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Resumen

La investigacion que nos trazamos tuvo como objetivo el determinar las formas
en que se vulneran los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la
individualizacion judicial de la pena a través del sistema de tercios incorporado
por el legislador en el Codigo Penal. El tipo de investigacion es basica
fenomenoldgico, de enfoque cualitativo. El escenario de estudio estuvo
circunscrito a las diversas categorias juridicas que permitieron establecer los
distintos enfoques dogmaticos relacionados con los problemas propuestos,
desde donde y a través de la técnica de la entrevista recoger la informaciéon de
los especialistas que nos proveyeron de conocimientos que posteriormente
fueron contrastados con los fundamentos tedricos identificados dentro de la
literatura juridica consulta y de esta manera dar respuestas a los problemas

formulados en las conclusiones y recomendaciones.

Palabras clave: proporcionalidad, razonabilidad, determinacion de la

pena, sistema de tercios de la pena.



ABSTRAC

The objective of the research we set ourselves was to determine the ways in
which the principles of reasonableness and proportionality are violated in the
judicial individualization of the penalty through the system of thirds incorporated
by the legislator in the Criminal Code. The type of research is basic
phenomenological, qualitative approach. The study scenario was circumscribed
to the various legal categories that allowed establishing the different dogmatic
approaches related to the proposed problems, from where and through the
interview technique, to collect the information from the specialists who provided
knowledge that was subsequently contrasted with the theoretical foundations
identified within the legal literature collected and thus provide answers to the

problems formulated in the conclusions and recommendations.

Keywords: Proportionality, reasonableness, determination of the

penalty, system of thirds of the penalty.
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l. INTRODUCCION

Con frecuencia encontramos que la Corte Suprema Nacional, advierte
circunstancias y condiciones especiales que justifican reducir la sancién
impuesta por las instancias de mérito, inclusive sin observar el minimo legal
sefalado en la ley penal, sin que el sistema de tercios disefiado e introducido en
nuestra legislacion por el articulo 45 A del Cddigo Penal constituya un obstaculo

para esa reduccion.

La legitimidad de esas decisiones se sostiene en el reconocimiento de un
juez autébnomo como es reconocido en el articulo 138 de nuestra Carta
Constitucional, que en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional no puede ser objeto
de interferencia, (Casacion 1796-2018-PUNO, STC 512-2013-PHC/TC, F.J.
3.3.3.); esto no quiere decir que las prescripciones del legislador en cuanto a la
cantidad de pena prevista carezca de legitimidad, sino que a éste no le es
exigible que en la construccion de la ley considere todas las probables
circunstancias y condiciones que se presentan al momento de juzgar al agente

que regulan las conductas sancionadas penalmente.

Tal es el caso de la existencia de una circunstancia atenuante privilegiada
lege ferenda, que puede presentarse cuando la afectacion del bien juridico
producida por el delito sea leve en la que medida que sea necesario imponer una
sancién disminuida a la establecida como minimo legal, o aquellas

circunstancias relacionadas con causas de punibilidad. Ramirez, C. (2018).

Esas circunstancias imponen la necesidad de contar con un juez
independiente e imparcial que responda no sélo al principio de legalidad, sino
que en la determinacion de la pena reconozca y observe la moderna concepcion
de los fines de la pena, quiere decir que ésta no se sostenga solamente en fines
preventivos, sin0 que sea esencialmente justa, quiere decir que el agente
comprenda que es merecedor de ella, que responda y vincule con la culpabilidad.
(Roxin, 2007, pp. 83-84); o tenga la posibilidad de valorar circunstancias
atenuantes privilegiadas, condiciones de punibilidad, reduccion de punibilidad

por bonificacion procesal u otras condiciones especiales, extraordinarias y



excepcionales estas ultimas que se presentan e identifican en el quehacer
judicial.

En ese contexto, al observar el sistema de tercios prescrito en el articulo
45 A del Cédigo Penal, que impone que la individualizacién de la pena se
construya a partir de la identificacion del espacio punitivo contenido en el tipo
penal, la divisién en tercios, y a través de caracteristicas tasadas se imponga la
sancion concreta; no brinda margen alguno para que el juez en observancia de
los principios de proporcionalidad y razonabilidad decidan en atencion a
circunstancias especiales, extraordinarias y excepcionales una pena menor

diferente a la que supondria el rigor que impone el principio de legalidad.

El poder que ejerce el Estado a través del derecho penal, como
mecanismo de control social, tiene como una de sus caracteristicas, la facultad
de imponer penas o medidas de seguridad, a través de un juez imparcial e
independiente, que en la determinacion de la sancién observe el principio de

proporcionalidad. (Villavicencio, 2019, pp. 115-118).

Surge de lo expuesto como problema general ;De qué manera el sistema
de tercios sefialado en la legislacion penal, que fija como parametro para
individualizar la pena vulnera los principios de razonabilidad y el de
proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena?; y, como problemas
especificos, ¢Cudles son los presupuestos que vulneran el principio de
razonabilidad judicial en la individualizacién de la pena sistema de tercios del
Caodigo Penal Peruano?, asi como 4, Cuales son los presupuestos que vulneran
el principio de proporcionalidad en la individualizacion de la pena sistema de

tercios del Codigo Penal Peruano?

Como objetivo general, se encuentra la necesidad de: Determinar las
formas en que se vulneran los principios de razonabilidad y proporcionalidad en
la individualizacion judicial de la pena a través del sistema de tercios
incorporado por el legislador en el Codigo Penal, y como objetivos especificos:
Establecer cuales son los presupuestos que vulneran el principio de
razonabilidad en la individualizacion de la pena sistema de tercios del Cédigo
Penal Peruano; y, Determinar cuales son los presupuestos que vulneran el

principio de proporcionalidad en la individualizacién de la pena sistema de



tercios del Codigo Penal Peruano.

La investigacion que planteamos se justifica en razon a que en el quehacer
juridico los operadores del derecho frecuentemente se encuentran con
circunstancias especiales, extraordinarias y excepcionales no consideradas
dentro del sistema de tercios, que desde los principios de proporcionalidad y
razonabilidad y la moderna concepcién de los fines de la pena, exigen que el
quantum de pena se establezca por debajo de los limites establecidos en la
norma penal; situacion que de ser posible desde la ley redundarian en la
obtencion de decisiones de mayor justicia, que respondan a las exigencias
sociales y que garanticen de manera mejor la reeducacion, rehabilitacién y
reincorporacion del penado a la sociedad en consonancia con el objeto del

régimen penitenciario.



Il MARCO TEORICO

Entre los antecedentes nacionales, Pérez (2021), sostuvo que existe un elevado
grado de vinculacion entre los principios de razonabilidad y proporcionalidad en
la individualizacion y fundamentacion de la pena; refirié que en tanto se observan
dichos principios en mayor medida las sentencias alcanzan un mayor grado de
justicia. (pp. 69-70).

Malca (2019), sostuvo que el principio de proporcionalidad es determinante
en la proteccion de los derechos fundamentales frente a la intervencion del poder
politico, y prioritariamente esa intervencion se relaciona con la determinacion

judicial de la pena. (p. 68).

De la Fuente (2017), refiridé que la problematica se presenta al momento de
la determinacién judicial de la pena segun las reglas contenidas en el articulo 45
del Codigo Penal, los jueces no aplican de manera pertinente el test de
proporcionalidad, lo que imposibilita conocer la justificacion de la sancion
impuesta. En virtud del principio de proporcionalidad debe advertirse un correlato
entre la pena y la responsabilidad del infractor de la ley penal; la magnitud del
dafio provocado con la importancia del bien juridico lesionado, quiere decir debe
existir justa equivalencia razonable en el quantum de la pena con las

circunstancias de su realizacion y el reproche al agente. (pp. 254-256).

En el plano internacional, encontramos como antecedente a Lisandro
(2019), expresa que, en la determinacién judicial de la pena, el Juez no sdélo debe
observar razones de prevenciéon general que podria justificar una pena elevada,
sino ademas criterios de prevencion especial; sin recurrir a preceptos reglados
que evocaria el adagio legado por Montesquieu que veia en el juez como un ser
inanimado que repite las palabras de la ley sin suavizarles la fuerza o el rigor.
Que, para Robert Alexy, y otros, consideran impensable, equiparar al juez con

una maquina imparcial pasiva que aplica normas juridicas.

Y mas bien cumpla con la necesidad que la condicién humana requiere,
estableciendo un quantum preciso, controlables a través de criterios
argumentativos racionales verificables en la motivacion suficiente, no
discrecionales; que respondan a criterios valorativos objetivos, construido sobre

preceptos generales: principio pro homine, excluyendo penas crueles,
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inhumanas y degradantes; de reserva, de intervencion minima o de ultima ratio;
subsidiaridad, fragmentariedad, razonabilidad, proporcionalidad, y culpabilidad;
que impone observar criterios de humanidad, que no respondan al simple
caracter vindicativo. (pp. 123-127, 130.133).

Estas posiciones evidencian desde la postura del tesista el justo correlato
que debe existir de la determinacion de la pena con los principios de
razonabilidad y proporcionalidad a fin de dictar sentencias justas, que no se
obtiene observando unicamente el principio de legalidad, en tanto el derecho
supera la aplicacién de la ley, como lo expresa el profesor Dworkin, que no es
posible reducirlo a ese principio sino ademas debe observar los principios
generales del derecho, sin que ello signifique permitir la libre discrecionalidad del
juez, criterio que es utilizado por el positivismo juridico al resolver los

denominados casos dificiles.

Serrano (2021), analiza el concepto de pena natural, enarbola la
prerrogativa del tribunal de absolver al imputado cuando advierta que las
consecuencias del delito resultan de tan envergadura que convierten en
innecesaria su imposicion, en tanto por minima que fuera, deslegitima el poder

punitivo por ser groseramente desproporcionado.

Evoca en ese trabajo a Eugenio Zaffaroni y Luigi Ferrajoli; el primero
construye la teoria negativa o agnostica de la pena, la define como coercién, que
impone la privacién de derechos o dolor, que no repara y menos restituye, que
no detiene las lesiones en curso ni los peligros inminentes. El segundo el derecho
penal minimo, que, sostiene que la unica justificacion racional del derecho penal

es que permite reducir la calidad y cantidad de violencia en la sociedad.

Sefiala que a partir de la pena natural la funcién del juez no termina con la
determinacién si el acusado cometio el delito sino ademas debe tomar en cuenta
las circunstancias posteriores que rodean el hecho delictivo, o que puede

conllevar inclusive a la eximicion de prisidon o la propia absolucién.

Evoca dos casos suscitados en la justicia argentina, el primero “Almendras”:
un soldado juzgado por homicidio culposo, quien después de practicas de tiro
durante la limpieza del arma dispara - sin intencidn - a su amigo en la cabeza;

durante el juicio fiscalia y defensa probaron el sufrimiento, depresion, culpa,
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angustia afectacion de su estado psicologico al punto de tener ideas suicidas, la
familia de la victima compartid su sufrimiento sin culparlo por los hechos
acontecidos. El juzgado decidié absolverlo, declarando que el castigo era

innecesario.

El caso “Barrios”, un robo agravado en grado de tentativa donde el agente
fue golpeado al punto que su salud se afecté gravemente, el juzgador consideré
también la prision preventiva y la extension irrazonable del juicio, la afectacién
de la vision que padecia, y edad de 23 afos, que imponerle una pena por menor
que sea deslegitimaria el poder punitivo estatal extremadamente

desproporcionado. (pp. 41-42, 61-62).

No debemos dejar de considerar que el legislador nacional recoge el
concepto de pena natural cuando regula el principio de oportunidad, que permite
abstenerse de ejercer la accion penal cuando el agente fue perjudicado por la
comisiéon del delito; circunstancia que valorada desde los criterios de minima
intervencion, la teoria negativa o agnodstica de la pena, los principios de
razonabilidad, proporcionalidad, pro homine y dignidad del ser humano, deberian
permitir exonerar o imponer una pena distinta a la sefalada en la ley de forma

excepcional.

Forero (2020), refiere, el delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, tiene un sustento de orden politico de prohibicién con alto grado
de influencia internacional; que inciden en que las penas conminadas resulten
desproporcionales; que al sancionar no se observa el principio de
proporcionalidad, fundandose mas bien en criterios retributivos o de prevencion
general negativo, que busca satisfacer la opinion publica, mas no el equilibrio de
los derechos fundamentales de los sentenciados, las condiciones de
hacinamiento, o si la accion juzgada no merece un reproche excesivo,
privilegiando el deseo de conservar una “buena imagen” frente a la opinion
publica. (pp. 85-89).

Dworkin (2012), sostiene que el derecho no puede limitarse a ningun
catalogo de reglas y principios, es por el contrario un talento de interpretacion

que ejercer un trabajo de creacion de las decisiones, la actividad del derecho es



eminentemente constructiva; superponer el principio sobre la practica,

mostrandonos el sendero hacia un futuro mejor. (pp. 289-290).

Ortiz, N. (2021), sostiene que, el positivismo en la solucion de casos dificiles
plantea que esa tarea debe librarse desde la discrecional del juez; empero el
maestro Dworkin plantea el reconocimiento de la existencia de principios que
también constituye el justo control a los limites establecidos por el derecho. (pp.
571-572).

Alexy, R. (2004), Sostiene, que una de las funciones de la argumentacion,
constituye la racionalidad de la forma de aplicacién del derecho que ademas

hace posible someterlas al control racional de las mismas. (p. 175).

Espinosa, E. (2019), refiere, que tradicionalmente la individualizacién de la
pena se ha vinculada estrechamente con la funcién del derecho penal, que no
se legitima observando las teorias de la pena; mas bien actualmente se relaciona
con la teoria del delito, y en ese nuevo orden, debe constituir la continuacion
cuantitativa de la referida teoria. Asimismo, sefala, que la pena proporcional al
hecho, necesita de criterios que permitan establecer por qué, un hecho

judicializado merecer mayor sancion que otro.

La idea de proporcionalidad exige la busqueda de comulgar el cumplimiento
de objetivos de politica criminal que ponderen con los efectos negativos de la

punicion, pero desde una relacion de medio fin.

Postula, que, en la determinacion de la sancion, debe existir en principio
una cabal comprension del injusto del hecho, debe aportarse criterios que
permitan la medida del injusto del resultado, y asi determinar que, aspectos de
la conducta del infractor inciden en el injusto de la accion, “se valora observando
el resultado del hecho y las circunstancias que concurren”; asi sera posible
considerar la culpabilidad del autor, desde la perspectiva de la imputacion

subjetiva del hecho del autor.

Hace referencia a QUINTEROS OLIVARES, quien sefala, que, “Si la
legalidad no es correcta, sino disfuncional respecto a la realidad de las cosas o

respecto a los postulados politicos — criminales, la necesidad de aplicar se torna



dramatica”. Si el codigo encierra disposiciones incoherentes, conllevara a la falta

de homogeneidad de las decisiones, provocando una pena injusta.

Si el juez luego de establecerse la pena tiene la prerrogativa de suspender,
sustituir o modificar su espacio temporal de cumplimiento, ello importa la facultad
discrecional que debe ser cualitativamente motivada y controlable por un érgano

jurisdiccional superior. (pp. 4-12).

Estas consideraciones, nos plantean que, la determinacién de la pena no
debe responder unicamente a la busqueda de la paz social sino también la
moderna finalidad de la pena introducida por el profesor Roxin, que enarbola que
no solo debe obedecer a fines preventivos, sino también a criterios de justicia, y
esta se formula cuando el autor acepta ser merecedor de aquella y se encuentra

vinculada a la culpabilidad por el hecho.

Caro (2013), sostiene, que el Juez, goza de un ambito mas amplio que la
regulacion legislativa de la pena, esta solo es el parametro dentro del cual puede
establecerla, empero como consecuencia de la aplicacion del principio de
proporcionalidad, podra prescindir de la aplicacion de la pena prevista en la ley,

y declararla inconstitucionalidad para el caso concreto. (p.246).

Consideramos que si bien, el juez goza de la prerrogativa del control difuso
a efectos de privilegiar los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la
determinacién de la pena; sin embargo, esa facultad se ve afectada por la
aplicacion del sistema de tercios regulada en el articulo 45 A del Cédigo Penal,
por lo que resulta necesaria la incorporacion normativa que brinde la posibilidad
de privilegiar esos principios en la determinacion de pena distinta a la mera

aplicacion de la ley.

Saleilles (2021). considera que el derecho penal tiene como funciéon de
politica, un mecanismo de defensa social que debe adecuarse al fundamento de
justicia; que siendo una ciencia social se considera una sociologia criminal, cuyo

fin ulterior de estudio debe ser el hombre.

Agrega, que el comun de las concepciones racionales establece que el
crimen es la vulneracion del ordenamiento juridico, y la pena es la sancién por

esa lesion, representa un tipo de compensacion por el agravio inferido. Lo unico



que importa del crimen es el resultado - su materializacion -, la pena es
construida como consecuencia del mal producido, no es considerado el

delincuente, solo es tomado como un elemento individual para el derecho penal.

Frente a esta conceptualizacion existe otra clasica, que plantea que la pena
tiene como unica finalidad convertir al criminal en honrado, o colocarlo en la
posicion de no hacer dafno, transformar su finalidad retributiva a un objetivo de
regeneracion individual o de conservacion social. Esa nueva concepcion,
entiende que la pena debe tener una idea individual resultado de una opcién
politica acorde con las circunstancias, mas que por la mera aplicacién de una
norma penal abstracta, divorciada de toda de las circunstancias del caso

sometido a decision.

Postula que: “si el delincuente no se encuentra totalmente pervertido, no
hace falta que la pena no contribuya a pervertirlo mas”, debera entonces
ayudarlo a rehabilitarlo. Esa adaptacion es lo que se denomina actualmente
“‘individualizacion de la pena”, tarea que no se satisface con la ley, puesto que
no puede prever las distintas circunstancias que seran objeto de juzgamiento,
respondiendo Unicamente a supuestos de agravacion o atenuacion en virtud del
mayor o menor grado de afectacidén y gravedad del delito; labor que s6lo puede

ser realizada por el juez.

Villavicencio (2019), afirma que la prohibicion en exceso - principio de
proporcionalidad -, tiene como objetivo hallar un necesario equilibrio entre el
poder Estatal, el imputado y sociedad, la sancion penal no debe superar la
responsabilidad por el hecho, y desde el precepto normativo del articulo VIl del
Titulo Preliminar del Codigo Penal, la pena debe ser adecuada al dafo
provocado, segun el nivel de culpabilidad y el perjuicio ocasionado a la sociedad,
no es posible que la facultad punitiva del Estado cause mayor dafio que el hecho
concreto al que obedece. La sancion penal desde el test de proporcionalidad,
debe responder a todas las circunstancias que rodearon el hecho sometido a

decisién, observando el precepto de minima intervencion.

