cédigo penal.
Respuesta Entrevistado 3:

Yo creo que a nivel legislativo mas alla o ademas que la constitucién reconozca
el P. de Proporcionalidad o el P. de Lesividad, yo creo que no habria otras de
manera imprescindible por lo menos, yo creo que esto pasa mas por un tema de
expertis, de conocimiento o capacitacion adecuada de los operadores de justicia
que van a aplicar estos principios a los casos concretos, que van a utilizar estas
herramientas dogmaticas del test de proporcionalidad, de la evaluacion y analisis
de la lesividad y la determinacion del bien juridico protegido en cada conducta,
yo creo que mas pasa por un tema de fortalecimiento de capacidades de

operadores de justicia, brindarles herramientas conceptuales para que tengan
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todos los instrumentos dogmaticos necesarios para poder correctamente y de
manera razonable llegar a una solucién en cada caso concreto, yo creo que va
mas por ahi que en establecer normar juridicas abstractas alguna otra cuestion,
de todas formas siempre es bueno hacer una revision de las distintas
disposiciones del cédigo penal, que existen probablemente algunos delitos que
tienen algunas penas excesivas en algunos casos, si se le compara con otros
delitos, por lo que podria realizarse una revision ya que podrian existir delitos
que podrian ser inconstitucionales y que estan en nuestro codigo penal, como
por ejemplo el Delito de Ofensas al pudor publico, que me parece que es un
delito que deberia de ser derogado, detrds hay una conceptualizacién de las
buenas costumbres y de lo que es obsceno 0 no, que me parece que no amerita
la intervencién del Derecho penal y otros casos en los que se debe de evaluar

caso por caso, dependiendo de cada Delito.
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6.2 Andlisis de la entrevista.

De las entrevistas realizadas a los especialistas se advierte de la primera
pregunta que existe discrepancia de parte del Maestro Carmen Jesus Parvina
Castro, al sefalar, que en los limites de la pena existe un minimo y un maximo,
margen que le da la posibilidad al Juzgador para que se imponga la pena con los
alcances de los articulos establecidos en el Cédigo Penal parte general. Sin
embargo, no se pronuncié respecto si el legislador peruano debe observar el
principio de proporcionalidad en su dimension abstracta como fundamento
juridico para establecer los limites de la pena. En cambio, la fiscal Garcia
Samaniego y el profesor Chanjan Documet sefialaron que si deberia el legislador
peruano observar el principio de proporcionalidad en su dimensioén abstracta
para fijar los limites de la pena; no solo para los limites de la pena, sino también
en la seleccién de conductas que van a ser reprimibles penalmente. De lo
afirmado por los especialistas nuestra hipotesis cobra fuerza, toda vez, que ello
permitird contar con normas coherentes y proporcionales y que se ajusten a

nuestra realidad.

Respecto a la segunda pregunta, la Fiscal Garcia Samaniego y el catedratico
Parvina Castro, refieren que debe conceptualizar a nivel doctrinal y
jurisprudencial el principio de proporcionalidad en su sentido abstracto a fin de
que el legislador peruano no deje de observarlo cuando asuma la labor de
establecer penas para los hechos punibles. Sin embargo el maestro Chanjan
Documet, afirma que ya existe a nivel doctrinal, ya que se ha escrito mucho
respecto al Principio de Proporcionalidad, ya que es un Principio Transversal no

solo en el derecho penal, sino en general para todo el ordenamiento juridico, ya
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gue es una técnica argumentativa que ha sido muy desarrollada en el ambito del
Derecho Constitucional, como Robert Alexis. De lo expuesto por los especialistas
efectivamente existe desarrollo doctrinal y jurisprudencial del principio de
proporcionalidad, sin embargo, poco o casi nada respecto al principio de
proporcionalidad en su sentido abstracto, por otro lado, si aceptamos lo afirmado
por el maestro Chanjan Documet, entonces estariamos aceptando que de alguna
manera los legisladores no estan considerando el principio de proporcionalidad
al momento de promulgar leyes de lo contrario no estariamos frente a tan grande

problema donde algunas normas favorecen algunos y no para otros.

