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RESUMEN

La proporcionalidad en las penas que se impone a las personas condenadas, es un tema que
se encuentra actualmente en boga en el sistema juridico nacional, toda vez que €sta tiene un
alto contenido subjetivo, ello quiere decir, al criterio o evaluacion del juez que emite la
sentencia condenatoria. No obstante, existen formulas adecuadas para poder determinar los
pesos y la prevalencia de un derecho sobre otro, en aplicacion de la ponderacion de derechos
fundamentales, y justamente ahi viene la problematica de esta determinacion juridica de la
ponderacion que conlleva al magistrado a cometer desproporciones al momento de imponer
la pena por desconocimiento o no saber aplicar dicha operacion juridica. En la actualidad,
son pocos los magistrados que aplican de manera correcta este principio en sus casos al

emitir sentencia condenatoria.

Ello conlleva a un problema a largo plazo respecto a la incorrecta aplicacion o valoracion
del principio de proporcionalidad, toda vez que resulta de gran importancia para la correcta
imposicion de la pena al condenado, debe tenerse en consideracion que la libertad es un
principio-valor juridico de vital importancia en un Estado Constitucional de Derecho y que
su privacion es una medida excepcional y radical que tiene mucha incidencia en el delito, su

grado y composicion del mismo.

Palabras clave: Principio de Proporcionalidad, Ponderacion, Derechos Fundamentales,

Estado Constitucional de Derecho, Pena Privativa de Libertad
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ABSTRACT

Proportionality in the penalties imposed on convicted persons is a topic that is currently in
vogue in the national legal system, since it has a high subjective content, that is, at the
discretion or evaluation of the judge who issues the conviction. However, there are adequate
formulas to determine the weights and the prevalence of one right over another, in
application of the weighting of fundamental rights, and right there comes the problem of this
legal determination of the weighting that leads the magistrate to commit disproportions when
time to impose the penalty for ignorance or not knowing how to apply said legal operation.
Currently, few magistrates correctly apply this principle in their cases when issuing a
conviction.

This leads to a long-term problem regarding the incorrect application or assessment of the
principle of proportionality, since it is of great importance for the correct imposition of the
sentence on the convicted person, it must be taken into account that freedom is a legal
principle-value of vital importance in a Constitutional State of Law and that their deprivation
is an exceptional and radical measure that has a great impact on crime, its degree and

composition.

Keywords: Principle of Proportionality, Weighting, Fundamental Rights, Constitutional
State of Law, Deprivation of Liberty
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INTRODUCCION

La presente investigacion surge de una necesidad, la de advertir la nula o erratica aplicacion
de un principio tan esencial en un Estado Constitucional de Derecho, como es la
proporcionalidad en las penas. El Principio de Proporcionalidad consiste en la evaluacion de
la admision constitucional de alguna limitacion a un derecho fundamental, adoptada por una
medida legislativa con el fin de perseguir un interés colectivo o para proteger otro derecho
fundamental. Dicha medida legislativa viene a ser la ley justamente, las cuales pueden
establecer principios generales o constitucionales, o en su defecto reglas; y son estos
principios que se encuentran en leyes o en la misma constitucion los cuales deben ser
ponderados en el caso de colision de derechos fundamentales. Y es por ello que en un estado
don prime la constitucionalidad de los actos, pues es de remarcar que el Derecho a la Libertad
Personal constituye una garantia minima que el Estado garantiza a su poblacion con la
finalidad de dar seguridad juridica a estos, y que por motivos netamente excepcionales y

mediante decision juridica argumentada puede ser menoscabada.

La decision juridica mediante la cual se puede proceder a privar la libertad de una persona
es la sentencia condenatoria emitida por el Poder Judicial, quien se encuentra representado
en los procesos penales en la figura del Juez. La sentencia condenatoria es el documento
mediante el cual el Juez Penal, evaluando las pruebas y actuaciones realizadas durante el
proceso penal determina que la persona que ha sido acusada tiene responsabilidad juridica
comprobada de haber cometido dicho ilicito penal. Por lo que ésta (sentencia condenatoria)
debe tener en su contenido: 1. Las pruebas valoradas que generan conviccion en el juzgador
que el acusado ha cometido el delito; 2. El grado de ejecucion del acto delictivo: 3. La forma
de intervencion, de manera individualizada de la persona a condenar: 4. La naturaleza del

delito, ello quiere decir si es doloso o culposo: 5. La pena a imponer. Esta Gltima es

X



importante para el estudio de la presente investigacion, pues es ahi donde se aprecia la
aplicacion correcta del Principio de Proporcionalidad en el sentido de la privacion de la

libertad.

Circunscribiéndonos a nuestro estudio en la ciudad de Cajatambo en los afios 2018 hasta el
mes de marzo del 2019, respectivamente, notamos una problematica latente en las sentencias
condenatorias emitidas en dicha jurisdiccion, no se aplica el principio de proporcionalidad o
no se explica el porqué de la pena impuesta o qué criterio valorativo se aplica para poder
arribar a la conclusion que dicha persona deba ser privada de su libertad. Al principio tal vez
no se sientan los efectos de este tipo de condenas, pero a largo plazo se van a poder apreciar
las consecuencias de los mismos, la poblacion va a perder la confianza y credibilidad de la
administracion de justicia en dicha localidad, existird sobre poblacion penitenciaria con
casos que muchas veces no era meritorio a una privacion de la libertad pues existen medidas
alternativas que contempla el mismo Cddigo Penal y que pueden ser aplicados, la revocacion
de sentencias en segunda instancia, la existencia de precedentes de juzgado que contraviene
este tipos de principios, la existencia de penas desproporcionadas y/o carentes de
fundamento juridico filosofico para la aplicacion de la pena privativa de la libertad, entre
otros que se pueden desprender. Lo que el autor de este trabajo de investigacion pretende es
dar un margen de conocimiento amplio y desarrollado para que los magistrados puedan
evaluar y aplicar de manera correcta este principio que constituye, como ya se ha
manifestado lineas arriba, pilar fundamental en un Estado Constitucional de Derecho y asi
obtener fallos con una debida motivacion juridica-filoséfica para imponer, de manera

proporcional penas, segun corresponda.

La presente investigacion tiene un disefio no experimental descriptiva, porque nuestra
funcion consiste en observar un problema, que, en éste caso, el que se ha detectado

corresponde a la deficiencia en la argumentacion de resoluciones judiciales debido a la mala



o nula aplicacion del Principio de Proporcionalidad en las Sentencias Condenatorias; debido
a que éste tipo de estudio se orienta al conocimiento de la realidad tal y como se presenta en
una situacion espacio-temporal dada: teniendo un enfoque cuantitativo, pues, se evaltia
mediante instrumento de recopilacion de datos 52 sentencia condenatorias impuestas en la

Ciudad de Cajatambo en el afio 2018 hasta el mes de marzo del 2019.

Estando a lo antes expuesto es que el autor del presente se planteé como objetivo general
Evaluar si se viene aplicando el principio de oportunidad en las sentencias condenatorias en
la ciudad de Cajatambo en el afio 2018, hasta marzo del 2019 y como objetivos especificos:
1. Demostrar la utilidad que tiene el principio de proporcionalidad en la argumentacion
juridica de una sentencia. 2. Establecer los principales conceptos basicos necesarios para
poder comprender y aplicar el principio de proporcionalidad en la redaccion de sentencias
condenatorias. 3. Exhortar a la utilizacion del principio de proporcionalidad, como medio de
argumentacion juridica necesario para poder establecer penas proporcionales en caso de
sentencias condenatorias. 4. Poner en conocimiento de las consecuencias posteriores que
acarrea la aplicacion indebida del principio de proporcionalidad al emitir sentencias

condenatorias.

Y para ello se ha elaborado un esquema simple para poder abordar el problema antes
enunciado y poder lograr los objetivos trazados. El presente trabajo se dividira en 3 items:
Primer Item: En este apartado se abordara el tema del Principio de Proporcionalidad,
desarrollandose, su concepto, antecedentes, funcion en Estado Constitucional de Derecho,
importancia en el Estado Constitucional de Derecho, sub principios componentes y su
estudio y la ponderacion. Segundo Item: En este segundo capitulo se tocara el tema de la
Sentencia Condenatoria, haciéndose énfasis en su definicion, importancia, contenido

argumentativo (factico, juridico y filosofico) de la sentencia condenatoria, componentes,
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argumentacion de la sentencia, el estudio de la pena, la pena privativa de libertad y la

ejecucion de la condena.
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CAPITULOI
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1  Descripcion de la realidad problematica

En Cajatambo, en el afio 2018 y hasta el mes de marzo del 2019, se ha visto un aumento del
indice de expedientes de casos en los cuales los justiciables han dejado de lado la justicia
por propia mano para poder recurrir al Organo Jurisdiccional a solucionar su controversia,
dejando de lado la autotutela para dar paso a la heterocomposicion de la solucion de dichas

incertidumbres juridicas, especialmente en lo que respecta a la comision de ilicitos penales.

Tal es asi que, en informes estadisticos proporcionados por el Area de Estadistica de la Corte
Superior de Justicia de Huaura, el incremento de la carga procesal del Juzgado Mixto y Penal
Unipersonal de Cajatambo ha aumentado en un 300% a lo que era en el afio 2017; de igual
modo se aprecia, en porcentajes, un incremento de procesos penales de un 35% de la fraccion
comprendida hasta el mes de marzo del 2019 a lo que fue la fraccion del mes de marzo del
2018 que apenas superd en 10% de la carga del 2017 hasta el mes de marzo. De tal manera
ha aumentado la carga procesal, también se viene aumentando la emision de sentencias
condenatorias en su mayoria y en una minoria las sentencias absolutorias, pero, lo cual

interesa para nuestro presente estudio.

Las sentencias condenatorias, son pan de cada dia en dicha provincia, tal es asi que el indice
de éstas son de 79% mientras que las sentencias absolutorias son 21 % que representa la
minoria de la produccion estadistica mensual de dicho juzgado, recalcando que ello

corresponde al afio 2018, no obstante, en el afio 2019 se han emitido hasta el mes de marzo



25 sentencias, de las cuales solo una fue absolutoria y las demds todas condenatorias;
respecto a las sentencias condenatorias se debe precisar que si bien el magistrado al motivar
su sentencia hace un desarrollo y una fundamentacion factica y de los elementos de
conviccion que le ha conllevado a tomar la decision final en ese sentido, €ste obvia un paso
muy importante para la determinacion de la pena a imponer utilizando criterios ponderativos
o atenuacion de la responsabilidad penal de sentenciado; resulta necesario en un Estado
Constitucional de Derecho, realizar una proporcionalidad en las penas como uno de los
elementos y garantias minimas que el acusado, ya sentenciado, tiene a efectos de generar

seguridad juridica al recurrir al Proceso Penal.

El principio de proporcionalidad consiste, no en una erosion de derechos fundamentales,
sino en-ser un criterio ponderativo con la finalidad de lograr una gradualidad necesaria, en
caso exista una colision de derechos fundamentales, en un determinado contexto histérico y
coyuntural, todo ello con la finalidad de llegar a soluciones plausibles de determinado
problema, sin llegar a afectar negativamente derechos fundamentales en colision. Pino
(2016) refiere que el principio de proporcionalidad consiste en la evaluacion de la admision
constitucional de alguna limitacion a un derecho fundamental, adoptada por una medida
legislativa con el fin de perseguir un interés colectivo o para proteger otro derecho
fundamental. Dicha medida legislativa viene a ser la ley justamente, las cuales pueden
establecer principios generales o constitucionales, o en su defecto reglas; y son estos
principios que se encuentran en leyes o en la misma constitucion los cuales deben ser
ponderados en el caso explicado lineas arriba (colision de derechos fundamentales), que en

el presente caso no se muestra en notoriedad en su criterio de juicio.

Este problema en la aplicacion del principio de proporcionalidad en sentencias condenatorias
en la Provincia de Cajatambo, genera la imposicién de penas desproporcionales contra el

sujeto activo del delito, arbitrarias e inconstitucionales en contra de éste, desnaturalizando

2



en este sentido la esencia de la pena privativa de libertad como pena mas grave a aplicar en
caso de culpabilidad, convirtiendo de esta manera, la excepcion en un cotidiano; bien es
sabido que el verdadero objetivo de la imposicion de las penas privativas de libertad es su
caracter preventivo y ejemplarizador; por ello se ha detectado al momento de hacer un
estudio de los expedientes en los cuales se ha emitido sentencias condenatorias que no existe
un criterio uniforme para determinacién de las penas, sustento ello en el hecho que se
advierte que no puede tener la misma pena un reincidente que una persona que ha cometido
por primera vez un delito, asi como no puede tener la misma pena el arrepentido que el que
no reconoce su culpa, lo cual sucede en muchas de las sentencias emitidas y estudiadas en
éste juzgado. Otras de las desavenencias que se ha encontrado en las sentencias para poder
sustentar sobre la uniformidad de criterio y una linea jurisprudencial es que se aplican penas
privativas de libertad suspendida para delitos mayores, como por ejemplo el delito de
violacién, mientras que se aplica penas efectivas para delitos de menor envergadura, por

ejemplo, la violacioén de domicilio.

Se detectd que en las sentencias condenatorias que ha emitido hasta el momento dicho juez
se encuentra practicamente copiado en integro el requerimiento que hace el representante
del Ministerio Publico respecto a la imposicion de la pena y la reparacion civil, no existiendo
ningun criterio de logicidad en la cual se cimente la argumentacion juridica respecto a la
imposicion de la pena. De acuerdo a los casos en los cuales se ha emitido sentencias
condenatorias, separadas de las que han sido sometidas a conclusion anticipada de juicio en
su totalidad no se ha aplicado el test de proporcionalidad para poder aplicar una sancion al

hecho punible con respeto a los derechos fundamentales del sentenciado.

En caso que el problema de aplicacion del principio de proporcionalidad en sentencias

condenatorias se siguiera dando de dicha manera el principal problema a corto plazo va a ser



la sobrepoblacion penitenciaria en el pais que hoy en dia resulta palpable ya; pues los penales

en el Peru.

Como siguiente pronostico se debe tener en consideracion que la poblacion de la Ciudad de
Cajatambo va a perder la confianza en el aparato de justicia de su localidad y puede que

exista una afluencia negativa a querer tomar justicia por propia mano.

La existencia de precedentes de juzgado que vulneren o atenten contra los derechos
fundamentales de la persona, toda vez que el Principio de Proporcionalidad se encuentra

inmerso en el cotidiano de un Estado Constitucional de Derecho.

La existencia de penas totalmente desproporcionadas y arbitrarias que se les impone a los

condenados en esta ciudad.

Para reducir el problema resulta necesario tomar acciones de mitigacion del problema y en
primer lugar la accion a tomar debe ser la exigencia de una reforma legislativa y establecer
como criterio o contenido de la sentencia un item que se contemple la aplicacion del
Principio de Proporcionalidad como criterio de validez del fallo judicial, en caso de que el
magistrado desconoce de la aplicacion del test de proporcionalidad, iniciar capacitaciones a
los magistrados para ilustrar la aplicacion de éste test, implementar en la Academia Nacional
de la Magistratura cursos relacionados con el tema.

1.2  Formulacion del problema

1.2.1 Problema general

(En qué medida se viene aplicando el Principio de Proporcionalidad en las sentencias
penales condenatorias en la ciudad de Cajatambo en el afio 2018 hasta el mes de marzo del

2019?

1.2.2 Problemas especificos



Existencia de sentencias condenatorias revocadas debido a la mala argumentacion juridica

de los magistrados que aplican deficientemente el Principio de Proporcionalidad.

Existencia de penas desproporcionadas debido a la deficiente aplicacion del Principio de

Proporcionalidad para la justificacion interna de una sentencia condenatoria.

Abuso de la aplicacion de la pena privativa de libertad, ante la existencia de otras penas o

caminos mas adecuados aplicables a un caso.

1.3  Objetivos de la investigacion

1.3.1 Objetivo general

Evaluar si se aplicod el principio de oportunidad en las sentencias condenatorias en la

provincia de Cajatambo en el afio 2018, hasta marzo del 2019.

1.3.2. Objetivos Especificos

Demostrar la utilidad que tiene el Principio de Proporcionalidad en la argumentacion juridica

de una sentencia.

Establecer los principales conceptos basicos necesarios para poder comprender y aplicar el

Principio de Proporcionalidad en la redaccion de sentencias condenatorias.

