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Resumen 

La investigación que nos trazamos tuvo como objetivo el determinar las formas 

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

individualización judicial de la pena a través del sistema de tercios incorporado 

por el legislador en el Código Penal. El tipo de investigación es básica 

fenomenológico, de enfoque cualitativo. El escenario de estudio estuvo 

circunscrito a las diversas categorías jurídicas que permitieron establecer los 

distintos enfoques dogmáticos relacionados con los problemas propuestos, 

desde donde y a través de la técnica de la entrevista recoger la información de 

los especialistas que nos proveyeron de conocimientos que posteriormente 

fueron contrastados con los fundamentos teóricos identificados dentro de la 

literatura jurídica consulta y de esta manera dar respuestas a los problemas 

formulados en las conclusiones y recomendaciones.  

Palabras clave: proporcionalidad, razonabilidad, determinación de la 

pena, sistema de tercios de la pena. 
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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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I. INTRODUCCIÓN

Con frecuencia encontramos que la Corte Suprema Nacional, advierte 

circunstancias y condiciones especiales que justifican reducir la sanción 

impuesta por las instancias de mérito, inclusive sin observar el mínimo legal 

señalado en la ley penal, sin que el sistema de tercios diseñado e introducido en 

nuestra legislación por el artículo 45 A del Código Penal constituya un obstáculo 

para esa reducción. 

La legitimidad de esas decisiones se sostiene en el reconocimiento de un 

juez autónomo como es reconocido en el artículo 138 de nuestra Carta 

Constitucional, que en el ejercicio de la función jurisdiccional no puede ser objeto 

de interferencia, (Casación 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 construcción 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 afectación del bien jurídico 

producida por el delito sea leve en la que medida que sea necesario imponer una 

sanción disminuida a la establecida como mínimo legal, o aquellas 

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

Esas circunstancias imponen la necesidad de contar con un juez 

independiente e imparcial que responda no sólo al principio de legalidad, sino 

que en la determinación de la pena reconozca y observe la moderna concepción 

de los fines de la pena, quiere decir que ésta no se sostenga solamente en fines 

preventivos, sino 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, reducción de punibilidad 

por bonificación procesal u otras condiciones especiales, extraordinarias y 
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excepcionales estas últimas que se presentan e identifican en el quehacer 

judicial. 

En ese contexto, al observar el sistema de tercios prescrito en el artículo 

45 A del Código Penal, que impone que la individualización de la pena se 

construya a partir de la identificación del espacio punitivo contenido en el tipo 

penal, la división en tercios, y a través de características tasadas se imponga la 

sanción concreta; no brinda margen alguno para que el juez en observancia de 

los principios de proporcionalidad y razonabilidad decidan en atención a 

circunstancias especiales, extraordinarias y excepcionales una pena menor 

diferente a la que supondría 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 características, la facultad 

de imponer penas o medidas de seguridad, a través de un juez imparcial e 

independiente, que en la determinación de la sanción observe el principio de 

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

Surge de lo expuesto como problema general ¿De qué manera el sistema 

de tercios señalado en la legislación penal, que fija como parámetro para 

individualizar la pena vulnera los principios de razonabilidad y el de 

proporcionalidad en la determinación judicial de la pena?; y, como problemas 

específicos, ¿Cuáles son los presupuestos que vulneran el principio de 

razonabilidad judicial en la individualización de la pena sistema de tercios del 

Código Penal Peruano?, así como ¿Cuáles son los presupuestos que vulneran 

el principio de proporcionalidad en la individualización de la pena sistema de 

tercios del Código 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 individualización judicial de la pena a través del sistema de tercios 

incorporado por el legislador en el Código Penal, y como objetivos específicos: 

Establecer cuáles son los presupuestos que vulneran el principio de 

razonabilidad en la individualización de la pena sistema de tercios del Código 

Penal Peruano; y, Determinar cuáles son los presupuestos que vulneran el 

principio de proporcionalidad en la individualización de la pena sistema de 
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tercios del Código Penal Peruano. 

La investigación que planteamos se justifica en razón a que en el quehacer 

jurídico 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 concepción de los fines de la pena, exigen que el 

quantum de pena se establezca por debajo de los límites establecidos en la 

norma penal; situación que de ser posible desde la ley redundarían en la 

obtención de decisiones de mayor justicia, que respondan a las exigencias 

sociales y que garanticen de manera mejor la reeducación, rehabilitación y 

reincorporación del penado a la sociedad en consonancia con el objeto del 

régimen penitenciario.  
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II. MARCO TEÓRICO

Entre los antecedentes nacionales, Pérez (2021), sostuvo que existe un elevado 

grado de vinculación entre los principios de razonabilidad y proporcionalidad en 

la individualización y fundamentación de la pena; refirió 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 protección de los derechos fundamentales frente a la intervención del poder 

político, y prioritariamente esa intervención se relaciona con la determinación 

judicial de la pena. (p. 68). 

De la Fuente (2017), refirió que la problemática se presenta al momento de 

la determinación judicial de la pena según las reglas contenidas en el artículo 45 

del Código Penal, los jueces no aplican de manera pertinente el test de 

proporcionalidad, lo que imposibilita conocer la justificación de la sanción 

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 

daño provocado con la importancia del bien jurídico lesionado, quiere decir debe 

existir justa equivalencia razonable en el quantum de la pena con las 

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

En el plano internacional, encontramos como antecedente a Lisandro 

(2019), expresa que, en la determinación judicial de la pena, el Juez no sólo debe 

observar razones de prevención general que podría justificar una pena elevada, 

sino además criterios de prevención especial; sin recurrir a preceptos reglados 

que evocaría el adagio legado por Montesquieu que veía 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 máquina imparcial pasiva que aplica normas jurídicas. 

Y más bien cumpla con la necesidad que la condición humana requiere, 

estableciendo un quantum preciso, controlables a través de criterios 

argumentativos racionales verificables en la motivación 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 intervención mínima o de ultima ratio; 

subsidiaridad, fragmentariedad, razonabilidad, proporcionalidad, y culpabilidad; 

que impone observar criterios de humanidad, que no respondan al simple 

carácter vindicativo. (pp. 123-127, 130.133). 

Estas posiciones evidencian desde la postura del tesista el justo correlato 

que debe existir de la determinación de la pena con los principios de 

razonabilidad y proporcionalidad a fin de dictar sentencias justas, que no se 

obtiene observando únicamente el principio de legalidad, en tanto el derecho 

supera la aplicación de la ley, como lo expresa el profesor Dworkin, que no es 

posible reducirlo a ese principio sino además debe observar los principios 

generales del derecho, sin que ello signifique permitir la libre discrecionalidad del 

juez, criterio que es utilizado por el positivismo jurídico al resolver los 

denominados casos difíciles.  

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 imposición, en tanto por mínima que fuera, deslegitima el poder 

punitivo por ser groseramente desproporcionado.  

Evoca en ese trabajo a Eugenio Zaffaroni y Luigi Ferrajoli; el primero 

construye la teoría negativa o agnóstica de la pena, la define como coerción, que 

impone la privación 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 mínimo, que, sostiene que la única justificación racional del derecho penal 

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

Señala que a partir de la pena natural la función del juez no termina con la 

determinación si el acusado cometió el delito sino además debe tomar en cuenta 

las circunstancias posteriores que rodean el hecho delictivo, lo que puede 

conllevar inclusive a la eximición de prisión o la propia absolución.  

Evoca dos casos suscitados en la justicia argentina, el primero “Almendras”: 

un soldado juzgado por homicidio culposo, quien después de prácticas de tiro 

durante la limpieza del arma dispara - sin intención - a su amigo en la cabeza; 

durante el juicio fiscalía y defensa probaron el sufrimiento, depresión, culpa, 
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angustia afectación de su estado psicológico al punto de tener ideas suicidas, la 

familia de la víctima compartió su sufrimiento sin culparlo por los hechos 

acontecidos. El juzgado decidió 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 afectó gravemente, el juzgador consideró 

también la prisión preventiva y la extensión irrazonable del juicio, la afectación 

de la visión que padecía, y edad de 23 años, que imponerle una pena por menor 

que sea deslegitimaría 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 acción penal cuando el agente fue perjudicado por la 

comisión del delito; circunstancia que valorada desde los criterios de mínima 

intervención, la teoría negativa o agnóstica de la pena, los principios de 

razonabilidad, proporcionalidad, pro homine y dignidad del ser humano, deberían 

permitir exonerar o imponer una pena distinta a la señalada en la ley de forma 

excepcional. 

Forero (2020), refiere, el delito de tráfico, fabricación o porte de 

estupefacientes, tiene un sustento de orden político de prohibición 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, fundándose más bien en criterios retributivos o de prevención 

general negativo, que busca satisfacer la opinión pública, más no el equilibrio de 

los derechos fundamentales de los sentenciados, las condiciones de 

hacinamiento, o si la acción juzgada no merece un reproche excesivo, 

privilegiando el deseo de conservar una “buena imagen” frente a la opinión 

pública. (pp. 85-89). 

Dworkin (2012), sostiene que el derecho no puede limitarse a ningún 

catálogo de reglas y principios, es por el contrario un talento de interpretación 

que ejercer un trabajo de creación de las decisiones, la actividad del derecho es 
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eminentemente constructiva; superponer el principio sobre la práctica, 

mostrándonos el sendero hacía un futuro mejor. (pp. 289-290). 

Ortiz, N. (2021), sostiene que, el positivismo en la solución de casos difíciles 

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 límites establecidos por el derecho. (pp. 

571-572).

Alexy, R. (2004), Sostiene, que una de las funciones de la argumentación,

constituye la racionalidad de la forma de aplicación del derecho que además 

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

Espinosa, E. (2019), refiere, que tradicionalmente la individualización de la 

pena se ha vinculada estrechamente con la función del derecho penal, que no 

se legítima observando las teorías de la pena; más bien actualmente se relaciona 

con la teoría del delito, y en ese nuevo orden, debe constituir la continuación 

cuantitativa de la referida teoría. Asimismo, señala, que la pena proporcional al 

hecho, necesita de criterios que permitan establecer por qué, un hecho 

judicializado merecer mayor sanción que otro.  

La idea de proporcionalidad exige la búsqueda de comulgar el cumplimiento 

de objetivos de política criminal que ponderen con los efectos negativos de la 

punición, pero desde una relación de medio fin.  

Postula, que, en la determinación de la sanción, debe existir en principio 

una cabal comprensión del injusto del hecho, debe aportarse criterios que 

permitan la medida del injusto del resultado, y así determinar que, aspectos de 

la conducta del infractor inciden en el injusto de la acción, “se valora observando 

el resultado del hecho y las circunstancias que concurren”; así será posible 

considerar la culpabilidad del autor, desde la perspectiva de la imputación 

subjetiva del hecho del autor.  

Hace referencia a QUINTEROS OLIVARES, quien señala, que, “Si la 

legalidad no es correcta, sino disfuncional respecto a la realidad de las cosas o 

respecto a los postulados políticos – criminales, la necesidad de aplicar se torna 
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dramática”. Si el código encierra disposiciones incoherentes, conllevará 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 órgano 

jurisdiccional superior. (pp. 4-12). 