SefAala, que el concepto de proporcionalidad, importa el uso de la pena
como ultima posibilidad, que sélo puede satisfacerse siempre que sea necesaria,

de no ser asi nos encontrariamos frente a una sancion inutil. Esto no significa



que el referido principio tenga como objetivo encontrar una justa equivalencia
entre la gravedad del delito y la sancién penal, por el contrario, esa
proporcionalidad debe ser entendida, en el sentido que la pena cause el menor
dafio posible en virtud de la ausencia de otros mecanismos de solucién que
difieran de la violencia, limitando la imposicion de penas que excedan la
proporcionalidad. Concluye que, siempre debe autorizarse al juez la prerrogativa
de disminuir la sancion por debajo del establecido en el extremo minimo
abstracto, inclusive con la posibilidad de sustituir la prision por otro de menor
gravedad, o prescindiendo de su imposicién. (pp. 115-118).

Estas posiciones evidencia desde el concepto del tesista que la pena debe
fundarse también en criterios de proporcionalidad entre el hecho cometido, el
dafio causado y la culpabilidad del autor, sin que sea fijada observando
unicamente el sistema de tercios del Cddigo Penal, pues desde los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en el juzgamiento del caso concreto pueda
existir la necesidad de la imposicion de una pena menor a la que surja del

cumplimiento del principio de legalidad.

Aguado (1999), sefala que el principio de proporcionalidad se descompone
en tres sub principios; la idoneidad, la medida debe ser capaz de alcanzar el
objetivo pretendido; la necesidad de no haberse encontrado otra igualmente
eficaz pero menos grave en relacion al derecho afectado, y proporcionalidad
quiere decir un equilibrio razonable entre los bienes que se intentan tutelar. En
derecho penal; la idoneidad exige que el derecho sustantivo sea pertinente para
cautelar el bien juridico, y que la pena o medida de seguridad resulte adecuada
para el objetivo perseguido; en tanto la necesidad debe materializarse en la
proteccidn exclusiva de bienes juridicos observando el principio de intervencion
minima desde los constructos de dltima ratio y caracter fragmentario. (pp.147-
148).

Savvidou (2020), Aristoteles sefialaba que la “ley es algo proporcional”. El
principio de proporcionalidad, fue comprendido teéricamente como una funcién
realizada al interior del proceso judicial de naturaleza eminentemente
constitucional. La corte penal alemana reconocio este principio no como una
simple regla de derecho, sino mas bien la exigencia de justicia que se deduce
del derecho natural, ocupa un lugar privilegiado, de primer orden frente a otros
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principios que soélo podria ser relegado por aplicacion de otro principio que

permita resolver de mejor manera desde el test de proporcionalidad. (pp. 86-87).

Marketou (2020), el principio de proporcionalidad surgié en la esfera del
derecho administrativo, y posteriormente se consideré como una facultad de
revision judicial, para luego situarse como un principio constitucional dentro de
la jurisprudencia alemana en la que los jueces lo consideran como un marco de
referencia del necesario equilibrio de los derechos al momento de resolver,
después del cual los distintos Estados liberales democraticos asumirlo como una
garantia, criterio recogido en el Continente Europeo, Canada, Australia y otros,
y como marco de referencia para resolver conflictos del derecho humanitario. La
concepcion contemporanea consiste en el equilibrio en la evaluacion

constitucional entre los derechos fundamentales afectado (pp. 3-4).

Sauter (2013), Robert Alexy sobre el principio de proporcionalidad llamado
también balancing, sefala que las decisiones constitucionales sélo seran
correctas si son el resultado de un adecuado equilibrio entre los principios.
Importa el necesario equilibrio entre el grado de intervencion en la libertad con
las razones que justifican la interferencia. Este balance o mejor llamado test de
ponderacién, consiste en tres reglas: Evaluar la interferencia en los derechos
individuales; evaluar la satisfaccion del interés publico que justifica el menoscabo
del derecho individual y por ultimo si la importancia de la satisfaccion del interés
publico puede justificar el detrimento derecho ya individualizado. (p. 441).

Test de ponderacidén que en nuestra opinion no debe ser ajena al analisis
del juez al resolver, que luego de analizar los sub principios desde el caso
concreto, establezca una pena justa en virtud de la existencia de circunstancias

especiales, extraordinarias y excepcionales.

Burke (2016), el principio de proporcionalidad es un mecanismo primario de
aseguramiento que las sentencias sean justas, tiene como finalidad restringir
excesos, arbitrariedad y el capricho de la sancion impuesta. Es el parametro
importante de respeto del nucleo basico de los derechos humanos. Si la sancion
resulta groseramente desproporcionada puede violentar previsiones de derecho

internacional como la imposicidn de castigos crueles, inhumanos y degradantes.
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Alexy (2010), asegura que cuanto mayor sea la racionalidad de la
ponderacién mayor sera el grado de legitimidad como su aplicacién, puesto que,

si la ponderacion es arbitraria, su racionalidad deviene en cuestionable. (p.13).

En nuestra opinion la racionalidad involucra un grado de mayor confiabilidad
que redunda positivamente en la emision de decisiones justas, racionalidad que
ademas deviene en el parametro fundamental del control debido de la decision,
limitando de esta manera todo acto de discrecionalidad inmotivada e ilegitima,
que podria generarse observando los limites de pena conminado en la ley, en
tanto la sancion podria ser groseramente desproporcionada e inclusive
inhumana desde la proporcionalidad entre el hecho cometido y la culpabilidad

del agente.

Alexy (2011), sostiene, que el principio de proporcionalidad, comprende tres
sub principios, los que vistos conjuntamente expresan una idea de optimizacion
de posibilidades facticas y juridicas. Idoneidad y necesidad involucran
perfeccionar posibilidades facticas, en tanto proporcionalidad es de orden
juridico. La idoneidad, es una idea del Optimo de Pareto, una idea podria ser
mejorada sin causar perjuicio a otra; sin embargo, es poco habitual su evaluacion
en tanto el legislador por lo general elige la realizacién del fin a través de medidas
menos inidoneos. La necesidad, sugiere optar entre dos medios idoneos, quiere
decir que produzca menos lesividad. Mientras, que ante el conflicto entre
principios, la ponderacion deviene en la mecanismo necesario, que se expresa
en el siguiente aforismo: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la

satisfaccioén del otro”.

Rodriguez (2017), manifiesta que la funcion legislativa debe construirse
sobre criterios y postulados adjuntos en la carta magna que no puede inobservar,
controlable por el operador de justicia a través del ‘judicial review” desde lo que
denomina “limites de limites”, esto es el principio de proporcionalidad y la
garantia del contenido esencial. Asi el poder legislativo no debe construir
decisiones sostenidos en aspectos unicamente politicos, sino en una justificacién

racional mas aun cuando sistematizan derechos fundamentales.
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Por otro lado, sefala, que la ponderacion a pesar de ser una tarea del poder
judicial no debe serle ajena al legislador; y, siguiendo la posicion del Tribunal
Constitucional espafiol, debe aplicar la proporcionalidad, para soslayando la

adopcion de decisiones ausentes de razonabilidad. (pp.76-77, 79,81).

Sin embargo, en opinion del tesista a pesar que el legislador observa en la
creacion normativa el criterio de racionalidad, no resulta suficiente para
abarcarse todas aquellas posibilidades que se presentan en la practica judicial

como lo define el maestro Dworkin.

Rubiano (2019), sefiala que el legislador debe justificar la creacion de tipos
penales y el incremento de penas, debe sostenerse en estudios de politica
criminal que precise el objetivo buscado, sblo asi se entendera que es una
decision razonable al identificar que es la mas idonea para el fin perseguido,

respondiendo al principio de necesidad y minima intervencion del derecho penal.

Sobre el principio de proporcionalidad senala, que debe existir consonancia
entre el hecho acaecido y la pena disefiada por el ius puniendi, el mayor reto de
observar este principio es evitar que las penas respondan a finalidades inciertas
distintos a los fines del derecho penal, que también involucra la garantia de
proteccion de las personas frente la irrazonabilidad del poder del Estado. (pp. 9-
11,13)

Villacreces (2018), afirma, que la situacion juridica en esta regién adolece
de un marco de racionalidad, que se incrementa en la produccion de la ley, donde
el principio de proporcionalidad deberia ocupar un lugar privilegiado, sin
embargo, alejandose de la aplicacion del test de proporcionalidad que debe
efectuarse entre pena, delito, culpabilidad, afectacion del bien juridico y fines
admitidos socialmente, éste ultimo que deberia ser el principal elemento en

tomar en cuenta como también el limite del poder Estatal.

Agrega, que el referido principio debe ser consecuencia de buscar que la
intervencion publica que efectua el legislador se realice a través de decisiones
razonables y alcance su finalidad a través de medidas de menor restricciéon al

ciudadano.
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Ello significa en posicion del tesista que la asuncién de decisiones, que se
encuentren debidamente justificadas enriquece la posibilidad de control y

restringe la arbitrariedad de la mera discrecién judicial que la deslegitimaria.

Villacreces, Villacreces (2019), refiere que el Tribunal Constitucional
espafnol en la STC 136/1999, sostiene que cuando no existe relacién entre la
severidad de la sancion, la afectacion de los derechos y libertades y el desvalor

de la conducta, se afecta la proporcionalidad de la pena. (pp. 10-11).

Cupe (2021), anota, que la dignidad humana constituye la base por
excelencia de los derechos fundamentales, en ese sentido el Tribunal
Constitucional del Peru — RN N° 3161-2015- Lima Norte del 2004.2017, y STC
014929-2002-HC -, reconoce que no se vulneran a pesar de haber sido privado
de libertad al haber perpetrado un acto detestable, en tanto subsiste el nucleo
fundamental de la dignidad, derechos reconocidos - articulo 2.24.h de la carta
fundamental, como en el articulo 5.2 de la Convencidn Americana sobre

Derechos Humanos -.

Agrega que, el derecho cobra legitimidad en tanto reconozca a la persona
como un ser en si mismo, puesto que el delito es consustancial a la imperfeccion

humana como su potencialidad de recuperacion.

Recoge el pensamiento de Castillo J, para afirmar que la pena es humana
cuando no grava los efectos del delito, cuando no convierte al agente en nueva
victima del Estado y la sociedad, cuando no disocializa o impide la reconciliacién
con el ordenamiento juridico y la comunidad, menos cuando no impone males

crueles desproporcionadas respecto de la gravedad del hecho.

Recoge ademas los razonamientos estructurados en el RN 299-2017,
donde se resalta que la pena involucra la utilidad para obtener fines preventivos
en armonia con el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; donde
sefala que el derecho penal contemporaneo no pretende destruir al transgresor
sino mas bien obedece a fines de reincorporacion. Y a partir de estas
consideraciones es posible rebajar la pena privativa de libertad en aplicacion del
principio de humanidad. (pp.3-5,8,21)
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018), considera que toda
pena privativa de libertad, lleva inherente un componente de dolor, afliccion que
se acrecienta con el deterioro degradante del establecimiento de reclusion,
llevando a la sancién penal a considerarse ilicita y antijuridica por contravenir el

articulo 5.2 de la Convencion Americana. (fundamentos 91-93).

Claramente las decisiones del juez que unicamente tengan como parametro
la aplicacion de la ley y sostenida en fines unicamente preventivos que no se
fiien en razones de justicia sin que esto signifique asumirse decisiones

eminentemente discrecionales resulta ilegitimas, ilicitas y antijuridicas.

Recurso de nulidad N° 2126-2018 LIMA, establecio, que en la
determinacién de pena se considera la edad, grado de ejecucion del delito, falta
de antecedentes, condiciones sociales y el principio de proporcionalidad. Por lo
que declararon no haber nulidad en la sentencia por delito contra el patrimonio —
robo agravado en grado de tentativa y lo condenaron a 5 afios de pena privativa
de libertad. (fundamento 1.3).

Recurso de nulidad N° 3495-2015 ANCASH, al analizar la pena impuesta
por delito de violacion sexual (articulo 173 numeral 2 del Cdodigo Penal),
manifestd que al resolver debe considerarse la forma y circunstancias de la
denuncia, los actos subsecuentes, restringiendo el argumento simple de reposar
en el principio de legalidad al determinar la pena, y mas bien aplicar el principio

de proporcionalidad en virtud del comportamiento humano y sus consecuencias.

Agrega, que la peticion de pena recogida de manera literal, sin tomar en
cuenta la finalidad de fomentar la convivencia social, originan mas bien conflicto
en la autocomposicion de los involucrados, conlleva a una interpretacion sin
contenido que extrae solamente la formalidad de la validez de la ley, argumentos
que los llevan en sefalar no haber nulidad en la pena suspendida impuesta.
(fundamento 5.2 y 5.10).

Recurso de nulidad N° 2089-2017 LIMA, sehnala, que al haberse sometido
a un proceso judicial excesivamente largo, genera entre otras consecuencias la
reduccion de pena; por ello disminuye la pena impuesta de 8 a 5 aflos de pena

privativa de libertad. (Fundamento 2.20).
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Recurso de nulidad N° 2705-2017 LIMA NORTE, sostuvo, que a fin de
conservar los principios del derecho penal en la determinaciéon de pena, el
tribunal tiene la facultad en circunstancias especiales graduar y disminuirla pena
por debajo de los limites legales; que a pesar que al acusado no le alcanza
responsabilidad restringido, al tener 21 afios, recluirlo con una condena larga lo
estigmatizaria como persona, debiendo por el contrario aplicarse el criterio de
humanidad de penas, en consecuencia disminuyeron la pena para el delito de

violacién sexual, de 30 afios a 15 afos. (fundamentos 3.14 y 3.15).

La sentencia plenaria casatorio N° 1-2018/ClJ-433, al evaluar la
determinacion de la pena en los delitos contra la libertad sexual, considero que
la imposicion de cadena perpetua desde criterios individualizadores y
excepcionales pueden autorizar la imposicion de una sancion menor a pesar que
resulta ser siempre definitivamente grave; la que debera sustentarse en criterios

y fines preventivos que reduzcan la necesidad de pena. (Fundamentos 29 y 32).

El Tribunal Constitucional en el expediente N° 04962-2008—PA/TC, ha
sefalado que los principios de proporcionalidad y razonabilidad son necesarios
para resolver conflictos, con la finalidad que se adopten decisiones que no sea
arbitrarias; que una decision asumida sin observar el principio de
proporcionalidad no sera justa. Proporcionalidad que como principio es
consustancial al Estado Social y Democratico de Derecho, y se encuentra
disefado en la carta fundamental en los articulos 3, 43 y 200.

Las decisiones comentadas en opinion del tesista, constituyen el
reconocimiento de la existencia de circunstancias, especiales, extraordinarias y
excepcionales que solo se presentan al resolverse el caso, que imponen desde
los principios de razonabilidad y proporcionalidad la necesidad de fijar una pena

distinta y menor a la establecida en la ley conforme al sistema de tercios.

El articulo 45A del Codigo Penal, establece que, la sentencia debe contener
una fundamentacién suficiente que conlleve la determinacién cuantitativa y
cualitativa de la sancion. Para ello debera determinar la sancion dentro del
sistema de tercios; debera identificar la pena abstracta, luego la pena aplicable

considerando las existencias de circunstancias atenuantes y agravantes.
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El articulo VIII del Titulo Preliminar del mismo cuerpo normativo establece
que, la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. En tanto el
articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal, prescribe que, las
medidas que limitan derechos fundamentales entre otras exigencias juridicas

deben respetar el principio de proporcionalidad.

Criterio que ha sido recogido en todas las decisiones judiciales arribar
sefaladas, conforme los lineamientos senalados por el Tribunal Constitucional

nacional.

El articulo 66 de la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, Cddigo Penal
Espafol, estable, que en los delitos de menor lesividad como en los delitos
imprudentes, el juzgador podra aplicar penas que su prudente discrecion le
imponga sin sujetarse a los criterios de determinacién de la pena establecido en

virtud de circunstancias atenuante, agravantes u otras.

Los articulos 3, 4, 60, 61 del Codigo Penal Colombiano - Ley 599 de 2000
sefala, que la imposicion de la pena o de la medida de seguridad respondera a
los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, en tanto la pena
cumple funciones de prevencion general, especial, retribucion justa, reinsercion
social y proteccion del condenado; por otro lado disefia un sistema de cuartos en
los que el juez establecera la pena, el cual no sera aplicable en supuestos de

acuerdos realizados entre la fiscalia y defensa.

El articulo 54 del Cédigo Penal Ecuatoriano, sefala que el Juzgador, al
individualizar la pena debe observar las circunstancias del acto, agravantes,
atenuantes, necesidades y condiciones de la victima como la gravedad de la
lesidn, asi como la participacion y las circunstancias que restringa la

responsabilidad.

El Cddigo Penal de la Nacién Argentina, articulo 40 y 41, sefiala que los
tribunales fijaran la pena de acuerdo a las circunstancias atenuantes,
agravantes, ademas las circunstancias personales, mévil, situacién econémica

entre otras del agente.

Si bien es cierto la legislacion ecuatoriana, colombiana y espafiola regulan

la determinacion de pena mediante un sistema de tercios, esto en opinién del

17



tesista no restringe la posibilidad de imponer una pena distinta en virtud de la
observancia de los referidos principios de razonabilidad y proporcionalidad;
como es el caso de la legislacién espanola que a pesar de contar con la misma

regulacién permite apartarse de dicho precepto normativo en caso de delitos
imprudentes.
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ll. METODOLOGIA.

Trataremos en este acapite el tipo de investigacion, disefio y enfoque a la
investigacién que realizamos, también sera disefiado la matriz categodrica,
estableciendo el escenario de estudio y los participes de las entrevistas que
seran abordadas con aquellos instrumentos elaborados observando
debidamente el rigor cientifico y siempre el aspecto ético que debe acompanar

cada una de las actividades cientificas que se realizan.
3.1. Tipo y diseio de investigacion

(Sanchez y Reyes 2017), la presente investigacion es de tipo basica, en
tanto conlleva al encuentro de conocimientos nuevos y campos de investigacion.
Tiene como finalidad recabar informacion de la realidad y de esta manera
enriquecer el conocimiento cientifico, orientandose al descubrimiento de leyes y

principios.

Por otro lado, Fidias (2006), La investigacién tiene como finalidad la
solucion de problemas, tiene como objetivo fundamental el encontrar respuestas
a interrogantes mediante el empleo de procesos cientificos, en ese contexto la
produccién del conocimiento puede contener una aplicacion inmediata en la

solucion de problemas practicos.
El disefio de investigacion corresponde al tipo fenomenoldgico.