Exhortar a la utilizacion del Principio de Proporcionalidad, como medio de argumentacion
juridica necesario para poder establecer penas proporcionales, en caso de sentencias

condenatorias.

Poner en conocimiento de las consecuencias posteriores que acarrea la aplicacioén indebida

del Principio de Proporcionalidad al emitir sentencias condenatorias.

1.4  Justificacion de la investigacion
La presente investigacion que se presenta tiene un impacto en la poblacidn juridica y civil

de nuestro pais, pues muestra de una manera sencilla y concreta un tema de realidad nacional



actual y que se encuentra en boga por ser tan preciada su aplicacion en Sistema Juridico
Nacional, como es el Principio de Proporcionalidad, ya que esta es una técnica argumentativa
imperante en un Estado Constitucional de Derecho para la justificacion interna del contenido
de una sentencia, que en este caso seran condenatorias. El aporte que quiero llegar con ésta
investigacion es que exista una conciencia colectiva y que sirva para que todos los
magistrados del Poder Judicial apliquen éste principio que constituye un pilar fundamental
en la argumentacion juridica en materia penal; consiguiendo asi que se emitan fallos que
contengan penas proporcionales y adecuadas para un mejor control social, que es el fin del

Derecho Penal.

1.5  Delimitaciones del estudio
Para mayor comprension del estudio, el investigador, ha procedido a disgregar en cuatro
items:
a. Delimitacion Espacial: La presente investigacion se desarrolla en un marco de
estudio dentro de la Ciudad de Cajatambo.
b. Delimitacion Temporal: La presente investigacion solo se enfoca en el estudio de la
realidad problematica dentro del periodo de tiempo comprendido entre el ano 2018
hasta el mes de marzo del 2019.
¢. Delimitacién de Universo: La presente investigacion solo se limita al estudio de
sentencias condenatorias emitidas por el Juzgado Penal Unipersonal de Cajatambo
en el afio 2018 hasta el mes de marzo del 2019, siendo un total de 58 sentencias
penales que se ha cogido como universo.
d. Delimitacién del Contenido: La presente investigacion solo se centra en el estudio
de las dos variables que componen la presente investigacion que consiste en el
Principio de Proporcionalidad y las Sentencias condenatorias, la interaccion entre

ambas; culminando con un estudio de las sentencias condenatorias que ha emitido el



Juzgado Penal Unipersonal de Cajatambo en el afio 2018 hasta el mes de marzo del
2019.
1.6  Viabilidad del estudio
Para demostrar la viabilidad del estudio, se procedera a dividir de igual forma en los
siguientes items:

a. Recursos tedricos: La presente investigacion, resulta viable para el investigador
porque cuenta con alta gama de material teérico que se encuentra publicado en el
ciberespacio, asi como libros de doctrina para poder tener un mejor alcance de los
temas delimitados.

b. Recursos humanos: El investigador, para desarrollar la presente investigacion, cuenta
con el apoyo de dos personas con la finalidad que se le apoye al momento de realizar
el llenado de las fichas de evaluacion de sentencia que son el instrumento utilizado
para poder recopilar la informacion necesaria para el estudio.

¢. Recursos éticos: El investigador, al momento de realizar la tesis, posee los Recursos
Eticos necesarios para la veracidad de los resultados obtenidos, sin alterar ninguno y
de manera proba en todo el transcurso de la investigacion. Asi como también valores
como la puntualidad en el cumplimiento del cronograma de actividades planteados,
el respeto por las personas que colaboran con ¢l para el desarrollo de la presente
investigacion, la sinceridad al momento de plantear las observaciones en las fichas
de evaluacion de sentencias y otros presentes en el desarrollo de la investigacion.

d. Recursos financieros: La presente investigacion se financia directamente de los

bolsillos del investigador, no existiendo presupuesto de otras personas o instituciones.



CAPITULO II
MARCO TEORICO

2.1  Antecedentes de la investigacion

Durante afios se ha venido investigando el Principio de Proporcionalidad y su implicancia
en la motivacion de sentencias condenatorias de las cuales tenemos las siguiente:

2.1.1 Investigaciones internacionales

(Martinez Estay & Zuiiga Urbina, 2012) indica que el principio de proporcionalidad desde
la perspectiva del Tribunal Federal Aleman paso de ser un mero declarativo para convertirse
en un elemento de proteccion de los derechos fundamentales, en merito a que prohibe que
las acciones de los poderes publicos sean excesivas y se establece la obligacion de que estén

contenidas dentro de sus propios limites.

(Carbonell, 2008) indica que El principio de proporcionalidad se vuelve relevante si
aceptamos que no existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la
posibilidad de ser limitado. La cuestion que interesa entonces es de qué manera y con qué
requisitos se pueden limitar los derechos. El discurso sobre el principio de proporcionalidad
no empata ni de lejos con el discurso conservador que quiere ver siempre limitados a los
derechos fundamentales; por el contrario, se trata de una técnica de interpretacion cuyo
objetivo es tutelarlos de mejor manera, expandiendo tanto como sea posible su ambito de
proteccion, pero haciendo que todos los derechos sean compatibles entre ellos, en la medida

en que sea posible.



(Vargas, 2011) El principio de proporcionalidad exige que, en las intervenciones del Estado
en la esfera privada defendida por los derechos fundamentales, los medios soberanos

utilizados se mantengan en proporcion adecuada a los fines perseguidos.

(Tamayo Zuluaga, 2013) indica que los principios de ponderacion y necesidad (sub
principios dentro de la proporcionalidad) son de aplicacion imprescindible tanto por parte
del Juez y de la Fiscalia General de la Nacion, durante el desarrollo del Proceso Penal.
Entonces, la ponderacion como herramienta de andlisis en la restriccion de Derechos
Fundamentales, estd instituida como un mandado legal expresamente regulador de la
conducta de los servidores publicos y su aplicacion en la legislacion Penal tiene sustento

debidamente consagrado en la misma norma juridica, por la propia del legislador.

2.1.2 Investigaciones nacionales
(Soliz, 2012) quien sefala a grandes rasgos las deficiencias en las cuales caen las

decisiones de los Juzgados Penales Colegiados de Huaura al momento de emitir sentencias
condenatorias en los distintos procesos que tienen a su cargo, debido a que no sefiala las
razones ni fundamentaciones minimas por las cuales se sustentaria su decision final;
debemos tener en cuenta que como hemos sefalado anteriormente, el principio de
proporcionalidad constituye una herramienta eficaz para poner limitaciones en el TUS
PONENDI de un estado toda vez que evita que se cometan arbitrariedades al momento de
emitir una decision final, y una herramienta importante para la justificacion juridica de la
argumentacion de la sentencia emitida con la finalidad de garantizar su validez objetiva, sin
embargo nos damos cuenta que el problema de aplicacion del principio de proporcionalidad
para fundamentar la decision final no es solo un problema de la Provincia de Cajatambo sino
que se extiende a lo largo de nuestro territorio y mas atin fuera de nuestras fronteras como

hemos apreciado anteriormente.



(Suarez, 2013) quien indica que: El Principio de Proporcionalidad es conocido como
“proporcionalidad de injerencia”, “prohibicion de exceso”, “principio de razonabilidad”,
entre otras calificaciones, en realidad viene a ser un principio de naturaleza constitucional
que permite medir, controlar y determinar que aquellas injerencias directas o indirectas, tanto
de los poderes publicos como de los particulares, sobre el ambito o esfera de los derechos de
la persona humana, respondan a criterios de adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio y

beneficio entre el fin licitamente perseguido y los bienes juridicos potencialmente afectados

o intervenidos, de modo que sean compatibles con las normas constitucionales.

(Castillo-Cordova, 2004) quien dice: “Cuando se habla de proporcionalidad, se habla
fundamentalmente de justificar la afectacion de un derecho constitucional. Se trata de
determinar si existe una relacion de equilibrio o de adecuada correspondencia entre la
restriccion que llega a sufrir un derecho constitucional, y la conservacion de un bien o interés

publico que aparece precisamente como causa de la restriccion”.

(Alegria Patow, Conco Mendez, Cordova , & Herrera Lopez, 2011) quien indica que el
principio de proporcionalidad consiste un analisis acerca de la legitimidad del fin legislativo
ha sido designado en algunas sentencias del Tribunal Constitucional como “juicio de
razonabilidad” de la intervencion legislativa en los derechos fundamentales. El objeto de
este juicio de razonabilidad consiste en constatar, que la norma legal sub examine no

constituye una decision arbitraria, porque esta fundamentada en alguna razon legitima.

2.2 Bases tedricas

2.2.1. El Principio de Proporcionalidad

2.2.1.1. Evolucion Historica

Debemos iniciar el presente apartado indicando que el modelo constitucional peruano

proviene del modelo europeo, principalmente el proveniente de Alemania que también tiene
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rasgos notorios de intervencion espafiola. El Principio de Proporcionalidad tiene una data
histérica de surgimiento en Europa como respuesta inmediata a los execrables hechos de la
Segunda Guerra Mundial, posterior a la caida de Adolf Hitler en 1945. En un principio, como
bien es sabido, a la culminacion de la Revolucion Francesa surge el Estado de Derecho,
como una nueva figura gubernamental que pone fin al Antiguo Régimen Monarquico, pero,
ello no fue el fin de las atrocidades que pueda cometer un lider de determinado pais, pues
como la misma historia lo informa, posterior a ello se inicia el Gobierno del Terror de
Robespierre y las guerras mundiales que le siguieron. Es entonces ahi que muchos
pensadores vieron la necesidad de crear un nuevo modelo de Estado, donde la Constitucion
esté por encima de todo y sea considerada como norma fundamental ante todo; con el Estado
de Derecho se habia conseguido la consideraciéon de una Constitucion como norma
generatriz de la division de poderes estatales, pero mas alla de ello era considerada una carta
politica sin mayor sentido més el que ordenar y estructurar el Estado; con el nuevo
movimiento, cuyo impulsor principal fue Hans Kelsen y su teoria de la supremacia
constitucional basada en su famosa piramide de Kelsen se da inicio en Europa en la
necesidad de poner por encima de todo el Sistema Juridico reconociéndole al pueblo ciertas
garantias (derechos) ante la sociedad con la finalidad de provocar la seguridad juridica ante
el actuar del Estado o sus semejantes, el denominado Estado Constitucional de Derecho.
El Estado Constitucional de Derecho, reconoce esos derechos en la Carta Magna bajo la
figura de los denominados Derechos Fundamentales, los cuales son el meollo del asunto para
que surja el Principio de Proporcionalidad que se estudiara en capitulos precedentes.

Es pues, en este contexto ya advertido, que el Tribunal Constitucional Federal de Alemania
el que mayor impulso le ha dado a este principio constitucional. Resulta necesario mencionar
la famosa Sentencia de “Las Farmacias” que fue la pionera en la implementacion y

aplicacion del test de proporcionalidad en las decisiones judiciales.
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Los Tribunales Europeos de Justicia, son los que nos llevan la delantera en la utilizacion del
test de Proporcionalidad para la administracion de justicia, es tanto asi que el Tribunal de
Justicia de Comunidades Europeas, emite una sentencia primordial para la consolidacion del
test de proporcionalidad en el sistema juridico europeo, es la sentencia Inernationale
Handelgesellshaft, de 1970 (Asunto 11/70). Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos también ha realizado un aporte importante a partir de la sentencia Handyside en
1976 (Sentencia del 7 de diciembre de 1976, Handyside v. the UK.), en especifico al
cumplimiento de condiciones exigidas para la limitacion de derechos.

Sin ir tan lejos para la consolidacion del principio de proporcionalidad dentro del sistema
juridico, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha venido aplicando el test de
proporcionalidad en muchas sentencias emitidas desde el 2000 a la actualidad, siendo una
de las mas resaltantes la emitida en el caso Kimel vs. Argentina, Al momento de resolver el
centro del debate, esto es la legitimidad de la medida (proporcionalidad de la respuesta penal),
la Corte realiz6 explicitamente un juicio de ponderacion y establecid los elementos que
deben concurrir para realizar dicho proceso.

En nuestro- sistema juridico peruano, el Tribunal Constitucional Peruano ha venido
recientemente realizando sentencias con aplicacion del test de proporcionalidad, no obstante,
ain no hace una precision exacta y clarificada del panorama para la aplicacion de este
principio de manera tal que ilustre de manera cierta e instruya para la correcta aplicacion de
¢éste en el cotidiano juridico nacional.

La Corte Suprema de la Republica, en un enfoque distinto, pero no menos importante ha
resaltado la importancia de la Proporcionalidad Penal en sus Casaciones y Acuerdos
Plenarios, resultando importante remarcar la Casacion N° 335-2015-SANTA y el Acuerdo
Plenario N° 1-2016/CIJ-116, los cuales han reconocido la importancia, en un Estado

Constitucional de Derecho, la aplicacion del Principio de Proporcionalidad en el cotidiano
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juridico y de vital y necesaria aplicacion en los casos en que se presente colision de derechos
fundamentales.

Cabe precisar y aclarar que este principio siempre se presenta en casos en los cuales existen
colisiones de derecho fundamentales, las colisiones de derechos fundamentales en la cual
determinado principio prevalece a otro debido a las posibilidades reales y juridicas que
afectan dicha colision y hace que un principio tenga mayor peso que otro; por tanto, si las
condiciones reales y juridicas varien, puede que se resuelva dicho conflicto de manera
distinta a la primigenia, pues el otro principio, puede que tenga mayor peso que el que
prevaleci6 en primera instancia (Alexy, 1993). Es pues asi que se detecta que en el cotidiano
juridico nacional existe una afluente presencia de este tipo de casos de colisiones de derechos
fundamentales y mas atn en el caso de los Proceso Penales, qué, de igual modo que el
modelo constitucional peruano, han cogido gran parte de su contenido del Modelo Penal
Alemén con la incorporacion del Nuevo Codigo Procesal Penal Peruano en el 2004.
2.2.1.2. Los Principios

2.2.1.2.1. Definicién

Como primer aspecto para poder entender el Principio de Proporcionalidad y su Test para la
ponderacion de derechos fundamentales, debemos entender a estos Gltimos como principios
con la finalidad de proceder a su gradualidad, puesto que si se interpreta como regla no
aperaria la ponderacion en dicha situacion.

Los principios vienen a ser normas no rigidas, flexibles en extension y aplicacion toda vez
que estas dependen mucho de las realidades facticas y juridicas para determinar su grado de
intervencion y/o aplicacion en determinado momento; debiendo tenerse en cuenta que éstas
deben aplicarse procurando la mayor medida posible del principio atendiendo, como ya se

ha advertido, las posibilidades facticas y juridicas (Alexy, 1993). Por lo que estos se han
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considerado como mandatos de optimizacion, pues, al ser flexibles permiten la gradualidad
en su contenido, dependiendo dicha gradualidad a las circunstancias reales y juridicas.

Los Principios es pues, la expresion misma de un derecho fundamental reconocido en la
Constitucion Politica del Estado con la finalidad de brindar las garantias minimas a su
poblacién y el reconocimiento de derechos inherentes e inalienables a la persona humana.
Es por ello que anteriormente se indic6 que los derechos fundamentales se deben tratar como
principios en los Estados Constitucionales de Derecho, toda vez que permite dar una
solucion oOptima a la colision de derechos fundamentales, procurando que ambos
colisionantes sean garantizados, en menor o mayor peso, en un determinado momento.

Es pues, la caracteristica de gradualidad del principio que lo diferencia del otro tipo de norma,
el cual es la regla. La regla es un mandato rigido, que no admite cumplimientos parciales, es
susceptible de ser cumplida o incumplida, cuyo incumplimiento contrae consecuencias
juridicas, caso concreto, las normas penales; mientras que los principios que su grado de
satisfaceion, total o parcial, dependen del contexto juridico e historico en el cual se
desenvuelve dicho principio.

Pero, hay que tener una cuestion claramente establecida, en su contenido, los principios no
indican al aplicador juridico (jueces) la manera en la que este debe resolver en pro de la
mejor manera de resolver el conflicto de estos, sino que dan una pauta a éste con la finalidad
que tome las acciones necesarias para llegar a un fin, el cual es el garantizar la prevalencia
de los principios. Cabe resaltar que los principios por si solos carecen de un concepto en
concreto, sino que se complementan de otros elementos para poder tener una
conceptualizacion exacta de lo que pretende reconocer o proteger este, pues en su percepcion
ontica, los principios no pretenden una solucion a un conflicto entre norma o derechos, mas
bien lo que hace es aperturar una gama de opciones de solucion al problema, y que deben

ser evaluados por el aplicador del derecho para su toma de decision (Odart, 2018).
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Por el hecho de ser graduables no le quite en lo mas minimo el caracter de norma que este
ostenta, por lo que su caracter general y universal no se encuentra perdido, toda persona tiene
el deber de observancia cuando se encuentra frente a un principio; éstas, como toda norma,
tienden a regular la actividad humana.