Estas consideraciones, nos plantean que, la determinación de la pena no 

debe responder únicamente a la búsqueda de la paz social sino también la 

moderna finalidad de la pena introducida por el profesor Roxin, que enarbola que 

no sólo 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 ámbito más amplio que la 

regulación legislativa de la pena, esta sólo es el parámetro dentro del cual puede 

establecerla, empero como consecuencia de la aplicación del principio de 

proporcionalidad, podrá prescindir de la aplicación 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 

determinación de la pena; sin embargo, esa facultad se ve afectada por la 

aplicación del sistema de tercios regulada en el artículo 45 A del Código Penal, 

por lo que resulta necesaria la incorporación normativa que brinde la posibilidad 

de privilegiar esos principios en la determinación de pena distinta a la mera 

aplicación de la ley.  

Saleilles (2021). considera que el derecho penal tiene como función de 

política, un mecanismo de defensa social que debe adecuarse al fundamento de 

justicia; que siendo una ciencia social se considera una sociología criminal, cuyo 

fin ulterior de estudio debe ser el hombre.  

Agrega, que el común de las concepciones racionales establece que el 

crimen es la vulneración del ordenamiento jurídico, y la pena es la sanción por 

esa lesión, representa un tipo de compensación por el agravio inferido. Lo único 
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que importa del crimen es el resultado - su materialización -, la pena es 

construida como consecuencia del mal producido, no es considerado el 

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

Frente a esta conceptualización existe otra clásica, que plantea que la pena 

tiene como única finalidad convertir al criminal en honrado, o colocarlo en la 

posición de no hacer daño, transformar su finalidad retributiva a un objetivo de 

regeneración individual o de conservación social. Esa nueva concepción, 

entiende que la pena debe tener una idea individual resultado de una opción 

política acorde con las circunstancias, más que por la mera aplicación de una 

norma penal abstracta, divorciada de toda de las circunstancias del caso 

sometido a decisión.  

Postula que: “si el delincuente no se encuentra totalmente pervertido, no 

hace falta que la pena no contribuya a pervertirlo más”, deberá entonces 

ayudarlo a rehabilitarlo. Esa adaptación es lo que se denomina actualmente 

“individualización de la pena”, tarea que no se satisface con la ley, puesto que 

no puede prever las distintas circunstancias que serán objeto de juzgamiento, 

respondiendo únicamente a supuestos de agravación o atenuación en virtud del 

mayor o menor grado de afectación y gravedad del delito; labor que sólo puede 

ser realizada por el juez.  

Villavicencio (2019), afirma que la prohibición en exceso - principio de 

proporcionalidad -, tiene como objetivo hallar un necesario equilibrio entre el 

poder Estatal, el imputado y sociedad, la sanción penal no debe superar la 

responsabilidad por el hecho, y desde el precepto normativo del artículo VIII del 

Título Preliminar del Código Penal, la pena debe ser adecuada al daño 

provocado, según el nivel de culpabilidad y el perjuicio ocasionado a la sociedad, 

no es posible que la facultad punitiva del Estado cause mayor daño que el hecho 

concreto al que obedece. La sanción penal desde el test de proporcionalidad, 

debe responder a todas las circunstancias que rodearon el hecho sometido a 

decisión, observando el precepto de mínima intervención.  

Señala, que el concepto de proporcionalidad, importa el uso de la pena 

como última posibilidad, que sólo puede satisfacerse siempre que sea necesaria, 

de no ser así nos encontraríamos frente a una sanción inútil. Esto no significa 
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que el referido principio tenga como objetivo encontrar una justa equivalencia 

entre la gravedad del delito y la sanción penal, por el contrario, esa 

proporcionalidad debe ser entendida, en el sentido que la pena cause el menor 

daño posible en virtud de la ausencia de otros mecanismos de solución que 

difieran de la violencia, limitando la imposición de penas que excedan la 

proporcionalidad. Concluye que, siempre debe autorizarse al juez la prerrogativa 

de disminuir la sanción por debajo del establecido en el extremo mínimo 

abstracto, inclusive con la posibilidad de sustituir la prisión por otro de menor 

gravedad, o prescindiendo de su imposición. (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 

daño causado y la culpabilidad del autor, sin que sea fijada observando 

únicamente el sistema de tercios del Código Penal, pues desde los principios de 

razonabilidad y proporcionalidad en el juzgamiento del caso concreto pueda 

existir la necesidad de la imposición de una pena menor a la que surja del 

cumplimiento del principio de legalidad. 

Aguado (1999), señala 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 relación 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 jurídico, y que la pena o medida de seguridad resulte adecuada 

para el objetivo perseguido; en tanto la necesidad debe materializarse en la 

protección exclusiva de bienes jurídicos observando el principio de intervención 

mínima desde los constructos de última ratio y carácter fragmentario. (pp.147-

148). 

Savvidou (2020), Aristóteles señalaba que la “ley es algo proporcional”. El 

principio de proporcionalidad, fue comprendido teóricamente como una función 

realizada al interior del proceso judicial de naturaleza eminentemente 

constitucional. La corte penal alemana reconoció este principio no como una 

simple regla de derecho, sino más 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 sólo podría ser relegado por aplicación de otro principio que 

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

Marketou (2020), el principio de proporcionalidad surgió en la esfera del 

derecho administrativo, y posteriormente se consideró como una facultad de 

revisión 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 democráticos asumirlo como una 

garantía, criterio recogido en el Continente Europeo, Canadá, Australia y otros, 

y como marco de referencia para resolver conflictos del derecho humanitario. La 

concepción contemporánea consiste en el equilibrio en la evaluación 

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

Sauter (2013), Robert Alexy sobre el principio de proporcionalidad llamado 

también balancing, señala que las decisiones constitucionales sólo serán 

correctas si son el resultado de un adecuado equilibrio entre los principios. 

Importa el necesario equilibrio entre el grado de intervención en la libertad con 

las razones que justifican la interferencia. Este balance o mejor llamado test de 

ponderación, consiste en tres reglas: Evaluar la interferencia en los derechos 

individuales; evaluar la satisfacción del interés público que justifica el menoscabo 

del derecho individual y por último si la importancia de la satisfacción del interés 

público puede justificar el detrimento derecho ya individualizado. (p. 441).  

Test de ponderación que en nuestra opinión no debe ser ajena al análisis 

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 sanción impuesta. Es el parámetro 

importante de respeto del núcleo básico de los derechos humanos. Si la sanción 

resulta groseramente desproporcionada puede violentar previsiones de derecho 

internacional como la imposición de castigos crueles, inhumanos y degradantes. 
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Alexy (2010), asegura que cuanto mayor sea la racionalidad de la 

ponderación mayor será el grado de legitimidad como su aplicación, puesto que, 

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

En nuestra opinión la racionalidad involucra un grado de mayor confiabilidad 

que redunda positivamente en la emisión de decisiones justas, racionalidad que 

además deviene en el parámetro fundamental del control debido de la decisión, 

limitando de esta manera todo acto de discrecionalidad inmotivada e ilegítima, 

que podría generarse observando los límites de pena conminado en la ley, en 

tanto la sanción podría 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 optimización 

de posibilidades fácticas y jurídicas. Idoneidad y necesidad involucran 

perfeccionar posibilidades fácticas, en tanto proporcionalidad es de orden 

jurídico. La idoneidad, es una idea del Óptimo de Pareto, una idea podría ser 

mejorada sin causar perjuicio a otra; sin embargo, es poco habitual su evaluación 

en tanto el legislador por lo general elige la realización del fin a través de medidas 

menos inidóneos. La necesidad, sugiere optar entre dos medios idóneos, quiere 

decir que produzca menos lesividad. Mientras, que ante el conflicto entre 

principios, la ponderación deviene en la mecanismo necesario, que se expresa 

en el siguiente aforismo: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfacción o 

afectación de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la 

satisfacción del otro”. 

Rodríguez (2017), manifiesta que la función 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 “límites de límites”, esto es el principio de proporcionalidad y la 

garantía del contenido esencial. Así el poder legislativo no debe construir 

decisiones sostenidos en aspectos únicamente políticos, sino en una justificación 

racional más aún cuando sistematizan derechos fundamentales.  
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Por otro lado, señala, que la ponderación a pesar de ser una tarea del poder 

judicial no debe serle ajena al legislador; y, siguiendo la posición del Tribunal 

Constitucional español, debe aplicar la proporcionalidad, para soslayando la 

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

Sin embargo, en opinión del tesista a pesar que el legislador observa en la 

creación normativa el criterio de racionalidad, no resulta suficiente para 

abarcarse todas aquellas posibilidades que se presentan en la práctica judicial 

como lo define el maestro Dworkin. 

Rubiano (2019), señala que el legislador debe justificar la creación de tipos 

penales y el incremento de penas, debe sostenerse en estudios de política 

criminal que precise el objetivo buscado, sólo así se entenderá que es una 

decisión razonable al identificar que es la más idónea para el fin perseguido, 

respondiendo al principio de necesidad y mínima intervención del derecho penal. 

Sobre el principio de proporcionalidad señala, que debe existir consonancia 

entre el hecho acaecido y la pena diseñada 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 garantía de 

protección de las personas frente la irrazonabilidad del poder del Estado. (pp. 9-

11,13) 

Villacreces (2018), afirma, que la situación jurídica en esta región adolece 

de un marco de racionalidad, que se incrementa en la producción de la ley, donde 

el principio de proporcionalidad debería ocupar un lugar privilegiado, sin 

embargo, alejándose de la aplicación del test de proporcionalidad que debe 

efectuarse entre pena, delito, culpabilidad, afectación del bien jurídico y fines 

admitidos socialmente, éste último que debería ser el principal elemento en 

tomar en cuenta como también el límite del poder Estatal.  

Agrega, que el referido principio debe ser consecuencia de buscar que la 

intervención pública que efectúa el legislador se realice a través de decisiones 

razonables y alcance su finalidad a través de medidas de menor restricción al 

ciudadano.  
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Ello significa en posición del tesista que la asunción de decisiones, que se 

encuentren debidamente justificadas enriquece la posibilidad de control y 

restringe la arbitrariedad de la mera discreción judicial que la deslegitimaría.  

Villacreces, Villacreces (2019), refiere que el Tribunal Constitucional 

español en la STC 136/1999, sostiene que cuando no existe relación entre la 

severidad de la sanción, la afectación 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 Perú – 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 núcleo 

fundamental de la dignidad, derechos reconocidos - artículo 2.24.h de la carta 

fundamental, como en el artículo 5.2 de la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos -. 

Agrega que, el derecho cobra legitimidad en tanto reconozca a la persona 

como un ser en sí mismo, puesto que el delito es consustancial a la imperfección 

humana como su potencialidad de recuperación.  

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 

víctima del Estado y la sociedad, cuando no disocializa o impide la reconciliación 

con el ordenamiento jurídico y la comunidad, menos cuando no impone males 

crueles desproporcionadas respecto de la gravedad del hecho.  

Recoge además los razonamientos estructurados en el RN 299-2017, 

donde se resalta que la pena involucra la utilidad para obtener fines preventivos 

en armonía con el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos; donde 

señala que el derecho penal contemporáneo no pretende destruir al transgresor 

sino más bien obedece a fines de reincorporación. Y a partir de estas 

consideraciones es posible rebajar la pena privativa de libertad en aplicación 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, aflicción que 

se acrecienta con el deterioro degradante del establecimiento de reclusión, 

llevando a la sanción penal a considerarse ilícita y antijurídica por contravenir el 

artículo 5.2 de la Convención Americana. (fundamentos 91-93). 