Es fenomenoldgico como lo sefiala Ramirez (2010), se trata de describir
las caracteristicas del fenomeno estudiado, a través de la clasificacion e
informando de sus elementos diferenciados. Por lo general es utilizada en las
investigaciones correlacionales, donde se detallan las caracteristicas que
pueden observarse del fenomeno existente y sirve de sustenta para otras

investigaciones. (p. 200).
3.2. Categorias, subcategorias y matriz de categorizacion

Rivero (2020), Refiere que la categoria en toda investigacion cientifica es todo lo
que se va a interpretar, corresponde a la informacién y datos acopiados con el

objetivo de responder las interrogantes y objetivos de la investigacion.

Las categorias identificadas en nuestra investigacion son:
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- El principio de proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena.
- El principio de razonabilidad en la determinacion judicial de la pena.

- El test de proporcionalidad.
Sub categorias
El sistema de tercio en la determinacion judicial de la pena.

Numerosas ejecutorias emitidas por la Corte Suprema de la Republica, al
evaluar la proporcionalidad de la sancion penal ha hecho uso del balancing test
a fin de establecer si la pena resulta proporcional al hecho, a la gravedad del
delito, grado de responsabilidad del autor, y culpabilidad, en nuestra
investigacion, el referido test de proporcionalidad ha sido advertido en los
Recursos de nulidad N° 2126-2018 LIMA, N° 3495-2015 ANCASH, N° 2089-2017
LIMA, N° 2705-2017 LIMA NORTE, y en la Casacién 1796-2018-PUNO.

3.3. Escenario de estudio

El escenario de estudio se encuentra relacionado con el lugar donde
formaran las técnicas e instrumentos, considerando el tema objeto de
investigacion y las premisas sobre la que se construye la investigacion (Begonfa,
2017).

En el caso de nuestra investigacion al ser dogmatica la cual tiene como
finalidad resolver desde la doctrina juridico penal los problemas planteados
alcanzando para ello los objetivos propuestos; consideramos que el escenario
donde se formaran las técnicas e instrumentos a aplicarse es la dogmatica penal
donde desde la evaluacién, valoracion, ponderacion de las diversas categorias

juridicas se arribara a una propuesta de solucion de los problemas planteados.
3.4. Participantes

Seran profesionales, operadores del derecho con conocimiento en la
investigacion, preferentemente especialistas en la materia en cuanto cumplan

con el instrumento planteado y la técnica de recoleccion de datos.

Los individuos informantes estaran constituidos por un Fiscal Penal, Un
Juez Penal y un abogado especialista en Derecho Penal con experiencia en la

practica penal no menor a 10 afos de ejercicio profesional; quienes desde la
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practica judicial como operadores del derecho, no solo expresaran sus opiniones
técnicos legales sino ademas la alimentaran con diversa casuistica que se
presenta en el quehacer penal, donde se verificara las innumerables
circunstancias especiales, excepcionales y extraordinarios que nos permitiran
reflexionar en la busqueda de resolver los problemas propuestos a fin de
establecer si el sistema de tercios penal afecta o no los principios de

razonabilidad y proporcionalidad.
3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Hernandez y Avila (2020), las técnicas para la recoleccion de datos
alcanzan actividades y procedimientos que brindan al investigador acopiar
informacion necesaria con la finalidad de responder las preguntas de
investigacién; los instrumentos que se utilicen en la recoleccion deben ser
objetivos, confiables y contar con validez y en su procesamiento debe seguir un

plan preconcebido y relacionado con el método de investigacion que se utiliza.
(p.52)

Hernandez (2018), Toda forma de medicion o instrumento que permita
recolectar datos involucra tres requisitos que deben comprender: confiabilidad
entendida como el nivel del resultado que produce el instrumento, esto es
consiste y coherente; la objetividad tiene que ver con el grado de posibilidad de
influencia en el instrumento por parte del investigador; en tanto la validez
requiere que el instrumento que se utiliza es confiable y valido, de no ser asi no

podria tomarse en serio. (pp. 229,235,238).

En el caso de nuestra investigacion ha sido utilizado la técnica de la
entrevista cuyo elemento validador la guia de entrevista de la universidad César
Vallejo, en ese escenario se recabaron entrevistas de especialistas en derecho
penal que desde el quehacer del ejercicio profesional, la funcidn fiscal y la labor
jurisdiccional suministraron los datos necesario que serian contrastados

posteriormente.
3.6. Procedimiento

La informacién recabada con el uso de las técnicas y herramientas de

recoleccion, seran evaluadas e incorporadas a fin de contrastarlas con la opinién
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de los expertos con el objetivo de obtener una tridimension de posiciones, y
extraer posteriormente una proposicién que sostenga un criterio en concreto que
desde la perspectiva del investigador sera aceptada o no bajo estrictos criterios
dogmaticos para de esta manera hacerla confiable y objetiva, y de esta manera
obtener conclusiones sobre el problema con respecto a los objetivos e

investigaciones analizadas.

En nuestro caso conocer desde las experiencias de los especialistas si
existen circunstancias especiales, extraordinarias y excepcionales no
consideradas dentro de las sistema de tercios disefiado por el articulo 45 A del
Cdédigo Penal, que importa la necesidad de ser valoradas desde los principios de
razonabilidad y proporcionalidad a fin de alcanzar sentencias mas justas y
proporcionales desde la perspectiva de la culpabilidad del agente y el moderno

fin de la pena que no debe construirse desde fines unicamente preventivos.
3.7. Rigor Cientifico

Espinoza (2020), el rigor cientifico se traduce en el adecuado uso que se
realice de la informacidén, construida sobre la bases del planeamiento,
recoleccion, procesamiento y analisis, que se traduce en la garantia de los datos
recabados, fiabilidad y validez; lo cual necesariamente exige del investigador el
conocimiento y debido manejo de los distintos métodos, técnicas vy
procedimientos existentes para el almacenamiento, procesamiento y analisis de

los datos recabados; criterios que constituyen la calidad de la informacion.

En esa intencion la presente investigacion se han considerado los

siguientes criterios: credibilidad, transferebilidad, confirmabilidad y relevancia.

El primero de ello, se observa en nuestra investigacion en tanto los
resultados del estudio obtenidos provienen de datos verdaderos, habiendo los
participantes proporcionado la informacién suministrada de manera voluntaria y
personal. En cuanto al criterio de transferebilidad es observado estrictamente,
considerando que los datos son atendibles y posibles de generalizacion desde
nuestro escenario de estudio; y en cuanto a la confirmiabilidad esta presente en
este esfuerzo de investigacion en tanto los resultados cumplen con el caracter
de informacion veraz y de esta manera otros estudios de semejante

caracteristicas a través de los mismos procedimientos metodolégicos pueden
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corroborar los resultados a los que hemos arribado. Por ultimo nuestra
investigaciéon también cumple con el criterio de relevancia considerando al
observar la linea de investigacién de la universidad, siendo posible establecer
que los objetivos que nos planteamos devienen en relevantes de la especialidad

penal elegida.

3.8. Método de analisis de la informacioén.

Sanchez (2021), se encuentra referida a la técnica especifica usada en la
recoleccion de la informacion que se vincula con el método de investigacion
utilizado; que no necesariamente se vincula con el enfoque epistemolégico del

investigador.

Dolores (2019), la conjuncion entre métodos y técnicas permite conseguir
mayor riqueza y diversidad de la informacion lograda, la triangulacion del
resultado que abona en su validez coadyuvando a la credibilidad de los

resultados que se obtengan.

Nuestra investigacion se planteé como método de analisis el analitico en
la intencion de descomponer las categorias en porciones con el objetivo de
realizar el estudio detallado; el método descriptivo en la intencion de
conceptualizar las mismas categorias; el hermenéutico con la finalidad de
interpretar las normas, posturas y jurisprudencias que se vinculaba con el objeto

de estudio.

Posteriormente utilizando el método de la triangulacion, las respuestas de
nuestros entrevistados se contrastaron entre si, se investigo sobre sus diferentes
aristas en el analisis cualitativo realizado; todos los datos fueron analizados,

interpretados desde los métodos descriptivos, analiticos, inductivo y sintético.
3.9. Aspectos éticos

Viorato (2019), una ciencia aplicada éticamente, es aquella que se emplea
correctamente; en tanto desde los investigadores impone aplicar sus
conocimientos a través de la universalidad, escepticismo debidamente
estructurado, asi como imparcialidad. Quiere decir comprender que la verdad no

se constrife a determinada cultura, lugar o tiempo, entendiendo que al no ser
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estatico el conocimiento podemos ser objeto de critica antes nuevos eventos
facticos, historicos en busqueda de una verdad desde la solides del desarrollo

de nuevos conocimientos. (p.40).
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Los aportes efectuados por medio de la matriz denominada “triangulacion”,

incorporada a esta investigacion como anexo, ha sido creada a partir del uso de

la entrevista, donde se incorporaron las posiciones de los especialistas

entrevistados (abogado especializado en derecho penal, fiscal provincial penal y

juez de investigacion preparatoria que a continuacion desarrollamos:

Sobre el objetivo general, que tiene como finalidad, determinar las formas

en que se vulneran los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la

individualizacién judicial de la pena a través del sistema de tercios del Cédigo

Penal peruano, se hallo:

CUADRO 1
PREGUNTA E1 E2 E3
¢En qué consiste | (...) Es aquel por | Metodologia Procedimiento
el sistema de | el cual, al fijarse | utiizada por el | técnico y
tercios del | la pena, el Juez | Sistema juridico | valorativo a
Cadigo Penal | debe dividir en | Peruano Penal, | cargo del juez
peruano? tres la sancidn | para la | que ha de
que esta | determinacion de | permitir, una vez
prevista en el |la calificados  los
tipo penal y de | individualizacion hechos
acuerdo con las | de pena y | probados, la
circunstancias obtencion de la | concrecion
que prevé dicho | pena concreta. cualitativa,
cuerpo legal cuantitativa y a
adjetivo y las del veces ejecutiva
caso subjudice de la sancién
determinar la penal.
sancion  penal A partir de ello,
que impondra. operan las
atenuantes y/o
agravantes que
prevé
el articulo 45-
A del referido
cbdigo, para
finalmente
situarla en
alguno de ellos.
SEl sistema de | Considero que | Dependera del | (...) El principio
tercios si, pues | caso concreto. de razonabilidad
incorporado en | establece una sugiere una
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el Cédigo Penal
Peruano -
articulo 45A -
para

individualizar Ia
pena, vulnera los
principios de
razonabilidad vy
proporcionalidad

en la
individualizacion
de la pena?

tasacion a la
penalo que en la
practica delimita
la debida
motivaciéon que
exige el art.
139.5 de la Carta
Magna ademas
de parametrar la
razonabilidad vy
proporcionalidad
a las
circunstancias
previstas.

Con el sistema de
tercios queda
eliminada la
arbitrariedad y falta
de motivacion y
fundamentacion
del Juzgador.

Sin embargo,
puede ser
perfectible, en

algunos casos y/o
excepcionalidades,
ejemplo:

En alimentos:

Si a un procesado

le corresponde
ubicarse en el
primer tercio,
tenemos

problemas si se
acoge a la
terminacién y/o

conclusion

anticipada, la pena
final seria menor
de un afno, como se
le aplica el periodo
de prueba si el
minimo para el
periodo de prueba
es de un afo, al
fijarle menos de un
afio por beneficio
premial estariamos
fijando por debajo

del minimo del
periodo de prueba;
igualmente

cuando las
pensiones

devengadas son
altas y los
procesados

desean pagar en
periodos largos
mayores a 09
cuotas, como le
fijamos mayor

numero de cuotas
sila pena es menor

valoracion
respecto
resultado
razonamiento
del juzgador
expresado en su
decision,
mientras que el
procedimiento
para llegar a este
resultado seriala
aplicacion del
principio de
proporcionalidad
con sus tres sub

del
del

principios: de
adecuacion,
necesidad y
proporcionalidad
en sentido
estricto o]
ponderacion.

Al aplicar el
articulo 45 A del
Cddigo Penal se
analizan los
principios
citados.
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a un ano; por tanto
en algunos casos
como en los
ejemplos descritos

no resulta
razonable ni
proporcional la
aplicacion del
sistema de tercios.
Pudiendo ser
perfectible.

Se advirtié consenso en entrevistados que consideran al sistema de
tercios previsto en el articulo 45 A del Codigo Penal como la operacion técnico
valorativa que realiza el operador juridico para establecer la sancion que debera

ser impuesta al condenado.

En cuanto a que dicho sistema vulnera los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, existe cierta coincidencia entre las posiciones del entrevistado
1y 2 en tanto el primero sefiala, que existe una permanente afectacion mientras
el segundo, coincide con dicha afirmacién con la atingencia que dependera del
caso concreto, como es en la determinacion de pena de sentenciados por delitos
de omision a la asistencia familiar, que no presentan circunstancia agravantes, y
que en caso de acogerse al beneficio premial de conclusion anticipada del
proceso, siendo que la imposicion de un periodo de prueba no podria ser menor

a un ano, restringiendo la posibilidad de finar un periodo de prueba menor.

En términos generales el tesista coincide con ambas posiciones al
considerar que existen circunstancias excepcionales que se presentan en cada
caso en concreto que justifican la necesidad de fijar una pena menor a la que
resultaria de la sola aplicacién del sistema de tercios conforme han sido

resaltados en las decisiones de la maxima instancia judicial ya comentadas.

En cuanto a la entrevistada 3 si bien sefiala que no existe vulneracion a

los referidos principios de razonabilidad y proporcionalidad en tanto el sistema
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de tercios importa la valoraciéon de la determinacion de pena a través de la

aplicacion de estos principios, lo cual en nuestra opinidon no niega la vulneracién

que sostenemos sino mas bien reconoce su consideracion, lo cual importa que

se efectue a través del test de proporcionalidad como lo afirma el profesor Alexy,

Sauter, (2013), que en buena cuenta podria producir la posibilidad de estimacién

de una sancion distinta y menor a la que desde la simple aplicacion del sistema

de tercios deberia ser impuesta; en la intencién de responder a los parametros

de proporcionalidad entre el hecho cometido, la gravedad del delito y la

culpabilidad del agente como lo sefiala el maestro Villavicencio, (2019),

respondiendo de esta manera a los modernos fines de la pena que ésta no debe

inspirarse unicamente en criterios de prevencion sino en los de utilidad y justicia

como lo plantea el profesor Roxin, (2007).

CUADRO 2
PREGUNTA E1 E2 E3
En su opinion | Es posible en | No, toda vez que | En consonancia
¢.Es posible que | tanto se aplique | motivando  uno | con mi postura,
los principios de | un control difuso | se puede apartar | considero que no
razonabilidad vy | entre la | del sistema de |se afectan sino

proporcionalidad

no se vean
afectados al
individualizar Ila
pena si se

mantiene vigente
la referida norma
penal?

proporcionalidad
y la razonabilidad
en tanto
subprincipios del
debido  proceso
sustantivo  (art.
139.2 Carta
Magna) y el art.
15-A del Cddigo
Penal.

tercios, pero ello
seria como un
control difuso; lo
cual es dificil ya
gque muy pocos
operadores

realizan el control
constitucional del
sistema de
tercios frente a
los principios de
razonabilidad vy
proporcionalidad.

forman parte del
analisis que se
hace al momento

de la
individualizacion
de la pena.

Considera
necesario ¢Qué,

a fin de no
afectar los
principios de

razonabilidad y
proporcionalidad
debe modificarse
el articulo 45 A

Lo considero
necesario, a
efectos de que en
la determinacion
de la pena no se

vulnere el
derecho

fundamental del
justiciable al

Sin
se

incorporar

alguna norma
que en caso de
contravenir  los
principios de
razonabildiad vy
proporcionalidad,

modificarse
puede

De acuerdo a la
posicion tomada,
considero que al
no vulnerarse los
principios de
razonabilidad vy
proporcionalidad
no resulta
necesaria la
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del Cédigo Penal | debido proceso | se pueda apartar | modificacion del
peruano? sustantivo y resolverse | articulo 45A.
(razonabilidad y | solamente con lo | Considero que
proporcionalidad). | previsto en el |las pautas de
art.45 del Codigo | dosificacion de
Penal, el | pena que
problema viene a | contiene el
ser por los | articulo en
Juzgadores que | mencidn ha
exigen fortalecido la
adecuarse al 45- | predictibilidad de
A del Cdbdigo |las decisiones
Penal. judiciales.

Los especialista entrevistados 1 y 2 coinciden en la necesidad que a través
de la prerrogativa judicial del control difuso se aparten de la aplicacion del
sistema de tercios al advertirse la vulneracién de los principios de razonabilidad
y proporcionalidad, concordando también en la posibilidad de la incorporacion
normativa que considera la misma posibilidad para no tener que hacer uso del
control difuso, facultdndoseles desde la ley para que en casos especiales,
excepcionales y extraordinarios puedan aportarse de esa regulacion. Esta
posibilidad si bien es negada por la entrevistada 3; sin embargo, el sustento
juridico de esa posicion se relaciona a que los referidos principios son
observados durante la dosificacion de la pena a través del sistema de tercios, lo
cual en nuestra opinion importa la aceptacion implicita de la posicion mayoritaria
en tanto desde la observancia de estos principios a través del test de
ponderacion el resultado del analisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad

propiamente dicha podria exigir la imposicion de una pena menor.

CUADRO 3

PREGUNTA E1 E2 E3

En su opinién | Si, por cuanto no | Efectivamente Considero  que
éexisten se puede perder | hay en | no, porque como
condiciones y | de vista que la | determinados lo expliqué los

circunstancias pena es una|casos que hay | principios citados
especiales que | sancidbn y como | condiciones y | ya se encuentran
valorados desde | tal debe estar | circunstancias plasmados

los principios de | destinada a | especiales que la | dentro de los
razonabilidad y | obtenerse justicia | individualizaciéon | supuestos del
proporcionalidad | y ello | de la pena sea | articulo 45A que
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justifican
individualizar la
pena fuera de los

parametros del
sistema de
tercios

establecidos en
el Cédigo Penal?

necesariamente
implica que la
pena sea
razonable y
proporcional  al
injusto que es
materia del caso
concreto.

resuelto fuera de
los  parametros
del Sistema de
tercios.

ademas se aplica
en consonancia
con los articulos
46. 46A, 46B vy
46C.

Entrevistado 1 y 2 coinciden en considerar que existen circunstancias

especiales, extraordinarias y excepcionales que se presentan en cada caso en

concreto que imponen la necesidad de fijar una pena diferente a la prescrita en

el tipo penal que surge luego de la aplicacion del sistema de tercios, en tanto

desde los principios de razonabilidad y proporcionalidad, la moderan concepcién

de los fines de la pena justifican la necesidad se determine otra que se acerque

a los fines de la justicia y proporcional al caso concreto, y es que el derecho no

puede terminar reducido a un catalogo de reglas y principios sino mas bien debe

es un esfuerzo de creacion de decisiones, Dworkin (2012), cuya exigencia de

racionalidad y debida motivacion de la decision que se asuma Lisandro (2019),

garantiza la proscripcion de todo atisbo de arbitrariedad.