2.2.1.2.2. Colision de Principios

En el cotidiano juridico siempre he de apreciarse este tipo de fenomenos, pues justamente,
siempre que existen heterocomposiciones para resolver una incertidumbre juridica existen
derechos contrapuestos por operar dos partes contrarias que pretenden un mismo derecho
que se encuentra contemplado en una determinada ley. Ambos derechos no pueden ser
satisfechos de la misma manera y forma; no obstante, se trata de obtener la soluciéon mas
Optima ante dicha situacion, satisfaciendo en mayor medida al derecho que tenga mayor peso.
A la situacion anteriormente descrita se le denomina “colision de principios”, esta colision
de principios se resuelve a través del método ponderativo. Es de reafirmar que los principios
son mandatos que permiten gradualidad en su aplicacion, ello quiere decir con la finalidad
de poder obtener una solucion acorde a las necesidades se permite aplicar parcialmente sus
efectos juridicos.

Cuando se presenta este tipo de caso uno de los principios colisionantes tiene que prevalecer
sobre otro principio en relacion al peso que este presenta en el caso concreto. Ello en ningiin
sentido involucra que el principio que no prevalecié quede fuera o descartado del sistema
juridico nacional; sino que, para el caso concreto, como se ha manifestado anteriormente se
aplicard procurando su maxima extension sobre el otro derecho.

No obstante, no en todos los casos de colisiones de Derechos Fundamentales se debe preferir
la prevalencia de un derecho sobre el otro derecho, sino que ambos derechos se deben aplicar
al caso en diferentes medidas. Es inevitable que un derecho tenga mayor peso que otro, pero

ello no involucra que se suprima un derecho, en el caso concreto, y se utilice el de mayor
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peso para resolver el asunto, se debe buscar en este tipo de casos una relacion de precedencia
condicionada (Alexy, 1993). La precedencia condicionada no es mas que la coexistencia de
principios en un determinado caso en medidos distintas pero que se satisfacen para poder
resolver la incertidumbre juridica donde se presenten colision de derechos fundamentales
debiéndose indicar las condiciones por las cuales un principio precede al otro; pues, en
determinado momento ello no puede darse y las condiciones varian para que el otro principio
de menor intensidad prevalezca sobre el otro. Reafirmando que las medidas en que se aplique
los principios deben ser tales que ninguno afecte al otro coexistiendo ambos en armonia.
Suena como una quimera lo antes enunciado por justamente el alto contenido subjetivo y
poco ortodoxo para poder hacer coexistir dichos derechos, ademés que los moéviles egoistas
del ser humano al recurrir a los tribunales hacen dificil esta labor. A opinion del investigador
se debe resaltar que vivir sesgados y limitados a realizar lo que nos dice la norma nos hace
robots juridicos que ni siquiera extrapolamos o interpretamos la norma. El derecho, en si
mismo, como toda ciencia, tiene grandes dosis de subjetividad y es mas los que estudiamos
la rama del Derecho Constitucional estamos acostumbrados a la interpretacion en cualquiera
de sus tipos; no podemos pedir que no exista cuestiones subjetivas en el derecho cuando
existe razonamiento humano, es cierto que existen métodos mas cientificos que se encuentra
establecidos por la doctrina, pero, ;La doctrina no es razonamiento e interpretacion de un
autor? O tal vez exista existan procedimientos que fija una jurisprudencia o una norma
(Acaso la norma o la jurisprudencia no es dado por la interpretacion de la realidad nacional
y juridica de un estado hecha por una persona? Es pues ahi en esas interrogantes que surgen
criticas al modelo ponderativo, que serd detallado de manera més extensa cuando se aborde
el tema de las bases filosofica en la cual se hablard de derechos fundamentales.

2.2.1.3. Definicion del Principio de Proporcionalidad en la Legislacion Penal Peruana.
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Convenia, para los fines de la investigacion, hacer el pequefio preambulo que se hizo
respecto a los principios para poder entender de manera ordenada el desarrollo total de la
investigacion, toda vez que ellos son la base fundamental de toda la investigacion juridica
que se esta planteando, ya que la base para la aplicacion del test es la ponderacion.

Segin Ledn (2018) indica “Los ordenamientos juridicos no estdn agregados inicamente por
reglas, sino también por principios. La afirmacion de la existencia de principios en un
ordenamiento juridico involucra, a su vez, el reconocimiento de una nueva forma de aplicar
el Derecho: la ponderacion.” Efectivamente, la ponderacion surge como una exigencia a las
nuevas tendencias de aplicacion del derecho y argumentarlo, pues, la ponderacion
corresponde consustancialmente a la aplicacion de manera adecuada y no arbitraria de los
derechos fundamentales.

Es bien sabido de la existencia del término donde comienza el derecho de uno termina el
derecho de otros. El Estado Constitucional de derecho exige nuevas medidas a la altura para
que se dé soluciones a las incertidumbres juridicas que pudieran suscitarse en el cotidiano
en la cual involucre derechos fundamentales contrapuestos. El Principio de Proporcionalidad,
no da al operador juridico la solucion exacta, pero si le da a este una gama de posibilidades
de solucion para que éste pueda elegir una de ellas, teniendo en consideracion que debe ser
la mas adecuada con la finalidad de preservar la proteccion de la precedencia condicional
surgida entre los derechos colisionantes.

En igual sentido ocurre en el Derecho Penal, la ley penal peruana, otorga al operador una
gama de soluciones respecto a una pena a imponer, para citar tenemos la pena suspendida,
las reservas de fallo condenatorio y las conversiones de pena con la finalidad de que se evite
la privacion de la libertad de la persona condenada por cualquier tipo de delito.

Pero ;en qué momento se puede apreciar con claridad el Principio de Proporcionalidad en el

Derecho Penal? Justamente en la imposicién de la condena, no por el simple hecho de
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reservar un fallo, suspender una condena o convertir la misma, sino también en el hecho de
la cuantia de la pena a ejemplo mismo una persona que comete un delito de Omisioén a la
Asistencia Familiar que tiene dieciocho afios de edad y que por primera oportunidad afronta
problemas legales y el Ministerio Publico solicita la imposicion de un afio de pena privativa
de libertad, acogiéndose éste al beneficio de conclusion anticipada del proceso abonando en
ese acto la mitad del pago de la deuda, correspondiéndole el descuento del sétimo de la pena
solicitada y adicionalmente por el articulo 22 del Codigo Penal corresponde un descuento
por responsabilidad penal restringida por encontrarse dentro de los pardmetros de edad
establecido en ella que es entre los dieciocho y veintitin afios de edad, adicionalmente a ello,
el descuento por atenuacion de la responsabilidad por ser primera vez que comete delitos ,
siendo que ésta es considerada en el articulo 21 del Cddigo Penal. Entonces, resulta
inevitable que exista una condena, toda vez que el acusado ha reconocido su responsabilidad
Penal, 1a norma penal indica en su articulo 149° primer parrafo “el que omite con su
obligacion de prestar alimentos que ha sido establecido por resolucion judicial con pena
privativa de libertad no mayor de tres afios ”, el Representante del Ministerio Publico solicita
un afio de pena privativa de libertad, acogiéndose a la conclusion anticipada del proceso le
corresponde un descuento de dos meses y mas la aplicacion de los articulo 21 y 22 del
Cddigo Penal se tendria que imponer para ese caso una pena de unos 5 meses; he aqui la
encrucijada efectiva, suspendida o reserva de fallo. Identifiquemos los derechos en colision
y la norma que establece sancion; en primer término, tenemos a) Principio de Interés
Superior del Nifo por otro lado b) Derecho de libertad del Sentenciado y c¢) La ejecucion de
la norma penal y privar de la libertad de la persona. Los derechos que colisionan en el
presente caso el que presenta mayor peso es el de libertad del acusado, puesto que el derecho
del nifio respecto a su pension alimenticia ha sido satisfecho en gran parte y cabe la pregunta

si lo privo de libertad ;de donde el sentenciado tendra los recursos para poder solventar la
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pension del menor alimentista y asi no generar mas deudas que perjudiquen a éste? Es pues
ahi que teniendo ello concreto, surge otra interrogante /es preferible privar de la libertad de
alguien a sabiendas que puedo causar el perjuicio de un menor y a la vez un perjuicio al
padre puesto que generd que se retrase de las pensiones, que, posteriormente acarrearian otro
proceso o es preferible darle las armas necesarias para que pueda este mantener a su hijo
trabajando? Pues la respuesta es obvia considero yo vas a preferir a los dos derechos sobre
la norma, pero ello no implica que no se aplique, sera aplicada en la medida que su objeto
aleccionador y protector del bien juridico protegido se encuentre respaldado, supongamos
que se le da una pena suspendida, se le estd indicando al joven las consecuencias juridicas
que involucra el incumplimiento de una norma penal y le genera los antecedentes penales.
Respecto al bien juridico, se encuentra garantizado, toda vez que para que se conserve la
suspension de la pena, el sentenciado, debe realizar el pago de la resultante mediante un
cronograma de pago establecido, caso contrario, se puede ir a prision y es asi como se
constitucionaliza el Derecho Penal Peruano gracias a la aplicacion del Principio de
Proporcionalidad en su desarrollo.

Nuestro ordenamiento penal tiene positivizado en su contenido el tema de la
proporcionalidad en las penas, que es el centro de la investigacion, es de indicar que nuestro
Codigo Penal lo ha establecido como garantias que le asiste a aquella persona que comete
un delito especificamente en articulo VIII del Titulo Preliminar que indica: “la pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho (...)”. Efectivamente, la pena depende mucho de
la condicion que ostente el acusado, si es autor directo, mediato, inmediato, instigador, entre
otros; y del grado de consumacion del delito si es tentativa o consumacion total, pues, no
seria racional que el complice primario tenga la misma pena que el complice secundario o
que un habitual tenga la misma pena que una persona que ha cometido ilicito por primera

vez; esas son las comparaciones que existen en el tema de la Proporcionalidad Penal y que
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la diferencia de Proporcionalidad Constitucional, dado que en la Constitucional solo se
circunscribe al estudio de los derechos colisionantes en un determinado momento, mas no
analiza casos similares o semejantes para llegar a un mejor entendimiento; en lo Penal si es
viable para referenciar el margen de pena y tenga un criterio univoco de logicidad en la
imposicion de una condena.

Es de recordar que el Principio de Proporcionalidad se encuentra presente, sin distincion
alguna, en casos en que exista intervencion estatal en los derechos fundamentales. Como
bien es de tener precisado que la proteccion que brinda el Derecho Penal es a los bienes
juridicos. Los bienes juridicos no son ni mas ni menos que los derechos fundamentales que
el legislador ha decidido amparar con leyes represivas (ley penal), por ende, que la
proporcionalidad se encuentra siempre presente en la rama del Derecho Penal con la
finalidad de prevenir el exceso de poder y las arbitrariedades que pueda cometer el Estado
por intervenir en la relacion.

En conclusion, cuando nos topamos con el Principio de Proporcionalidad Penal estamos frete
a un estado de mediacion punitiva, debido a que por un lado tenemos al Estado que realiza
la legislacion penal, con la finalidad de beneficiar a la sociedad prohibiendo algunas
conductas en pro del desarrollo social y las consecuencias juridicas de su incumplimiento y
por otro lado tenemos al procesado el cual éste principio se vuelve una garantia, mediante la
cual no se permite la imposicion de condena que exceda el dafio causado, en pocas palabras,
la disminucién de la violencia en el ejercicio del Derecho Penal.

2.2.1.4. Los Sub Principios componentes del Principio de Proporcionalidad

2.2.1.4.1. Sub Principio de Idoneidad

2.2.1.4.1.1. Concepto

Mas conocido como el Juicio de Idoneidad o adecuacién técnica. Bernal(2007) indica: “toda

intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencion
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de un fin constitucionalmente legitimo” (p. 693). Pero ;Cuando se sabe que dicha
intervencion es adecuada para la obtencion del fin legitimamente perseguido? Ello se
produce cuando a partir de la relacion entre el medio escogido y el fin perseguido surja una
relacion empirica; y ¢ por qué se dice empirica? Por el hecho de simplemente no ser absoluta,
como se indicoé anteriormente las condiciones reales pueden variar y pues la solucion
arribada en un primer instante puede variar y ser obsoleta. Despues de un analisis de la
situacion especifica, el operador juridico genera una gama de posibles soluciones, pero, este
con el uso de la experiencia y los conocimientos generales, debera determinar la solucion
que tenga la capacidad de alcanzar el fin propuesto por la norma legislativa , siempre
teniendo en consideracion de la constitucionalidad de la sancion que serd impuesta
respetando los parametros que la misma Constitucion y la Ley impone como criterio para la
imposicion de una condena.

Hablar de idoneidad, es hablar de medios y fines perseguidos, los medios vienen a ser, sin
mas, aquellos métodos estatales por los cuales el Estado hacen cumplir sus mandatos, como
por ejemplo, penas limitativas de derechos o la pena privativa de libertad y los fines es aquel
movil altruista que tiene el Estado, en su condicion de tal, de proteger determinados derechos
fundamentales, mediante la figura juridica de bienes juridicos protegidos, a quienes lo
revisten de cualidades que permiten imponer una sancidon en caso se menoscabe estos. Bernal
(2007) indica: “ un fin debe ser considerado legitimo cuando no est4 prohibido explicita o
implicitamente por la Constitucion” (p. 696). Se debe tener en consideracion que los fines
deben ser totalmente concretos y determinados con la finalidad de ser alcanzados, caso
contrario si ni la misma norma fundamental tiene bien definido el fin ;Cémo se podria
alcanzar tal? De lo contrario si se tratase de meras razones de oportunidad o vagos intereses
publicos, dichas situaciones no podrian ser resueltas mediante el test de proporcionalidad

(Brage, 2004)
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Cuando se tenga bien determinado el fin, se puede identificar los medios por los cuales se
puede conseguir la preservacion del fin estatal, que tiene la cualidad de ser acorde a la
Constitucion del Peru. La cualidad imperativa del medio es que tiene que encontrarse
regulado en una norma para que sea considerado como valido y con la aplicacién de dicho
medio se pueda conseguir el fin identificado.

De esta determinacion entre medios y fines, ha surgido teorias las cuales se han denominado
teorias fuertes y teorias débiles. La primera teoria postula que este principio no solo se debe
circunscribir a la simple realizacion de la busqueda de los medios mas factibles para cumplir
el mandato legal, sino que ademas de ello se debe conseguir, consustancialmente, que
también sean los medios mas seguros. Mientras que la postura débil indica que solamente
basta que el medio sea idoneo para que sea un medio aplicable (Clerico, 2009).

De las dos posturas antes descritas, la que prepondera, en la actualidad, es la débil; pues,
cuando se atiende un caso es imposible preveer las circunstancias futura como para poder
definir a la denominada seguridad que postula dicha teoria respecto a dicho sub principio,
por lo que la postura fuerte sobre el presente sub principio se ha considerado como un ideal
mas no como algo tangible a realizar.

Son dos puntos importantes en los cuales se sustentan la version débil: a) El respeto que se
le debe tener al legislador para poder elegir los medios, ello en virtud de la legitimidad
democratica y b) La posibilidad de poder tener un analisis mas amplio y no declarar, de
plano, una medida como inconstitucional por una supuesta inidoneidad. Respecto a la
justificacion factica del primer punto de sustento de la tesis debil del Sub Principio de
Idoneidad, Bernal (2007) indica: “el respeto a la competencia del legislador impone
considerar que un medio idoneo no es el mas idoneo, sino el que no carezca absolutamente

de idoneidad” (p. 728). Dicha postura es respaldada por Prieto Sanchis quien indica que la
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autonomia politica que ostenta el legislador en su condicion de tal, constituye un valor
constitucional dentro de un Estado Constitucional de derecho (Prieto, 2007 ).