Claramente las decisiones del juez que únicamente tengan como parámetro 

la aplicación de la ley y sostenida en fines únicamente preventivos que no se 

fijen en razones de justicia sin que esto signifique asumirse decisiones 

eminentemente discrecionales resulta ilegítimas, ilícitas y antijurídicas. 

Recurso de nulidad N° 2126-2018 LIMA, estableció, que en la 

determinación de pena se considera la edad, grado de ejecución 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 años de pena privativa 

de libertad. (fundamento 1.3). 

Recurso de nulidad N° 3495-2015 ANCASH, al analizar la pena impuesta 

por delito de violación sexual (artículo 173 numeral 2 del Código Penal), 

manifestó 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 más bien aplicar el principio 

de proporcionalidad en virtud del comportamiento humano y sus consecuencias. 

Agrega, que la petición de pena recogida de manera literal, sin tomar en 

cuenta la finalidad de fomentar la convivencia social, originan más bien conflicto 

en la autocomposición de los involucrados, conlleva a una interpretación sin 

contenido que extrae solamente la formalidad de la validez de la ley, argumentos 

que los llevan en señalar no haber nulidad en la pena suspendida impuesta. 

(fundamento 5.2 y 5.10). 

Recurso de nulidad N° 2089-2017 LIMA, señala, que al haberse sometido 

a un proceso judicial excesivamente largo, genera entre otras consecuencias la 

reducción de pena; por ello disminuye la pena impuesta de 8 a 5 años 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 determinación de pena, el 

tribunal tiene la facultad en circunstancias especiales graduar y disminuirla pena 

por debajo de los límites legales; que a pesar que al acusado no le alcanza 

responsabilidad restringido, al tener 21 años, recluirlo con una condena larga lo 

estigmatizaría como persona, debiendo por el contrario aplicarse el criterio de 

humanidad de penas, en consecuencia disminuyeron la pena para el delito de 

violación sexual, de 30 años a 15 años. (fundamentos 3.14 y 3.15). 

La sentencia plenaria casatorio N° 1-2018/CIJ-433, al evaluar la 

determinación de la pena en los delitos contra la libertad sexual, considero que 

la imposición de cadena perpetua desde criterios individualizadores y 

excepcionales pueden autorizar la imposición de una sanción menor a pesar que 

resulta ser siempre definitivamente grave; la que deberá 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 

señalado 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 decisión asumida sin observar el principio de 

proporcionalidad no será justa. Proporcionalidad que como principio es 

consustancial al Estado Social y Democrático de Derecho, y se encuentra 

diseñado en la carta fundamental en los artículos 3, 43 y 200. 

Las decisiones comentadas en opinión del tesista, constituyen el 

reconocimiento de la existencia de circunstancias, especiales, extraordinarias y 

excepcionales que sólo 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 artículo 45A del Código Penal, establece que, la sentencia debe contener 

una fundamentación suficiente que conlleve la determinación cuantitativa y 

cualitativa de la sanción. Para ello deberá determinar la sanción dentro del 

sistema de tercios; deberá identificar la pena abstracta, luego la pena aplicable 

considerando las existencias de circunstancias atenuantes y agravantes. 
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El artículo VIII del Título Preliminar del mismo cuerpo normativo establece 

que, la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. En tanto el 

artículo VI del Título Preliminar del Código Procesal Penal, prescribe que, las 

medidas que limitan derechos fundamentales entre otras exigencias jurídicas 

deben respetar el principio de proporcionalidad.  

Criterio que ha sido recogido en todas las decisiones judiciales arribar 

señaladas, conforme los lineamientos señalados por el Tribunal Constitucional 

nacional.   

El artículo 66 de la Ley Orgánica 10/1995 de 23 de noviembre, Código Penal 

Español, estable, que en los delitos de menor lesividad como en los delitos 

imprudentes, el juzgador podrá aplicar penas que su prudente discreción le 

imponga sin sujetarse a los criterios de determinación de la pena establecido en 

virtud de circunstancias atenuante, agravantes u otras.   

Los artículos 3, 4, 60, 61 del Código Penal Colombiano - Ley 599 de 2000 

señala, que la imposición de la pena o de la medida de seguridad responderá a 

los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, en tanto la pena 

cumple funciones de prevención general, especial, retribución justa, reinserción 

social y protección del condenado; por otro lado diseña un sistema de cuartos en 

los que el juez establecerá la pena, el cual no será aplicable en supuestos de 

acuerdos realizados entre la fiscalía y defensa. 

El artículo 54 del Código Penal Ecuatoriano, señala que el Juzgador, al 

individualizar la pena debe observar las circunstancias del acto, agravantes, 

atenuantes, necesidades y condiciones de la víctima como la gravedad de la 

lesión, así como la participación y las circunstancias que restringa la 

responsabilidad.  

El Código Penal de la Nación Argentina, artículo 40 y 41, señala que los 

tribunales fijaran la pena de acuerdo a las circunstancias atenuantes, 

agravantes, además las circunstancias personales, móvil, situación económica 

entre otras del agente.  

Si bien es cierto la legislación ecuatoriana, colombiana y española regulan 

la determinación de pena mediante un sistema de tercios, esto en opinión del 
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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 legislación española que a pesar de contar con la misma 

regulación permite apartarse de dicho precepto normativo en caso de delitos 

imprudentes. 
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III. METODOLOGÍA.

Trataremos en este acápite el tipo de investigación, diseño y enfoque a la 

investigación que realizamos, también será diseñado la matriz categórica, 

estableciendo el escenario de estudio y los partícipes de las entrevistas que 

serán abordadas con aquellos instrumentos elaborados observando 

debidamente el rigor científico y siempre el aspecto ético que debe acompañar 

cada una de las actividades científicas que se realizan. 

3.1. Tipo y diseño de investigación 

     (Sánchez y Reyes 2017), la presente investigación es de tipo básica, en 

tanto conlleva al encuentro de conocimientos nuevos y campos de investigación. 

Tiene como finalidad recabar información de la realidad y de esta manera 

enriquecer el conocimiento científico, orientándose al descubrimiento de leyes y 

principios. 

     Por otro lado, Fidias (2006), La investigación tiene como finalidad la 

solución de problemas, tiene como objetivo fundamental el encontrar respuestas 

a interrogantes mediante el empleo de procesos científicos, en ese contexto la 

producción del conocimiento puede contener una aplicación inmediata en la 

solución de problemas prácticos. 

 El diseño de investigación corresponde al tipo fenomenológico. 

     Es fenomenológico como lo señala Ramírez (2010), se trata de describir 

las características del fenómeno estudiado, a través de la clasificación e 

informando de sus elementos diferenciados. Por lo general es utilizada en las 

investigaciones correlacionales, donde se detallan las características que 

pueden observarse del fenómeno existente y sirve de sustenta para otras 

investigaciones. (p. 200). 

3.2. Categorías, subcategorías y matriz de categorización 

Rivero (2020), Refiere que la categoría en toda investigación científica es todo lo 

que se va a interpretar, corresponde a la información y datos acopiados con el 

objetivo de responder las interrogantes y objetivos de la investigación.  

Las categorías identificadas en nuestra investigación son: 
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- El principio de proporcionalidad en la determinación judicial de la pena.

- El principio de razonabilidad en la determinación judicial de la pena.

- El test de proporcionalidad.

Sub categorías 

El sistema de tercio en la determinación judicial de la pena. 

Numerosas ejecutorias emitidas por la Corte Suprema de la República, al 

evaluar la proporcionalidad de la sanción 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 

investigación, 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 Casación 1796-2018-PUNO. 

3.3. Escenario de estudio 

El escenario de estudio se encuentra relacionado con el lugar donde 

formarán las técnicas e instrumentos, considerando el tema objeto de 

investigación y las premisas sobre la que se construye la investigación (Begoña, 

2017). 

En el caso de nuestra investigación al ser dogmática la cual tiene como 

finalidad resolver desde la doctrina jurídico penal los problemas planteados 

alcanzando para ello los objetivos propuestos; consideramos que el escenario 

donde se formarán las técnicas e instrumentos a aplicarse es la dogmática penal 

donde desde la evaluación, valoración, ponderación de las diversas categorías 

jurídicas se arribará a una propuesta de solución de los problemas planteados. 

3.4. Participantes 

Serán profesionales, operadores del derecho con conocimiento en la 

investigación, preferentemente especialistas en la materia en cuanto cumplan 

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

Los individuos informantes estarán constituidos por un Fiscal Penal, Un 

Juez Penal y un abogado especialista en Derecho Penal con experiencia en la 

práctica penal no menor a 10 años de ejercicio profesional; quienes desde la 
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práctica judicial como operadores del derecho, no sólo expresarán sus opiniones 

técnicos legales sino además la alimentarán con diversa casuística que se 

presenta en el quehacer penal, donde se verificará las innumerables 

circunstancias especiales, excepcionales y extraordinarios que nos permitirán 

reflexionar en la búsqueda 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 recolección de datos 

Hernández y Avila (2020), las técnicas para la recolección de datos 

alcanzan actividades y procedimientos que brindan al investigador acopiar 

información necesaria con la finalidad de responder las preguntas de 

investigación; los instrumentos que se utilicen en la recolección deben ser 

objetivos, confiables y contar con validez y en su procesamiento debe seguir un 

plan preconcebido y relacionado con el método de investigación que se utiliza. 

(p.52) 

Hernández (2018), Toda forma de medición 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 válido, de no ser así no 

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

En el caso de nuestra investigación ha sido utilizado la técnica de la 

entrevista cuyo elemento validador la guía 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 función fiscal y la labor 

jurisdiccional suministraron los datos necesario que serían contrastados 

posteriormente.  

3.6. Procedimiento 

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

recolección, serán evaluadas e incorporadas a fin de contrastarlas con la opinión 
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de los expertos con el objetivo de obtener una tridimensión de posiciones, y 

extraer posteriormente una proposición que sostenga un criterio en concreto que 

desde la perspectiva del investigador será aceptada o no bajo estrictos criterios 

dogmáticos 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 diseñado por el artículo 45 A del 

Código Penal, que importa la necesidad de ser valoradas desde los principios de 

razonabilidad y proporcionalidad a fin de alcanzar sentencias más justas y 

proporcionales desde la perspectiva de la culpabilidad del agente y el moderno 

fin de la pena que no debe construirse desde fines únicamente preventivos. 

3.7. Rigor Científico 

Espinoza (2020), el rigor científico se traduce en el adecuado uso que se 

realice de la información, construida sobre la bases del planeamiento, 

recolección, procesamiento y análisis, que se traduce en la garantía de los datos 

recabados, fiabilidad y validez; lo cual necesariamente exige del investigador el 

conocimiento y debido manejo de los distintos métodos, técnicas y 

procedimientos existentes para el almacenamiento, procesamiento y análisis de 

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

En esa intención la presente investigación se han considerado los 

siguientes criterios: credibilidad, transferebilidad, confirmabilidad y relevancia.  