Respecto el objetivo especifico uno sobre establecer cudles son los

presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad en la individualizacion

de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal Peruano.

CUADRO 4

PREGUNTA E1 E2 E3

¢Cuadles son los |Considero que | La existencia de | Considero que no
presupuestos son la sujecién a | circunstancias se vulnera los
que vulneran el una operacion | que siendo | principio de
principio de |casi matematica y | ajenas al hecho | razonabilidad por
razonabilidad en luna  motivacion | en concreto | lo ya explicado.
la insuficiente. pueden agravar

individualizacion

de la pena
sistema de
tercios del
Cadigo Penal
Peruano?

mas. Ejemplo:
Los procesados
por robo
agravado con
antecedentes por
omision a la
asistencia
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familiar,

conduccioén en
estado de
ebriedad -

reincidencia -y se
le aplica el

sistema de
tercios no seria
razonable ni

proporcional si se
tiene en cuenta
que se
incrementaria la
pena por un delito
ajeno al delito por

el cual va ser

condenado.
Considera usted | No, toda vez que | Debe ser | Considero que si,
¢ Qué, la | considero que la | revisado y hacer | porque desde mi
presencia o | fijacion de wuna|una evaluacion | gptica al aplicar el
ausencia de | pena debe 'ntegral, . Y| sistema de tercios
circunstancias estarse sobre | sistematica de las .

: aplicamos los

atenuantes o | todo establecida | normas que e
agravantes sean | en atencion a las | regulan, pero | PriNcIpios de
o no cualificadas | circunstancias bajo el control y | razonabilidad,
deben ser los |particulares del | marco de la | proporcionalidad,
unicos caso concreto. constitucion. humanidad de las
presupuestos penas, etc.
para

individualizar Ila
pena dentro del
espacio punitivo
sefalado en la
ley penal?

Entrevistado 1 y 2 considerando que la no observancia del principio de
razonabilidad en la determinacion judicial de la pena a través del sistema de
tercios previsto en el articulo 45 A del Codigo Penal vulnera el presupuesto
constitucional de motivacidon de las resoluciones judiciales, asi como la
posibilidad de no atender circunstancias especial, excepcionales vy
extraordinarias que desde la justicia entendido como sinénimo de razonabilidad

provocarian la imposicion de una pena injusta.

de

circunstancias que en cada caso concreto de presentarse deberian ser objeto de

Estos mismo entrevistados concuerdan en la existencias

31



valoracion desde los principios de razonabilidad y proporcionalidad a efectos de
imponer una pena distinta a la que se arribaria el sistema de tercios, como es el
caso de la pena natural que la doctrina define como el sufrimiento o padecimiento
del agente provocado en contra de si mismo cuando cometio el delito, lo cual
necesariamente deberia considerarse al individualizar la pena como es
observado por la justicia argentina y ejemplarizado a través de los casos
“‘Almendras y Barrios” en los que se decidio absolverlos, Serrano (2021), que en
nuestro quehacer jurisdiccional puede constituir como parametro para en medida
menor disminuir la sancidn por debajo de los criterios sefalados por el sistema
de tercios; posibilidad que por ahora se encuentra reservada unicamente en la
aplicacion del principio de oportunidad, consideraciones que el tesista hace suyo

al compartir estas consideraciones.

Si bien sobre estos mismo extremos la entrevistada 3 asegura que no
existe vulneracion de presupuesto juridico alguno, y que no existe circunstancia
distintas a las agravantes y atenuantes que justifiquen la imposicion de una pena
diferente a la que deberia arribarse luego de aplicar el sistema de tercios lo cual
desde su opiniébn abona en la predictibilidad y seguridad juridica en las
decisiones judiciales; sin embargo reconoce la posibilidad de considerar para
efectos de imposicién de una pena distinta, el concepto de pena natural; con lo
cual entendemos el reconocimiento explicitd de por lo menos la existencia de
una circunstancia especial que se encuentra fuera de la regulacién sefalada por

el sistema de tercios, coincidiendo de esta manera con la posicion del tesista.

Respecto el objetivo especifico dos sobre establecer cuales son los

presupuestos que vulneran el principio de proporcionalidad en la

individualizacién de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal Peruano.

CUADRO 5
PREGUNTA E1 E2 E3
¢Cuadles son los | La desproporcion | - La taxatividad Desde mi
presupuestos de la pena | de las perspectiva  no
que vulneran el | impuesta frente | circunstancias hay wvulneracion
principio de | al dafo | que del principio de
proporcionalidad corresponden proporcionalidad,
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en la | ocasionado por |a hechos por es el ius puniendi

individualizacion | el delito. los cuales el del Estado el que

de la pena procesado ya se plasma en la

sistema de cumplié con la dosificacién de la

tercios del pena. pena y se ha

Cadigo Penal - Las figuras de estructurado los

Peruano? la reincidencia tercios
y habitualidad atendiendo a los
que principios de
corresponde a razonabilidad,
otros  delitos proporcionalidad,
ajenos al que humanidad.
viene  siendo
procesado.

Considera No, deberia | Se debe de|Si. Por lo ya

usted ;Qué, la |ampliarse el | flexibilizar su | expuesto.

presencia o |espectro a | aplicacion y dejar

ausencia de |efectos de que | abierta la

circunstancias exista y/o se dé | posibilidad de

atenuantes o una debida | apartarnos

agravantes proporcion entre | siempre y cuando

sean o0 no (la pena y la|los hechos

cualificadas gravedad del | ameriten y

deben ser los |injusto. debidamente

unicos motivado.

presupuestos

para

individualizar
la pena dentro
del espacio
punitivo
senalado en la
ley penal?

La posicion del entrevistado 1 y 2 resultan coincidentes con las
consideraciones del tesista en tanto, sefalan que la regulacion del sistema de
tercios, vulneran los criterios de imposicibn de una pena justa que sean
proporcional a la gravedad del hecho juzgado, inclusive impone la obligacion de
recoger criterios como la reincidencia y la habitualidad que a pesar de ser
circunstancias ajenas al delito que es materia de juzgamiento con lo cual
vulneran el principio de proporcionalidad de las penas; en el mismo sentido

coinciden en considerar la existencia de circunstancias excepcionales como la
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pena natural que decididamente deberia ser un parametro para justificar una

sancién menor a la ya establecida en el referido sistema.

Si bien la entrevistada 3 sostiene que el sistema de tercios abona a la
seguridad juridica y predictibilidad de las decisiones judiciales, y que el articulo
45 A recoge la observancia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
asegurando en el mismo sentido, que recogen el criterio de la humanidad de las
penas; sin embargo disentimos con ésta ultima consideracién en tanto si para la
determinacion judicial de la pena debe seguirse los criterios establecidos en la
referida norma legal, ello en nada involucra la observancia del principio de
humanidad de penas el cual equivale a identificar el respeto de la dignidad del
condenado, la proscripcion de trato inhumano, Burke (2016), o degradante o la
funcién resocializadora de la sancion que no permiten observarse desde la pena
que se identificada desde el sistema de tercios que no permite considerar otra
circunstancia especial, extraordinaria o excepcional que se presente al momento

de enjuiciar el caso en concreto.

34



V. CONCLUSIONES

Primera:

Segundo:

Tercero:

El sistema de tercios regulado en el articulo 45 A del Cddigo
Penal, siendo una norma numerus clausus que no regula la
posibilidad de considerar la existencia de circunstancias por
ejemplo atenuantes privilegiadas, condiciones de punibilidad,
reduccion de punibilidad de bonificacién procesal u otras
condiciones especiales, extraordinarias y excepcionales
identificadas al momento de resolver el caso concreto vulnera los
principios de razonabilidad y proporcionalidad al momento de

determinar la sancién penal. Villavicencio, 2019, pp. 115-118).

El sistema de tercios regulado en el articulo 45 A del Codigo Penal
vulnera el presupuesto constitucional de motivacion de las
resoluciones judiciales, al no permitir considerar circunstancias
especial, excepcionales y extraordinarias que desde la justicia
entendido como sinbnimo de razonabilidad provocarian la
imposicion de una pena injusta, afectando de esta manera el
principio de razonabilidad y racionalidad de las decisiones

jurisdiccionales conforme lo sefiala Alexy, R. (2004).

El sistema de tercios regulado en el articulo 45 A del Cddigo Penal
vulnera los criterios de imposicion de una pena justa que sean
proporcional a la gravedad del hecho juzgado, grado de
responsabilidad del infractor y la culpabilidad encontrada,
lesionando el principio de proporcionalidad de las penas, en tanto
el grado de racionalidad y ponderacion sea mayor la legitimidad

también lo sera Alexy (2010).
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VI. RECOMENDACIONES

Primera:

Segunda:

Tercero:

Cuarto:

La norma legal contenida en el articulo 45 A del Cédigo Penal
debe reconocer la prerrogativa del Juez de imponer una pena
distinta a la establecida en la referida norma legal cuando advierte
la existencia de alguna circunstancia atenuante privilegiada,
condiciones de punibilidad, reduccion de punibilidad de
bonificacion procesal u otras condiciones especiales,
extraordinarias y excepcionales identificadas al momento de
resolver el caso concreto, observando de esta manera el principio

de proporcionalidad. Villavicencio, (2019).

La norma legal contenida en el articulo 45 A del Cédigo Penal debe
regular la posibilidad que el juez desde la garantia constitucional de
motivaciones de las resoluciones judiciales imponga una pena
distinta a la establecida en el sistema de tercios cuando advierta
una circunstancia especial, extraordinaria y excepcional al resolver
el caso concreto, con la finalidad concreta de no afectar los el grado

de racionalidad y ponderacion. Alexy (2004).

El articulo 45 A del Cédigo Penal debe reconocer la prerrogativa
del juez, que desde el principio de proporcionalidad al resolver
sobre la responsabilidad del agente dosifique una pena
proporcional al hecho cometido, la gravedad del delito, y la
afectacion al bien juridico tutelado, a fin de emitir una sentencia

justa y proporcional. Villavicencio, (2019).

Debe proponerse a través de los canales legales pertinentes la
modificacion legislativa del articulo 45 A del Codigo Penal a fin de
que se reconozca la prerrogativa del juez; que al advertir la
existencia circunstancia especiales, extraordinaria y excepcionales
imponga una pena distinta a la establecida por el sistema de
tercios, exigiéndose para ello una motivacion cualificada que
servira para el control de constitucionalidad de la decision. Alexy,
R. (2004).
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RESUMEN

La presente investigacion se desarrollé con el proposito de determinar la relacién entre los principios de
proporcionalidad y razonabilidad en la individualizacion y fundamentacion de la pena, el disefio de estudio es
descriptivo correlacional y los métodos de investigacién aplicados es el deductivo e inductivo, se ha empleado
dos cuestionarios confiables para la recoleccién de datos. Nuestro problema investigado es ¢ Qué relacion existe
entre los principios de proporcionalidad y razonabilidad en la correcta individualizacion y fundamentacion de
la pena? Para ello se realizaron cuestionarios a proporcionalidad y razonabilidad en la individualizacion y
fundamentacion de la pena. Nuestra conclusion principal para conseguir una buena aplicacion de los principios
de proporcionalidad y razonabilidad, es fundamentar bien la pena en los delitos con objetivos claros y
actualizados.

Palabras clave: proporcionalidad; razonabilidad; sentencia penal; principios legales; prevencion del delito.

ABSTRACT

The present investigation was developed with the purpose of determining the relationship between the
principles of proportionality and reasonableness in the individualization and foundation of punishment, the
study design is correlational descriptive and the applied research methods are deductive and inductive, it has
been used Two reliable questionnaires for data collection. Our problem investigated is: What is the relationship
between the principles of proportionality and reasonableness in the correct individualization and justification
of punishment? To this end, questionnaires were carried out on proportionality and reasonableness in the
individualization and justification of the sentence. Our main conclusion to achieve a good application of the
principles of proportionality and reasonableness, is to base well the penalty on crimes with clear and updated
objectives.

Key words: Proportionality; reasonableness; criminal sentence; legal principles; crimen prevention.

1. INTRODUCCION

“Como eje de nuestra investigacion se plante6 como variables los principios de proporcionabilidad y
razonabilidad en la individualizacion y fundamentacion de la pena como alternativa para mejorar el servicio
en la corte de justicia que se brinda a las personas que cometen delitos. El principio de proporcionalidad lo
concebimos como “las normas constitucionales que reconocen derechos fundamentales y/o bienes colectivos
presentan la estructura de principios, que caracteriza como mandatos de optimizacion, es decir, normas que
requieren el maximo grado de realizacion en funcidn de las posibilidades facticas y juridicas que contextualizan
su ejercicio Lopera (2010). Argumenta que el principio de razonabilidad, significa “arreglado, justo, conforme
a razon. Con todos estos elementos se puede afirmar, que el examen de razonabilidad es todo aquello que
nuestra sana facultad de discurrir nos indica que es justo. Por tanto, el principio de razonabilidad importa dentro
de un sistema constitucional, la exclusion de toda arbitrariedad o irrazonabilidad en el ejercicio de las
prerrogativas de los poderes publicos. Ello quiere decir que existe un patron, un criterio, un estandar juridico,
que obliga a dar a la ley -y a los actos estatales de ella derivados inmediata 0 mediatamente- un contenido
razonable, justo, valioso, de modo que alguien puede ser obligado a hacer lo que manda la ley o privado de
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VISTOS:

El expediente N° 030655 del (a) Bachiller DE LA FUENTE NINA SHARON CARMEN, con nimsro de matricula 27226004
de la Maestria en Derecho Mencion: Derecho Penal, ha solicitado rectificar nombre de la Tesis mencionado lineas abajo,
mediante Solicitud Valorada Nro. 037783 de fecha 13;‘03&2018 de la Escuela de Posgrado de la Universidad Andina “Néstor
Caceres Velasquez” de Juliaca;

CONSIDERANDO: )

Que, el {a) Bach., DE LA FUENTE NINA SHARON CARMEN, con numero de matricula 27226004 de la Maesiria en
Derecho Mencién: Derecho Penal, de la Escuela de Posgrado de la Universidad Andina Néstor Caceres Veldsquez de
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EPG/UANCV del Dictamen de Tesis denominada PROBLEMATICA DE LA DETERMINACION DE PENA EN EL
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Tesis de Postgrado es un trabajo de investigacién original y critico, de actualidad y de alto valar cientifico, asimismo debe
estar dirigido por un Asescr;

En uso de las atribuciones conferidas a la Direccion en el inciso "J* del articulo 17 del Reglamento General de la Escuela de
Posgrado, y el Art. 74 del Estatuto Universitario;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- RECTIFICAR con la INCLUCION de la palabra LA en el nombre de la Tesis

titulada PROBLEMATICA DE LA DETERMINACION DE PENA EN EL ARTICULO 45 — A DEL CODIGO PENAL Y LA
AFECTACION AL PRINCIPIO PROPORCIONALIDAD AL TERCER TRIMESTRE, AREQUIPA -~ 2015 debiendo ser lo
correcto PROBLEMATICA DE LA DETERMINACION DE LA PENA EN EL ARTICULO 45 — A DEL CODIGO PENAL Y LA
AFECTACION AL PRINCIPIO PROPORCIONALIDAD AL TERCER TRIMESTRE, AREQUIPA — 2015 la misma que fue
sustentada el 27 de noviembre del 2017.

ARTICULO SEGUNDO.- NOMINANDOSE a los miembros del Jurado que calificaron la sustentacion de la tesis, del (a)
Bach. DE LA FUENTE NINA SHARON CARMEN, con nimero de matricula 27226004 de la Maestria en Derecho Mencidn:
Darecho Penal, de la Escuela de Posgrado de la Universidad Andina Néstor Caceres Vélés_quez de Juliaca; quien ha
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lugar, fecha y hora:
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Hora : 10:00 a.m.
Local . Aula 103 Escuela de Posgrado - UANCV - JULIACA
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El concepto de pena natural (poena naturalis) en la doctrina y la

jurisprudencia penal

TESIS DE MAESTRIA

Manuel Francisco Serrano

manu.602@gmail.com

Resumen

El trabajo consiste en una elucidacién conceptual de la pena natural en el derecho penal.
Se puede caracterizar la pena natural como el dafio o sufrimiento que recae sobre el autor
de un delito, producto de la comisién del mismo, que debe ser descontado de la pena legal
que ha de aplicarsele. Si bien existe un minimo acuerdo sobre esto, tanto en la jurisprudencia
como en la doctrina penal se observan serios desacuerdos acerca de los requisitos que se
deben cumplir para reconocer que se esta frente a una pena natural. Sin embargo, el
desacuerdo mas profundo se encuentra en torno a su estatus juridico conceptual. Aqui hay
tres posturas en pugna: una plantea que la pena natural constituye una compensacion de la
culpabilidad del agente; otra defiende a la compasion como el fundamento que permite
explicar y justificar la disminucién de la pena en estos casos; la ultima entiende que la pena
natural se encuentra reconocida en los principios de proporcionalidad y humanidad de las
penas. Para lograr este objetivo, se utiliza el constructivismo conceptual de Ronald Dworkin,
a fin de describir el desacuerdo y sus implicancias, reconocer los elementos principales de
la pena natural, justificarlos bajo su mejor luz moral y proponer los ajustes necesarios a la

practica para adecuarla a su mejor justificacion.
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Serie CLA-DE-MA el

Ronald Dworkin

El imperio de la justicia

Esta obra de Ronald Dworkin es una exposicién completa de su
teoria del derecho, que seguramente serd estudiada y debatida
por eruditos y tedricos, abogados y jueces, estudiantes y politicos
durante muchos anos. Dworkin comienza planteando la pregun-
ta que se halla en el corazén mismo de todo el sistema legal: ;En
casos dificiles, como deciden (o como deberian decidir) los jueces
qué es la ley? Muestra que los jueces deben decidir los casos difici-
les interpretando y no simplemente aplicando decisiones legales
del pasado; ademds formula una teoria general sobre qué es la
interpretacion, tanto en la literatura cuanto en el derecho, y
cuando una interpretacion es mejor que otra. Toda interpreta-
cion legal refleja una teoria subyacente sobre el caricter general
de la ley: Dworkin analiza algunas de dichas teorfas. Una, muy
influyente, considera que la ley de una comunidad es sélo aquello
que las convenciones establecidas dicen que es. Otra, de moda en
la actualidad, asume que la prictica legal se comprende mejor
como un instrumento de la sociedad para lograr sus objetivos.
Dworkin utiliza argumentos fuertes y persuasivos contra ambas:
sostiene que el objetivo fundamental del derecho es responder a
la necesidad de que una comunidad politica actiie en forma cohe-
rente y de acuerdo a principios establecidos para con todos sus
miembros. Con esta perspectiva, discute casos de derecho
comun, casos que surgen bajo estatutos y grandes casos constitu-
cionales de la Corte Suprema, y demuestra de n:odo sistemdtico
que su concepto sobre la integridad politica y legal €5 fa clave para
la reoria y prictica legales.
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Los casos dificiles y la tarea del Juez Hércules en el
pensamiento de Ronald Dworkin

Difficult Cases and the Task of Judge Hercules in the
Thought of Ronald Dworkin

Nancy Marisol ORT1Z GALINDO

ResUMEN: El presente texto tiene como hipoétesis que, con el
apoyo de la teoria de Dworkin, la solucién de casos dificiles
es posible si se reconoce que el concepto del derecho que pro-
porciona el positivismo juridico es insuficiente para darle so-
lucién a dichos casos, ya que reduce el derecho tinicamente a
normas. Por lo tanto, lo que se debe hacer, en un principio, es
concebir al derecho de un modo mas amplio, lo cual implica
el reconocimiento los principios, como parte del orden nor-
mativo. Dichos elementos adquieren importancia, mediante la
construccion de argumentos o una teoria argumentativa que le
den el fundamento suficiente a dichas soluciones, de tal mane-
ra que se demuestre que en ningun caso el juez ha excedido los
limites que establece el Derecho.