El segundo punto en que se sustenta la version débil se basa en la idea que, si se aplicase de
plano lo planteado por la version fuerte de este sub principio, nos encontrariamos ante un
hecho de declarar la inconstitucionalidad de un medio por el simple hecho que no cumpla
con satisfacer un fin perseguido, lo cual impide poder razonar nuevas razones a favor de la
constitucionalidad de dicha medida legislativa, las cuales no deben ser desarrolladas en este
sub principio, sino que en los posteriores que conforman el Principio de Proporcionalidad.
Se debe tener en consideracion que la idoneidad y necesidad se encuentran, aun, liegadas al
tema de los principios, por ende, se debe no buscar su realizacion al 100% sino a un “punto
maximo”. Por lo que seguimos buscando la optimizacién de las medidas a adoptar para la
solicion de la controversia. Por lo que el Sub Principio de Ideoneidad se desenvuelve en el
marco de aplicacion de la Teoria del Optimo de Pareto, la cual consiste en mejorar una
situacién sin que otra empeore (Alexy, 1993). En tal sentido se postula la tesis negativa, la
cual consiste en la eliminacion del sistema juridico nacional toda aquella medida que no sea
idonea.

De lo expresado, podemos encontrar tres tipos de resultados que surgen en la relacion medio-
fin, las cuales son:

a) Que, el medio escogido fomente la realizacion del fin y por tanto,
idoneo. Siendo, ésta, la via que debe continuar con el examen de
necesidad.

b) Que el medio no tenga relacion alguna con el fin y, por tal, es un
medio inidoneo, debiendo finalizar el examen de proporcionalidad

en esta instancia.
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¢) Que el medio escogido guarde alguna relacion con el fin, pero que
no lo facilite en su concrecion. Esto sucede en casos donde el medio
no fomenta el fin en todos los sentidos requeridos.

Respecto a este ultimo, se presenta en los denominados casos dudosos, la cual consiste en el
hecho de que no se puede determinar de manera correcta cuales son los medios posibles a
utilizar para concretar, debido a la realidad factica y juridica en el que se desenvuelve. En
tanto a ello existen dos teorias, la primera indica respecto a la presuncion de idoneidad;
mientras que otra postura indica que este tipo de casos el Principio de Proporcionalidad no
da la solucion y que habria recurrir a otros instrumentos para la solucion de dicha duda.
2.2.1.4.2. Sub Principio de Necesidad
2.2.1.4.2.1. Concepto
El Principio de Proporcionalidad, en su version amplia, se encuentra compuesto por tres sub
principios, que conforman el denominado test de Proporcionalidad. El segundo paso de
dicho test es el denominado examen de necesidad o medio alternativo menos gravoso o
requiribilidad, més conocido como Sub Principio de Necesidad. Clerico (2009) nos indica:
“ el subprincipio de necesidad consiste basicamente en un examen donde se realiza una
comparacion de medios, a fin de responder a la pregunta: ;se puede evitar la restriccion del
derecho a través de otro medio, o por lo menos, reducir el grado de limitaciéon?” (p. 101).
Efectivamente, en el primer filtro, o sea en el examen de idoneidad de las medidas para
cumplir los fines, se ha logrado establecer y encontrar las posibles soluciones a la colision
de derechos fundamentales, no obstante, ello no significa que toda esa gama de posibles
soluciones sean las adecuadas, pues, lo que se busca con el test es buscar una solucidon que
sea la menos grave para la afectacion de los derechos fundamentales. Es pues, en esta etapa,
la que nos permite ello, la eleccion del medio menos gravoso de afectacion de los derechos

fundamentales de determinada persona y lograr una solucién armoniosa en la colision de
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derechos fundamentales, suena a idealismo pero el fin del Principio de Proporcionalidad es
conseguir soluciones que favorezcan tanto al derecho dominante, asi como también al
derecho dominado.

En este sentido, se debe tener en claro dos terminologias que seran necesarias para el estudio
del presente sub principio siendo estos el medio establecido y el medio alternativo. El
primero trata del medio, establecido mediante norma, para llegar a la concrecion de un fin
contemplado en la constitucion. Por ejemplo, el medio establecido para la salvaguarda de la
familia (que es fin supremo del Estado, conforme a lo establecido en el Articulo 4° de la
Constitucion Politica del Pertl) en los casos de Omision a la Asistencia Familiar es la
privacion de libertad no mayor a tres afios en su tipo base; ese vendria a ser el medio
establecido, la privacion de la libertad. El medio alternativo, es el medio que no lo establece
directamente la norma pero surge del analisis de la realidad factica y juridica que rodea el
caso. Cabe recalcar que este tipo de medio surge a consecuencia de la comparacion como
medio posible a recurrir para la solucion. A manera de ejemplo el articulo 149° primer
parrafo del Codigo Penal me indica que debo de privar de libertad al acusado en caso que se
compruebe su culpabilidad, pero, la norma tambien me indica que se puede aplicar una
suspension de pena en casos que la condena a imponer sea menor a cuatro afios, ademas de
reservar el fallo condenatorio en caso la pena no esté sancionado con mas de tres afios,
entonces ;Cual de las soluciones identificadas es menos gravosa para el cumplimiento de la
proteccion de la Familia?, si privo de su libertad al acusado, en caso de responsabilidad,
estaria afectando severamente a dicho derecho-principio y tambien estaria en duda el
cumplimiento de la pension alimentaria, toda vez que el privado de su libertad no tendria los
medios necesarios para cubrir las pensiones. Si le suspendo la condena efectiva, entonces le
garantizo al acusado el que pueda trabajar y conseguir los recursos necesarios para solventar

la obligacion alimenticia, de igual manera, pueda conseguir los recursos para su propia
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subsistencia y queda en libertad, garantizando el cumplimiento de la obligacion alimenticia
mediante la imposicion de reglas de conducta, siendo una de ellas la de cumplir con la
cancelacion de la deuda y no incurrir en hechos de similiares caracteristicas, garantizando el
bien juridico protegido. Misma situacion con la reserva, a diferencia que no genero
antecedentes judiciales que afecten la busqueda de empleo.

Respecto a los medios alternativos es necesario que cumplan, éstos, dos exigencias
consustanciales: a. Que, se encuentre contemplado en una norma, ello quiere decir, idoneo
y que se revista, al menos, el mismo grado de idoneidad que la medida legislativa; y b. Que
afecte, en menor medida, de manera negativa al derecho fundamental limitado. Siendo que
se cumplan los requisitos antes establecido, se puede considerar a la norma como
inconstitucional; recordando que es inconstitucional para la realidad factica y juridcia que
envuelve al caso (Bernal, 2007).

La diferencia sustancial que existe entre el Sub Principio de Necesidad y el Sub Principio de
Idoneidad es que este ultimo se dedica al estudio o solo se circunscribe a encontrar la relacion
medio-fin. Mientras que la necesidad se encarga del estudio de la capacidad de intervencion
y afectacion que tienen los medios con el derecho fundamental, con la finalidad de la
identificacion del medio menos gravoso.

En esa linea de ideas, Alexy(1993) indica: “Este subprincipio exige que, de dos medios
igualmente idoneos, sea escogido el mas benigno con el derecho fundamental afectado. (p.
525)

De lo expuesto, podemos arribar a una conclusion que consiste en que el Principio de
Necesidad no tiene una finalidad objetiva de la eleccion del “mejor” de los medios, sino que
es un filtro de depuracion negativa de medios que sean innecesarios para cumplir los fines
(Villasefior Goyzueta, 2011). Efectivamente todos aquellos medios que sean gravosos, en

demasia, se unirdn a aquellos que no tienen ningun tipo de relacion medio-fin y asi
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progresivamente ir consolidando las opciones que seran merituadas en la ultima etapa del
Test de Proporcionalidad con la finalidad en qué grado se aplica y en qué grado se afectan
los derechos fundamentales que colisionan.

2.2.1.4.2.2. Etapas para su aplicacion

El Sub Principio de Necesidad tiene una estructura mucho mas compleja que el de idoneidad,
toda vez que la determinacion de los medios alternativos no es labor sencilla, pues se debe
recurrir a cuestiones complementerias para poder identificarlos y comprobar la necesidad de
su aplicacion al caso, por lo que para la determinacion de ello, es que la doctrina ha
identificado etapas para la aplicacion del principio, las cuales son:

a. La eleccion de los medios alternativos

Para que exista necesidad, debe necesariamente existir medios probablemente alternativos,
o sea, aquellos que no se encuentren en la relaciéon de manera directa al silogismo medio-fin.
Si bien es cierto, que en un determinado caso puede concurrir un sin nimero de medios
alternativos para la consecucion de un fin, para la elecion de los medios alternativo, segun
Bernal Pulido( 2007) se debe considerar lo siguiente: “ el principal criterio para seleccionar
los mediosalternativos consiste en que estos revistan algin grado de idoneidad para
contribuir a alcanzar el objetivo que la medida legislativa se propone” (p. 743). Como ya se
ha dicho anteriormente consiste en el método de buscar medios alternos que no se encuentra
directamente en el silogismo de consecuencia juridica de la norma penal, pero que es un
camino factible de seguir con la finalidad de conseguir el fin perseguido, debe tenerse en
consideracion que dichos medios alternativos tienen que encontrarse establecidos en normas
juridicas para que sean considerados idoéneos, como ya se ha manifestado anteriormente,
caso contrario no tendria sentido su aplicacion y mucho menos fundamento juridico alguno.

b. Larevision de la Idoneidad de los medios alternativos
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Identificadas y delimitadas las posibles soluciones alternativas, resulta necesario para que
¢éstos pasen al siguiente filtro que sean considerados idoneos para poder conseguir el fin por
los cuales se les ha considerado como medio alternativo. En caso el medio alternativo no
fomente tan bien la consecucion del fin, como lo hace el medio establecido; entonces, el
medio alternativo queda como necesario. Caso contrario ocurre, cuando el medio alternativo
fomenta en igual modo que el medio establecido la consecucion de un fin, en este caso se
debe proceder a probar el medio alternativo, con la finalidad de corroborar si es el menos
gravoso. Lopera Mesa (2006) indica: * las medidas alternativas deben tener una “aptitud”
suficiente y no una “igual aptitud”, esto a fin de no llevar la aplicacion del principio a
extremos estrictos que dificulten su aplicabilidad” (p.33). Analizando lo enunciado por la
autora, efectivamente, resulta necesario que para que sean considerados “alternativos’ tienen
que ser distintos entre si pero con igual objetivo y tenor cada uno de ellos para que confluyan
hacia un mismo punto, que es el garantizar la realizacion del fin que se ha trazado el
legislador, pues si tiene la misma aptitud ;Qué sentido tendria aplicar el Test de
Proporcionalidad? Pues si todas tienen igual aptitud se emplearia el medio-fin establecido y
no necesitaria mayor discusion.
c. Ladeterminacion del medio alternativo menos gravoso

Clerico(2009) indica: “ si hay medios alternativos y su implementacion puede fomentar el
fin, y si cada uno de esos medios (o alguno de ellos o por lo menos uno) pueden hacerlo en
igual o parecida medida que el medio establecido, y si la implementacion de los medios
alternativos  restringe en menor medida los principios iusfundamentales u otros
constitucionales (o carga menos a la persona afectada) que a través del medio establecido,
entonces la medida estatal no es proporcional en sentido amplio” (p. 114). Caso contrario
ocurriria si las medidas alternativas restringen en mayor o igual medida otros principios

iusfundamentales o constitucionales, en ese caso la medida establecida seria la necesaria y
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la indicada para que pase al siguiente filtro que es el examen de Proporcionalidad en sentido
estricto.

De todo lo antes indicado, respecto al Sub Principio de Necesidad, queda claro que en esta
etapa lo que prima es la comparacion de los medios para conseguir un fin en especifico, pero
lo que también resulta palpable es que indirectamente se retoma el tema del estudio de la
idoneidad de los medios a comparar, en razén de comparar si es que los medios tienen la
idoneidad equivalente, mayor o menor que el medio establecido. Sin embargo se diferencia
del Sub Principio de Idoneidad en dos puntos importantes, conforme lo sefiala Bernal
Pulido(2007) quien indica: “(i)se trata de un analisis hipotético, o sea, se puede dar el caso
de medidas que nunca han sido llevadas a la préctica y, (ii) el andlisis no solo examina la
idoneidad de posibles medida alternativas, sino que ademas las compara con la medida
establecida por las autoridades competentes” (p. 744). Efectivamente, el enfoque que se le
da por parte del citado autor es un enfoque constitucional, el cual soporta nuevas ideas de
medios alternativos que no se encuentran establecidos en el ordenamiento juridico, sin
embargo, incorporarlo como norma procesal (jurisprudencia); en el caso penal ocurre cosa
similar respecto a canones que se pueden incorporar mediante jurisprudencia; no obstante,
la mayoria de medidas alternativas se encuentran expresadas en norma expresa lo cual no
permite en muchos casos realizar la hipotesis de una medida alternativa. Del segundo punto
que toca Bernal Pulido podemos entender que el medio alternativo sea igual de idoneo que
el medio establecido, sino que también corresponde determinar si este medio alternativo
afecta en menor grado las restricciones para los principios afectados.

2.2.1.4.3. Sub Principio de Proporcionalidad en Sentido Estricto

2.2.1.4.3.1. Concepto

La etapa mas importante y mas compleja que afronta el Principio de Proporcionalidad es la

tercera o tambien conocida como “ponderacion” siendo €sta la mas controversial de las
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etapas para la doctrina, pues, como un grupo doctrinal consagra, es aqui donde se realiza la
denominada “erosion de derechos fundamentales™ a través del método ponderativo.

Es asi pues que ésta es la etapa mas dificultosa de todo el test de proporcionalidad, pues en
este caso responden a las posibilidades facticas que circulan el caso, pues el este sub
principio se nutre de las posibilidades juridico normativas, los cuales son mas aspectos
valorativos y argumentativos. Es por ello que se considera que ésta etapa se encuentra
inmersa dentro del terreno de los valores (Clerico, 2009).

Alfaro Calderén (2017) indica: “ este examen de proporcionalidad, en sentido estricto,
supone cuestionar, valorar y analizar acerca de la intensidad de la limitacion del derecho
fundamental y la importancia de la realizacion del fin perseguido por la medida establecida”
(p. 45). Efectivamente, en comentario al autor antes indicado, como se manifestd, lo que
busca el principio de proporcionalidad, en su aplicacion, es la coexistencia de principios y
que ambos sean satisfechos en distinta intensidad mediante una precedencia condicionada
atendiendo a las realidades facticas y juridicas que se presenten en el caso, pero, para llegar
a ello hay que determinar en qué grado puedo cumplir dicho principio o a la que se le
denomina “intensidad de limitacion del principio”, buscando siempre una intensidad positiva
buscando la maxima realizacion del principio, siempre buscando la coneresion del fin
trasado por el legislador.

Nuestro camino, respecto a la obtencion del Optimo de Pareto, esta en su fase final, se tienen
medidas legislativas las cuales cumplen con los estdndares de los dos primeros sub principios,
es adecuada técnicamente y se ha comprobado la idoneidad de la medida con la finalidad de
obtener la concrecion del fin; pero, ahora se tiene que realizar una labor valorativa de los
argumentos a favor y en contra respecto a los medios que han llegado a esta etapa final, un
sopeso de los mismos, respecto a la implicancia y alcances de éste en relacion con el derecho

fundamental (Clerico, 2009).

30



Mediante el presente sub principio, lo que se busca es una relacion de equilibrio entre el lado
positivo de la medida establecida y el perjuicio que surgen, debido a su aplicacion, en el
derecho fundamental. De no encontrarse dicho balance, la medida resulta ser
inconstitucional por no ser proporcional en sentido estricto.

Lo anteriormente anotado, es una secuencia de actividades mentales que debe realizar el
operador de derecho para arribar a una conclusion, por ende, éste debe tener siempre presente
los resultados obtenidos en las primeras dos etapas respecto a las medidas y el cumplimiento
del fin trasado, ya que la seguridad de los medios analizados y que han pasado los filtros es
clave para conseguir una ponderacion adecuada y apegada la realidad material.

El Sub Principio de Proporcionalidad en Sentido Estricto es similar, en su contendio, a la
“ley de ponderacion” que sustenta un balance que se puede expresar en el sentido que cuando
exista menor grado de satisfaccion de un derecho fundamental, mayor debe ser la
satisfaccion del otro derecho en un determinado caso (Alexy, 1993).