El primero de ello, se observa en nuestra investigación en tanto los 

resultados del estudio obtenidos provienen de datos verdaderos, habiendo los 

participantes proporcionado la información suministrada de manera voluntaria y 

personal. En cuanto al criterio de transferebilidad es observado estrictamente, 

considerando que los datos son atendibles y posibles de generalización desde 

nuestro escenario de estudio; y en cuanto a la confirmiabilidad esta presente en 

este esfuerzo de investigación en tanto los resultados cumplen con el carácter 

de información veraz y de esta manera otros estudios de semejante 

características a través de los mismos procedimientos metodológicos pueden 
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corroborar los resultados a los que hemos arribado. Por último nuestra 

investigación también cumple con el criterio de relevancia considerando al 

observar la línea de investigación de la universidad, siendo posible establecer 

que los objetivos que nos planteamos devienen en relevantes de la especialidad 

penal elegida.  

3.8. Método de análisis de la información. 

Sánchez (2021), se encuentra referida a la técnica especifica usada en la 

recolección de la información que se vincula con el método de investigación 

utilizado; que no necesariamente se vincula con el enfoque epistemológico del 

investigador.  

Dolores (2019), la conjunción entre métodos y técnicas permite conseguir 

mayor riqueza y diversidad de la información lograda, la triangulación del 

resultado que abona en su validez coadyuvando a la credibilidad de los 

resultados que se obtengan. 

Nuestra investigación se planteó como método de análisis el analítico en 

la intención de descomponer las categorías en porciones con el objetivo de 

realizar el estudio detallado; el método descriptivo en la intención de 

conceptualizar las mismas categorías; 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 triangulación, las respuestas de 

nuestros entrevistados se contrastaron entre sí, se investigó sobre sus diferentes 

aristas en el análisis cualitativo realizado; todos los datos fueron analizados, 

interpretados desde los métodos descriptivos, analíticos, 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, así como imparcialidad. Quiere decir comprender que la verdad no 

se constriñe a determinada cultura, lugar o tiempo, entendiendo que al no ser 
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estático el conocimiento podemos ser objeto de crítica antes nuevos eventos 

facticos, históricos en búsqueda de una verdad desde la solides del desarrollo 

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

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

incorporada a esta investigación 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 investigación preparatoria que a continuación desarrollamos:  

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

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

individualización judicial de la pena a través del sistema de tercios del Código 

Penal peruano, se halló:  

CUADRO 1 

PREGUNTA E1 E2 E3 

¿En qué consiste 
el sistema de 
tercios del 
Código Penal 
peruano? 

(…) Es aquel por 
el cual, al fijarse 
la pena, el Juez 
debe dividir en 
tres la sanción 
que está 
prevista en el 
tipo penal y de 
acuerdo con las 
circunstancias 
que prevé dicho 
cuerpo legal 
adjetivo y las del 
caso subjudice 
determinar la 
sanción penal 
que impondrá. 

Metodología 
utilizada por el 
Sistema jurídico 
Peruano Penal, 
para la 
determinación de 
la 
individualización  
de pena y 
obtención de la 
pena concreta. 

Procedimiento 
técnico y 
valorativo a 
cargo del juez 
que ha de 
permitir, una vez 
calificados los 
hechos 
probados, la 
concreción 
cualitativa, 
cuantitativa y a 
veces ejecutiva 
de la sanción 
penal. 

A partir de ello, 
operan las 
atenuantes y/o 
agravantes que 
prevé 
el artículo 45-
A del referido 
código, para 
finalmente 
situarla en 
alguno de ellos. 

¿El sistema de 
tercios 
incorporado en 

Considero que 
sí, pues 
establece una 

Dependerá del 
caso concreto. 

(…) El principio 
de razonabilidad 
sugiere una 
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el Código Penal 
Peruano - 
artículo 45A - 
para 
individualizar la 
pena, vulnera los 
principios de 
razonabilidad y 
proporcionalidad 
en la 
individualización 
de la pena? 

tasación a la 
pena lo que en la 
práctica delimita 
la debida 
motivación que 
exige el art. 
139.5 de la Carta 
Magna además 
de parametrar la 
razonabilidad y 
proporcionalidad 
a las 
circunstancias 
previstas. 

Con el sistema de 
tercios queda 
eliminada la 
arbitrariedad y falta 
de motivación y 
fundamentación 
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 
terminación y/o 
conclusión 
anticipada, la pena 
final sería menor 
de un año, como se 
le aplica el periodo 
de prueba si el 
mínimo para el 
periodo de prueba 
es de un año, al 
fijarle  menos de un 
año por beneficio 
premial estaríamos 
fijando por debajo 
del mínimo 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 
número de cuotas 
si la pena es menor 

valoración 
respecto del 
resultado del 
razonamiento 
del juzgador 
expresado en su 
decisión, 
mientras que el 
procedimiento 
para llegar a este 
resultado sería la 
aplicación del 
principio de 
proporcionalidad 
con sus tres sub 
principios: de 
adecuación, 
necesidad y 
proporcionalidad 
en sentido 
estricto o 
ponderación. 
Al aplicar  el 
artículo 45 A del 
Código Penal se 
analizan los 
principios 
citados. 
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a un año; por tanto 
en algunos casos 
como en los 
ejemplos descritos 
no resulta 
razonable ni 
proporcional la 
aplicación del 
sistema de tercios. 
Pudiendo ser 
perfectible. 

Se advirtió consenso en entrevistados que consideran al sistema de 

tercios previsto en el artículo 45 A del Código Penal como la operación técnico 

valorativa que realiza el operador jurídico para establecer la sanción que deberá 

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 

1 y 2 en tanto el primero señala, que existe una permanente afectación mientras 

el segundo, coincide con dicha afirmación con la atingencia que dependerá del 

caso concreto, como es en la determinación de pena de sentenciados por delitos 

de omisión a la asistencia familiar, que no presentan circunstancia agravantes, y 

que en caso de acogerse al beneficio premial de conclusión anticipada del 

proceso, siendo que la imposición de un período de prueba no podría ser menor 

a un año, restringiendo la posibilidad de finar un período 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 

resultaría de la sola aplicación del sistema de tercios conforme han sido 

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

En cuanto a la entrevistada 3 si bien señala que no existe vulneración a 

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

aplicación de estos principios, lo cual en nuestra opinión no niega la vulneración 

que sostenemos sino más bien reconoce su consideración, lo cual importa que 

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

Sauter, (2013), que en buena cuenta podría producir la posibilidad de estimación 

de una sanción distinta y menor a la que desde la simple aplicación del sistema 

de tercios debería ser impuesta; en la intención de responder a los parámetros 

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

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

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

inspirarse únicamente en criterios de prevención sino en los de utilidad y justicia 

como lo plantea el profesor Roxin, (2007). 

CUADRO 2 

PREGUNTA E1 E2 E3 

En su opinión 
¿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 Código
Penal.

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

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

Considera 
necesario ¿Qué, 
a fin de no 
afectar los 
principios de 
razonabilidad y 
proporcionalidad 
debe modificarse 
el artículo 45 A 

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

Sin modificarse 
se puede 
incorporar  
alguna norma 
que en caso de 
contravenir los 
principios de 
razonabildiad y 
proporcionalidad, 

De acuerdo a la 
posición tomada, 
considero que al 
no vulnerarse los 
principios de 
razonabilidad y 
proporcionalidad 
no resulta 
necesaria la 
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del Código Penal 
peruano? 
 

debido proceso 
sustantivo 
(razonabilidad y 
proporcionalidad). 
 

se pueda apartar   
y resolverse 
solamente con lo 
previsto en el 
art.45 del Código 
Penal, el 
problema viene a 
ser por los 
Juzgadores que 
exigen 
adecuarse al 45-
A del Código 
Penal.   
 

modificación del  
artículo 45A. 
Considero que 
las pautas de 
dosificación de 
pena que 
contiene el  
artículo en 
mención ha 
fortalecido la 
predictibilidad de 
las decisiones 
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 aplicación del 

sistema de tercios al advertirse la vulneración de los principios de razonabilidad 

y proporcionalidad, concordando también en la posibilidad de la incorporación 

normativa que considera la misma posibilidad para no tener que hacer uso del 

control difuso, facultándoseles desde la ley para que en casos especiales, 

excepcionales y extraordinarios puedan aportarse de esa regulación. Esta 

posibilidad si bien es negada por la entrevistada 3; sin embargo, el sustento 

jurídico de esa posición se relaciona a que los referidos principios son 

observados durante la dosificación de la pena a través del sistema de tercios, lo 

cual en nuestra opinión importa la aceptación implícita de la posición mayoritaria 

en tanto desde la observancia de estos principios a través del test de 

ponderación el resultado del análisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad 

propiamente dicha podría exigir la imposición de una pena menor. 

 

CUADRO 3 

PREGUNTA E1 E2 E3 

En su opinión 
¿existen 
condiciones y 
circunstancias 
especiales que 
valorados desde 
los principios de 
razonabilidad y 
proporcionalidad 

Sí, por cuanto no 
se puede perder 
de vista que la 
pena es una 
sanción y como 
tal debe estar 
destinada a 
obtenerse justicia 
y ello 

Efectivamente 
hay en 
determinados 
casos que hay 
condiciones y 
circunstancias 
especiales que la 
individualización 
de la pena  sea 

Considero que 
no, porque como 
lo  expliqué los 
principios citados 
ya se encuentran 
plasmados 
dentro de los 
supuestos del  
artículo 45A que 
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justifican 
individualizar la 
pena fuera de los 
parámetros del 
sistema de 
tercios 
establecidos en 
el Código Penal? 

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

resuelto fuera de 
los parámetros 
del Sistema de 
tercios.  

además se aplica 
en consonancia 
con los artículos 
46. 46A, 46B y
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 aplicación del sistema de tercios, en tanto 

desde los principios de razonabilidad y proporcionalidad, la moderan concepción 

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 catálogo de reglas y principios sino más bien debe 

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

racionalidad y debida motivación de la decisión que se asuma Lisandro (2019), 

garantiza la proscripción de todo atisbo de arbitrariedad. 

Respecto el objetivo específico uno sobre establecer cuáles son los 

presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad en la individualización 

de la pena sistema de tercios del Código Penal Peruano. 

CUADRO 4 

PREGUNTA E1 E2 E3 

¿Cuáles son los 
presupuestos 
que vulneran el 
principio de 
razonabilidad en 
la 
individualización 
de la pena 
sistema de 
tercios del 
Código Penal 
Peruano? 

Considero que 
son la sujeción a 
una operación 
casi matemática y 
una motivación 
insuficiente. 

La existencia de 
circunstancias 
que siendo 
ajenas al hecho 
en concreto 
pueden agravar 
más. Ejemplo:  
Los procesados 
por robo 
agravado con 
antecedentes por 
omisión a la 
asistencia 

Considero que no 
se vulnera los 
principio de 
razonabilidad por 
lo ya explicado. 
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familiar, 
conducción en 
estado de 
ebriedad - 
reincidencia - y se 
le aplica el 
sistema de 
tercios no sería 
razonable ni 
proporcional si se 
tiene en cuenta 
que se 
incrementaría la 
pena por un delito 
ajeno al delito por 
el cual va ser 
condenado. 