PALABRAS CLAVE: casos dificiles; juez Hércules; Ronald Dwor-
kin; filosofia del derecho; razonamiento judicial.

ABSTRACT: The present text hypothesizes that, with the sup-
port of Dworkin's theory, the solution of difficult cases is pos-

" Licenciada en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de
México, graduada con mencioén honorifica. Especialista en Administracion
y Procuracién de Justicia y Maestra en Derecho por la misma Universidad.
Contacto: <hola_nuevo@hotmail.es>. Fecha de recepcién: 11/06/2020. Fecha
de aprobacion: 15/09/2020.
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sible if it is recognized that the concept of law provided by legal
positivism is insufficient to provide a solution to such cases,
since it reduces the right only to rules. Therefore, what must
be done, initially, is to conceive of the law in a broader way,
which implies the recognition of the principles, as part of the
normative order. Said elements acquire importance, through
the construction of arguments or an argumentative theory that
give sufficient grounds to said solutions, in such a way as to
demonstrate that in no case has the judge exceeded the limits
established by law.

Keyworps: difficult cases; Judge Hercules; Ronald Dworkin;
philosophy of law; judicial reasoning.

Los CASOS DIFICILES Y LA TAREA DEL JUEZ HERCULES ...
Nancy Marisol ORTIZ GALINDO
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El debate actual sobre las teorias de la
penay su incidencia en su proceso de
individualizacion judicial
Current debate about the theories of punishment and its
impact on the process of judicial individualization

Elena B. Marin de Espinosa Ceballos*

Resumen:

El presente trabajo describe el debate actual existente sobre el fin de la pena, en tanto
elemento que legitima su imposicién. Para dicho fin, la autora analiza las teorias existentes,
con el fin de determinar cémo inciden estas en la individualizacion judicial. Como colofén,
se sugiere una revision practica de la manera en la que viene operando la concepcién de la
finalidad de la pena, dentro del sistema planteando algunas recomendaciones.

Abstract:

The present paper describes the current debate about the criminal punishment purpose, as
the element that legitimates its imposition. Thus, the author analyses the existent theories
to determine how the affect the judicial individualization. As culmination, there is a review
of the current practical application of criminal punishment purpose in juridical system, to
make some recommendations to be applied.

Palabras clave:
Pena - Fin de la pena - Individualizacién judicial — Proporcionalidad - Punibilidad

Keywords:
Criminal punishment - Purpose of criminal punishment - Proportionality — Punishability

Sumario:
1.Introduccién - 2. Los nuevos puntos de vista de los fines de la pena - 3. La individualizacién
judicial de la penay los fines de la pena: su cuestionamiento - 4. Bibliografia

* Catedratica de Derecho Penal. Universidad de Granada. Contacto: eblanca@ugr.es
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EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO LiMITE EN
LA AFECTACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN MA-
TERIA PENAL

José Antonio Caro John!

Introduccion

El Derecho penal no es un sistema juridico aislado. La vision que lo concebia
como un sistema auténomo y autorreferencial es desfasada, pues detras de una
norma penal siempre existe una conexidn directa con otra norma perteneciente a
otro sistema juridico, como, por gjemplo el sistema constitucional. Graficamente,
el delito de homicidio sanciona las afectaciones no permitidas al derecho ala vida,
el delito de hurto protege el patrimonio de la persona, el delito de calumnia protege
el derecho al honor. En estos supuestos ¢l ambito de proteccion de los delitos
preexiste al Derecho penal, pues tanto la vida, el patrimonio, como ¢l honor, consti-
tuyen expectativas normativas cuya proteccion tienen una relevancia constitucio-
nal, siendo ademas objeto de tutela en otros ordenamientos juridicos.

La reflexion anterior nos lleva al punto indiscutible de considerar que el
Derecho penal, en estricta armonia con el principio de subsidiariedad y de #/ri-
ma ratio, es el sistema juridico a través del cual el sistema constitucional
concretiza y sanciona en ultima instancia las afectaciones mas intensas a los
derechos fundamentales. No obstante, lo cual resulta en esencia paradojico, es
que solo a través de la limitacion de los derechos fundamentales el sistema
penal puede cumplir su funcion. Por ello, es preciso establecer cuales son los
limites que tiene el sistema penal en las afectaciones permitidas que realiza a
los derechos fundamentales, para que de esta forma -como coloquialmente se
diria- el remedio no sea mas problematico que la enfermedad.

Al tratarse de la limitacion de derechos fundamentales, la misma no debe
realizarse con las herramientas propias del sistema juridico penal, sino que de-
ben utilizarse los criterios adoptados en ¢l sistema original de nacimiento de los
derechos fundamentales: el sistema constitucional. En este sistema juridico el

! Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn (Alemania). Profesor de Derecho Penal.
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«Nuestra legislacion actual hace un uso exagerado de la pena
como medio de lucha. Cabria reflexionar sobre si el antiguo prin-
cipio minima non curat praetor no mereceria reincorporarse a
nuestro Derecho penal, sea como principio procesal (quebrando el
principio de legalidad), sea como regla del derecho material (no
punibilidad de las pequefias lesiones)» (v. Liszt, Lehrbuch des
Deutsches Strafrecht, 23.7 ed., 1911, pag. 14).
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Desconocimiento del principio de razonabilidad y proporcionalidad en la pena
prevista en el articulo 188C de la Ley 1453 de 2011.

Karen Alexa Rubiano Mora?
Universidad Catolica de Colombia

Resumen
Al hacer un analisis del tipo penal descrito en el articulo 188C de la Ley 1453 de 2011, en
el cual se imponen penas que van desde los 30 hasta los 90 afios en el caso de que
concurran las circunstancias de agravacion punitiva, lo que termina en cierta medida siendo
una cadena perpetua se logra evidenciar una presunta vulneracion de principios del derecho
penal. Lo anterior, se presenta como resultado del fenbmeno de populismo punitivo que ha
permeado la legislacion penal en Colombia. En virtud de lo anterior, es necesario realizar
un andlisis de los aspectos mencionados teniendo en cuenta que el aumento de penas y el
tratamiento  exclusivamente desde el aspecto punitivo para el juzgamiento de las
organizaciones delictivas no es una solucion a largo plazo para disminuir la conformacion

de estas.

Palabras clave: Colombia, Sistema Penal, Principio de Proporcionalidad, Principio de

Necesidad, Penas, Sanciones, Derechos Humanos.

Abstract

When making a criminal analysis is described in article 188C of Law 1453 of 2011, which
imposes penalties ranging from 30 to 90 years in the case of concurring the circumstances
of the punitive aggravation, that ends in A certain measure is a life sentence. It is about
evidencing an alleged wulnerability of principles of criminal law. The foregoing is
presented because of the phenomenon of punitive populism that has allowed criminal
legislation in Colombia. It is necessary to carry out an analysis of the aspects considered
that the increase in penalties and treatment has been reduced in the sense of punishment for
the judging of criminal organizations is not a long-term solution to diminish the

conformation of these.

' Articulo de reflexion presentado como requisito para optar al titulo de Abogado de la Universidad Cat6lica

de Colombia, bajo la asesoria del Doctor Ricardo Calvete Merchan docente de la facultad de Derecho, 2019.
? Estudiante de Derecho con materias culminadas y en proceso de grado de la Universidad Catdlica de

Colombia, identificada con codigo estudiantil N°2109117. Contacto: karubianol7@ucatolica.edu.co
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EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDAD Y LA ACTIVIDAD
LEGISLATIVA PENAL ECUATORIANA

THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY AND ECUADORIAN
CRIMINAL LEGISLATIVE ACTIVITY

RESUMEN

El propésito del presente trabajo es determinar y aclarar los preceptos de la Constitucién
ecuatoriana que consagran el programa penal que debe guiar la actividad legislativa ecuatoriana
en relacién al principio constitucional de proporcionalidad, dentro de una estructura garantista
como imperativo de cualquier medida legislativa penal que se proponga. Las consideraciones
conceptuales que se presentardn aqui, asi como los articulos constitucionales a citar, deberdn ser
consideradas como las premisas valorativas, que guien la comprensién, andlisis y aplicacién del
principio de proporcionalidad en la actividad legislativa en cuanto a la produccién de normas,
como canon de constitucionalidad.

PALABRAS CLAVE: Proporcionalidad; legislacién penal; necesidad penal; idoneidad; pautas de
constitucionalidad.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to determine and clarify the precepts of the Ecuadorian Constitution
that enshrine the criminal program that should guide the Ecuadorian legislative activity in
relation to the constitutional principle of proportionality, within a guarantee structure as an
imperative of any proposed criminal legislation. The conceptual considerations that will be
presented here, as well as the constitutional articles to be cited, should be considered as the
primary premises, which guide the understanding, analysis and application of the principle of
proportionality in the legislative activity regarding the production of norms, such as canon of
constitutionality

KEYWORDS: Proportionality; criminal legislation; criminal necessity; suitability; constitutio-
nality guidelines.
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RESUMEN

La posicion del Tribunal Constitucional espafiol frente a la actividad legislativa penal,
ha sido desarrollada a través de su jurisprudencia; en esta investigacién se ha
tomado para analisis al principio de proporcionalidad como limite de creacién de la
ley penal, segun la jurisprudencia constitucional espafiola. Consideramos que dentro
de esta sentencia el Tribunal Constitucional ademéas de abordar los problemas que
se le plantean, asienta precedente acerca de la amplia libertad que tiene el
Parlamento espafiol a la hora de determinar los delitos y las penas del Codigo Penal,
y el respecto a su labor discrecional, tan distinto al caso ecuatoriano, donde la labor
parlamentaria debe adecuarse y desarrollarse en razon de los derechos y principios
consagrados en la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, con funciones casi absolutamente detalladas y limitadas.

Descriptores: Proporcionalidad; tribunal constitucional; constitucionalismo; pautas;
limites.
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Proportionality in EU Law:
A Balancing Act?

WOLF SAUTER”

Abstract

The proportionality principle plays a key role in constitutional review of public
acts. Its use legitimises the constitutional claims of EU law in the context of a
multi-level polity system. The application of proportionality in the EU differs
based on whether legal acts of the EU or of its Member States are concerned. In
the former case, a manifestly disproportionate test is usually applied, while in the
latter case, a least restrictive means test (LRM) is normally used. Both are con-
ditioned by the degree of integration achieved. In future, the use of the principle
may involve increasing attention being paid to individual rights.

I. INTRODUCTION

ROPORTIONALITY AS A constitutional principle enables courts

to reconcile conflicting rights and norms by considering their relative

value (balancing) and imposing requirements such as necessity and
the use of the least restrictive means (LRM) test. Its origins can be traced
most clearly to the nineteenth-century Prussian courts. Since the end of the
Second World War, recourse to the proportionality principle has spread
gradually but worldwide as the scope of constitutional review developed
in many jurisdictions. Unsurprisingly, therefore, proportionality plays a
significant role in comparative constitutional law and legal theory.!

" I am grateful for the comments of Angelos Dimopoulos and the participants in seminars
at TILEC and the CELS, as well as those by two anonymous reviewers. The views expressed
here are personal.

I R Alexy, A Theory of Constitutional Rights (J Rivers trans, Oxford, Oxford University
Press, 2002); A Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations (Cambridge,
Cambridge University Press, 2012); DM Beatty, The Ultimate Rule of Law (Oxford, Oxford
University Press, 2004); A Stone Sweet and ] Matthews, ‘Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism’ (2009) 47 Columbia Journal of Transnational Law 73.

https://doi.org/10.5235/152888713809813611 Published online by Cambridge University Press
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LA FORMULA DEL PESO 13

La férmula del peso®

ROBERT ALEXY

SuMaRIo: I. La base de teoria de las normas: reglas y principios 11. El principio de pro-

porcionalidad en sentido estricto IIl. La escala triddica 1V. La formula V. La formula
extendida

juridica: la subsuncién y la ponderacion. Mientras la

subsunciéon ha sido relativamente bien investigada,
en lo que concierne a la ponderacién, ain hay muchas pre-
guntas por responder. Hay tres problemas basicos: el de la
estructura, el de la racionalidad y el de la legitimidad. Entre
estos problemas existen vinculos estrechos. La legitimidad
de la ponderacion en el derecho depende de su racionalidad.
Cuanto mas racional sea la ponderacién, mas legitima sera
la practica de ponderaciones. Ahora bien, la estructura de la
ponderacién es decisiva para su racionalidad. Si los anélisis
revelaran que la ponderaciéon no puede ser sino una decision
arbitraria, entonces seria cuestionable su racionalidad, asi
como su legitimidad en la jurisprudencia, sobre todo en la
jurisprudencia constitucional. El problema de la estructura
de la ponderacién es, por tanto, el problema central de la
ponderacién en el derecho.

E xisten dos operaciones fundamentales de aplicacion

*  Traduccién al castellano de Carlos BERNAL PuLiDO, profesor de Derecho
Constitucional y Filosofia del Derecho de la Universidad Externado
de Colombia (Bogota) del texto aleman original publicado en: “Die
Gewichtsformel”. En: Joachim Jickeli et al. eds. Gedichtnisschrift fiir
Jiirgen Sonnenschein. Berlin: De Gruyter, 2003, pp. 771-792.
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Sumilla. El sometimiento de una persona a un
proceso judicial por un plazo excesivo genera
diversos efectos juridicos; y uno de ellos es la
reduccidén de la pena, pues su sometimiento
a un proceso penal indebidamente dilatado
por causas distintas a la conducta procesal
del imputado vulnera su derecho al plazo
razonable.

Lima, veintiocho de febrero de dos mil dieciocho

VISTOS: los recursos de  nulidad
formulados por José Luis Ramirez Tavara y Gladys Rosario Luna Salas
contra la sentencia conformada emitida el primero de agosto de dos
mil diecisiete por los integrantes de la Cuarta Sala Penal para Procesos
con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia del Lima, que los
condend como autor y coémplice primaria, respectivamente, del delito
contra la administracién publica-peculado agravado, en perjuicio del
Consejo Nacional de Camélidos Sudamericanos-Conacs; vy, en
consecuencia, le impuso a Ramirez Tavara la pena de ocho anos de
privaciéon de libertad y dos anos de inhabilitaciéon, y a Luna Salas, seis
anos de privaciéon de libertad y dos anos de inhabilitacién; y a ambos,
el pago de cuarenta mil soles por concepto de reparacion civil, que
deberdn abonar en forma solidaria a favor del Estado. Intervino como

ponente el senor Juez Supremo Sequeiros Vargas.

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Las defensas de ambos procesados sostienen que: i) se calificé el
hecho como peculado agravado sin mayor fundamento de la
circunstancia agravante; ii) se configura un supuesto de concurso real
refrospectivo por el cual se debe dictar auto de sobreseimiento del

proceso, y iii) se vulneraron sus derechos a ser juzgados en un plazo

razonable, que debe ser compensado con una reduccion de la pena.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (*)

ROBERT ALEXY

1. CONEXIONES NECESARIAS Y CONTINGENTES.—II. LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS Y EL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: LA PRIMERA TESIS DE NECESIDAD: 1. Reglas y principios.
2. El principio de proporcionalidad: a) Optimizacion relativa a las posibilidades facticas y juri-
dicas. b) ldoneidad. c) Necesidad. d) Proporcionalidad en sentido estricto. 3. Dos conexiones
necesarias. 4. Dos objeciones a la primera tesis de necesidad —I11. LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES Y EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: LA SEGUNDA TESIS DE NECESIDAD: 1. Contingen-
cia y positividad. 2. La doble naturaleza de los derechos fundamentales. 3. Derechos fundamen-
tales y la pretension de correccion.

I. CONEXIONES NECESARIASY CONTINGENTES

La relacion existente entre los derechos fundamentales y el principio de
proporcionalidad constituye uno de los temas centrales del debate constitucio-
nal contemporaneo. Respecto de esta relacion, dos son las posiciones basicas
enfrentadas: la tesis que afirma la existencia de algun tipo de conexion necesaria
ente los derechos fundamentales y el analisis de proporcionalidad, y la tesis que

(*) Del original en inglés «Constitutional Rights and Proportionality», ponencia presentada
en el seminario internacional «Derechos Fundamentales y Argumentacion Juridicay», organizado
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima-Pert, 2010. Traduccion al castellano
de Jorge Alexander Portocarrero Quispe. Agradezco a Carlos Bernal Pulido por su valiosa cola-
boracion en la revision de la presente traduccion. [A lo largo de la traduccion se proporcionara la
paginacion correspondiente a la version existente en castellano de los articulos y libros citados.
Aparecera colocada entre paréntesis luego de la paginacion de la version en inglés de cada texto.]
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RESUMEN
El principio de humanidad deriva directamente de la dignidad de
la persona, por lo que sustenta la aplicacién de otros principios
y caracteristicas en casos extremos o excepcionales no regulados
expresamente o regulados de modo limitado o deficiente; ello
debido a la necesidad de justicia. En suma, posibilita rebajar la
pena privativa de libertad mas alla de lo legalmente permitido.

Palabras clave: dignidad; humanidad; principio; pena.
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RESOLUCION DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS*
DE 22 NOVIEMBRE DE 2018
MEDIDAS PROVISIONALES RESPECTO DE BRASIL

ASUNTO DEL INSTITUTO PENAL PLACIDO DE SA CARVALHO

VISTO:

1. La Resolucion emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte” o “el Tribunal™) el 31 de agosto de 2017, en la
cual, entre otros, se requirié a la Republica Federativa de Brasil (en adelante “Brasil” o “el
Estado™) adoptar de forma inmediata todas las medidas que fueran necesarias para proteger
eficazmente la vida y la integridad personal de las personas privadas de libertad en el
Instituto Penal Placido de Sa Carvalho (en adelante “el Instituto” o “IPPSC”), asi como de
cualquier persona que se encuentre en dicho estabelecimiento, ubicado en el Complejo

Penitenciario de Gericind, en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil.