Existe una relacion entre el Principio de Proporcionalidad en sentido amplio (Idoneidad,
Necesidad y Proporcionalidad en Sentido Estricto) y la ponderacion; si bien es cierto, la
ponderacion es la etapa final del test de proporcionalidad, ella no solo se circunscribe a ella,
pues la ponderacion también se encuentra presentes en otros aspectos del Principio de
Proporcionalidad (Rodriguez de Santiago, 2000). Y se puede constatar ello con un simple
ejemplo, las medidas alternativas; pues, ellas implican el estudio de las posibilidades facticas
que posibilitan la utilizacion de otro medio por considerar que la medida establecida afectaria
de manera negativa al derecho fundamental en cuestion.

2.2.1.4.3.2. Etapas para su aplicacion

Este sub principio, al igual que el de necesidad se puede disgregar en pasos o etapas a seguir
dentro de su composicion, con la finalidad de llegar al resultado de la ponderacion adecuada

y a la solucidn satisfactoria del caso:
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a. Determinacion de los pesos, tanto para el derecho fundamental
involucrado como para el fin de la medida establecida (principios a
ponderar)

La medida legislativa siempre va acompanada de un fin, como se ha visto en el Sub Principio
de Idoneidad, y este fin es lo que el legislador quiere proteger mediante un medio que este
establece. El fin viene a constituir un derecho fundamental, que sera tratado como principio
para poder ser ponderado.
Previo a proceder al anélisis que se realizard para la ponderacion resulta importante realizar
la determinacién de la importancia (peso-magnitud) de cada derecho de los objetos
normativos que intervienen, siendo estos el derecho fundamental limitado por la medida
legislativa 'y el fin de la medida establecida (legislativa).
En esta suerte de ideas, se puede llegar a diferenciar la existencia de un peso abstracto y un
peso concreto. El peso abstracto consiste en el peso que se le otorga a un determinado
derecho fundamental a través de la Constitucion, la importancia que este tiene dentro del
sistema constitucional, siendo ello asi, se le da un mayor peso dentro de la ponderacion. El
peso concreto es el peso que adquiere el derecho fundamental de acuerdo al caso en concreto,
ello quiere decir, que mientras mas intervenga determinado derecho en el caso, mayor sera
su peso en dicho caso al momento de la ponderacion. En correlacion cuanto mayor sea el
grado de realizacion del principio que fundamenta la intervencion legislativa (fin), pues este
tendra mayor peso en la ponderacion (Bernal Pulido, 2007).
No cabe dudas que realizar una jerarquizacion de derechos fundamentales es muy
cuestionable hoy en dia, por ende, dicha situacion debe realizarse con la cautela necesaria.
Por lo que la doctrina ha establecido en su desarrollo ciertos criterios que pueden ayudar al
operador del derecho a poder establecer los pesos de manera correcta:

1. Jerarquia constitucional de los principios
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Tendra mayor peso en la ponderacion los principios que se encuentren amparados en la
Constitucion Politica (principios de primer grado) que los que se encuentren contenidos
como fines del legislador (principios de segundo grado) (Lopera Mesa, 2006).

2. Prioridad de los principios que expresan derechos individuales
frente a los que reconocen bienes colectivos

Tendra mayor peso aquel derecho fundamental que busque la realizacion personal, que
aquellos que defiendan intereses difusos (colectivos). Pero dicha afirmacion debe ser
comprendida desde el punto de vista de la ponderacion, esto es qué, las razones de restriccion
de un derecho individual cuenten con un mayor motivo de justificacion superior (Lopera
Mesa, 2006).

3. La cercania de la posicion afectada o protegida por la
intervencion al espectro central de aplicaciones del derecho
fundamental

Los derechos fundamentales en su contenido siempre se aprecia una ratio de ser de esta, su
esencia y lo méas medular que esta expresa en su contenido. En caso una medida legislativa
se encuentre cercana a la afectacion de dicho nucleo, pues mayor sera el peso que tiene dicho
derecho fundamental en la ponderacion (Lopera Mesa, 2006).

4. La vinculacion con el principio democratico y la dignidad

humana
El Principio democratico consiste en la libertad que tiene el legislador para poder imponer
los medios y los fines a través de normas, ya sea de caracter constitucional o de caracter
legal; mientras que la dignidad humana, se concibe como el fundamento principal para el
surgimiento de los derechos fundamentales, por ende, ambos se relacionan en el sentido que
los derechos fundamentales son protegidos por el principio democratico mediante la

imposicion de fines estatales, ya que el fin es un derecho fundamental juridicamente
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protegido. Cuanto mayor sea el ligamen que tiene determinado derecho fundamental con los
aspectos antes citado, mayor peso abstracto tendra (Lopera Mesa, 2006).

5. Reconocimiento de su prioridad en decisiones precedentes

relativas a casos analogos
Este criterio depende mucho del analisis jurisprudencial que se realice respecto a los
derechos en colision que el Tribunal Constitucional haya resuelto en casos similares al que
se va a resolver (Lopera Mesa, 2006).
Para concluir con la comprension de la presente etapa, podemos indicar que lo que busca
¢ésta es la busqueda de un argumento de un principio y el grado de afectacion del derecho
contrapuesto a éste para cada una de las posibles soluciones del conflicto (Rodriguez de
Santiago, 2000).
b. Comparacion de los pesos del derecho fundamental involucrado con el fin de la medida
establecida y construccion de un trato de precedencia condicionada

Ya determinados los pesos de ambos derechos fundamentales que intervienen, se procede a
realizar la ponderacion en sentido estricto, ello quiere decir, la comparacion de los pesos de
cada uno de ellos con la finalidad de la determinacion de la precedencia condicionada o la
relacion de coexistencia de derechos; siendo que se compara a) El grado de intensidad de
intervencion en el derecho; y, b) El grado de importancia de realizaciéon de la medida
establecida. Lo cual nos lleva a concluir que cuanto exista un mayor grado de intensidad de
la intervencion en el derecho fundamental, tanto mayor tiene que ser el grado de intensidad
de la realizacion del principio constitucional que fundamenta la intervencion legislativa
(Alfaro Calderon, 2017).
Lo que se desprende de lo anteriormente esbozado es que en caso no exista una relacion

equilibrada entre la medida establecida y la intervencion del derecho fundamental, dicha
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medida no seria ponderada, por ende, no proporcional en sentido amplio, lo que nos conduce
a su inconstitucionalidad.

De ello surge la relacion de precedencia condicionada, mediante la cual se expresa las
“condiciones” por las cuales un principio prevalece sobre el otro y solo surte efectos para el
caso concreto con la finalidad de determinar la proporcionalidad de la medida establecida
que afecta el derecho fundamental mediante la jerarquizacién de los principios en juego.
Lo anteriormente expresado es a consecuencia de la denominada ley de colision, la cual
complementa a la ley de ponderacion, las cuales intervienen en el Principio de
Proporcionalidad. Dicha ley (colision) se resuelve mediante la precedencia condicionada,
que, como se ha manifestado anteriormente solo se aplica y surte efectos para el caso
concreto, no obstante, puede también surtir efectos para casos futuros siempre y cuando sean
similares los hechos, aplicindose “la jurisprudencia”. En dicha relacion de precedencia
condicionada se debe proceder a indicar de manera concisa, las condiciones, mediante las
cuales el operador del derecho ha establecido que un principio prevalece sobre el otro (Alexy,
1993).

c. Establecimiento de la Regla de Precedencia Condicionada

Habiendo transcurrido todas las etapas y fases del Test de Proporcionalidad se llega este
ultimo paso, donde se expresa los resultados obtenidos después de todas las operaciones que
se ha realizado por parte del operador juridico. Luego de establecer los pesos de la
intervencion en el derecho y de la finalidad publica que tiene una incidencia directa en dicho
derecho y haber comparado dichos pesos, resulta necesario hacer dicha relacion para la
coexistencia de ambos, en la cual un principio cede ante otro, lo que entendemos como, un
principio tiene mayor peso relativo que el otro (Alfaro Calderon, 2017).

A la jerarquizacion antes indicada, también se le conoce como jerarquia movil o débil

odriguez de Santiago, .Y, ¢por qué? por el hecho que no es prevaleciente,
Rodri de Santi 2000). Y 8?7 1 hech leci
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simplemente dicha jerarquia se aplicé al caso concreto para que luego deje de surtir efectos
juridicos, no obstante, la relacion de precedencia condicionada puede utilizarse para casos
similares que puedan suscitarse de manera posterior de manera que se utilice como premisa
argumentativa del juicio de constitucional.
Como bien se indic6 anteriormente en el Test de Proporcionalidad se encuentran presentes
dos leyes importantes en su desarrollo las cuales son la “ley de colision” y la “ley de
ponderacion”, pero, para el desarrollo de esta parte del test resulta necesario un tercer
ingrediente que es la denominada “férmula del peso” el cual se tocard de manera somera. La
caracteristica principal de la formula del peso es que expresa la estructura logica y muestra
la forma de conexidn que existe entre estos. La finalidad de esta formula es la de resumir en
una sola magnitud cada peso de cada principio y asi se prepara a ambos pesos para su
comparacion. La formula del peso es la siguiente el peso del principio afectado por la
intervencion en relacion con el principio justificante en las circunstancias del caso (GPi1,jC),
corresponde al cociente de dividir los productos que se obtienen de multiplicar, por una parte,
el grado de afectacion del principio iusfundamental, por su peso abstracto, por la seguridad
de las premisas empiricas (IPiC) y, por otra, el grado de satisfaccion del principio justificante,
por su peso abstracto, por la seguridad de las premisas empiricas (WPjC). (Lopera Mesa,
2006, p. 534)
La férmula del peso se puede expresar de la siguiente manera:
GPi, jJC= TIPiC/ WPjC
Luego de haber realizado todo lo antes resefiado, se pueden obtener estos posibles resultados:
a. Que la medida establecida produzca una restriccion desproporcionada del derecho.
Siendo ese el caso la medida es desproporcionada en sentido amplio y estricto; por ende,
ello traduce su inconstitucionalidad de la medida, recordando que ello es solo para el

caso concreto, por el mismo hecho de la existencia de la precedencia condicionada.
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b. Que la medida establecida produzca una restriccion proporcional del derecho. En este
caso finaliza el examen, toda vez que ha sido catalogada como idonea y necesaria su
aplicacion, resultando ser constitucional.

¢. Que exista un empate de pesos en los principios materia de ponderacion. En este caso
se aplicaria la denominada decision pro legislatore, ello quiere decir, que prevalece el
fin sobre el principio contrapuesto (Lopera Mesa, 2006). Pero, no existe una armonia en
la doctrina respecto a estos casos, otros indican que deberia prevalecer un sistema mixto
el cual impulsa que debe prevalecer la decision pro legislatore, salvo exista una
restriccion fuerte sobre el derecho, en dichos casos debera prevalecer una decision pro

libertate del juzgador (Bernal Pulido, 2003).
2.2.2. Sentencias Condenatorias
2.2.2.1. Definicion

En primera instancia para poder realizar una definicion exacta de lo que es una sentencia
condenatoria, se debe partir de saber qué es una sentencia, la sentencia es un documento
emanado por el Organo Jurisdiccional, que, en cumplimiento de su jurisdiccion, emite con
la finalidad de dar por concluida una incertidumbre juridica mas conocida como proceso.
Mediante dicho documento final del proceso, el juzgador crea, extingue o reconoce derechos
a las partes procesales que intervienen en dicha Litis. Es asi pues que la sentencia viene a ser
la concrecion de la ideologia judicial oficial del Estado tiene fuerza vinculante, por tal
motivo debe aplicarse tal cual, pues no tendria razon de ser emitir sentencias y que éstas no

se apliquen, como puede apreciarse en paises de economia deprimida (Herrera, 2008).

Justamente en el extremo de la parte resolutiva de la sentencia es que se reconocen, crea o
extinguen derechos a las partes intervinientes, no obstante, dicha parte resolutiva debe ser

debidamente argumentada y motivada (derecho fundamental de motivacién y argumentacion
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juridica de la sentencia) para que dichos derechos creados, extintos o reconocidos tengan
validez formal; es ahi donde surge el caracter de vinculante y obligatorio el cumplimiento

de la sentencia como documento final del proceso.

En este cumulo de ideas antes expresada se puede abordar con mayor exactitud la definicion
de sentencia condenatoria la cual no es mas ni menos el documento final, dentro del proceso
penal, mediante el cual se imponen las consecuencias penales de los hechos delictivos que
fueran comprobados mediante el examen probatorio que se realizare durante el desarrollo
del proceso, teniendo la conviccion necesaria para indicar que ha existido una consumacion
del acto delictivo y la vinculacion del acusado de manera directa; siendo requisito
indispensable para este tipo de sentencias la fijacion de una “pena”, la cual sera abordada en

items subsiguientes.

Cabe una interrogante, ;En qué parte de la sentencia penal se reconoce, crea o extinguen
derechos? En el caso particular, en el proceso penal, no existe extincion de derechos como
en el caso civil, por ejemplo, el derecho preferente de propiedad en la cual una persona que
se considera propietario concurre con otra que también siente tener el mismo derecho, a una
de ellas se le extingue, mediante el reconocimiento, el derecho aparente de propiedad. Caso
distinto es en el derecho penal, en el cual, si se crea un vinculo respecto de un derecho, tal
como es la reparacion civil que se origina ante la necesidad del resarcimiento de los dafios

causados al agraviado por la comision del delito.

La sentencia penal, al igual que en cualquier tipo de proceso, tiene que tener una debida
motivacion y argumentacion para que no se vea afectada en su validez; lo que se argumenta
y motiva en el caso de las sentencias condenatorias es la pena impuesta y su quantum,
mediante la justificacion externa (pruebas documentales, personales u otros) e interna (legal),
es muy débil el hilo que separa lo correcto de lo arbitrario en este aspecto porque el aspecto

valorativo de las pruebas es muy subjetivo a pesar que exista argumentacion juridica.
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2.2.2.2. Contenido de la Sentencia Condenatoria

2.22.2.1. LaPena

2.2.2.2.1.1. Definicién

Nuestro sistema juridico nacional ha establecido una gama de sanciones en caso de comision
de ilicitos penales a las cuales se le denomina pena, siendo la mas usual la pena privativa de
la libertad del acusado. La pena es una consecuencia juridico-penal que se utiliza en caso de

comision u omision de un hecho punible (delito o falta) por una determinada persona.

La existencia de este instituto juridico radica en el hecho de que el Estado, en el ejercicio de
Ius Ponnendi, necesita imponer un orden juridico estable que le permita crear seguridad y
proteccion juridica de quienes lo conforman (Noya, 2003). Esta pena, a lo largo de la historia,
ha venido evolucionando de manera constante de acuerdo al 4mbito social y cultural de las
naciones hasta llegar a las penas actuales. Es de recordarse que en la antigiiedad hasta
mitades del siglo XVIII recaia en el cuerpo de la persona inculpada, ello quiere decir que
eran flagelados, torturados o asesinados en plazas publicas para escarmiento del colectivo
por un simple fundamento, haber pecado; es de recordar que en el antiguo régimen se creia
que los reyes eran personas bendecidas y elegidas por dios para imponer su voluntad, por
ende, ir en contra de su voluntad era un pecado mortal que se pagaba con la vida de quien la
cometia. En ese entonces no habia surgido las teorias de la pena que hoy existen y que se
abordardn posteriormente, siendo que de esa manera se establecia sin criterio penas a goce

y disfrute del soberano.

La pena, como bien se puede desprender de su etimologia proviene del latin “poena” que se
encuentra relacionado a la expresion de castigo y sufrimiento; y, es pues, este castigo el que
imponian los reyes y, que, como se ha manifestado ha evolucionado durante la historia

universal desde los albores de la humanidad
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Es en estas circunstancias que a finales del siglo XIX con la ideologia de Beccaria (Cesar
Beccaria Bonesana) que crea el primer grito para que inicie la humanizacion de las penas
(Jiménez De Astia, 1950). Un mal necesario que aun perdura desde tiempos inmemorables
hasta la actualidad es la pena privativa de libertad, constituyéndose asi, en una herramienta
fundamental del Ius Ponnendi estatal y el Derecho Penal, que se ha convertido en la
herramienta legal por excelencia para impartir el orden juridico-social del elemento humano

del Estado.

En nuestra legislacion, el Peru, ha acogido un sistema binario de sanciones, las cuales
consisten por un lado las penas (privativa de libertad limitativas de derechos, multa,
restrictiva de libertad y ahora, recientemente incorporado, la vigilancia electronica) y por el
otro extremo las medidas de seguridad (el internamiento y tratamiento ambulatorio), las
cuales se imponen mediante proceso especial de Seguridad, conforme a los lineamientos del

Nuevo Codigo Procesal Penal.