En cuanto a la tercera pregunta, los especialistas afirman que si existe una
relacion directa entre el principio de proporcionalidad y de lesividad al momento
que el legislador establece penas, por ejemplo el catedratico Carmen Jesus
Parvina Castro refiere que en los ultimos 30 afios el Poder legislativo cuando
promulga leyes lo hace tomando en consideracion la politica criminal de los
momentos actuales, inclinAndose siempre en establecer delitos con penas muy
altas, que contradice los principios de Reeducacién, Rehabilitacién vy
Resocializacion hacia la sociedad, por otro lado, el especialista Chanjan
Documet afirma que existe una relacion indefinible entre estos dos principio,
puesto que también el principio de lesividad y el de proporcionalidad tiene una
funcion en la seleccién de las conductas prohibidas y en la justificacion de la
intervencion penal. Ahora bien de lo sefialado por los especialistas considero
acertado lo sefalado por el catedratico Carmen Jesus Parvina Castro, en efecto,
el congreso cuando legisla no lo hace de manera independiente si no que se
deja influenciar por presiones politicas y populares, dejando de lado aspecto

dogmaticos en la promulgacion de las normas.
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Al ser consultados, si se debe modificar el articulo 103 de la constitucion politica
de 1993 a fin de garantizar los principios de proporcionalidad de las penas y de
jerarquia de los bienes juridicos, los tres especialistas fueron undnimes en
sefalar que no existe manera de hacerlo, tal como sefala el magister Chanjan
Documet, el Articulo 103°, no hace mencion explicita efectivamente al Principio
de Proporcionalidad, como dije en una anterior pregunta, y no existe ninguna
disposicion constitucional que haga mencién al P. de Proporcionalidad en si,
dado que el TC lo ha extraido de varias disposiciones constitucionales y refirié
que esta de manera implicita en la constitucion, ahora bien, es verdad que el
Maximo Intérprete de la Constitucion ha sefialado en sendas sentencias que el
principio de proporcionalidad se encuentra regulado de manera implicita en el
(art.2° inciso 24, literal (d) y en pérrafo ultimo del (art.200°), realidad acogida por
casi todos los paises de la region ya el principio no se encuentra regulado de
manera expresa en la constitucion, siendo un principio netamente interpretativo

a fin de limitar las arbitrariedades de las autoridades.

Por ultimo, al ser consultados que acciones inmediatas se deben abordar, el
maestro Chanjan Documet sefiala acertadamente que a nivel legislativo mas alla
o ademas que la constitucion reconozca el Principio de Proporcionalidad, la
solucién al problema pasa mas por un tema de expertis, de conocimiento o
capacitacion adecuada de los operadores de justicia que van a aplicar estos
principios a los casos concretos, ademas refiere que se debe realizar una
revision integrar de las distintas disposiciones del codigo penal, ya que existen
algunos delitos que tienen algunas penas excesivas si se le compara con otros
delitos, por otro lado, el catedratico sefala, que la acciones abordadas por los

tres poderes del Estado se basan generalmente a necesidades de la poblacion
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y por ende son coyunturales mediaticas y sociales; por ejemplo la seguridad
ciudadana, la corrupcion publica. Siendo ello asi, considero al margen de lo dicho
por los especialistas en un Estado Constitucional de Derecho que se caracterizas
por el respeto de las libertades fundamentales y derechos humanos es inaudito
contar con normas que sobre criminalizan algunas conductas y otras no, siendo
en algunas situaciones desproporcionales e incoherentes, por esa razon,
considero que si deberia regularse el principio de proporcionalidad en su
dimension abstracta como fundamento juridico para establecer los limites de la

pena.
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CONCLUSIONES.

Primera: Respecto al primer objetivo general propuesto se concluye que el
legislador peruano debe observar el principio de proporcionalidad en su
dimensién abstracta como fundamento juridico para establecer los limites de las
penas para cada delito, y asi evitar que conductas que lesionan o pongan en
peligro bienes juridicos de menor jerarquia sean sancionadas con mas pena que
aguellas vulneradoras de bienes juridicos de mayor escala jerarquica, afirmacion
qgue tiene respaldo de las bases tedricas desarrolladas y de las entrevistas

abordas a los especialistas.

Segunda: En cuanto al primer objetivo especifico propuesto se concluye, que no
se encuentra desarrollado el principio de proporcionalidad en su dimensién
abstracta en el Ordenamiento Juridico, solo se hace referencia a la existencia
del principio de proporcionalidad de manera implicita del (Art.2° inciso 24 parrafo
(d) y de la parte final del (art.200°) de la Constitucion Vigente de 1993, hecho
qgue considero insuficiente para exigir al legislador que observe el principio de
proporcionalidad en su dimension abstracta como fundamento juridico para

establecer los limites de las penas para cada delito.