2. Los escritos recibidos entre enero y noviembre de 2018, mediante los cuales el
Estado present6 informes sobre el cumplimento de las presentes medidas provisionales y un
Diagnostico Técnico, y los representantes de los beneficiarios (en adelante “representantes”)
y la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision
Interamericana” o “la Comisién”) remitieron sus observaciones a los informes estatales, asi
como informaciones relativas al cumplimento de las medidas provisionales.

CONSIDERANDO QUE:

1. En la Resolucion de 31 de agosto de 2017, la Corte resolvié que compete al Estado,
de inmediato: a) adoptar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y
la integridad personal de todas las personas privadas de libertad en el Instituto Penal Placido
de S& Carvalho;? b) erradicar concretamente los riesgos de muerte y de atentados contra la
vida y la integridad personal de las personas privadas de libertad en el centro penitenciario;?
¢) elaborar un Diagndstico Técnico y, con base en los resultados de ese Diagndstico, un Plan

1 El Juez Humberto Antonio Sierra Porto, por razones de fuerza mayor aceptadas por el Pleno del Tribunal, no
particip6 en la deliberacion y firma de la presente Resolucion.

2 Asunto del Instituto Penal Placido de Sa Carvalho. Medidas Provisionales respecto de Brasil. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 31 de agosto de 2017, Punto Resolutivo 1.

% Asunto del Instituto Penal Placido de Sa Carvalho. Medidas Provisionales respecto de Brasil. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 31 de agosto de 2017, Considerando 70.

1
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Flagrancia delictiva

Las circunstancias  de  inmediatez
temporal y personal de la intervenciéon
del procesado en el hecho ilicito que se
le atribuye, acreditadas con la ocurrencia
policial ratificada en juicio oral y el acta
de registro personal e incautacion de
arma también ratificada en juicio oral,
dan cuenta de un supuesto de
intervencién en flagrancia delictiva.

Lima, doce de marzo de dos mil diecinueve

VISTOS: el recurso de nulidad inferpuesto
por la defensa de lan Fernando Ramirez Estrada contra la sentencia
emitida el diecisiete de septiembre de dos mil dieciocho por la Tercera
Sala Penal de Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, que
lo condend como autor del delito contra el patrimonio-robo agravado
en grado de fentafiva, en perjuicio de Juvitza Iris Aurelia Arauco
Bocanegra, le impusieron cinco anos de pena privativa de libertad y el
pago de S/ 300 (trescientos soles) por concepto de reparacion civil a
favor de la agraviada.

Intervino como ponente el sefor juez supremo Sequeiros Vargas.

Primero. Fundamentos de la impugnacion

La defensa técnica del procesado solicita que se le absuelva de los

cargos en su contra por insuficiencia probatoria. Sus fundamentos son

bdsicamente los siguientes:

1.1. Indebida valoraciébn de la manifestacion policial de la
agraviada, quien declard sin la presencia del Ministerio PUblico y
no se ha ratificado a nivel judicial.

1.2. No se acreditdé la prexistencia de los bienes supuestamente

despojados.
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ANCASH

Sumilla.- En casos como el presente (acusacién por
delito de violacién sexual de menor de edad, ilicito
penal tipificado especificamente en el numeral 2 del
articulo 173 del Cédigo Penal), debe asimilarse que
las normas estdn concebidas en funcién de las
necesidades de las personas y para propiciar
condiciones de convivencia social idonea; por lo
tanto, si la norma va a originar conflictos ahi donde
la autocomposicion de las partes determina un statu
quo estable y en armonia, solicitar una pena
privativa de liberta de treinta afios —como hace la
Fiscalia en su acusacién- resulta siendo una
interpretacion normativa sin contenido que solo
rescata la formalidad de la validez de la ley.

Lima, dieciséis de marzo de dos mil diecisiete -

VISTOS; Los recursos de nulidad formulados

por el abogado defensor de Eduardo Sener Chauca Paucar y por el representante del

Mirjisterio Publico; con los recaudos que se adjuntan al cuaderno correspondiente.

Interviene como ponente el sefior Sequeiros Vargas, Juez de la Corte Suprema.

PRIMERO.- RESOLUCION IMPUGNADA!
Es la sentencia de doce de noviembre de dos mil quince, expedida por la Sala Penal

Liquidadora Permanente de Huéraz, que condené a Eduardo Sener Chauca Paucar

como autor del delito contra la libertad sexual en la modalidad de violacion sexual de

menor de edad, en agravio de la menor de iniciales K. R. M. L.; imponiéndole cuatro afios

de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afios, sujeto

a determinadas reglas de conducta; y fijando en la suma de mil soles el monto 3 pagar

por concepto de reparacion civil a favor de la menor agraviada.

SEGUNDO.- POSTULACION DE LA IMPUGNACION y PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO
2.1. FECHA DE LECTURA DE LA SENTENCIA
7 La sentencia de doce de noviembre de dos mil quince fue leida en la sesién de audiencia

de juzgamiento llevada a cabo en la misma fecha; interviniendo en ella tanto el

.

\\' . . .
\l\f olios ciento noventa y ocho a doscientos once.
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Sumilla. El sometimiento de una persona a un
proceso judicial por un plazo excesivo genera
diversos efectos juridicos; y uno de ellos es la
reduccidén de la pena, pues su sometimiento
a un proceso penal indebidamente dilatado
por causas distintas a la conducta procesal
del imputado vulnera su derecho al plazo
razonable.

Lima, veintiocho de febrero de dos mil dieciocho

VISTOS: los recursos de  nulidad
formulados por José Luis Ramirez Tavara y Gladys Rosario Luna Salas
contra la sentencia conformada emitida el primero de agosto de dos
mil diecisiete por los integrantes de la Cuarta Sala Penal para Procesos
con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia del Lima, que los
condend como autor y coémplice primaria, respectivamente, del delito
contra la administracién publica-peculado agravado, en perjuicio del
Consejo Nacional de Camélidos Sudamericanos-Conacs; vy, en
consecuencia, le impuso a Ramirez Tavara la pena de ocho anos de
privaciéon de libertad y dos anos de inhabilitaciéon, y a Luna Salas, seis
anos de privaciéon de libertad y dos anos de inhabilitacién; y a ambos,
el pago de cuarenta mil soles por concepto de reparacion civil, que
deberdn abonar en forma solidaria a favor del Estado. Intervino como

ponente el senor Juez Supremo Sequeiros Vargas.

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Las defensas de ambos procesados sostienen que: i) se calificé el
hecho como peculado agravado sin mayor fundamento de la
circunstancia agravante; ii) se configura un supuesto de concurso real
refrospectivo por el cual se debe dictar auto de sobreseimiento del

proceso, y iii) se vulneraron sus derechos a ser juzgados en un plazo

razonable, que debe ser compensado con una reduccion de la pena.
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Sumilla. En salvaguarda del cumplimiento de
los principios generales que rigen el derecho
penal, el Juzgador, al determinar la pena
concreta, en circunstancias especiales que
asi lo ameriten, tiene la facultad de graduar
dicha pena inclusive por debajo del minimo
legal; sin embargo, la disminucidén no puede
ser arbitraria; no se puede hacer prevalecer
un principio en desmedro de otros.

Lima, quince de marzo de dos mil dieciocho

VISTOS: los recursos de nulidad
formulados por el Ministerio PUblico y por la defensa de Jhonatan
Miguel Rojas Sobrino contra la sentencia emitida el veintidés de agosto
de dos mil diecisiete por los integrantes de la Primera Sala Penal
Permanente para Procesados Libres de la Corte Superior de Justicia de
Lima Norte, que condend a Jhonatan Miguel Rojas Sobrino como autor
del delito confra la libertad sexual-violacion sexual de la menor de
edad de iniciales M. N. CH. A.; en consecuencia, le impuso la pena de
quince anos de privacion de libertad efectiva y la obligacion de pago
de cinco mil soles por concepto de reparacidon civil a favor de la
agraviada.

Intervino como ponente el senor Juez Supremo Sequeiros Vargas.

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION
1.1. La defensa del procesado Rojas Sobrino sostiene que:
1.1.1 No existe en autos prueba alguna que acredite la
responsabilidad de su patfrocinado en el ilicito imputado; por

el contrario, este niega de manera firme y consistente los
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EXP. N.° 04962-2008-PA/TC
LIMA )
YLYAN ROBERTO BARRAGAN CORREA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 16 dias del mes de setiembre de setiembre de 2009, la Sala Primera
del Tribunal Constitucional, integrada por los Magistrados Mesia Ramirez, Beaumont
Callirgos y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Ylyan Roberto Barragan
Correa contra la sentencia expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de folios 417, su fecha 3 de abril de 2008, que declaré improcedente la
demanda de autos

ANTECEDENTES

Con fecha 21 de junio de 2004, el recurrente interpone demanda de amparo contra
la Direccion de Instruccidon y Doctrina de la Policia Nacional del Peru, solicitando que se
declare inaplicable la Resolucion Directoral N.° 868-2003-DIRIDP-PNP/EO, de fecha 21
de noviembre de 2003, que determina su separacion definitiva como cadete del cuarto afio
EO-PNP por medida disciplinaria, vulnerando con ello sus derechos de defensa, a la
educacidon y de trabajo. Refiere que mediante tal resolucion se establece que el actor
sustrajo un teléfono celular del interigr del ropero de un compaiiero, pero que esta falta
solo ameritaba sancion de separacign’temporal y no permanente, por lo que considera que
la medida no es razonable. Alegd, ademas, que no se ha respetado su derecho al debido
proceso por cuanto de con idad con el Manual del Régimen de Educacion de las
Escuelas de Formacion de la Policia Nacional del Pert la decisiéon del Consejo de
Disciplina se efectia con la voz y el voto de su presidente y los vocales, careciendo de voz
y voto el fiscal y el secretario; que sin embargo la resolucidn referida fue impuesta por
unanimidad.

El Procurador Publico de los asuntos judiciales del Ministerio del Interior deduce
las excepciones de falta de legitimidad para obrar de la demandante y de caducidad.
Contestando la demanda argumenta que debido a las graves funciones que iria a
desempefiar es totalmente proporcional la sancién impuesta.

El Quincuagésimo Tercer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 11
de abril de 2007, declara infundada las excepciones y fundada la demanda, considerando
que el recurrente ha tenido una conducta sobresaliente durante cuatro afios consecutivos,
que el actor reconoci6 “haberse equivocado” al tomar sin autorizacién el teléfono celular
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SPIJ: CONSTITUCION POLITICA, LEYES ORGANICAS ¥ CODIGOS\CODIGOS

Sector: DECRETOS LEGISLATIVOS

Fecha de Publicacién: 8 de abril de 1991

CODIGO PENAL
DECRETO LEGISLATIVO N° 635
Promulgado  :03-04-91
Publicado : 08-04-91
“Al texto de cada articulo del Cédigo Penal se ha incluido una sumilla conforme a lo dispuesto en el Articulo Unico de la Ley N° 25362, norma que autoriza al Poder Ejecutivo para que en las ediciones oficiales de

los Cédigos Civil, Penal, Procesal Penal, de Ejecucion Penal y del Medio Ambiente se incluyan las sumillas correspondientes a cada articulo, publicado el 13 de diciembre de 1991." Estas sumillas son de caracter
referencial.

() De conformidad con el Articulo Cuarto de la Resolu: publicada el 13 setiembre 2022, se precisa que las impugnaciones establecidas en los articulos 62, 334
inciso 6, 401, 423 y 424 del Codigo Procesal Penal a cargo de las Fiscalias Superiores Penales del Distrito Fiscal de Ica, por los delitos de Lesiones y Agresiones en contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo
Familiar de Ica, regulados en los articulos 121-B, 122 y 122-B, en concordancia con el articulo 124-B del presente Cédigo Penal, p i de las Fiscalia inci Penales y Penales Corporativas del Distrito
Fiscal de Ica, segiin su ambito de competencia territorial e iniciadas con anterioridad a la fecha de publicacién de la citada resolucion, seguiran siendo conocidas por éstas hasta su conclusion.

(%) De conformidad con el Articulo Sequndo de la Resolucién de |a Fiscalia de la Na

n N° 1914.2022-MP-EN, publicada el 13 setiembre 2022, se dispone que, a partir del dia siguiente de la fecha de la publicacién
de la citada resolucion, las Fiscalias Superiores de Familia del Di i

o Fiscal de Ica conozean, en adicién a sus funci las i idas en los articulos 62, 334 inciso 6, 401, 423 y 424 del
Cédigo Procesal Penal, respecto de los delitos de Lesiones y Agresiones en contra de las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar de Ica, regulados en los articulos 121-B, 122 y 122.B, en concordancia con el
articulo 124-8 del presente Cédigo Penal, que provengan de las Fiscalias Provinciales de Familia ionadas en el articulo primero de la citada resolucién, conforme al émbito de su competencia teritorial.

(%) De conformidad con el Articulo Primero de la Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N* 1914-2022.MP-EN, publicada el 13 setiembre 2022, se dispone que, a partir del dia siguiente de la fecha de la publicacion de
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SPIJ: CONSTITUCION POLITICA, LEYES ORGANICAS ¥ CODIGOS\CODIGOS

Sector: DECRETOS LEGISLATIVOS

Fecha de Publicacién: 29 de julio de 2004

NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

DECRETO LEGISLATIVO N° 957
Promulgado  : 22-07-2004
Publicado : 29-07-2004

Nota de Editor.- De conformidad con los 1y 2 de la Primera Disposicion Ci ia - Dit icion Final del Decreto Legislativo N° 957,

el 29 julio 2004, el presente Nuevo Cédigo Procesal
Penal entrara en vigencia progresivamente en los diferentes Distritos Judiciales segin un Calendario Oficial, aprobado por Decreto Supremo, dictado de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Legislativo que

3 las normas ias y de i ion del Cadigo Procesal Penal, precisandose ademas que, el dia 1 de Julio de 2006 se pondra en vigencia este Cadigo en el Distrito Judicial designado
por la Comision Especial de Implementacion creada por el Decreto L N° 958, de con la ifi ida por el Articulo 1 de la Ley N° 28671, i el 31 enero 2006. El Distrito
Judicial de Lima sera el Distrito Judicial que culminaré la aplicacién progresiva de este Cédigo. De otro lado, no obstante lo dispuesto en el citado numeral 2, a los noventa dias de la publicacion de este codigo
entraron en vlgencla en tudo el pais Ios artn:u\os 205210 . El dia 1 de febrero de 2006, asimismo, entraron en vigencia en todo el pais los articulos 468 - 471, y el libro Libro Séptimo “La Cooperacién Judicial
Int " y las disposi idas en este Codigo , excepto las contenidas en los numerales 5, 6 y 7 de la Segunda Disposicion Modificatoria, que entraron en vigencia el 1 de julio de
2006, segun lo di por el Numeral 4 de la Primera Di icion C ia - D ion Final del i Decreto L egislativo N* 957,
28460, publicada el 11 enero 2005, y el Articulo Primero de la Ley N° 28671, publicada el 31 enero 2006.

por el Articulo Unico de la Ley N°

() De conformidad con el Articulo Cuarto de la Resolucién de la Fiscalia de la Nacién N° 1914-2022 MP_FN, publicada el 13 setiembre 2022, se precisa que las impugnaciones establecidas en los articulos 62, 334
inciso 6, 401, 423 By 424 del presente Cadlgu Procesal Penal a cargo de las Fiscalias Supenums Penales del Distrito Fiscal de Ica, por los delitos de Lesiones y Agmslunesen contra las Mu]eres y Iuslntegmntes del
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 1796-2018
PUNO

COLABORADOR EFICAZ Y TESTIGO PROTEGIDO

i. Colaborador es aquél que concluyé un proceso de
colaboracion eficaz de forma exitosa y, como ya se
menciond, es un criminal arrepentido —jamas un
inocente— que reconocié la comision de uno o varios
ilicitos penales. El testigo protegido, en camig®,aquél

que presencid la comision de un evento delictivo,
indistintamente de su grado de participacion aln&ve
delictivo (testigo impropio) o su ajenidad al misniio
Nada impide que el excolaborador —resultado de un
proceso de colaboracion fallido— pueda declarguieio,

bajo la calidad de testigo sin medidas de proteccip
segun sea el caso, por razones de seguridad de su
integridad, bajo la reserva de su identidad. Erseatido,

no se incurre en vulneracién del contradictorio ¢f d
derecho de defensa procesal; y en esa ldgica, puede
utilizarse validamente ese testimonio incriminadba
incorporacion de la declaracion del testigo prategion
clave 002-2015 no afecta la legitimidad de la paueb
valorada por el 6rgano de juzgamiento.

IMPARCIALIDAD JUDICIAL

Aunque el magistrado, en primera instancia, no iémit
sentencia sobre el fondo de la controversia, ldaies que

el proceso de formacion de la conviccion judicidbaje el
sistema de valoracién de la sana critica— comprenide
actuacion de las pruebas ofrecidas por las pagesia un
absurdo asumir que el juez, al momento de emitir
sentencia, esta desvinculado de la actuacion geukgba
suscitada durante los debates. La conviccion jaldies
progresiva, atendiendo a los elementos de prueba
legitimamente incorporados y alegatos de las padbse

el valor probatorio de cada uno de ellos. En tatide, ya
existia en el juez superior GGmez Aquino —miemkedad
Sala de Apelaciones— un conocimiento previo delssa,
con una conviccion judicial aunque incipiente, peoa un
valor previo, al fin y al cabo, otorgado a la praeittuada
cuando integraba el 6rgano de juzgamiento. Es lasta
razén que permite vislumbrar un temor fundado otep
de los imputados sobre la falta de imparcialidddubez, al
momento de resolver sus respectivos recursos de
apelacion.

Lima, veintinueve de abril de dos mil veintiuno

VISTO: en audiencia publica virtual, los
recursos de casacion interpuestos por los serdesclBANDRO ERNESTO
SALINAS PINTO, SANTOS TITO TEODORO PENALVA PORTUGAL , ANGEL LUCIO
DUENAS MAMANI Yy JUAN MARTIN CHAVEZ BRIONES, contra la sentencia de
vista del 28 de septiembre de 2018, emitida pd@da Mixta Descentralizada
Permanente de Huancané de la Corte Superior d@aldst Puno, que confirmo lo
extremos de la sentencia de primera instancia,igles: condené como coautores
del delito de tréfico ilicito de drogas, en su farde favorecimiento al consumo
ilegal de drogas toxicas mediante actos de traficavado, en perjuicio del Estado;
i) condend a Roy Mario Luis Carbajal Villalba, comotoa del delito de

1
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP.N.°00512-2013-PHC/TC
PASCO
JESUS GILES ALIPAZAGA Y OTROS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 dias del mes de junio de 2013, el Pleno del Tribunal
Constitucional integrada por los sefiores magistrados Urviola Hani, Vergara Gotelli,
Mesia Ramirez, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente

sentencia: .o, |os votos singulares de los magistrados Urviola Hani y Calle Hayen, y el
findamento de voto del magistrado Vergara Gotcelli, que se agregan.

UNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Josué Nuifiez Barboza, a
fayor de don Jestus Giles Alipazaga, Clever Edgardo Zevallos Fretel, Lorenzo Silva
Cgspedes, Nilton Fernando Llanos Doria, Ivan Nufiez Barboza y Juan Elias Ollague
ojas, contra la resolucion expedida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
upgrior de Justicia de Pasco, de fojas 647, su fecha 3 de enero de 2013, que declard
rocedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Mediante escritos de fechas 9 y 10 de diciembre de 2012 don Jesus Giles
Alipazaga, Clever Edgardo Zevallos Fretel, Lorenzo Silva Céspedes, Juan Elias Ollague
Rojas, Ivan Nuifiez Barboza y don Nilton Fernando Llanos Doria interponen demanda de
hébeas corpus contra la fiscal de la Cuarta Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Huanuco, dofia Liliana Viviano Fretel; el juez de investigacion preparatoria del distrito
de Amarilis, Jenner Garcia Duran; y el presidente de la Corte Superior de Justicia
Huanuco, con el objeto de que se declare la nulidad de #) la Disposicion Fiscal N.° 02-
2012, de fecha 7 de diciembre de 2012, que dispuso formalizar y continuar la
investigacion preparatoria, i) el requerimiento fiscal de la prision preventiva de los
actores de fecha 7 de diciembre de 2012 (Caso Fiscal N.° 2006014504-2012-1091-0), y
iii) la Resolucion Judicial N.° 3, de fecha 9 de diciembre de 2012, a través de la cual el
organo judicial resolvid imponer prision preventiva, ubicacién y captura de Giles
Alipazaga y Zevallos Fretel, asi como la comparecencia restringida de Silva Céspedes,
Ollague Rojas, Nuflez Barboza y Llanos Doria, en el proceso penal que se le sigue por
los delitos de usurpacion agravada y otros (Expediente N.° 0084-2012-68-1201-JR-PE-
01). Alegan la afectacion de los derechos a la libertad individual, al juez imparcial, a la
presuncion de inocencia y al debido proceso.

Afirman que fueron denunciados como consecuencia de la emision y ejecucion del
Acuerdo de Consejo N.° 131-2012-MPHCO-O, por el cual se aprobo la reversion del
inmueble donado por la Municipalidad Provincial de Huanuco a favor de la Corte




0 Articulo 66. y

1. En la aplicacién de la pena, tratandose de delitos dolosos, los jueces o tribunales observarar, segln haya o no
circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas:

1.2 Cuando concurra sélo una circunstancia atenuante, aplicaran la pena en la mitad inferior de la que fije la ley
para ¢l delito.

2.2 Cuando concurran dos o mds circunstancias atenuantes, o una o varias muy cualificadas, y no concurra
agravante alguna, aplicaran la pena inferior en uno ¢ dos grados a la establecida por la ley, atendidos el ndmero y la
entidad de dichas drcunstancias atenuantes.

3.2 Cuando concurra sdlo una o dos circunstancias agravantes, aplicardn la pena en la mitad superior de la que fije
|a ley para el delito.

4.2 Cuando concurran mas de dos circunstancias agravantes y no concurra atenuante alguna, podran aplicar la
pena superior en grado a la establecida por la ley, en su mitad inferior.

5.2 Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la cualificacion de que el culpable al delinguir
hubiera side condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de este Cédigo,
siempre que sean de la misma naturaleza, podran aplicar |a pena superior en grado a la prevista por la ley para el
delito de que se trate, teniendo en cuenta las condenas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito cometido.

A los efectos de esta regla no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo.

6.2 Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena establecida por la ley para el delito cometido,
en la extensidn que estimen adecuada, en atencidn a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o
menor gravedad del hecho.

7.8 Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valoraran y compensaran racionalmente para la
individualizacién de la pena. En el caso de persistir un fundamento cualificado de atenuacion aplicardn la pena inferior
en grado. Si se mantiene un fundamento cualificado de agravacion, aplicaran la pena en su mitad superior.

8.2 Cuando los jueces o tribunales apliquen la pena inferior en mads de un grado podran hacerlo en toda su
extension.

2. En los delitos leves y en los delitos imprudentes, los jueces o tribunales aplicaran las penas a su prudente
arbitrie, sin sujetarse a las reglas prescritas en el apartado anterior.

+ Se modifica el apartado 2 por el art. (nico.31 de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo. Ref, BOE-A-2015-3434,
+ Se modifica por €l art, 1.2 de |a Ley Organica 11,2003, de 29 de septiembre. Ref. BOE-A-2003-18088



LIBRO PRIMERO
PARTE GENERAL
TITULO I
DE LAS NORMAS RECTORAS DE LA LEY PENAL COLOMBIANA

CAPITULO UNICO

Articulo 1°. Dignidad humana. El derecho penal tendra como fundamento el respeto a la dignidad

humana.

Articulo 2°. Integracién. Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren

consignados en la Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por
Colombia, haran parte integral de este cddigo.

Articulo 3°. Principios de las sanciones penales. La imposicion de la pena o de la medida de
seguridad respondera a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

El principio de necesidad se entendera en el marco de la prevencion y conforme a las instituciones
que la desarrollan.

Articulo 4°, Funciones de | pena. La pena cumplird las funciones de prevencion general,

retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccian al condenado.
La prevencion especial y 1a reinsercion social operan en el momento de a ejecucion de la pena de

prision.

Artculo 5°. Funciones de x medida de seguridad. En el momento de a ejecucidn de la medida de

seguridad operan las funciones de proteccion, curacion, tutela y rehabilitacion.



Articulo 60. Parametros para la determinacién de los minimos y médximos ap[icab{es, Para efectuar el

proceso de individualizacidn de |a pena el sentenciador debera fijar, en primer término, los limites

1. Si la pena se aumenta o disminuye en una proporcion determinada, ésta se aplicard al minimo y
al maximo de la infraccidn basica.

2. Si la pena se aumenta hasta en una proporcién, ésta se aplicara al maximo de la infraccign
basica.

3. Si la pena se disminuye hasta en una proporcidn, ésta se aplicard al minimo de la infraccion
basica.

4. 5i la pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplicara al minimo y la mayor al maximo
de la infraccidn basica.

5. Si la pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se aplicarda al minimo y la menor al

maéximo de la infraccidn basica.

Articulo 61. Fundamentos para la individualizacién de la pena. Efectuado el procedimiento anterior,

el sentenciador dividird el &mbito punitivo de mowilidad previsto en la ley en cuartos: uno minimo,
dos medios y uno maximo.

El sentenciador sélo podrd moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan atenuantes ni
agravantes o concurran Unicamente circunstancias de atenuacién punitiva, dentro de los cuartos
medios cuando concurran circunstancias de atenuacién y de agravacion punitiva, y dentro del
cuarto maximo cuando Unicamente concurran circunstancias de agravacién punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la pena, el sentenciador la
impondra ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio
real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenuen la punibilidad, la
intensidad del dolo, la preterintencién o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la funcidn

que ella ha de cumplir en el caso concreto.

Ademas de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para efectos de |a determinacion de la
pena, en [a tentativa se tendréd en cuenta el mayor o menor grado de aproximacion al momento

consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda.

"El sistema de cuartos no se aplicara en aquellos eventos en los cuales se han llevado preacuerdos
0 negociaciones entre la Fiscalia y la Defensa

Articulo 62. Comunicahilidad de cirunstancias. Las circunstancias agravantes o atenuantes de



Capitulo Primero
LA PENA EN GENERAL

Art. 51.- Pena.- La pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de las personas,
como consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en una
disposicion legal € impuesta por una sentencia condenatoria ejecutoriada.

Art. 52.- Finalidad de la pena.- Los fines de la pena son la prevencion general para la
comision de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona
con condena asi como la reparacion del derecho de la victima.

En ningln caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de las personas
como seres sociales.

Art. 53.- Legalidad de la pena.- No se impondrin penas mas severas que las
determinadas en los tipos penales de este Codigo. El tiempo de duracion de la pena debe
ser determinado. Quedan proscritas las penas indefinidas.

Art. 54.- Individualizacion de la pena.- La o el juzgador debe individualizar la pena
para cada persona, incluso si son varios responsables en una misma infraccion,
observando lo siguiente:

1. Las circunstancias del hecho punible, atenuantes y agravantes.

2. Las necesidades y condiciones especiales o particulares de la victima y la gravedad de
la lesion a sus derechos.

3. El grado de participacion y todas las circunstancias que limiten la responsabilidad
penal.



ARTICULO 40.- En Ias penas divisibles por razon de tiempo o de cantidad, los tribunales fijardn |a condenacién de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de
conformidad a las reglas del articulo siguiente.

ARTICULO 41.- A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta:
1°, La naturaleza de la accién y de los medios empleados para ejecutarla y la extension del dafio y del peligro causados;

20, La edad, |a educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento
propio necesario y el de los suyos, |a participacion que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demds antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos
personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del
sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.

ARTICULO 41 bis — Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo se cometiera con violencia o intimidacion contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego |a escala penal
prevista para el delito de que se trate se elevara en un tercio en su minimo y en su maximo, sin que ésta pueda exceder el maximo legal de la especie de pena que corresponda.

Este agravante no serd aplicable cuando a circunstancia mencionada en ella ya se encuentre contemplada como elemento constitutivo o calificante del delito de que se trate.
(Articulo incorporado por art. 1° de Ja Ley N° 25.297 B.0. 22/6/2000)

ARTICULO 41 ter — Las escalas penales podran reducirse a las de |a tentativa respecto de los participes o autores por algun delito de los detallados a continuacidn en este articulo, cuando durante la
sustanciacion del proceso del que sean parte, brinden informacion o datos precisos, comprobables y verosimiles.

El proceso sobre el cual se aporten datos o informacion debera estar vinculado con alguno de los siguientes delitos:

a) Delitos de produccion, tréfico, transporte, siembra, almacenamiento y comercializacion de estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra materia prima para su produccion o fabricacion
previstos en la lay 23.737 o la que en el futuro la reemplace, y |a organizacién v financiacién de dichos delitos;

a) Delitos de produccion, tréfico, transporte, siembra, almacenamiento y comercializacion de estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra materia prima para su produccion o fabricacion
previstos en la ley 23.737 o la que en el futuro la reemplace, y la organizacién y financiacién de dichos delitos;

b) Delitos previstos en la seccion XII, titulo I del Cadigo Aduanero;

¢) Todos los casos en los que sea aplicable el articulo 41 quinguies del Codigo Penal;

d) Delitos previstos en los articulos 125, 125 bis, 126, 127 y 128 del Codigo Penal;

e) Delitos previstos en los articulos 142 bis, 142 ter y 170 del Cédigo Penal;

) Delitos previstos en los articulos 145 bis y 145 ter del Cadigo Penal;

g) Delitos cometidos en los términos de los articulos 210 y 210 bis del Cédigo Penal;

h) Delitos previstos en los capitulos VI, VII, VIII, TX, IX bis y X del titulo XI y en el inciso 5 del articulo 174, del Cédigo Penal;

i) Delitos previstos en el titulo XI1I, del libro segundo, del Cadigo Penal.

Para la procedencia de este beneficio serd necesario que los datos o informacién aportada contribuyan a evitar o impedir el comienzo, la permanencia o consumacién de un delito; esclarecer el hecho
objeto de investigacion u otros conexos; revelar la identidad o el paradero de autores, coautores, instigadores o participes de estos hechos investigados o de otros conexos; proporcionar datos
suficientes que permitan un significativo avance de la investigacion o el paradero de victimas privadas de su libertad; averiguar el destino de los instrumentos, bienes, efectos, productos o ganancias
del delito; o indicar las fuentes de financiamiento de organizaciones criminales involucradas en la comision de los delitos previstos en el presente articulo.

Cuando el delito atribuido al imputado estuviere reprimido con prisidn y/o reclusién perpetua, la pena sélo podrd reducirse hasta los quince (15) afios de prisidn.

La reduccion de pena no procedera respecto de las penas de inhabilitacion o multa.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N® 27.304 B.O. 2/11/2016)

ARTICULO 41 quater — Cuando alguno de los delitos previstos en este Cddigo sea cometido con la intervencion de menores de dieciocho afios de edad, la escala penal correspondiente se
incrementara en un tercio del minimo y del maximo, respecto de los mayores que hubieren participado en el mismo.

lculo incorporado por art. 1° de fa Ley 3 .0.
Articulo i i rt. 1° de fa Ley N° 25.767 B.O. 1/9/2003,

ARTICULO 41 quinguies — Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo hubiere sido cometido con la finalidad de aterrorizar a la u obligar a las
gobiernos extranjeros o agentes de una organizacién internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, la escala se incrementard en el doble del minimo y el mdximo.

publicas nacit 0

Las agravantes previstas en este articulo no se aplicaran cuando el o los hechos de gue se traten tuvieren lugar en ocasién del ejercicio de derechos humanos y/o sociales o de cualguier otro derecho
constitucional.
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Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
Data collection techniques and instruments

Sandra Luz Hernandez Mendoza 2, Danae Duana Avila P

Abstract:

When carrying out research work, it is necessary to consider methods, techniques and instruments as those elements that ensure the
empirical fact of research, where method represents the way forward in research, techniques constitute the set of instruments in the
which method is carried out, while the instrument incorporates the resource or medium that helps to carry out the investigation, in
addition the use of information collection techniques is a stage where the data is inspected and transformed with the aim of highlighting
useful information, suggesting conclusions and support for decision making.

Keywords:

Technique, method, investigation, data collection.

Resumen:

Cuando se realiza un trabajo de investigacion, es necesario considerar los métodos, las técnicas e instrumentos como aquellos
elementos que aseguran el hecho empirico de la investigacion, donde método representa el camino a seguir en la investigacion, las
técnicas constituyen el conjunto de instrumentos en el cual se efectia el método, mientras que el instrumento incorpora el recurso o
medio que ayuda a realizar la investigacién, ademas el uso de técnicas de recoleccion de informacion es una etapa donde se
inspecciona y se transforman los datos con el objetivo de resaltar informacion util, lo que sugiere conclusiones y apoyo a la toma de
decisiones.

Palabras Clave:

Técnica, método, investigacion, recoleccion de datos

La recoleccion de datos es considerada como la medicion

Introduccion ., .
es una precondicion para obtener el conocimiento

En toda investigacion es necesario llevar a cabo la
recoleccion de datos, de esta manera este es un paso
fundamental para tener éxito en la obtencion de
resultados. El llevar adecuadamente la recoleccion de
datos y la escogencia del método de recolecciéon de datos
es una tarea que todo investigador debe conocer y debe
tener mucha practica en ella.

cientifico. [2]

El instrumento de recoleccion de datos esta orientado a
crear las condiciones para la medicion. Los datos son
conceptos que expresan una abstraccion del mundo real,
de lo sensorial, susceptible de ser percibido por los
sentidos de manera directa o indirecta, donde todo lo

empirico es medible. [1]
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Resumen

El propésito de este articulo radica en analizar e interpretar la pluralidad de las perspectivas que nos
muestran los puntos de vista coincidentes y contrapuestos entre el investigador y los sujetos, siendo
paradojicamente uno de los aspectos que enriquece y nutre de complejidad y diversidad de técnicas
e instrumentos de recoleccion de informacidn en el andlisis y procesamiento de la investigacion cua-
litativa. Entre las técnicas de recoleccidon de informacion consideradas se destacan la observacion
participante, el grupo nominal, Delphi, entrevista a profundidad, grupos focales, revision documental,
taller investigativo y técnicas proyectivas, y en cuanto los instrumentos se recalcan la guia de obser-
vacion, anecdotarios, diario del investigador y artefactos. En relacidén al analisis y procesamiento de
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RESUMEN

Introduccién.Abordar lainvestigacién cualitativa y lasimplicaciones éticas que derivan de ella, noslleva a desglosar cada componente
para una mayor comprension, por ello en este ensayo partiremos con un breve panorama de la ciencia, seguido de la investigacién
en su contexto general, para después abordar las caracteristicas de la investigacion cualitativa. Por supuesto los aspectos éticos, pero
que necesariamente aplican en un método cualitativo. Desarrollo. Cabe mencionar que la investigacién en general equipara muchos
de sus aspectos éticos con la cualitativa, sin embargo, se le deben atribuir otros aspectos, en funcién de su metodologia. Pare ello
se analizan y discuten dos propuestas formuladas en otros estudios, que permitieron conjugar doce requisitos éticos indispensables
al momento de aplicar investigacién de tipo cualitativa. Conclusién. De no cumplir con la ética, sin duda la investigacién puede
resultar mal, durante su aplicacién, con los involucrados o incluso ya puesta en demostracion ser evidenciada con irregularidades
que pongan en entredicho la credibilidad, profesionalismo y autenticidad del investigador’.

PALABRAS CLAVE: Etica, bioética, investigacién cualitativa, ciencia.
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GUIA DE ENTREVISTA
Dirigido a fiscales, jueces y abogados

TITULO: Afectacion del principio de razonabilidad y proporcionalidad en la

individualizacién de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal
Peruano.

Entrevistado: Dimas LAZARORIVERA ...
Cargo / grado académico : Fiscal Provincial .........................c........

Institucién donde labora: Ministerio PUBCO «.veecvevvvvveeeeeeeeeeeee e eeeeeeevees o,

OBJETIVO GENERAL

Determinar las formas en que se vulneran los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la individualizacién judicial de la pena a través del sistema
de tercios del Cadigo Penal peruano.

1.

¢En qué consiste el sistema de tercios del Codigo Penal peruano?

Metodologia utilizada por el Sistema Juridico Peruano Penal para la
determinacién de la individualizacién de pena y obtencion de la pena concreta.

2. (El sistema de tercios incorporado en el Codigo Penal Peruano - articulo 45A

— para individualizar la pena, vulnera los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la individualizacién de la pena?

- No necesariamenten habria que ver en cada caso concreto.