En una concepcion mas actual podemos definir a la pena en un sentido naturalista, que es un
mal que priva al penado, de los bienes juridicos que este ostenta. Toda vez que, en su sentido
material, esta pena es un mal que se le impone a la persona culpable; pero, dicha culpabilidad
debe estar acompafiada previamente de un debido proceso con el reconocimiento de las
garantias minimas, mediante el cual se debe enervar el principio fundamental dentro de un
Estado Constitucional de Derecho, nos referimos a la presuncion de inocencia y mediante
una resolucion final o fallo se impondra una pena que puede variar entre la privacion de la

libertad o la restriccion de un bien juridico con un alto impacto social (Cabrera Freyre, 2007).

2.2.2.2.1.2. Caracteristicas de la Pena

Segun (Flores, 2005) propone que la pena tiene las siguientes caracteristicas:

a. Es Personal
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Es bien sabido que las consecuencias juridicas de la comision del delito solo conllevan a la
sancion a la persona culpable de la comision del hecho delictivo, ello se encuentra
establecido en el Ordenamiento Penal Peruano a través de la consagracion del Principio de
Culpabilidad. Nadie puede ser castigado por hechos que jamas cometid, asi como, el
culpable no puede ser castigado sin que antes se haya realizado un juicio previo donde se le
respete sus derechos y garantias minimas que ampara la Constitucion, la Ley y los Tratados

Internacionales.

b. Es Proporcional

La Proporcionalidad en la Pena se encuentra regulada en el Titulo Preliminar del Codigo
Penal Peruano, especificamente en el articulo VIII que a letras dice: “La Pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho (...)” ello obedece a que, mayor pena si mayor
grado de participacion, lesion o gravedad del delito cometido. Pero ello es un tema netamente
subjetivo; pues, como se ha visto en la variable estudiada anteriormente, es criterio
discrecional del juez fijar la proporcion entre la pena y el delito consumado. Muchas veces
se puede optar por caminos de mejor resolver y que beneficien a ambas partes, pero, por

simplicidad se prefiere encarcelar a las personas halladas culpables.

Algunos criterios para poder proporcionalizar y determinar una pena radica en la
determinacion de la peligrosidad del penado, sus antecedentes personales y también de la
victima, las consecuencias que ha ocasionado la comision del delito (el dafio), los agentes

agravantes y atenuantes que intervienen en el agente que realizo el delito.

c. Determinada

Ello es un aspecto que tiene su origen en el Principio de Legalidad, puesto que, toda pena
tiene que estar establecida por ley y su aplicacion debe estar especificada en el tipo penal

para que se produzca su aplicacion.
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d. Flexible

Debido a que no es absoluta, permite modificaciones, es de apreciarse ello a través de los
recursos y remedios que establece la legislacion peruana para contrarrestar la pena, por
ejemplo la apelacion con la finalidad que se modifique la pena en reduccidon, aumento o
absolucioén, en caso no se haya valorado correctamente las pruebas actuadas en juicio oral;
otra consecuencia de la apelacion es la nulidad de la sentencia declarada por el superior
jerarquico que se produce ante la advertencia de la existencia de inobservancia de derechos
fundamentales. Indicaré a manera de conclusion que errar es humano, y, al ser la pena
determinada e impuesta por una persona humana, es susceptible de ser errada, por ello no

hay penas absolutas.

e. Pronta e Ineludible

Ello radica en el hecho que, si cometes un hecho delictivo, las consecuencias por dicha
comision del delito no tiene justificacion, si aplicard la pena de manera indiscutible a autor
de los hechos, salvo exista causal de eximencia de la responsabilidad penal que se encuentren
contempladas en el articulo 20° del Cdédigo Penal. Ni bien se identifique y vincule
directamente al autor del hecho punible, se le deberd imponer la sentencia condenatoria
respectiva, previo proceso penal con garantias procesales minimas amparadas en la
constitucion. Es en este extremo que surge la famosa palabra “impunidad” la cual consiste
en la dilacion innecesaria en la imposicion de la pena o incluso la decidia de investigar un
hecho a pesar de conocer quién es el autor del hecho que hasta incluso puede llevar a la

prescripcion de la pena, donde se consolida el termino, pues, el hecho queda sin castigo.

f. Individualizada

Ello lo apreciamos mucho mas facilmente en el Nuevo Proceso Penal Peruano, a través de

la Acusacion Fiscal, los hechos que se le atribuyen a un acusado debe ser un relato
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individualizado y por menorizado de los hechos; ello quiere decir, debe indicarse de manera
concreta y exacta cuales son los hechos cometidos directamente por el acusado y en base a
dichos hechos aplicar una pena individual; lo mismo sucede en caso de pluralidad de
acusados, relato sucinto de las conductas que han cometido estos en la consumacion del
delito, su grado de participacion de cada agente, lo cual permitira determinar una pena
distinta para cada uno y de esa manera se tiene identificado al autor y el hecho que ha

realizado para la consumacion del ilicito y una pena concreta para cada uno.

2.2.2.2.1.3. Fundamento Constitucional de la Pena

Para poder determinar este aspecto dentro de la pena debemos primero conocer el rol que
tiene la Constitucion Politica en determinado Sistema Juridico Penal. En lo que respecta a
su relacion con el Sistema Juridico Penal, el rol de la Constitucion Politica del Peru se
advierte dos dimensiones que se advierte del mero analisis de la Carta Magna, por un lado,
establece limites a través del reconocimiento de ciertos principios al Tus Ponnendi estatal, lo
cual lo podemos advertir en el articulo 2° y de manera mas clara y profunda en el articulo
139° donde se reconocen las garantias procesales; y, por otro lado, considera que dichos
principio limitadores son verdaderos fundamentos para la proteccion y tutela de los valores,

bienes y derechos establecidos en la Constitucion Politica (Garcia Aquino, 2017).

La pena (privativa de libertad) se encontraria legitimada en su aplicacion siempre y cuando
sea necesario, ello en otras palabras significa que no exista otro medio de control social grave
que establezca limitaciones al derecho fundamental de la libertad personal y ademas de tener
una utilidad intrinseca de funcion, en efecto, el fin de la pena es la reinsercion y la
concientizacion al que se la impone con la finalidad de que no vuelva a cometer nuevos
ilicitos e inicie una convivencia pacifica dentro de la sociedad. La existencia de esta se
justifica en el hecho que el comportamiento que no se encuentra permitido en el

ordenamiento juridico penal, por haber sido considerado como bien juridico protegido,
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acarrea en su comision un perjuicio a la sociedad en el extremo de poner en zozobra la
coexistencia libre y pacifica de la sociedad. Es de recordar que segun el articulo 1° de la
constitucion indica la defensa de la persona humana y su dignidad es fin supremo de la
sociedad y del Estado, ello invita a interpretar que con la finalidad de garantizar la
convivencia libre y pacifica de las personas en la sociedad, el Estado debe aplicar ciertas
restricciones a su componente humano con la finalidad de promover la coexistencia sin caos;
pues, de esas limitaciones se encarga el Derecho Penal mediante la imposicion de penas a
las personas que cometan conductas prohibidas que causen perjuicio a dicha coexistencia y

eso lo logra a través de la imposicion de penas.

Pero, hemos abordado y aclarado el tema de la relacion entre Constitucion Politica y el
Derecho Penal, habiendo establecido dicha relacion, nos podemos enfocar en realizar un
analisis respecto al fundamento constitucional de la pena la cual la hemos visto de manera
somera lineas arriba; y, en este sentido el Tribunal Constitucional Peruano (TC), quien
siguiendo a Mir Piug (1994) indican que el fundamento de la pena se encuentra dentro de la
concepcidn de un Estado Social y Democratico de Derecho, debido a que a través del derecho
penal va a combatir a la delincuencia y a su vez va a tutelar y salvaguardar los derechos de
sus ciudadanos, con respeto irrestricto de los principios y valores constitucionales; ello
quiere decir, que el poder del Estado, encargado de impartir justicia (Poder Judicial) debera
imponer la sancioén correspondiente al inculpado con una meta de prevencion para que no
vuelva a incurrir en hechos similares, observando siempre el Principio de Legalidad, de
Proporcionalidad, la proteccion de los bienes juridicos protegidos, todo ello con el fin de

proteger los derechos colectivos de la sociedad (Pleno Jurisdiccional, 2006).

Hemos venido hablando respecto al fundamento constitucional de la pena en un Estado
Democratico y Social de Derecho, pero, {Qué es este tipo de Estado? ;El Peru es uno de

ellos? El Estado Democratico y Social de Derecho es un modelo estatal en el cual existe una
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prevalencia de la ley (Supremacia Absoluta) asi como la preeminencia del Poder Legislativo
sobre el Poder Judicial y Ejecutivo, siendo que de alli surge como finalidad del Derecho
Penal como un instrumento represivo, cuya finalidad es hacer cumplir los lineamientos
emanados por el Poder Legislativo (leyes) que conforman el ordenamiento juridico, pero,
dicha funcionalidad del Derecho Penal no debe desvincularse de la funcion principal del
Estado, que es la defensa de la persona y su dignidad. De lo antes descrito podemos advertir
que el Estado Peruano no es un Estado Democratico y Social de Derecho; es un Estado
Constitucional de Derecho por la prevalencia de la Constitucion sobre la ley y la supremacia
de las garantias constitucionales reconocidas por esta en su contenido argumentativo e
interpretativo. Ademas de ello, lo que consagra al Estado Peruano como un Estado
Constitucional de Derecho es la existencia del Tribunal Constitucional como 6rgano
autonomo de Control Constitucional. En este tipo de Estados la funcion de la pena y su vision
cambia rotundamente a la vision represiva y de medio de cumplimiento obligatorio que tenia
¢ésta en el Estado Democratico y Social de Derecho, aca se le da un enfoque mas humano a
la pena, siendo que se usa como instrumento de proteccion de los derechos y bienes del
elemento social del Estado, teniendo una mistica de prevencion. El ordenamiento juridico-
penal en este tipo de Estado, se debe interpretar y argumentar en consonancia directa con lo
expresado en el texto constitucional y los principios-valores que esta consagra (Garcia

Aquino, 2017).

2.2.2.2.1.4. Determinacion judicial de la Penal

Cuando se identifica o se toma conocimiento de la existencia de un hecho delictivo, sea que
se haya realizado mediante acto comitivo u omisivo, el aparato estatal encargado de la
persecucion del delito (Ministerio Publico) a través de su representante procede a realizar la
formalizacion de la denuncia para posteriormente proceder a la instauracion del proceso

penal mediante la acusacion. Como dijimos anteriormente nuestro sistema penal es mixto,
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pues se puede imponer penas (restrictiva de libertad, limitativas de derechos, privativa de
libertad, multa, control electronico) o medidas de seguridad (internamiento o tratamiento
ambulatorio) ello se deberd determinar en el proceso penal; se impondra pena a aquella
persona que cometa un acto que se encuentre tipicamente establecido como antijuridico (sea
en su dimension de delito o falta) siempre y cuando intervenga el tercer elemento del delito
“la culpabilidad”, pues con ello se le puede exigir al ciudadano autor del hecho que actue
conforme a lo establecido en el ordenamiento juridico; siendo que su contraparte (medidas
de seguridad) se impondré a aquella persona mayor de edad que carece del elemento de
culpabilidad en la comision del delito, debido a que este no actud con conocimiento de causa
o discernimiento de la realidad al momento de la consumacion del acto por tener algin tipo
de deficiencia mental que le provoque alteracion de la conciencia y que tenga una alta
relevancia juridico-penal; en palabras resumidas, el acusado sea inimputable, conforme a lo

establecido en el articulo 20° del Cédigo Penal Peruano.

Las consecuencias juridicas que se desprendan de la comision de un delito es todo un proceso
mecanizado y complejo que es realizado por el Organo Jurisdiccional y dentro de ella se
encuentra la etapa primordial de toda la presente investigacion “la determinacion de la pena”;
cabe precisar que existen dos determinaciones de penas, la primera es la realizada por el
Poder Legislativo al dar una norma penal y que se encuentra expreso en el tipo penal,
teniendo en cuenta que no establece de manera exacta sino que dan un parametro de
oscilacion en la que se debe manejar la determinacion de la pena judicial; y, la segunda
determinacion es la judicial de la pena que no es mas que la aplicacion de la ley penal al caso
concreto, constituyéndose en el pilar fundamental en el que se sienta toda la estructura del

proceso penal, haciéndose énfasis en la conducta del autor y el hecho punible.

Pero, en cristiano, ;qué es la determinacion judicial de la pena? Son actividades cognitivas

sistematizadas y ordenadas que realiza el juzgador, con la finalidad de determinar los
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aspectos cuantitativos y cualitativos en la sancion que éste va a imponer al procesado en el
caso concreto; ello quiere decir, que con este mecanismo procesal podemos discernir en qué
tipo de pena se va aplicar al procesado, la magnitud de la misma y el modo en el cual se
procedera a exigir su cumplimiento (ejecucion) de la pena impuesta o caso la determinacion
legislativa establezca consecuencias accesorias, se apliquen estas (Garcia Aquino, 2017).
Como se ha esgrimido, la determinacion de la pena consiste en la determinacion del tipo de
pena, su magnitud y aplicacion de las penas accesorias; pero, no termina alli esta actividad
cognoscitiva, pues también se encuentran dentro de este rubro la determinacion de la
ejecucion de la pena, si es una pena suspendida, el establecimiento de reglas de conducta
para la condicionalidad de la suspension, el establecimiento de la reparacion civil, el
establecimiento del modo de pago de la pena de multa, en resumidas palabras, es un
complejo, mediante el cual, de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico se debe proceder a
dar cumplimiento al ordenamiento penal frente a la comision de un hecho punible (Ziffer,

1996).

Esta etapa es la mas compleja por el alto contenido subjetivo-valorativo que involucra la
fijacion de la pena, siempre el juzgador se encuentra en una posicion incomoda en esta etapa
por la mera presencia de los prejuicios y subjetividades que éste mismo se crea durante el

desarrollo del proceso.

Jescheck (1993) indica: “En esa labor el juez debe liberarse de los prejuicios personales, las
simpatias y las emociones, y orientar su sentencia exclusivamente conforme a criterios

objetivos de valoracion” (p. 787).

En tantas concepciones basicas antes indicadas, nuestra jurisprudencia peruana se acopla a
lo establecido por la doctrina, estableciendo que la determinacion judicial de la pena “es la
determinacion de las consecuencias juridicas del hecho punible llevada a cabo por el juez

conforme a su naturaleza, gravedad y forma de ejecucion eligiendo una de las posibilidades
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establecidas legalmente. La determinacioén judicial de la pena no comprende como su
nombre parece indicar, solamente la fijacion de la pena aplicable, sino también su suspension
condicional con imposicidon de obligaciones e instrucciones, la amonestacion con reserva de
pena, la dispensa de pena, la declaracion de impunibilidad, la imposicion de medidas de
seguridad, la imposicion del comiso y de la confiscacion, asi como de las consecuencias

accesorias (...). (Sentencia Expediente N° 85, 2008, apartado VIII parr. 2)

Esta determinacion judicial de la pena tiene una funcion principal y antagonica dentro del
proceso penal actual, pues nos sirve de instrumento para determinar los criterios que serviran
al juzgador para la direccionalizacion de la decision judicial a emitir; ello quiere decir, que
es como una especie de descarte de premisas facticas y juridicas que deben entrar o no a
tallar para emitir el respectivo fallo para que por medio de ello se pueda identificar la calidad
e intensidad de las consecuencias juridicas que corresponden aplicar al autor del hecho

punible.

2.2.2.2.2.2. La Reparacion Civil

2.2.2.2.2.2.1. Definicion

Se debe precisar que el hecho punible no solo genera consecuencias penales al autor, sino
también generan consecuencias civiles; por tanto, toda persona que cometa un ilicito penal
e incluso las declaradas inimputable tienen el deber juridico de restituir las cosas al estado
anterior a la comision de la conducta tipica si es que ello fuera factible, caso contrario, debera
resarcir el dafio causado a la victima y de esta manera nace el vinculo civil o responsabilidad

civil derivada del hecho punible.