Considera usted 
¿Qué, la 
presencia o 
ausencia de 
circunstancias 
atenuantes o 
agravantes sean 
o no cualificadas
deben ser los 
únicos 
presupuestos 
para 
individualizar la 
pena dentro del 
espacio punitivo 
señalado en la 
ley penal? 

No, toda vez que 
considero que la 
fijación de una 
pena debe 
estarse sobre 
todo establecida 
en atención a las 
circunstancias 
particulares del 
caso concreto. 

Debe ser 
revisado y hacer 
una evaluación 
integral y 
sistemática de las 
normas que 
regulan, pero 
bajo el control y 
marco de la 
constitución.  

Considero que sí, 

porque desde mi 

óptica al aplicar el 

sistema de tercios 

aplicamos los 

principios de 

razonabilidad, 

proporcionalidad, 

humanidad de las 

penas, etc. 

Entrevistado 1 y 2 considerando que la no observancia del principio de 

razonabilidad en la determinación judicial de la pena a través del sistema de 

tercios previsto en el artículo 45 A del Código Penal vulnera el presupuesto 

constitucional de motivación de las resoluciones judiciales, así como la 

posibilidad de no atender circunstancias especial, excepcionales y 

extraordinarias que desde la justicia entendido como sinónimo de razonabilidad 

provocarían la imposición de una pena injusta.  

Estos mismo entrevistados concuerdan en la existencias de 

circunstancias que en cada caso concreto de presentarse deberían ser objeto de 
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valoración desde los principios de razonabilidad y proporcionalidad a efectos de 

imponer una pena distinta a la que se arribaría 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 sí mismo cuando cometió el delito, lo cual 

necesariamente debería 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 decidió absolverlos, Serrano (2021), que en 

nuestro quehacer jurisdiccional puede constituir como parámetro para en medida 

menor disminuir la sanción por debajo de los criterios señalados por el sistema 

de tercios; posibilidad que por ahora se encuentra reservada únicamente en la 

aplicación 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 vulneración de presupuesto jurídico alguno, y que no existe circunstancia 

distintas a las agravantes y atenuantes que justifiquen la imposición de una pena 

diferente a la que debería arribarse luego de aplicar el sistema de tercios lo cual 

desde su opinión abona en la predictibilidad y seguridad jurídica en las 

decisiones judiciales; sin embargo reconoce la posibilidad de considerar para 

efectos de imposición de una pena distinta, el concepto de pena natural; con lo 

cual entendemos el reconocimiento explicitó de por lo menos la existencia de 

una circunstancia especial que se encuentra fuera de la regulación señalada por 

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

 

Respecto el objetivo específico dos sobre establecer cuáles son los 

presupuestos que vulneran el principio de proporcionalidad en la 

individualización de la pena sistema de tercios del Código Penal Peruano. 

 

CUADRO 5 

PREGUNTA E1 E2 E3 

¿Cuáles son los 
presupuestos 
que vulneran el 
principio de 
proporcionalidad 

La desproporción 
de la pena 
impuesta frente 
al daño 

- La taxatividad 
de las 
circunstancias 
que 
corresponden 

Desde mi  
perspectiva no  
hay vulneración 
del principio de 
proporcionalidad, 
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en la 
individualización 
de la pena 
sistema de 
tercios del 
Código Penal 
Peruano? 
 

ocasionado por 
el delito. 
 

a hechos por 
los cuales el 
procesado ya 
cumplió con la 
pena. 
- Las figuras de 
la reincidencia 
y habitualidad 
que 
corresponde a 
otros delitos 
ajenos al que 
viene siendo 
procesado. 
 

es el ius puniendi 
del  Estado el que 
se plasma en la 
dosificación de la 
pena y se ha 
estructurado  los 
tercios 
atendiendo a los 
principios de 
razonabilidad, 
proporcionalidad, 
humanidad. 
 
 

Considera 
usted ¿Qué, la 
presencia o 
ausencia de 
circunstancias 
atenuantes o 
agravantes 
sean o no 
cualificadas 
deben ser los 
únicos 
presupuestos 
para 
individualizar 
la pena dentro 
del espacio 
punitivo 
señalado en la 
ley penal? 
 

No, debería 
ampliarse el 
espectro a 
efectos de que 
exista y/o se dé 
una debida 
proporción entre 
la pena y la 
gravedad del 
injusto. 

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

Si. Por lo ya 
expuesto. 
 

 

 

La posición del entrevistado 1 y 2 resultan coincidentes con las 

consideraciones del tesista en tanto, señalan que la regulación del sistema de 

tercios, vulneran los criterios de imposición de una pena justa que sean 

proporcional a la gravedad del hecho juzgado, inclusive impone la obligación 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 debería ser un parámetro para justificar una 

sanción menor a la ya establecida en el referido sistema.  

 

Si bien la entrevistada 3 sostiene que el sistema de tercios abona a la 

seguridad jurídica y predictibilidad de las decisiones judiciales, y que el artículo 

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 última consideración en tanto si para la 

determinación 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 proscripción de trato inhumano, Burke (2016), o degradante o la 

función resocializadora de la sanción 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.  
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V. CONCLUSIONES 

Primera:  El sistema de tercios regulado en el artículo 45 A del Código 

Penal, siendo una norma numerus clausus que no regula la 

posibilidad de considerar la existencia de circunstancias por 

ejemplo atenuantes privilegiadas, condiciones de punibilidad, 

reducción de punibilidad de bonificación 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 sanción penal. Villavicencio, 2019, pp. 115-118). 

Segundo:  El sistema de tercios regulado en el artículo 45 A del Código Penal 

vulnera el presupuesto constitucional de motivación de las 

resoluciones judiciales, al no permitir considerar circunstancias 

especial, excepcionales y extraordinarias que desde la justicia 

entendido como sinónimo de razonabilidad provocarían la 

imposición de una pena injusta, afectando de esta manera el 

principio de razonabilidad y racionalidad de las decisiones 

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

Tercero:  El sistema de tercios regulado en el artículo 45 A del Código Penal 

vulnera los criterios de imposición 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 ponderación sea mayor la legitimidad 

también lo será Alexy (2010). 
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VI. RECOMENDACIONES 

Primera:  La norma legal contenida en el artículo 45 A del Código 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, reducción de punibilidad de 

bonificación 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). 

Segunda: La norma legal contenida en el artículo 45 A del Código Penal debe 

regular la posibilidad que el juez desde la garantía 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 ponderación. Alexy (2004).  

Tercero: El artículo 45 A del Código 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 

afectación al bien jurídico tutelado, a fin de emitir una sentencia 

justa y proporcional. Villavicencio, (2019). 

Cuarto: Debe proponerse a través de los canales legales pertinentes la 

modificación legislativa del artículo 45 A del Código 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 motivación cualificada que 

servirá para el control de constitucionalidad de la decisión. Alexy, 

R. (2004).  
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RESUMEN 

La presente investigación se desarrolló con el propósito de determinar la relación entre los principios de 

proporcionalidad y razonabilidad en la individualización y fundamentación de la pena, el diseño de estudio es 

descriptivo correlacional y los métodos de investigación aplicados es el deductivo e inductivo, se ha empleado 

dos cuestionarios confiables para la recolección de datos. Nuestro problema investigado es ¿Qué relación existe 

entre los principios de proporcionalidad y razonabilidad en la correcta individualización y fundamentación de 

la pena? Para ello se realizaron cuestionarios a proporcionalidad y razonabilidad en la individualización y 

fundamentación de la pena. Nuestra conclusión principal para conseguir una buena aplicación 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; prevención 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. INTRODUCCIÓN

“Como eje de nuestra investigación se planteó como variables los princípios de proporcionabilidad y 

razonabilidad en la individualización y fundamentación 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 optimización, es decir, normas que 

requieren el máximo grado de realización en función de las posibilidades fácticas y jurídicas que contextualizan 

su ejercicio Lopera (2010). Argumenta que el principio de razonabilidad, significa “arreglado, justo, conforme 

a razón. 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 exclusión de toda arbitrariedad o irrazonabilidad en el ejercicio de las 

prerrogativas de los poderes públicos. Ello quiere decir que existe un patrón, un criterio, un estándar jurídico, 

que obliga a dar a la ley -y a los actos estatales de ella derivados inmediata o mediatamente- un contenido 

razonable, justo, valioso, de modo que alguien puede ser obligado a hacer lo que manda la ley o privado de 

http://dx.doi.org/10.17268/rev.cyt.2021.02.05
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Manuel Francisco Serrano 

manu.602@gmail.com 

Resumen 

El trabajo consiste en una elucidación conceptual de la pena natural en el derecho penal. 

Se puede caracterizar la pena natural como el daño o sufrimiento que recae sobre el autor 

de un delito, producto de la comisión del mismo, que debe ser descontado de la pena legal 

que ha de aplicársele. Si bien existe un mínimo 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 está frente a una pena natural. Sin embargo, el 

desacuerdo más profundo se encuentra en torno a su estatus jurídico conceptual. Aquí hay 

tres posturas en pugna: una plantea que la pena natural constituye una compensación de la 

culpabilidad del agente; otra defiende a la compasión como el fundamento que permite 

explicar y justificar la disminución de la pena en estos casos; la última 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 

práctica para adecuarla a su mejor justificación. 
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Los casos difíciles 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 Ortiz Galindo*

Resumen: El presente texto tiene como hipótesis que, con el 
apoyo de la teoría de Dworkin, la solución de casos difíciles 
es posible si se reconoce que el concepto del derecho que pro-
porciona el positivismo jurídico es insuficiente para darle so-
lución a dichos casos, ya que reduce el derecho únicamente a 
normas. Por lo tanto, lo que se debe hacer, en un principio, es 
concebir al derecho de un modo más amplio, lo cual implica 
el reconocimiento los principios, como parte del orden nor-
mativo. Dichos elementos adquieren importancia, mediante la 
construcción de argumentos o una teoría argumentativa que le 
den el fundamento suficiente a dichas soluciones, de tal mane-
ra que se demuestre que en ningún caso el juez ha excedido los 
límites que establece el Derecho.

Palabras clave: casos difíciles; juez Hércules; Ronald Dwor-
kin; filosofía 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-
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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.

Keywords: difficult cases; Judge Hercules; Ronald Dworkin; 
philosophy of law; judicial reasoning.
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El debate actual sobre las teorías de la 
pena y su incidencia en su proceso de 

individualización judicial 

Current debate about the theories of punishment and its 

impact on the process of judicial individualization

Elena B. Marín de Espinosa Ceballos*

Resumen:
El presente trabajo describe el debate actual existente sobre el fin de la pena, en tanto 
elemento que legitima su imposición. Para dicho fin, la autora analiza las teorías existentes, 
con el fin de determinar cómo inciden estas en la individualización judicial. Como colofón, 
se sugiere una revisión práctica de la manera en la que viene operando la concepción 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. 
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EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO LIMITE EN 
LA AFECTACIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN MA­

TERIA PENAL

José Antonio Caro John1

Introducción

El Derecho penal no es un sistema jurídico aislado. La visión que lo concebía 
como un sistema autónomo y autorreferencial es desfasada, pues detrás de una 
norma penal siempre existe una conexión directa con otra norma perteneciente a 
otro sistema jurídico, como, por ejemplo el sistema constitucional. Gráficamente, 
el delito de homicidio sanciona las afectaciones no permitidas al derecho a la vida, 
el delito de hurto protege el patrimonio de la persona, el delito de calumnia protege 
el derecho al honor. En estos supuestos el ámbito de protección de los delitos 
preexiste al Derecho penal, pues tanto la vida, el patrimonio, como el honor, consti­
tuyen expectativas normativas cuya protección tienen una relevancia constitucio­
nal, siendo además objeto de tutela en otros ordenamientos jurídicos.