- Con el sistema de tercios queda eliminada la arbitrariedad y falta de motivacion
y fundamentacion del Juzgador para imponer determinada pena; sin embargo,
puede ser perfectible, en algunos casos y/o excepcionalidades, ejemplo en
alimentos : Si a un procesado le corresponde ubicarse en el primer tercio,
tenemos problemas si se acoge a la terminacién y/o conclusion anticipada, la
pena final seria menor de un afio, como se le aplica el periodo de prueba si el
minimo para el periodo de prueba es de un afio, al fijarle menos de un afio por
beneficio premial estariamos fijando por debajo del minimo del periodo de
prueba ; igualmente cuando las pensiones devengadadas son altas y los
procesados desean pagar en periodos largos mayores a 09 cuotas, como le

fijamos mayor numero de cuotas si la pena es menor a un afo; por tanto en



algunos casos como en los ejemplos descritos no resulta razonable ni

proporcional la aplicacién del sistema de tercios. Pudiendo ser perfectible.

3. En su opinién ;Es posible que los principios de razonabilidad y
proporcionalidad no se vean afectados al individualizar la pena si se mantiene
vigente la referida norma penal?

No, toda vez que motivando uno se puede apartar del sistema de tercios, pero
ello seria como un control difuso; lo cual es dificil ya que muy pocos operadores
realizan el control constitucional del sistema de tercios frente a los principios de

razonabilidad y proporcionalidad.

4. Considera necesario ¢Qué, a fin de no afectar los principios de
razonabilidad y proporcionalidad debe modificarse el articulo 45 A del
Cadigo Penal peruano?

- Sin modificarse se puede incorporar alguna norma que en caso de contravenir
los principios de razonabildiad y proporcionalidad, se pueda apartar vy
resolverse solamente con lo previsto en el art.45 del Cédigo Penal, el problema
viene a ser por los Juzgadores que exigen adecuarse al 45-A del Codigo Penal.

5. En su opinién ¢existen condiciones y circunstancias especiales que valorados
desde los principios de razonabilidad y proporcionalidad justifican individualizar
la pena fuera de los parametros del sistema de tercios establecidos en el
Cdédigo Penal?

Efectivamente hay en determinados casos que hay condiciones y circunstancias
especiales que la individualizacion de la pena sea resuelto fuera de los parametros

del Sisstema de tercios.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Establecer cuédles son los presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad
en la individualizacion de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal Peruano.

6. ¢Cuales son los presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad en la
individualizacion de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal Peruano?

- La existencia de circunstacias que siendo ajenos al hecho en concreto pueden
agravar mas. Ejemplo: dos procesados por robo agravado , donde uno tiene
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antecedentes por alimentos o conducccion en estado de ebriedad, y otro no
tiene antecedentes, alicando el sistema de tercios al que tiene antecedentes le
corresponde una pena en el tercio superior ( minimo 15,5 y maximo 20 afios, si le
aplican la reincidencia minimo 20 afios y maximo 32 afios), mientras que al que
no tiene antecedntes le corresponde ( minimo 12 maximo 14.8 afios), lo cual no
resulta razonable ni proporcional si se tiene en cuenta que se le estaria
incrementando la pena al primero por circunstancias ajenas al delito que cometio.

7. Considera usted ¢Qué, la presencia o ausencia de circunstancias atenuantes
0 agravantes sean o no cualificadas deben ser los Unicos presupuestos para
individualizar la pena dentro del espacio punitivo sefialado en la ley penal?

Debe ser revisado y hacer una evam,juacion integral y sistematica de las normas
que regulan, pero bajo el control y marco de la constitucién.

8. En su opinién ¢Existen circunstancias extraordinarias como la pena natural
que justificaria se individualice la pena fuera de los parametros descritos en
el articulo 45A del Cédigo Penal?

_ como exepcionalidad de la norma y cuando este debidamente justificado,
sino se caeria en el otro extremo de abusos por parte de los operadores
juridicos.

9. ¢Considera que el Codigo Procesal Penal peruano en el articulo 2, recoge el
concepto de pena natural para excluir la posibilidad de la imposicién de pena
segun los criterios establecidos por el sistema de tercios?

Que, si, pero solo para delitos que no superan los cuatro afios y siempre que no
sea necesario la imposicion de ‘pena..

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar cuales son los presupuestos que vulneran el principio de
proporcionalidad en la individualizacién de la pena sistema de tercios del Cédigo
Penal Peruano.

10. ¢Cuales son los presupuestos que vulneran el principio de
proporcionalidad en la individualizacion de la pena sistema de tercios del
Cédigo Penal Peruano?

- La taxatividad de las circunstancias que corresponden a hechos por los cuales
el procesado ya cumplio con la pena.

- Las figuras de la reincidencia y habitualidad que corresponde a otros delitos
ajenos al que viene siendo procesado.




11.  Considera usted ;Qué, la presencia o ausencia de circunstancias
atenuantes o agravantes sean o no cualificadas deben ser los (nicos
presupuestos para individualizar la pena dentro del espacio punitivo sefialado
en la ley penal?

Se debe de flexibildzar su aplicacién y dejar abierta la posibilidad de
apartarnos siempre y cuando los hechos ameriten y debidamente motivado.

12. En su opinién ¢Existen circunstancias extraordinarias como la pena natural
que justificaria se individualice la pena fuera de los parametros descritos en
el articulo 45A del Cédigo Penal?

Se debe reevaluar los presupuestos del 45-A del Cédigo Penal, en armonia con

la Constitucion del Eastado..

¢ Considera que el Cédigo Procesal Penal peruano en el articulo 2, recoge el
concepto de pena natural para excluir la posibilidad de la imposicion de pena
segun los criterios establecidos por el sistema de tercios?

Que, no.

13. ¢ Tiene usted algo que agregar a la presente entrevista?
- No.

SELLO del entrevistado FIRMA del entrevistado
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GUIA DE ENTREVISTA

Dirigido a fiscales, jueces y abogados

TiTULO: Afectaciéon del principio de razonabilidad y proporcionalidad en la

individualizacion de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal
Peruano.

Entrevistado: Percy Daniel Milian Castillo.

Cargo / grado académico: Abogado /Titular-Gerente.

Instituciéon donde labora:  Estudio Milian Castillo Abogados EIRL.

OBJETIVO GENERAL

Determinar las formas en que se vulneran los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la individualizacion judicial de la pena a través del sistema
de tercios del Cédigo Penal peruano.

1.

¢En qué consiste el sistema de tercios del Cédigo Penal peruano?

El sistema de tercios en el Cédigo Penal Peruano es aquel por el cual, al fijarse
la pena, el Juez debe dividir en tres la sancién que esta prevista en el tipo penal
y de acuerdo con las circunstancias que prevé dicho cuerpo legal adjetivo y las
del caso subjudice determinar la sancion penal que impondra.

¢El sistema de tercios incorporado en el Cédigo Penal Peruano - articulo
45A — para individualizar la pena, vulnera los principios de razonabilidad

y proporcionalidad en la individualizaciéon de la pena?

Considero que si, pues establece una tasacion a la pena lo que en la practica
delimita la debida motivacion que exige el art. 139.5 de la Carta Magna ademas
de parametrar la razonabilidad y proporcionalidad a las circunstancias

previstas.

En su opiniédn ;Es posible que los principios de razonabilidad y
proporcionalidad no se vean afectados al individualizar la pena si se

mantiene vigente la referida norma penal?

Es posible en tanto se aplique un control difuso entre la proporcionalidad y la
razonabilidad en tanto subprincipios del debido proceso sustantivo (art. 139.2

Carta Magna) y el art. 15-A del Codigo Penal.




4. Considera necesario ;Qué, a fin de no afectar los principios de
razonabilidad y proporcionalidad debe modificarse el articulo 45 A del

Cddigo Penal peruano?

Lo considero necesario, a efectos de que en la determinacion de la pena no
se vulnere el derecho fundamental del justiciable al debido proceso

sustantivo (razonabilidad y proporcionalidad).

5. En su opinién ¢existen condiciones y circunstancias especiales que
valorados desde los principios de razonabilidad y proporcionalidad
justifican individualizar la pena fuera de los parametros del sistema de

tercios establecidos en el Cédigo Penal?

Si, por cuanto no se puede perder de vista que la pena es una sancion y
como tal debe estar destinada a obtenerse justicia y ello necesariamente
implica que la pena sea razonable y proporcional al injusto que es materia del

caso concreto.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Establecer cuales son los presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad en
la individualizacién de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal Peruano.

6. ¢ Cuales son los presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad en la

individualizacion de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal Peruano?

Considero que son la sujecidn a una operacién casi matematica y una

motivacion insuficiente.

7. Considera usted ;Qué, la presencia o ausencia de circunstancias
atenuantes o agravantes sean o no cualificadas deben ser los Unicos
presupuestos para individualizar la pena dentro del espacio punitivo

sefalado en la ley penal?

No, toda vez que considero que la fijacion de una pena debe estarse sobre todo

establecida en atencidn a las circunstancias particulares del caso concreto.
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8. En su opinion ;Existen circunstancias extraordinarias como la pena
natural que justificaria se individualice la pena fuera de los parametros
descritos en el articulo 45A del Codigo Penal?

Considero que si, cada caso concreto impone la valoracion de circunstancias
especiales y extraordinarias que justificarian desde la debida motivacién la
imposicion de una pena distinta a la sefalada por el sistema de tercios, como
podria ser el error culturalmente condicionado previsto en el articulo 15 del

Cddigo Penal que impone la posibilidad de exonerar o disminuir la pena.

9. ¢Considera que el Coédigo Procesal Penal peruano en el articulo 2, recoge
el concepto de pena natural para excluir la posibilidad de la imposicion de

pena segun los criterios establecidos por el sistema de tercios?

Si, por cuanto al aplicarse el principio de oportunidad no necesariamente se

aplica la pena tasada por tercios.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar cuales son los presupuestos que vulneran el principio de
proporcionalidad en la individualizacion de la pena sistema de tercios del Codigo
Penal Peruano.

10. ¢Cudles son los presupuestos que vulneran el principio de

proporcionalidad en la individualizacion de la pena sistema de tercios del

Cédigo Penal Peruano?

La desproporcion de la pena impuesta frente al dano ocasionado por el delito.

11. Considera usted ¢Qué, la presencia o ausencia de circunstancias
atenuantes o agravantes sean o no cualificadas deben ser los uUnicos
presupuestos para individualizar la pena dentro del espacio punitivo

sefalado en la ley penal?

No, deberia ampliarse el espectro a efectos de que exista y/o se dé una debida

proporcion entre la pena y la gravedad del injusto.




12. En su opinién ¢Existen circunstancias extraordinarias como la pena
natural que justificaria se individualice la pena fuera de los parametros

descritos en el articulo 45A del Cédigo Penal?

Si, puesto que en determinadas circunstancias el agente puede haber sido
afectado gravemente con las consecuencias del delito lo cual impone la
necesidad que desde los principios de razonabilidad y proporcionalidad se
imponga una pena distinta a la establecida por el sistema de tercios que

inclusive puede alcanzar la exoneracion de la sancién penal.

13. ¢ Considera que el Cédigo Procesal Penal peruano en el articulo 2, recoge
el concepto de pena natural para excluir la posibilidad de la imposicién

de pena segun los criterios establecidos por el sistema de tercios?

Si, por cuanto al aplicarse el principio de oportunidad no necesariamente se

aplica la pena tasada por tercios.

14. ; Tiene usted algo que agregar a la presente entrevista?

Capacitacion constante en debido proceso sustantivo, pues la razonabilidad y
la proporcionalidad, son los medios para obtener el valor justicia que se

persigue en todo proceso judicial.

SELLO del entrevistado FIRMA del entrevistado
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GUIA DE ENTREVISTA
Dirigido a fiscales, jueces y abogados

TITULO: Afectacién del principio de razonabilidad y proporcionalidad en la
individualizacion de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal
Peruano.

Entrevistado: LENY ZAPATA ANDIA
Cargo / grado académico. DRA. EN DERECHO
Institucion donde labora: PODER JUDICIAL

OBJETIVO GENERAL

Determinar las formas en que se vulneran los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la individualizacién judicial de la pena a través del sistema
de tercios del Codigo Penal peruano.

1. ¢En qué consiste el sistema de tercios del Codigo Penal peruano?

Constituye un procedimiento técnico y valorativo a cargo del juez que ha de
permitir, una vez calificados los hechos probados, la concrecién cualitativa,
cuantitativa y a veces ejecutiva de la sanciéon penal. A partir de ello, operan las
atenuantes y/o agravantes que prevé el articulo 45-A del referido cédigo, para
finalmente situarla en alguno de ellos.

2. ¢(El sistema de tercios incorporado en el Cédigo Penal Peruano - articulo 45A
— para individualizar la pena, vulnera los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la individualizacion de la pena?

Como lo senala el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia, el principio
de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y Democratico
de Derecho, y esta configurado en la Constitucion Politica del Estado en sus articulos
3y 43,y plasmado expresamente en su articulo 200 ultimo parrafo. Si bien la doctrina
suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de
razonabilidad, como postulado para resolver conflictos y orientar al juzgador hacia
una decision que no sea arbitraria sino justa; puede establecerse, prima facie, una
similitud entre ambos principios, en la medida que una decisiéon que se adopta sin
respetar el principio de proporcionalidad, no sera razonable.

En este sentido, el principio de razonabilidad sugiere una valoracién respecto del
resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decision, mientras que el
procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacion del principio de
proporcionalidad con sus tres sub principios: de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién.
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Que, el principio de proporcionalidad, como se ha mencionado, esta estructurado por
tres sub principios: de necesidad, de adecuacién y de proporcionalidad en septldo
estricto. En ese sentido, cuando el Juez se enfrenta a un caso donde existen
determinados conflictos debera realizar no sélo un ejercicio argumentativo valorando
las causas en conflicto (ponderacién), sino debera evaluar también toQas Ia§
posibilidades facticas (necesidad, adecuacién), a efectos de determinar .SI,
efectivamente, en el plano de los hechos, no existia otra posibilidad menos lesiva
para los derechos en juego que la decision adoptada. En ese sentido conSI-deramos
que al aplicar el articulo 45A del Cédigo Penal, analizamos los principios antes
citados.

3. En su opinién ;Es posible que los principios de razonabilidaq y
proporcionalidad no se vean afectados al individualizar la pena si se mantiene
vigente la referida norma penal?

En consonancia con mi postura, considero que no se afectan sino forman parte del
analisis que se hace al momento de la individualizacion de la pena.

4. Considera necesario ¢Qué, a fin de no afectar los principios de razonabilidad
y proporcionalidad debe modificarse el articulo 45 A del Cédigo Penal
peruano?

De acuerdo a la posicion tomada, considero que al no vulnerarse los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, no resulta necesaria la
modificacién del articulo 45A, considero que las pautas de dosificacion de
penal que contiene el articulo en mencién ha fortalecido la predictibilidad de
las decisiones judiciales.

5. En su opinién ¢existen condiciones y circunstancias especiales que valorados
desde los principios de razonabilidad y proporcionalidad justifican individualizar
la pena fuera de los parametros del sistema de tercios establecidos en el Codigo
Penal?

Considero que no porque como lo expliqué los principios citados ya se

encuentran plasmados dentro de los supuestos del articulo 45A que ademas se
aplica en consonancia con los articulos 46. 46A, 46B y 46C.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Establecer cuales son los presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad en
la individualizacién de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal Peruano.

Scanned with CamScanner


https://digital-camscanner.onelink.me/P3GL/g26ffx3k

6. ¢Cuales son los presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad en la
individualizacién de la pena sistema de tercios del Cdédigo Penal Peruano?

Considero que no se vulnera em principio de razonabilidad por lo ya explicado.

7. Considera usted ¢Qué, la presencia o ausencia de circunstancias atenuantes o
agravantes sean o no cualificadas deben ser los unicos presupuestos para
individualizar la pena dentro del espacio punitivo sefalado en la ley penal?

Considero que si, porque desde mi dptica al aplicar el sistema de tercios aplicamos
los principios de razonabilidad, proporcionalidad, humanidad de las penas, etcc.

8. En su opinién ¢Existen circunstancias extraordinarias como la pena natural
que justificaria se individualice la pena fuera de los parametros descritos en el
articulo 45A del Cédigo Penal?

Considero que no, porque la dosificacién de pena por tercios trae consigo la
predictibilidad de las decisiones judiciales, la estandarizacién de las penas.

9. ¢Considera que el Codigo Procesal Penal peruano en el articulo 2, recoge el
concepto de pena natural para excluir la posibilidad de la imposicién de pena
segun los criterios establecidos por el sistema de tercios?

Si entendemos la pena natural como el dafio o sufrimiento que recae sobre el autor de
un delito, producto de la comision del mismo, que debe ser descontado de la pena legal

que ha de aplicarsele. Considero que si.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar cudles son los presupuestos que vulneran el principio de
proporcionalidad en la individualizaciéon de la pena sistema de tercios del Cédigo
Penal Peruano.

10. ¢ Cuales son los presupuestos que vulneran el principio de proporcionalidad
en la individualizacion de la pena sistema de tercios del Cédigo Penal Peruano?

Desde mi perspectiva no hay vulneracién del principio de proporcionalidad.’, es
el ius puniendi del Estado el que se plasma en la dosificacién de la pena y se ha
estructurado  los tercios atendiendo a los principios de razonabilidad,
proporcionalidad, humanidad.
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11.  Considera usted ;Qué, la presencia o ausencia de circunstancias
atenuantes o agravantes sean o no cualificadas deben ser los UNicos
presupuestos para individualizar la pena dentro del espacio punitivo sefalado
en la ley penal?

Si.

12. En su opinién ¢Existen circunstancias extraordinarias como la pena natural
que justificaria se individualice la pena fuera de los parametros descritos en el
articulo 45A del Codigo Penal?

Considero que no.

13. ¢ Considera que el Cddigo Procesal Penal peruano en el articulo 2, recoge el
concepto de pena natural para excluir la posibilidad de la imposicién de pena
segun los criterios establecidos por el sistema de tercios?

Considero que no porque el principio de oportunidad es un mecanismo de
despenalizacion que faculta al fiscal para que de manera discrecional y
en los casos que la norma prevé, pueda abstenerse de ejercitar la accion
penal siempre que cuente con el consentimiento del investigado, esto en
aras de evitar la sobrecarga procesal y la congestion penitenciaria.

14. ¢ Tiene usted algo que agregar a la presente entrevista?

La dosificaciéon de pena por tercios trae como resultado las penas tasadas,
ello quiere decir que ya no se encuentra al libre albedrio de cada Juez, sino
que existen reglas para la aplicacion de las mismas y reitero que el
resultado es la predictibilidad de las resoluciones judiciales que trate
consigo la seguridad juridica, busca disminuir la emisién de sentencias
discordantes y contrarias frente a otras similares.

SELLO del entrevistado FIRMA del entrevistado

LENY ZAPATAANDIA
Juez Supernemerario
Juzgado de Investigacion Preparatorla
Pachacamac
Corte Superior ds Justicia de Lima Sur
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