La concepcion de la reparacion abarca varias opciones semanticas, para poner el ejemplo
mas claro, cuando una persona ha cometido un hecho punible tipificado como falta, se puede

realizar un acepcion simbdlica de este instituto juridico, pues, el autor resarce el dano
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causado mediante unas disculpas que es un acto gestual de reconocimiento de la culpa que
no involucar algo netamente monetario; pero también existe la opcion econémica que es la
mas conocida por el sistema juridico que puede a la vez subdividirse en restitutorio (cuando
el autor atn posee el objeto del delito en sus manos, se encuentra obligado a devolverlo),
resarcitorio (cuando el autor tiene aun el bien que originé el delito, pero no se encuentra en
el mismo estado en el cual se apropio de €l) o indemnizatoria (cuando el autor no tiene el
bien que se apropid o no es un bien material prodiciendo dafios no cuantificables
materialmente, ello quiere decir, dafo fisico y psicoldgico) (Amayo Lazo, 2016). De lo que
se puede apreciar es que la reparacion civil no significa directamente resarcir
monetariamente el dafio, es mas nuestra misma norma procesal lo indica de esa manera en
el Titulo IV del Libro I del Codigo Penal Peruano 93° en la cual instituye que la reparacion

civil abarca la restitucion del bien, si fuera posible; y, el resarcimiento del dafio causado.

Para que surja la figura de la reparacion civil, ésta, sienta sus bases en la condicion de ilicito
que ostenta el hecho punible y como sustentamos esta premisa de la siguiente manera: el
hecho punible pueden ser catalogados como delitos o como faltas, en nuestro caso, solo
consideraremos a los delitos. Para que un hecho sea considerado como delito tiene que
cumplir tres requistos siendo ellos que debe estar considerado en la ley penal como delito
(tipico), que dicho actuar no se encuentre justificado en ninguna ley y que el sistema juridico
no lo soporte (antijuridico); y, que el autor, con conocimiento de cuasa, cometa el acto
(culpable). Nos centraremos en el aspecto de la antijuricidad del acto, o sea algo ilicito
porque no es avalado por la ley y su comision repercute tanto en la sociedad como al
directamente afectado por el delito. Es de dicha repercusion que va a surgir una afectacion o
dafo a la victima, el cual debe ser resarcido conforme al criterio del juzgador en la cuantia
que este determine y esa es la denominada “reparacion civil”, es la consecuencia juridica

originada por la comision de un hecho punible, independiente de la responsabilidad penal,
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que obliga al autor del delito a resarcir los dafios ocasionados por la comision de dicho ilicito
a la victima surgiendo, a modo de economia procesal, una relacion civil dentro del proceso

penal.

2.2.2.2.2.2.2. Naturaleza Juridica

Este apartado resulta importante para el estudio de la reparacion civil, debido a que nos abrira
un panorama que nos va a permitir conocer los planteamientos doctrinales sobre su origen
juridico de este instituto, su fundamento y finalidad para la cual fue creada y el enfoque

funcional de este.

En este sentido existen diversas teoria respecto a la naturaleza juridica de la reparacion civil
en el ordenamiento juridico, siendo estas las que postulan la naturaleza juridica pablica de
la reparacion civil, las que postulan la naturaleza juridica privada y la ecléctica o mixta

(Zamora Barboza, 2014).

a) Tesis de la Naturaleza Juridica Publica: la cual es abordada por una actual minoria, la cual
sustenta el surgimiento de la reparacion civil surge de una relacion juridico penal. Para
dicho fundamentacion, éstos doctrinarios indican que ello obedece a la ubicacion del
instituto y al ser el Derecho Penal una rama del Derecho Publico no hay mayor

razonamiento que hacer respecto a la naturaleza ptblica de la Reparacion Civil.

b) Tesis de la Naturaleza Juridica Privada: La cual aborda el tema desde el punto de vista
civil del instituto. Su surgimiento se produce ante la premisa que resulta errado indicar que
por el solo hecho de que la reparacion civil se encuentre dentro del Derecho Penal, se deba
reconocer a este como un instituto de naturaleza publica, pues su ubicacion en ese plano
puede obedecer a muchas cuestiones consustanciales: decisiones politicas, legislativas o

meros pragmatismos juridicos y simplificacion procesal.
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Es mas muchos de estos doctrinarios afirma que el motivo por el cual se produce la inclusion
de la reparacion civil dentro de la esfera de lo penal es porque el sistema penal,
histéricamente, surgié mucho antes que el sistema civil y al no haber otro que pueda soportar
dicho instituto dentro de su ordenamiento, no tuvo otra opcion mas que establecerlo dentro
del ordenamiento penal. Sostiene que, en caso el legislador derogase toda la legislacion penal
que enmarcara la reparacion civil, ello seria irrelevante; pues, debido a su gran connotacion

civil, se podria realizar su accion bajo el marco del Codigo Civil sin ningtn tipo de dificultad.

c¢) Las teorias mixtas: dichas teorias las resumimos en simples palabras la pretension posee
una naturaleza juridica privada; pero, el ejercicio de la accion juridica resarcitoria se

encuentra dentro de la esfera del Derecho Publico.

Ello también repercute en la legislacion penal actual del Pert, quien acoge la teoria de la
naturaleza juridica ecléctica de la Reparacion Civil debido a que en el inciso 1 del Articulo
11° del Cédigo Procesal Penal establece la accion civil derivada de la comision de un hecho
punible corresponde al Ministerio Publico, pero a su vez tambien corresponde al perjudicado.
Si el perjudicado se constituye en actor civil, en ese momento, el Ministerio Publico pierde
toda legitimidad para poder conocer respecto a la cuantificacion y modo de reparacion civil
siendo competencia exclusiva del actor civil. Es por este hecho, la imposicion al Ministerio
Publico para la persecucion del delito y de la reparacion civil que muchos doctrinarios dieron
concepcion a la naturaleza publica de la Reparacion Civil y ello anteriormente se revalidaba
en el enunciado del articulo 92° del Codigo de Procedimientos Penales. Pero, el derecho no
es estatico, y surgio la figura del actor civil, en tal sentido si solo el Ministerio Publico tiene
derecho a cuantificar los dafios, seria contra producente admitir la existencia de un actor civil,
pues este ya no podria cuantificar el dafio, ni realizar las transacciones respecto al hecho
punible cometido, sino que seria competencia exclusiva del Ministerio Publico. No obstante

a ello, una postura doctrinaria, mucho mas adecuada, indica que la razon principal por la
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cual la legislacion le ha entregado facultades al Ministerio Publico es por la existencia de un
interés publico para que exista un resarcimiento del dafio causado por la comision del hecho

punible (Amayo Lazo, 2016).

De una manera mas clara y precisa podemos verificar que nuestro actual sistema juridico
penal respalda la tesis sobre la naturaleza juridica ecléctica de la reparacion civil cuando en
el articulo 98° del Cddigo Procesal Penal indica que la accion reparatoria, en el Proceso
Penal, solo podra ser exigida solamente por la victima, ello quiere decir, el que se encuentre
debidamente legitimado por ley para reclamar la reparacion, y, en todo caso, los dafios y

perjuicios originados por el delito.

2.2.2.2.2.2.3. Sujetos

Una vez ya establecida la naturaleza juridica respecto al instituto, corresponde saber los
sujetos que intervienen en la relacion juridica, que se encuentren legitimados para su peticion
y posterior concesion de éste. Siendo que los principales sujetos que se encuentran
legitimados para incoar una pretension resarcitoria dentro del proceso penal es el Ministerio

Publico y el directamente afectado, mediante la constitucion de actor civil en el proceso.

Es de verificarse ello dentro del Nuevo Sistema Penal Peruano, pues, éste en su articulo 98°
del Codigo Procesal Penal del 2004 establece que la accidn civil es funcion Gnica y exclusiva
del que resulte directamente afectado por el hecho punible; ello quiere decir, aquella persona
que la legislacion civil establezca su legitimidad para que pueda requerir el resarcimiento de
los dafo causados. No obstante, ello no impide que el Ministerio Publico se encuentre
facultado para que requiera también el resarcimiento de los dafos al momento de formular
su acusacion o presentacion del caso, conforme lo consagra el articulo 11° de la norma

adjetiva, debiéndose tener en cuenta que esta facultad otorgada al Ministerio Publico es
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extraordinaria; pues, s6lo podra accionarla cuando se encuentre el proceso sin constitucion

de actor civil alguno.
2.2.2.2.2.2.4. La Accién Civil derivada de la comision de un Hecho Punible

Este apartado de la investigacion es una retroalimentacion de lo visto en el anterior apartado,
respecto a los sujetos que intervienen mas algunos nuevos aspectos que seran de obligatoria

observancia, por lo que se dividira de la siguiente manera:

A. Titular del Ejercicio de la Accion Civil: como ya se habia indicado anteriormente en el
apartado que antecede, existen dos sujetos procesales que puedente ejercer el derecho a
exigir la reparacion civil; en primer término, el directamente afectado, quien, mediante
la constitucion en actor civil se encuentra legitimado para pedir y cuantificar el monto
de este, independientemente a ello podré realizarse la accién penal. Esta legitimacion se
encuentra amparada por el Articulo 98° del Codigo Procesal Penal.

Mientras tanto, existe una legitimacion extraordinaria la cual se encuentra establecida en
el primer parrafo del articulo 11° del Codigo Procesal Penal, en la cual indica que el titular
de la accion civil, hasta que exista constitucion de actor civil, recae en la figura del
Ministerio Publico, una vez consumada la constitucion, cesa la legitimidad de este.

B. Ejercicio Alternativo de la Accion Civil; Este supuesto se encuentra enmarcado en
articulo 12° del Codigo Procesal Penal, mediante el cual se le faculta al perjudicado
(agraviado) optar por dos caminos, la constitucion en actor civil para conseguir la
fijacion del monto resarcitorio o, en todo caso, optar por la via civil para obtener dicho
monto econdmico. Siendo que, una vez iniciado el tramite en una de las dos vias no se
podra retrotraer el mismo para cambiar la naturaleza de la peticion, ello quiere decir,

que el optar por una, precluye a la otra.

53



No obstante, existe una precision que se debe hacerse, resulta muy discutible indicarse que
se obtiene el resarcimiento de la reparacion civil siempre y cuando se encuentre la
responsabilidad penal del autor y por qué ello, pues, por el simple hecho de que se desmorona
la tesis de la independencia de la accion civil derivada del hecho punible de la accion penal;
también resultando erratico ello, toda vez que existen sentencias absolutorias en las cuales
se han fijado reparaciones civiles, como en el caso de aquellas que pasaron los filtros y
terminaron siendo procesos por faltas o aquellas en la que se comete delito, pero, el agente
es inimputable o en todo caso se ha cometido un error al momento de calificar el tipo y este
ha sido advertido por el juzgador y se debe absolver por no englobar todas las carécteristicas
del tipo penal incoado; entonces, no se puede realizar la relacion de dependencia respecto a
ambas acciones derivadas del hecho punible; pues, ambas tienen caracteres compositivos

distintos y autonomos uno de otro.

Lo afirmado afirmado anteriormente, se encuentra incorporado en el inciso 3 del articulo 12°
del Codigo Procesal Penal, el cual estipula un pronunciamiento sobre la reparacion civil de
parte del Organo Jurisdiccional asi, el proceso, haya tenido como desenlace una sentencia

absolutoria y asi reconoce la independencia que éste instituto ostenta ante la accion penal.

C. El Desistimiento y la Transaccion: Ello a merito que el actor civil constituido puede
optar de desistirse de la peticion del monto resarcitorio hasta antes del inicio de la Etapa
Intermedia (Acusacion, Sobreseimiento o Mixto) posterior a ello solo el juez podra
declarar el abandono del actor civil del proceso, concediéndole la legitimidad para
conocer sobre la reparacion civil al Ministerio Publico, conforme a lo establecido en el
articulo 359° inciso 7 del Codigo Proesal Penal. Dicho desistimiento, antes enmarcado,
no perjudica a que el perjudicado pueda acudir ante la Jurisdiccion Civil para que pueda

exigir el resarcimiento del dafio causado. En el Pert, se ha hecho popular dicho método
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de desistirse de la constitucion en actor civil con la finalidad de poder inciar la

tramitacion de un proceso civil en la cual se pueda exigir su resarcimiento efectivo.

Respecto a la transaccion, el Codigo Procesal Penal del 2004, en su articulo 14° estipula la
figura de la transaccion sobre el monto resarcitorio, mediante el cual se faculta a la parte
imputada y agraviada a transigir, respecto a este punto, siendo que el Ministerio Publico no
tiene ningun tipo de intervencion en dicha relacion. Para que la transaccion tenga efecto
legal, debe ser formalizado ante el Juez de 1a Investigacion Preparatoria, quien dispondra lo

conveniente, reiterando, sin intervencion del Ministerio Publico en Audiencia.

2.2.2.2.2.2.5. Determinacion del dafio para la fijacion de la Reparacion Civil.

En primer lugar, para poder abordar de mejor manera el presente apartado es necesario
arribar a una definicion concreta de lo que es el dafo, si bien es cierto, se ha mencionado de
manera escueta algunas generalidades relacionadas al tema, es necesario llegar a la precision
del término. El dafio, es un termino usado en la legislacion civil que significa toda aquella
accion que cause detrimento o menoscabo a todo aquel interés que se encuentre
juridicamente tutelado, en ello podemos encontrar a los bienes materiales, inmateriales (dafio
psicoldgico), afectacion fisica de la persona, entre otros. En otras palabras, el dafio involucra
una alteracion insoportable juridicamente al interés juridicamente protegido de un individuo,

ya sea que involucre dafios patrimoniales o extrapatrimoniales (Amayo Lazo, 2016).

Nos referimos a diios patrimoniales a aquellas que atenten contra el patrimonio de la persona,
bienes muebles e inmuebles, acciones, entre otros. Los dafios extra patrimoniales son

aquellos que afectan de manera directa a la persona, sea fisica, psicoldgica o biologicamente.

La determinacidn de este dafio, es la base en la cual se sienta la reparacion civil, en tal sentido,
la determinacion de ésta constituye un trabajo argumentativos que realiza el juez, durante el

devenir del proceso penal, mediante el cual: a) Se puede acreditar la existencia del hecho
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ilicito, ya sea que este no sea delito, (como se expresé anteriormente, puede que se sobresea
porque no sea un delito en si, puede que sea una falta, pero, se le puede imponer una
reparacion civil; en tal sentido, el Juez de Paz Letrado ya no tendria que imponer nueva
reparacion civil por aplicacion del Nom Bis In Idem); b) Cuando se verifica, en la relacion
procesal, los elementos que deben confluir para la configuracion de una responsabilidad civil
en los hechos materia de investigacion (premisa factica); ¢) Cuando el Juez proponga una
formula con la finalidad de resarcimiento satisfactorio de todos los perjuicios que ha

generado el hecho punible al afectado (Zamora Barboza, 2014).

Se debe tener en claro un aspecto, la fundamentacion factica para la determinacion de la
reparacion civil “es fundamental” en el proceso penal sino jen qué se basaria el juez para la
determinacion de ésta? Lamentablemente, en la justicia penal peruana, no se da este hecho;
lo mas proximo a ello es apreciar el contenido de una Acusacion Fiscal, se narra el hecho,
se tipifica, se sustenta el porqué de la pena solicitada, pero, la reparacion civil simplemente
se encuentra un apartado que no determina el dafo causado, el lucro cesante, el dafio
emergente; por lo que, carece de todo fundamento dejando al juez la labor total de
identificacion de los presupuestos. Muchas veces, incluso, los actores civiles no sabes
expresar de manera correcta dicha situacion, transcirbiendo simplemente lo que ellos
estimen cuantificable para su conveniencia y distorcionando la situacién de la reparacion

civil a solicitar, sin un pardmetro legal o jurisprudencial al cual ampare su dicho.

En la doctrina internacional, podemos corroborar la existencia de dos sistemas que se
utilizan para la determinaciéon de la reparacién civil siendo el primero es el denominado
sistema tasado, mediante el cual la formula de indemnizacidn ya se encuentra pre establecida
en el ordenamiento y obedece al tipo de dafio que se ha causado al afectado y una limitacion
maxima que la misma legislacion ha establecido para cada tipo de dafio; viene a ser un tipo

de resarcimiento mas mecanico que razonado. El otro sistema es el que nuestro pais posee,
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“el Sistema de Determinacién Discrecional de la Reparacion Civil”, mediante el cual la
legislacion le entrega facultades discrecionales al juzgador para que fije la reparacion civil
en base a premisas valorativas y criterio del juez. No obstante, ello tiene su desventaja por
el hecho de vincularlo muchas veces con actos arbitrario o fijacion desmedidas de la misma,
por lo que la jurisprudencia ha tenido la obligacion de tener que fijar criterios estandarizados

para la fijacion de la misma (Zamora Barboza, 2014).