La reflexión anterior nos lleva al punto indiscutible de considerar que el 
Derecho penal, en estricta armonía con el principio de subsidiariedad y de últi­
ma ratio, es el sistema jurídico a través del cual el sistema constitucional 
concretiza y sanciona en última instancia las afectaciones más intensas a los 
derechos fundamentales. No obstante, lo cual resulta en esencia paradójico, es 
que solo a través de la limitación de los derechos fundamentales el sistema 
penal puede cumplir su función. Por ello, es preciso establecer cuáles son los 
límites que tiene el sistema penal en las afectaciones permitidas que realiza a 
los derechos fundamentales, para que de esta forma -como coloquialmente se 
diría- el remedio no sea más problemático que la enfermedad.

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

1 Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn (Alemania). Profesor de Derecho Penal.
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Desconocimiento del principio de razonabilidad y proporcionalidad en la pena 

prevista en el artículo 188C de la Ley 1453 de 2011.1 

Karen Alexa Rubiano Mora2 

Universidad Católica de Colombia  

Resumen 

Al hacer un análisis del tipo penal descrito en el artículo 188C de la Ley 1453 de 2011, en 

el cual se imponen penas que van desde los 30 hasta los 90 años en el caso de que 

concurran las circunstancias de agravación punitiva, lo que termina en cierta medida siendo 

una cadena perpetua se logra evidenciar una presunta vulneración de principios del derecho 

penal. Lo anterior, se presenta como resultado del fenómeno de populismo punitivo que ha 

permeado la legislación penal en Colombia. En virtud de lo anterior, es necesario realizar 

un análisis 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 solución a largo plazo para disminuir la conformación 

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 vulnerability 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. 

                                                                 
1
 Artículo de reflexión presentado como requisito para optar al título de Abogado de la Universidad Católica 

de Colombia, bajo la asesoría del Doctor Ricardo Calvete Merchán docente de la facultad de Derecho, 2019. 
2
 Estudiante de Derecho con materias culminadas y en proceso de grado de la Universidad Católica de 

Colombia, identificada con código estudiantil N°2109117. Contacto: karubiano17@ucatolica.edu.co 
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RESUMEN

ABSTRACT

El propósito del presente trabajo es determinar y aclarar los preceptos de la Constitución 
ecuatoriana que consagran el programa penal que debe guiar la actividad legislativa ecuatoriana 
en relación 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 presentarán aquí, así como los artículos constitucionales a citar, deberán ser 
consideradas como las premisas valorativas, que guíen la comprensión, análisis y aplicación del 
principio de proporcionalidad en la actividad legislativa en cuanto a la producción de normas, 
como canon de constitucionalidad. 

Palabras clave: Proporcionalidad; legislación penal; necesidad penal; idoneidad; pautas de 
constitucionalidad. 
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  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
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RESUMEN 

La posición del Tribunal Constitucional español frente a la actividad legislativa penal, 
ha sido desarrollada a través de su jurisprudencia; en esta investigación se ha 
tomado para análisis al principio de proporcionalidad como límite de creación de la 
ley penal, según la jurisprudencia constitucional española. Consideramos que dentro 
de esta sentencia el Tribunal Constitucional además de abordar los problemas que 
se le plantean, asienta precedente acerca de la amplia libertad que  tiene el 
Parlamento español a la hora de determinar los delitos y las penas del Código Penal, 
y el respecto a su labor discrecional, tan distinto al caso ecuatoriano, donde la labor 
parlamentaria debe adecuarse y desarrollarse en razón de los derechos y principios 
consagrados en la Constitución y los Tratados Internacionales de Derechos 
Humanos, con funciones casi absolutamente detalladas y limitadas.  
 
Descriptores: Proporcionalidad; tribunal constitucional; constitucionalismo; pautas;  
límites. 
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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

PROPORTIONALITY 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.1

* 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.

1  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 J 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

https://doi.org/10.5235/152888713809813611


 



LA FÓRMULA DEL PESO 13

La fórmula del peso∗

ROBERT ALEXY

SUMARIO: I. La base de teoría de las normas: reglas y principios II. El principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto III. La escala triádica IV. La fórmula V. La fórmula 
extendida

Existen dos operaciones fundamentales de aplicación 
jurídica: la subsunción y la ponderación. Mientras la 
subsunción ha sido relativamente bien investigada, 

en lo que concierne a la ponderación, aún hay muchas pre-
guntas por responder. Hay tres problemas básicos: el de la 
estructura, el de la racionalidad y el de la legitimidad. Entre 
estos problemas existen vínculos estrechos. La legitimidad 
de la ponderación en el derecho depende de su racionalidad. 
Cuanto más racional sea la ponderación, más legitima será 
la práctica de ponderaciones. Ahora bien, la estructura de la 
ponderación es decisiva para su racionalidad. Si los análisis 
revelaran que la ponderación no puede ser sino una decisión 
arbitraria, entonces sería cuestionable su racionalidad, así 
como su legitimidad en la jurisprudencia, sobre todo en la 
jurisprudencia constitucional. El problema de la estructura 
de la ponderación es, por tanto, el problema central de la 
ponderación en el derecho.

*  Traducción al castellano de Carlos BERNAL PULIDO, profesor de Derecho 
Constitucional y Filosofía del Derecho de la Universidad Externado 
de Colombia (Bogotá) del texto alemán original publicado en: “Die 
Gewichtsformel”. En: Joachim Jickeli et al. eds. Gedächtnisschrift für 
Jürgen Sonnenschein. Berlín: De Gruyter, 2003, pp. 771-792.
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Lima, veintiocho de febrero de dos mil dieciocho 
 

     VISTOS: los recursos de nulidad 

formulados por José Luis Ramírez Távara 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 

condenó como autor y cómplice primaria, respectivamente, del delito 

contra la administración pública-peculado agravado, en perjuicio del 

Consejo Nacional de Camélidos Sudamericanos-Conacs; y, en 

consecuencia, le impuso a Ramírez Távara la pena de ocho años de 

privación de libertad y dos años de inhabilitación, y a Luna Salas, seis 

años de privación de libertad y dos años de inhabilitación; y a ambos, 

el pago de cuarenta mil soles por  concepto de reparación civil, que 

deberán abonar en forma solidaria a favor del Estado. Intervino como 

ponente el señor Juez Supremo Sequeiros Vargas. 
 

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN  

Las defensas de  ambos procesados sostienen que: i) se calificó el 

hecho como peculado agravado sin mayor fundamento de la 

circunstancia agravante; ii) se configura un supuesto de concurso real 

retrospectivo 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 reducción de la pena.  

Sumilla. El sometimiento de una persona a un 
proceso judicial por un plazo excesivo genera 
diversos efectos jurídicos; y uno de ellos es la 
reducción 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.  

SEDE PALACIO DE JUSTICIA,
Secretario De Sala - Suprema:TREVEJOS MISAGEL
Flora (FAU20159981216)
Fecha: 01/03/2018 10:10:53,Razón: RESOLUCIÓN
JUDICIAL,D.Judicial: CORTE SUPREMA /
LIMA,FIRMA DIGITAL  - CERTIFICACIÓN DEL
CONTENIDO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CORTE SUPREMA -
Sistema de Notificaciones Electronicas SINOE
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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES  
Y EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (*)

ROBERT ALEXY

I. CONEXIONES NECESARIAS Y CONTINGENTES.—II. LA TEORÍA DE LOS PRINCIPIOS Y EL 

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: LA PRIMERA TESIS DE NECESIDAD: 1. Reglas y principios. 
2. El principio de proporcionalidad: a) Optimización relativa a las posibilidades fácticas y jurí-

dicas. b) Idoneidad. c) Necesidad. d) Proporcionalidad en sentido estricto. 3. Dos conexiones 

necesarias. 4. Dos objeciones a la primera tesis de necesidad.—III. 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 pretensión de corrección.

I. CONEXIONES NECESARIAS Y CONTINGENTES

La relación existente entre los derechos fundamentales y el principio de 
proporcionalidad constituye uno de los temas centrales del debate constitucio-
nal contemporáneo. Respecto de esta relación, dos son las posiciones básicas 
enfrentadas: la tesis que afirma la existencia de algún tipo de conexión necesaria 
ente los derechos fundamentales y el análisis de proporcionalidad, y la tesis que 

(*) Del original en inglés «Constitutional Rights and Proportionality», ponencia presentada 
en el seminario internacional «Derechos Fundamentales y Argumentación Jurídica», organizado 
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima-Perú, 2010. Traducción al castellano 
de Jorge Alexander Portocarrero Quispe. Agradezco a Carlos Bernal Pulido por su valiosa cola-
boración en la revisión de la presente traducción. [A lo largo de la traducción se proporcionará la 
paginación correspondiente a la versión existente en castellano de los ar tícu los y libros citados. 
Aparecerá colocada entre paréntesis luego de la paginación de la versión 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 aplicación de otros principios 
y características 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 más allá de lo legalmente permitido.
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RESOLUCIÓN DE LA  
 

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS1 
 

DE 22 NOVIEMBRE DE 2018 
 

MEDIDAS PROVISIONALES RESPECTO DE BRASIL 
 

ASUNTO DEL INSTITUTO PENAL PLÁCIDO DE SÁ CARVALHO 
 
 

VISTO: 
 
1. La Resolución 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 requirió a la República 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 Plácido de Sá Carvalho (en adelante “el Instituto” o “IPPSC”), así como de 
cualquier persona que se encuentre en dicho estabelecimiento, ubicado en el Complejo 
Penitenciario de Gericinó, en la ciudad de Río de Janeiro, Brasil. 
 
2. Los escritos recibidos entre enero y noviembre de 2018, mediante los cuales el 
Estado presentó informes sobre el cumplimento de las presentes medidas provisionales y un 
Diagnóstico Técnico, y los representantes de los beneficiarios (en adelante “representantes”) 
y la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comisión 
Interamericana” o “la Comisión”) remitieron sus observaciones a los informes estatales, así 
como informaciones relativas al cumplimento de las medidas provisionales. 

 
CONSIDERANDO QUE: 
 
1. En la Resolución de 31 de agosto de 2017, la Corte resolvió 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 Plácido 
de Sá Carvalho;2 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;3 
c) elaborar un Diagnóstico Técnico y, con base en los resultados de ese Diagnóstico, un Plan 

                                           
1 El Juez Humberto Antonio Sierra Porto, por razones de fuerza mayor aceptadas por el Pleno del Tribunal, no 
participó en la deliberación y firma de la presente Resolución. 
2 Asunto del Instituto Penal Plácido de Sá Carvalho. Medidas Provisionales respecto de Brasil. Resolución de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, de 31 de agosto de 2017, Punto Resolutivo 1. 
3 Asunto del Instituto Penal Plácido de Sá Carvalho. Medidas Provisionales respecto de Brasil. Resolución de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, de 31 de agosto de 2017, Considerando 70. 
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Flagrancia delictiva  
Las circunstancias de inmediatez 
temporal y personal de la intervención 
del procesado en el hecho ilícito que se 
le atribuye, acreditadas con la ocurrencia 
policial ratificada en juicio oral y el acta 
de registro personal e incautación de 
arma también ratificada en juicio oral, 
dan cuenta de un supuesto de 
intervención en flagrancia delictiva. 