Tercera. Respecto al segundo objetivo especifico se concluye que el
constituyente debera incorporar en su cuerpo normativo el principio de
proporcionalidad en su dimension abstracta a fin de poder exigir al congreso la
aplicacién de mismo como fundamento juridico para establecer los limites de las
penas para cada delito, y asi evitar que conductas que lesionan o pongan en
peligro bienes juridicos de menor jerarquia, en ese sentido, el principio debe

estar conceptualizado en el segundo parrafo del (Art.2° inciso 24 parrafo (d)
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RECOMENDACIONES.

Primera. Crear una comision de alto nivel, conformado por los tres poderes del
Estado, Ejecutivo, Legislativo, Judicial y del presidente del Tribunal
Constitucional, Defensor del Pueblo, a fin de discutir la aplicacion del principio
de proporcionalidad en su dimension abstracta al momento de legislar a nivel
legislativo y ejecutivo, por otro lado, crear una comision multisectorial que tenga
como proposito hacer una revision integral del codigo penal. Por dltimo, se debe
capacitar a los operadores de justicia, porque son ellos quienes finalmente
aplican la norma, por lo tanto, se debe brindar mejores herramientas
conceptuales para que tengan todos los instrumentos dogmaticos necesarios
para poder correctamente y de manera razonable llegar a una solucion en cada

caso concreto.

Segunda. A pesar de la existencia de abundante jurisprudencia sobre el principio
de proporcionalidad al ser transversal no solo en el derecho penal, sino en
general para todo el ordenamiento juridico, se recomienda el desarrollo
conceptual, dogmatico del principio de proporcionalidad en su dimension
abstracta con el propésito de exigir al legislador la aplicacion del mismo como
fundamento juridico para establecer los limites de las penas para cada delito, por
otro lado, se recomienda en el ambito penal la creacién de un acuerdo plenario
como una herramienta que aclare ciertos conceptos, hecho que permitird mayor

seguridad al momento de administrar justicia.

Tercera. Sin bien en cierto que el principio proporcionalidad no se encuentra
establecido explicitamente en la Carta Constitucional, pero existe en el mundo

legal a través del proceso hermenéutico. Se recomienda el debate, juridico,

94



politico, y de la academia a fin de positivizar el principio de proporcionalidad en
su dimensién abstracta como fundamento juridico para establecer los limites de
las penas para cada delito en el ordenamiento juridico en el segundo parrafo del
(Art.2° inciso 24 parrafo (d), finalmente en el &mbito penal se recomienda a la
judicatura la verificacién de tres elementos o su principios, indispensables para
su correcta aplicacion que sea adecuado, necesario y proporcional en sentido

estricto.
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ANEXOS.

Modelo de entrevista realizada.

U SM P FACULTALD DE

SAM MARTIN DE PORRES DERELCHO

ENTREVISTA

“EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN SU DIMENSION
ABSTRACTA COMO FUNDAMENTO JURIDICO PARA ESTABLECER LOS
LIMITES DE LA PENA”

INSTITUCION QUE TRABAJA:

ENTREVISTADO:

La presente entrevista tiene por finalidad obtener informacion, y conocer la
opinién de expertos, “Magister” “Doctorado” sobre la problematica, “El principio
de proporcionalidad en su dimension abstracta como fundamento juridico para

establecer los limites de la pena”

1. Deberia el legislador peruano observar el principio de proporcionalidad en su
dimension abstracta como fundamento juridico para establecer los limites de la

pena.

2. Se deberia conceptualizar o precisar a nivel doctrinal y jurisprudencial el
principio de proporcionalidad en su sentido abstracto a fin de que el legislador
peruano no deje de observarlo cuando asuma la labor de establecer penas para

los hechos punibles.

3. Considera usted si existe una relacion directa entre el principio de

proporcionalidad y de lesividad al momento que el legislador establece penas.
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4. Considera usted, la posibilidad de modificar el articulo 103 de la constitucién
politica de 1993 a fin de garantizar los principios de proporcionalidad de las

penas y de jerarquia de los bienes juridicos.
5. Que otras acciones inmediatas se deberia considerar a fin de garantizar la

escala de jerarquia de los bienes juridicos tutelados y su relacion directa con la

proporcionalidad abstracta.
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