 

 

Lima, doce de marzo de dos mil diecinueve  

 

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto 

por la defensa de Ian Fernando Ramírez 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 condenó como autor del delito contra el patrimonio-robo agravado 

en grado de tentativa, en perjuicio de Juvitza Iris Aurelia Arauco 

Bocanegra, le impusieron cinco años de pena privativa de libertad y el 

pago de S/ 300 (trescientos soles) por concepto de reparación civil a 

favor de la agraviada.  

Intervino como ponente el señor juez supremo Sequeiros Vargas.  

 

Primero. Fundamentos de la impugnación 

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

cargos en su contra por insuficiencia probatoria. Sus fundamentos son 

básicamente los siguientes: 

1.1. Indebida valoración de la manifestación policial de la 

agraviada, quien declaró sin la presencia del Ministerio Público y 

no se ha ratificado a nivel judicial.  

1.2. No se acreditó la prexistencia de los bienes supuestamente 

despojados. 

Con formato: Ancho:  21 cm, Alto:  29.7 cm

SEDE PALACIO DE JUSTICIA,
Secretario De Sala - Suprema:SALAS CAMPOS Pilar
Roxana FAU 20159981216 soft
Fecha: 17/06/2019 12:56:03,Razón: RESOLUCIÓN
JUDICIAL,D.Judicial: CORTE SUPREMA /
LIMA,FIRMA DIGITAL  - CERTIFICACIÓN DEL
CONTENIDO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CORTE
SUPREMA - Sistema de Notificaciones Electronicas
SINOE
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Lima, veintiocho de febrero de dos mil dieciocho 
 

     VISTOS: los recursos de nulidad 

formulados por José Luis Ramírez Távara 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 

condenó como autor y cómplice primaria, respectivamente, del delito 

contra la administración pública-peculado agravado, en perjuicio del 

Consejo Nacional de Camélidos Sudamericanos-Conacs; y, en 

consecuencia, le impuso a Ramírez Távara la pena de ocho años de 

privación de libertad y dos años de inhabilitación, y a Luna Salas, seis 

años de privación de libertad y dos años de inhabilitación; y a ambos, 

el pago de cuarenta mil soles por  concepto de reparación civil, que 

deberán abonar en forma solidaria a favor del Estado. Intervino como 

ponente el señor Juez Supremo Sequeiros Vargas. 
 

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN  

Las defensas de  ambos procesados sostienen que: i) se calificó el 

hecho como peculado agravado sin mayor fundamento de la 

circunstancia agravante; ii) se configura un supuesto de concurso real 

retrospectivo 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 reducción de la pena.  

Sumilla. El sometimiento de una persona a un 
proceso judicial por un plazo excesivo genera 
diversos efectos jurídicos; y uno de ellos es la 
reducción 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.  

SEDE PALACIO DE JUSTICIA,
Secretario De Sala - Suprema:TREVEJOS MISAGEL
Flora (FAU20159981216)
Fecha: 01/03/2018 10:10:53,Razón: RESOLUCIÓN
JUDICIAL,D.Judicial: CORTE SUPREMA /
LIMA,FIRMA DIGITAL  - CERTIFICACIÓN DEL
CONTENIDO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CORTE SUPREMA -
Sistema de Notificaciones Electronicas SINOE
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Lima, quince de marzo de dos mil dieciocho 

     VISTOS: los recursos de nulidad 

formulados por el Ministerio Público y por la defensa de Jhonatan 

Miguel Rojas Sobrino contra la sentencia emitida el veintidós 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 condenó a Jhonatan Miguel Rojas Sobrino como autor 

del delito contra la libertad sexual-violación sexual de la menor de 

edad de iniciales M. N. CH. A.; en consecuencia, le impuso la pena de 

quince años de privación de libertad efectiva y la  obligación de pago 

de cinco mil soles por concepto de reparación civil a favor de la 

agraviada.  

Intervino como ponente el señor Juez Supremo Sequeiros Vargas. 
 

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN  

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 patrocinado en el ilícito imputado; por 

el contrario, este niega de manera firme y consistente los 

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 
así lo ameriten, tiene la facultad de graduar 
dicha pena inclusive por debajo del mínimo 
legal; sin embargo, la disminución no puede 
ser arbitraria; no se puede hacer prevalecer 
un principio en desmedro de otros. 

SEDE PALACIO DE JUSTICIA,
Secretario De Sala - Suprema:SALAS CAMPOS Pilar
Roxana (FAU20159981216)
Fecha: 26/06/2018 17:07:09,Razón: RESOLUCIÓN
JUDICIAL,D.Judicial: CORTE SUPREMA /
LIMA,FIRMA DIGITAL  - CERTIFICACIÓN DEL
CONTENIDO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CORTE SUPREMA -
Sistema de Notificaciones Electronicas SINOE



TRIBUNAl CONSTITUCIONAl 

111111111111111111~ llllllll i l l lllllll 
EXP. N.O 04962-2008-PAlTC 
LIMA 
YL Y AN ROBERTO BARRAGÁN CORREA 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

En Lima, a los 16 días del mes de setiembre de setiembre de 2009, la Sala Primera 
del Tribunal Constitucional, integrada por los Magistrados Mesía Ramírez, Beaumont 
Callirgos y Á1varez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia 

ASUNTO 

El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Y1yan Roberto Barragán 
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 declaró improcedente la 
demanda de autos 

ANTECEDENTES 

Con fecha 21 de junio de 2004, el recurrente interpone demanda de amparo contra 
la Dirección de Instrucción y Doctrina de la Policía Nacional del Perú, solicitando que se 
declare inaplicable la Resolución Directora1 N.O 868-2003-DIRIDP-PNPIEO, de fecha 21 
de noviembre de 2003, que determina su separación definitiva como cadete del cuarto año 
EO-PNP por medida disciplinaria, vulnerando con ello sus derechos de defensa, a la 
educación y de trabajo. Refiere que mediante tal resolución se establece que el actor 
sustrajo un teléfono celular del interi del ropero de un compañero, pero que esta falta 
solo ameritaba sanción de separació temporal y no permanente, por 10 que considera que 
la medida no es razonable. Ale ,además, que no se ha respetado su derecho al debido 
proceso por cuanto de con idad con el Manual del Régimen de Educación de las 
Escuelas de Formación. e la Policía Nacional del Perú la decisión del Consejo de 
Disciplina se efectúa 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 resolución referida fue impuesta por 
unanimidad. 

El Procurador Público 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 iría a 
desempeñar es totalmente proporciona11a sanción impuesta. 

El Quincuagésimo Tercer Juzgado Especializado en 10 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 años consecutivos, 
que el actor reconoció "haberse equivocado" al tomar sin autorización el teléfono celular 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 
 DE LA REPÚBLICA 
 

 SALA PENAL TRANSITORIA 
 CASACIÓN N.º 1796-2018 
 PUNO 

 
 
 
 
 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Lima, veintinueve de abril de dos mil veintiuno 
 

VISTO:  en audiencia pública virtual, los 
recursos de casación interpuestos por los sentenciados SANDRO ERNESTO 
SALINAS PINTO , SANTOS TITO TEODORO PEÑALVA PORTUGAL , ÁNGEL LUCIO 
DUEÑAS MAMANI  y JUAN MARTÍN CHÁVEZ BRIONES, contra la sentencia de 
vista del 28 de septiembre de 2018, emitida por la Sala Mixta Descentralizada 
Permanente de Huancané de la Corte Superior de Justicia de Puno, que confirmó lo 
extremos de la sentencia de primera instancia, que: i) los condenó como coautores 
del delito de tráfico ilícito de drogas, en su forma de favorecimiento al consumo 
ilegal de drogas tóxicas mediante actos de tráfico agravado, en perjuicio del Estado; 
ii)  condenó a Roy Mario Luis Carbajal Villalba, como autor del delito de 

COLABORADOR  EFICAZ  Y TESTIGO  PROTEGIDO  
i. Colaborador es aquél que concluyó un proceso de 
colaboración eficaz de forma exitosa y, como ya se 
mencionó, es un criminal arrepentido —jamás un 
inocente— que reconoció la comisión de uno o varios 
ilícitos penales. El testigo protegido, en cambio, es aquél 
que presenció la comisión de un evento delictivo, 
indistintamente de su grado de participación al evento 
delictivo (testigo impropio) o su ajenidad al mismo. ii. 
Nada impide que el excolaborador —resultado de un 
proceso de colaboración fallido— pueda declarar en juicio, 
bajo la calidad de testigo sin medidas de protección o, 
según sea el caso, por razones de seguridad de su 
integridad, bajo la reserva de su identidad. En tal sentido, 
no se incurre en vulneración del contradictorio y del 
derecho de defensa procesal; y en esa lógica, puede 
utilizarse válidamente ese testimonio incriminador. La 
incorporación de la declaración del testigo protegido con 
clave 002-2015 no afecta la legitimidad de la prueba 
valorada por el órgano de juzgamiento. 
 
IMPARCIALIDAD  JUDICIAL 
Aunque el magistrado, en primera instancia, no emitió 
sentencia sobre el fondo de la controversia, lo cierto es que 
el proceso de formación de la convicción judicial —bajo el 
sistema de valoración de la sana crítica— comprende a la 
actuación de las pruebas ofrecidas por las partes.  Sería un 
absurdo asumir que el juez, al momento de emitir 
sentencia, está desvinculado de la actuación de la prueba 
suscitada durante los debates. La convicción judicial es 
progresiva, atendiendo a los elementos de prueba 
legítimamente incorporados y alegatos de las partes sobre 
el valor probatorio de cada uno de ellos. En tal sentido, ya 
existía en el juez superior Gómez Aquino —miembro de la 
Sala de Apelaciones— un conocimiento previo de la causa, 
con una convicción judicial aunque incipiente, pero con un 
valor previo, al fin y al cabo, otorgado a la prueba actuada 
cuando integraba el órgano de juzgamiento. Es esta la 
razón que permite vislumbrar un temor fundado por parte 
de los imputados sobre la falta de imparcialidad del juez, al 
momento de resolver sus respectivos recursos de 
apelación. 



-

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

TRIBUNAL CONi:mruCIONAL 
PLENO 

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 
OTDA 

FOJAS ';":'" l' '091 
F~J i\S 

:..-..--- --

EXP. N.O 00512-2013-PHC/TC 
PASCO 
JESÚS GILES ALlPAZAGA y OTROS 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

En Lima, a los 19 días del mes de junio de 2013, el Pleno del Tribunal 
Constitucional integrada por los señores magistrados Urviola Hani, Vergara Gotelli, 
Mesía Ramírez, Calle Hayen, Eto Cruz y Álvarez Miranda, pronuncia la siguiente 

sentencia: con los voto's singulares de los magistrados Urviola Hani y Calle Hayen! y el 
flihdamento de voto del magistrado Vergara Gotclli, que se agregan. 
A UNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Josué Núñez Barboza, a 
fa or de don Jesús Giles Alipazaga, Clever Edgardo Zevallos Fretel, Lorenzo Silva 
C spedes, Nilton Fernando Llanos Doria, Iván Núñez Barboza y Juan Elías Ollague 

ojas, contra la resolución expedida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte 
up rior de Justicia de Paseo, de fojas 647, su fecha 3 de enero de 2013, que declaró 

rocedente la demanda de autos. 

CEDENTES 

Mediante escritos de fechas 9 y 10 de diciembre de 2012 don Jesús Giles 
~lipazaga, Clever Edgardo Zevallos Fretel, Lorenzo Silva Céspedes, Juan Elías Ollague 
Rojas, Iván Núñez Barboza y don Nilton Fernando Llanos Doria interponen demanda de 
hábeas corpus contra la fiscal de la Cuarta Fiscalía Provincial Penal Corporativa de 
Huánuco, doña Liliana Viviano Fretel; el juez de investigación preparatoria del distrito 
de Amarilis, Jenner García Duran; y el presidente de la Corte Superior de Justicia 
Huánuco, con el objeto de que se declare la nulidad de i) la Disposición Fiscal N.O 02-
2012, de fecha 7 de diciembre de 2012, que dispuso formalizar y continuar la 
investigación preparatoria, ii) el requerimiento fiscal de la prisión preventiva de los 
actores de fecha 7 de diciembre de 2012 (Caso Fiscal N.O 2006014504-2012-1091-0), Y 
iii) la Resolución Judicial N.O 3, de fecha 9 de diciembre de 2012, a través de la cual el 
órgano judicial resolvió imponer prisión preventiva, ubicación y captura de Giles 
Alipazaga y Zevallos Fretel , así como la comparecencia restringida de Silva Céspedes, 
Ollague Rojas, Núñez Barboza y Llanos Doria, en el proceso penal que se le sigue por 
los delitos de usurpación agravada y otros (Expediente N.O 0084-2012-68-1201-JR-PE-
01). Alegan la afectación de los derechos a la libertad individual, al juez imparcial, a la 
presunción de inocencia y al debido proceso. 

Afirman que fueron denunciados como consecuencia de la emisión y ejecución del 
Acuerdo de Consejo N.O 131-2012-MPHCO-O, por el cual se aprobó la reversión del 
inmueble donado por la Municipalidad Provincial de Huánuco a favor de la Corte 
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Técnicas e instrumentos de recolección de datos 

Data collection techniques and instruments 

Sandra Luz Hernández Mendoza a, Danae Duana Avila b 

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 investigación, es necesario considerar los métodos, las técnicas e instrumentos como aquellos 

elementos que aseguran el hecho empírico de la investigación, donde  método representa el camino a seguir en la investigación, las 

técnicas constituyen el conjunto de instrumentos en el cual se efectúa el método, mientras que el instrumento incorpora el recurso o 

medio que ayuda a realizar la investigación, además el uso de técnicas de recolección de información es una etapa donde se 

inspecciona y se transforman los datos con el objetivo de resaltar información útil, lo que sugiere conclusiones y apoyo a la toma de 

decisiones. 

Palabras Clave:  

Técnica, método, investigación, recolección de datos 

 

Introducción 

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

La recolección de datos es considerada como la medición 
es una precondición para obtener el conocimiento 
científico. [2] 
 
El instrumento de recolección de datos está orientado a 
crear las condiciones para la medición. Los datos son 
conceptos que expresan una abstracción del mundo real, 
de lo sensorial, susceptible de ser percibido por los 
sentidos de manera directa o indirecta, donde todo lo 
empírico es medible. [1]  
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Resumen

El propósito 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 
paradójicamente uno de los aspectos que enriquece y nutre de complejidad y diversidad de técnicas 
e instrumentos de recolección de información en el análisis y procesamiento de la investigación cua-
litativa. Entre las técnicas de recolección de información consideradas se destacan la observación 
participante, el grupo nominal, Delphi, entrevista a profundidad, grupos focales, revisión documental, 
taller investigativo y técnicas proyectivas, y en cuanto los instrumentos se recalcan la guía de obser-
vación, anecdotarios, diario del investigador y artefactos. En relación al análisis y procesamiento de 
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RESUMEN

Introducción.Abordar la investigación cualitativa y las implicaciones éticas que derivan de ella, nos lleva a desglosar cada componente 
para una mayor comprensión, por ello en este ensayo partiremos con un breve panorama de la ciencia, seguido de la investigación 
en su contexto general, para después abordar las características de la investigación cualitativa. Por supuesto los aspectos éticos, pero 
que necesariamente aplican en un método cualitativo. Desarrollo. Cabe mencionar que la investigación en general equipara muchos 
de sus aspectos éticos con la cualitativa, sin embargo, se le deben atribuir otros aspectos, en función de su metodología. Pare ello 
se analizan y discuten dos propuestas formuladas en otros estudios, que permitieron conjugar doce requisitos éticos indispensables 
al momento de aplicar investigación de tipo cualitativa. Conclusión. De no cumplir con la ética, sin duda la investigación puede 
resultar mal, durante su aplicación, con los involucrados o incluso ya puesta en demostración ser evidenciada con irregularidades 
que pongan en entredicho la credibilidad, profesionalismo y autenticidad del investigador1.

PALABRAS CLAVE: Ética, bioética, investigación cualitativa, ciencia.

Para citar este artículo:
Viorato NS, Reyes V. La ética en la investigación cualitativa. Cuidarte. 2019; 8(16): 35-43.
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/fesi.23958979e.2019.8.16.70389

Recibido: 08/06/2018
Enviado a pares: 09/07/2018
Aceptado por pares: 15/08/2018
Aprobado: 20/02/2019

La Ética en la 
Investigación Cualitativa

E n s a y o  
CuidArte “El Arte del Cuidado” por Universidad Nacional Autónoma de México se distribuye bajo una 

Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirigual 4.0 Internacional.
Basada en una obra en http://revistas.unam.mx/index.php/cuidarte/index



ABSTRACT

Introduction. In order to understand the ethical implications of qualitative research, we must break the topic down into various 
components. To that end, this essay begins with a brief overview of the science before looking at research in its general context 
as well as specific characteristics of qualitative research, including, of course, its ethical aspects. Body. While qualitative research 
shares many ethical aspects with research in general, some aspects are proper to qualitative research due to its specific methodology. 
Therefore, this essay analyzes and discusses two suggestions made in other studies and draws from them twelve essential ethical 
requirements for qualitative research. Conclusion. Research without ethics can have negative results for those involved and can put 
into question the credibility, professionalism, and authenticity of the researcher1.

KEYWORDS: Ethics, bioethics, qualitative research, science.
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GUÍA DE ENTREVISTA 

Dirigido a fiscales, jueces y abogados 

 
TÍTULO: Afectación del principio de razonabilidad y proporcionalidad en la 

individualización de la pena sistema de tercios del Código Penal 
Peruano.  

 
Entrevistado:                          Percy Daniel Milian Castillo. 

Cargo / grado académico:    Abogado /Titular-Gerente.                       

Institución donde labora:     Estudio Milian Castillo Abogados EIRL. 

 
 
 

 
 
 
 
 
 

1. ¿En qué consiste el sistema de tercios del Código Penal peruano? 
 

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

 
 
2. ¿El sistema de tercios incorporado en el Código Penal Peruano - artículo 

45A – para individualizar la pena, vulnera los principios de razonabilidad 

y proporcionalidad en la individualización de la pena? 

 
Considero que sí, pues establece una tasación a la pena lo que en la práctica 

delimita la debida motivación que exige el art. 139.5 de la Carta Magna además 

de parametrar la razonabilidad y proporcionalidad a las circunstancias 

previstas. 

 

3. En su opinión ¿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 Código Penal. 

OBJETIVO GENERAL 

Determinar las formas en que se vulneran los principios de razonabilidad y 
proporcionalidad en la individualización judicial de la pena a través del sistema 
de tercios del Código Penal peruano. 
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4. Considera necesario ¿Qué, a fin de no afectar los principios de 

razonabilidad y proporcionalidad debe modificarse el artículo 45 A del 

Código Penal peruano? 

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

se vulnere el derecho fundamental del justiciable al debido proceso 

sustantivo (razonabilidad y proporcionalidad). 

 
5. En su opinión ¿existen condiciones y circunstancias especiales que 

valorados desde los principios de razonabilidad y proporcionalidad 

justifican individualizar la pena fuera de los parámetros del sistema de 

tercios establecidos en el Código Penal? 

 
Sí, por cuanto no se puede perder de vista que la pena es una sanción 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 ESPECÍFICO 1 

 

 

 

 
 
 

6. ¿Cuáles son los presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad en la 

individualización de la pena sistema de tercios del Código Penal Peruano? 

 
Considero que son la sujeción a una operación casi matemática y una 

motivación insuficiente. 

 
7. Considera usted ¿Qué, la presencia o ausencia de circunstancias 

atenuantes o agravantes sean o no cualificadas deben ser los únicos 

presupuestos para individualizar la pena dentro del espacio punitivo 

señalado en la ley penal? 

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

establecida en atención a las circunstancias particulares del caso concreto. 

Establecer cuáles son los presupuestos que vulneran el principio de razonabilidad en 
la individualización de la pena sistema de tercios del Código Penal Peruano. 
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8. En su opinión ¿Existen circunstancias extraordinarias como la pena 

natural que justificaría se individualice la pena fuera de los parámetros 

descritos en el artículo 45A del Código Penal? 

Considero que sí, cada caso concreto impone la valoración de circunstancias 

especiales y extraordinarias que justificarían desde la debida motivación la 

imposición de una pena distinta a la señalada por el sistema de tercios, como 

podría ser el error culturalmente condicionado previsto en el artículo 15 del 

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

 

9. ¿Considera que el Código Procesal Penal peruano en el artículo 2, recoge 

el concepto de pena natural para excluir la posibilidad de la imposición de 

pena según los criterios establecidos por el sistema de tercios? 

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

aplica la pena tasada por tercios. 

 

 

OBJETIVO ESPECÍFICO 2 

 

 

 

 

10. ¿Cuáles son los presupuestos que vulneran el principio de 

proporcionalidad en la individualización de la pena sistema de tercios del 

Código Penal Peruano? 

 
La desproporción de la pena impuesta frente al daño ocasionado por el delito. 

 
 
11. Considera usted ¿Qué, la presencia o ausencia de circunstancias 

atenuantes o agravantes sean o no cualificadas deben ser los únicos 

presupuestos para individualizar la pena dentro del espacio punitivo 

señalado en la ley penal? 

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

proporción entre la pena y la gravedad del injusto. 

Determinar cuáles son los presupuestos que vulneran el principio de 
proporcionalidad en la individualización de la pena sistema de tercios del Código 
Penal Peruano. 
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12. En su opinión ¿Existen circunstancias extraordinarias como la pena 

natural que justificaría se individualice la pena fuera de los parámetros 

descritos en el artículo 45A del Código 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 exoneración de la sanción penal. 

 

 

13. ¿Considera que el Código Procesal Penal peruano en el artículo 2, recoge 

el concepto de pena natural para excluir la posibilidad de la imposición 

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

 
Sí, 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? 
 

Capacitación 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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