Habiendo hecho esta breve introduccion al presente apartado, lo dividiré de la siguiente

manera para que sea comprensible en mayor amplitud:

a. Criterios para la Cuantificacion de la Reparacion Civil.

Como se manifesté en la introduccion al apartado para que el juez pueda determinar de
manera correcta la reparacion civil deben concurrir premisas facticas que le permitan
cuantificar los dafios que se puedan advertir por la comision del hecho que atenten contra el
agraviado, de tal manera, que el resarcimiento sea proporcional al dafio causado. Debiendose
terner presente que el propdsito fundamental para que surja esta figura juridica es el de
colocar a la victima a la postura que ésta tenia hasta antes de se cometiera el hecho punible.
Por lo que se debe proceder a cuantificaciones separadas entre el dafio patrimonial y el dafio

extra patrimonial que se pueda causar en el ilicito que se cometa.

b. Cuantificacion de los Daiios Patrimoniales

Ya se tiene en claro que los dafios patrimoniales, son todo aquellas acciones que causan
menoscabo al patrimonio del afectado lo cual desemboca en una pérdida pecuniaria de la
victima y que no causa mucha dificultad para la determinacion en términos monetarios, toda
vez que éstas se expresan en cantidades dinerarias, ademas que puede dar la posibilidad de
poder sustituir el bien danado por uno nuevo con las mismas caracteristicas. Para cuantificar

este tipo de dafio, basta la observacion del precio que posee el bien en el mercado a lo cual
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se le puede sumar los el periodo de inactividad de dicho bien, en los cuales se pudo obtener
una renta o ganancia por su uso (lucro cesante), siempre en base a lo que el mercado estime
respecto al costo de la materia prima pueda tener en el mercado. El método que se utiliza
para resarcir el dafo patrimonial es mediante la reparacion integral, pero, si el bien sigue
funcionando ;se debe realizar la reparacion integral? Si, efectivamente, pero no del bien,
sino del servicio de mantenimiento para que el bien siga funcionando; reparacion integral se
entiende a la amortizacion econdmica que se realiza por todo el valor del bien que se vio
afectado por el ilicito cometido. Es por ello que resulta de vital importancia los medios
probatorios que aporten las victimas, boletas de compra del bien y las mejora que se le han
realizado a dicho bien; con la boleta de venta se puede saber la antigliedad del bien, el estado,
el funcionamiento, el precio y las caracteristicas que tiene este en el mercado, con la finalidad

de tener un criterio potencial para la determinacion del dafio.

En el dafo patrimonial, a su vez, hay que evaluar los elementos constitutivos de la
responsabilidad civil para su cuantificacion correcta; en tal sentido, se debe cuantificar el

dafio emergente y el lucro cesante, pues, el nexo carece de valoracion.

Para cuantificar el dafio emergente originado por la comision de un delito se debe tener en
cuenta la pérdida patrimonial efectiva posterior a que se produzca la inutilizacion,
destruccion o pérdida del bien de la victima; lo cual, genera una desventaja a éste que causa
su empobrecimiento. El articulo 1985° del Codigo Civil establece como criterio para la
determinacion de la indemnizacion comprende las consecuencias juridicas que se deriven de
la accion generadora del dafo, en otras palabras, del hecho punible. El dafio emergente, en
el derecho civil, involucra el hecho de la disminucion patrimonial del afectado, ello no causa
problemas en su determinacion por el hecho de tratarse de patrimonio, el cual puede ser

apreciable monetariamente; pero, es de vital importancia, para su determinacion, el
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ofrecimiento de pruebas que formule el afectado con la finalidad de demostrar su derecho y

la valorizacion del bien por el cual se le ha disminuido el patrimonio.

A manera de ejemplo, si a una persona le roban un celular en la calle y no se logra recuperar
el equipo, el dafo emergente equivale al valor total del bien; si se llega a robar un televisor,
pero la policia llega a detener al autor del hecho ain con el artefacto en su poder,
advirtiéndose que existe una rotura pequefia en la parte superior de éste, existen dos
posibilidades para dafio emergente: en primer lugar, se puede dar el caso que el artefacto
funcione con una leve alteracion en su coloracion al encender, entonces el dafio emergente
equivale al coste de reparacion mas los gastos adicionales por movilizacion para realizar la
operacion de arreglado respectivo. En caso el artefacto, no funciones se deberd restituir el

monto del bien en su totalidad.

Pero, el dafio emergente no solo se presenta en casos de dafios patrimoniales, es de recordar
lo mencionado anteriormente, para que exista reparacion civil se necesita la confluencia de
todos los elementos constitutivos de la responsabilidad civil en el hecho punible y ello se
manifiesta por constituir un hecho antijuridico para el ordenamiento, y al no soportar la
sociedad dicho comportamiento se produce un dafio al afectado; por ende, el dafio emergente
también se encuentra dentro de la esfera de los dafios extrapatrimoniales, que también son
cuantificables por causar empobrecimiento en la persona (principal fundamento del dafo
emergente). Y ;como se cuantifica el dafio emergente en casos de dafios extrapatrimoniales?
Mediante los gastos de recuperacion, medicina o internamiento del afectado, los traslados al
nosocomio y el pago de la ambulancia lo cual puede ser demostrable documentalmente con
las boletas respectivas. En caso la victima falleciese, se podria incluir el gasto de sepelio, el
pago del nicho y entre otros aspectos subjetivos familiares, los cuales también son

apreciables mediante boletas respectivas.
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Para la cuantificacion del lucro cesante, lo que se debe saber, en primera instancia, que es
un espectaticio y ;por qué? Porque es una proyeccion que debe realizar el agraviado de todo
aquello que pudo enriquecerse por el funcionamiento del bien y que se ha dejado de percibir
por su inutilzacioén temporal o total. Entonces se cuantificaria de la siguiente manera: Si en
un hecho delictivo me roban un dispensador de helados, pero lo llego a recuperar a 15 dias
de realizado el robo, més otros 15 dias de reparacion, entonces he sido perjudicado 30 dias
de trabajo con dicho artefacto; en tal sentido, haciendo un muestreo en las personas que se
desempefian en el mismo rubro, ellos venden 70 bolas de helado por dia, cada una a 3 soles.
Realizando operacion matemadtica seria 70x3=S/.210.00 X 30=S/. 6,300.00 de lucro cesante

que deben estar incorporados dentro de la reparacion civil.

El mismo caso se da en caso de la cuantificacion del lucro cesante en danos extra
patrimoniales, por ejemplo, una persona agredida, con trabajo estable, con ganancia de S/.
5,000.00 al mes, se le otorga descanso médico por 15 dias; en tal caso se procedera a dividir
el sueldo por 30 y multiplicarlo por los dias de descanso médico. Si existiese muerte, es un
aspecto. mucho mas subjetivo que depende mucho a la sujecion jurisprudencial y la
discrecionalidad del juez para valorar dichos aspectos. En caso no fallezca la persona, pero,
¢ésta no tenga trabajo estable, se puede cuantificar el lucro cesante en base al minimo vital
establecido al momento de la comision del hecho e incorporarlo con los demas elementos

constitutivos de la reparacion civil.

c. Cuantificacion de los dafios extrapatrimoniales

Segun nuestro ordenamiento civil actual existen dos categorias de dafios extrapatrimoniales,
los cuales son: el dafio moral y el dafio a la persona. Ello a lo largo del tiempo ha traido
discrepancias en la doctrina; mucho autores han indicado que la tinica categoria de dafio
extrapatrimonial que debe existir es el dafio moral, pues, el dafio a la persona es un concepto

vago, en pleno desarrollo y que puede encontrarse enmarcado de mejor manera en el dafo
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emergente, lucro cesante e incluso en el dafio moral. Otros consideran lo adverso, que dafo
a la persona y el dafio moral son muy distintos el uno del otro y que merece tratamiento
separado y que pueden coexistir en el mismo tipo de dafio (extrapatrimonial). Una tercera
postura indica que uno es el mundo (dafio a la persona) y el otro es un continente(dafio moral)

haciendo que surja una relacion género- especie (Castillo Alva, 2001).

El dafio moral constituye una lesion inferida a la persona en su esfera emocional-sentimental,
la cual le produce dolor, afliccion o sufrimiento. Dicho instito se encuentra regulado en los

articulo 1983°y 1984° del Codigo Civil.

Este tipo de dafio, en los casos de delitos Contra la Vida, el Cuerpo y la Salud, los delitos
Contro el Patrimonio, siempre se encuentra presente en la victima que sufre grandes secuelas
en la esfera emotiva ya que involucran agresiones, muerte de un ser querido, sustos por robo
o amedrentamientos. A manera de ejemplo podemos indicar cuando una persona muere a
causa de un accidente de transito, ello causa dolor y sufrimiento a sus familiares mas
cercanos a este, ademas que el autor debe pagar los gastos de internamiento y todo aquello
que tenga que ver con el dafio emergente. Ello implica que no solo la victima puede sufrir
dafio moral a consecuencia de un hecho punible, sino, también sus seres mas cercanos, los

cuales son indemnizables mediante reparacion civil en el Proceso Penal.

Ahora bien, la cuantificacion de este dafio moral es un problema muy frecuente para el
juzgador por dos motivos muy claros; el primero se refiere a la prueba documental para
poder corroborar la existencia del dafio moral, recordemos que la determinacion de la
reparacion civil involucra un tema netamente valorativo instrumental (pruebas
documentales) que acrediten la existencia de este, y, al no tener las pruebas documentales
suficientes para ello desemboca en el siguiente problema que es la cuantificacion del dafio
moral. Es por ello que aqui también interviene la jurisprudencia, ella nos indica que en caso

de muerte de una persona, siempre va a estar acompaiiado de un dafio a los familiares; no

61



obstante, para los casos en que ésta no se produzca, el juez, debera tener una flexibilidad
adecuada para la exigencia de la comprobacion de la existencia de este tipo de dafio,
debiendo recurrir al criterio de conciencia para la consideracion de encontrar corroborada o
no la existencia de dafio moral en el caso. Para tal caso es mucho mas conveniente y
cientifico el apoyo del magistrado mediante una pericia de parte que determine la existencia

de este tipo de dafio (Villegas Paiva, 2013).

El dafio a la persona no es mas ni menos que el dafio que recibe la victima en su integridad
fisica, debiendo tener en cuenta que la persona se considera sujeto de derecho desde su

concepcion hasta su muerte.

Este tipo de dafio, como se manifestd anteriormente se encuentra regulado en el Codigo Civil
en los casos de existencia de responsabilidad civil extra contractual, especificamente en el

articulo 1985° del citado Codigo Adjetivo.

Uno de los casos mas palpables de dafio a las personas es el que se da en el delito de lesiones,
donde es palpable a simple vista la existencia de este por distintos signos: hematomas,
hinchazones, sangrado, cortaduras, entre otros. Por lo que cuando el juez encuentre
responsabilidad penal del acusado por este delito, siempre fija un monto indemnizatorio
respecto al dafio fisico que se le ha ocasionado a la persona, la cual debe conformar un
aspecto referente a todo el universo que debe abarcar la fijacion de la reparacion civil en
dichos casos, por ejemplo, los gastos para hospitalizacion, medicina(dafio emergente) e

incluso el dafio moral causado a loss familiares y a la victima.

Se debe dejar en claro que en un mismo caso pueden confluir los dos tipos de dafio
(patrimonial y extrapatrimonial) los cuales deben ser cuantificados de manera satisfactoria
en el desarrollo del juicio mediante pruebas documentales; no obstante, el juez al emitir

sentencia, debe proceder realizar las precisiones respecto a ello, quiere decir, que debe tratar
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de manera individual el dafio patrimonial y extrapatrimonial confluentes en el caso que al

final se debera sumar para el calculo total de la reparacién civil.

Pero como se ha dicho anteriormente, probar, cuantificar y cuantificar los dafios
extrapatrimoniales constituyen un dolor de cabeza para los magistrados en la actualidad,
pero, la dificultad de la cuantificacion de este tipo de dafio no radica en otra esfera que no
sea en la cuantificacion en monedas del dafno causado pero a su vez cumplir con ello sin que
se exceda la naturaleza del resarcimiento. Ello involucra un problema mayor para los jueces
penales, pues, muchos de ellos desconocer muchos temas respecto a la responsabilidad civil
puede conllevar a problemas mayores. Al no ser cuantificable monetariamente, muchas
veces una pericia nos puede dar una ayuda o soporte para saber la existencia de este, pero,
no nos ayuda a cuantificar y a la valuacion de esta, por lo que muchas veces se considera
que el criterio del juez debe primar en este aspecto, debiendo proponer una foérmula

resarcitoria adecuada en base a la equidad.

Es por ello, que resulta muy dificultoso establecer criterios especificos que contribuyan al
juez a determinar de una manera real y correcta este tipo de dafo; es por ello, que se le ha
dado autonomia al juez para que con el criterio de conciencia pueda establecer una
aproximacion al monto indemnizatorio y poder apoyarse en alguna prueba actuada en el
juicio para poder realizar la valuacion de este tipo de dano, siempre teniendo presente el

Principio de Equidad.

Para poder adoptar una formula resarcitoria basada en la equidad el juez debe tener en
consideracion ciertos elementos que van a contribuir a la correcta determinacion de una
formula resarcitoria idonea los cuales son: la observacion de la naturalezza y gravedad del
ilicito cometido, la intensidad y consecuencias del sufrimiento, los cuales deben estar

contrastados con la edad de la (s) victimas y ello vincularlo con la edad y el sexo,
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considerando también la condicién econdémica de los agraviados. (Zamora Barboza, 2014, p.

374)

2.2.2.3. Motivacion de la Sentencia Condenatoria

2.2.2.3.1. Definicion

Es indiscutible, que posterior a la realizacion de un debido proceso penal, este concluya con
el resultado final del proceso, siendo este la emision de la sentencia; ya sea esta condenatoria

o absolutoria, centrandonos Uinicamente en esta investigacion en la sentencia condenatoria.

En anteriores apartados ya se ha definido que es la sentencia condenatoria, pero, lo que

corresponde a este es definir en qué consiste la motivacion de esta.

Consiste en un Principio derivado del Debido Proceso, mediante el cual, el magistrado, se
encuentra en la obligacion de fundamentar conforme a derecho y las circunstancias
empiricas, que rodean al caso, la sentencia condenatoria que va a emitir, satisfaciendo de
dicha manera el interés juridico de la sociedad para la solucion de dicha perturbacion de la
paz social; por ello, esta debe ser de calidad para que posteriormente pueda ser aplicado para
posteriores casos similares a manera de antecedente y asi cumpla su rol dentro del sistema

juridico peruano.

En su contenido, la sentencia condenatoria, debe expresar logicidad pura en sus palabras,
todas ellas deben estar debidamente concatenadas con la finalidad del sustento de la parte
resolutiva; sin embargo, a parte de los requerimientos anteriormente establecidos la
motivacion de la sentencia condenatoria va a requerir de ciertos elementos adicionales para

la exposicion final del resultado.

Los elementos adicionales que debe contener las sentencias condenatorias son:
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Correcta Axiologicamente; ello se refiere a que debe expresar valores que han sido
reconocidos juridicamente de manera correcta para sustentar el fallo.

Universal; ello se refiere a que deben usar argumentos tales que permitan la utilizacion
de la sentencia en casos postumos y tengan la misma validez y sustento, a excepcion de
la fundamentacidn facticaque es independiente en cada caso.

Sincera; no debe contener falacias en su contenido, sino que debe sustentarse en los
hechos que han sido debidamente corroborados.

Eficiente; pues, todo el contenido debe estar concatenado de tal manera que solidifique
la decision a adoptar (el fallo).

Suficiente; respecto a que solo debe expresar los argumentos concretos y exactos que
han conllevado al magistrado a emitir la sentencia condenatoria, no debe agregarse
contenidos innecesarios o secundarios que no tengan una vinculacién concreta con la
decision final.

Controversial; porque atiende a los argumentos del interlocutor (juez) cuyos argumentos
pueden ser rebatidos de manera argumentada y racional mediante los recursos
impugnatorios.

Contextualizada; por que su contenido expresa una pertinencia a determinado sistema
juridico (Europeo, Anglosajon).

Persuasiva; porque lo dota, en su contenido, de persuacion.

La motivacion de las resoluciones judiciales constituye un derecho-deber, un derecho que le

corresponde a las partes y a la sociedad, a los cuales, el Organo Jurisdiccional da a entender

al existencia de un Debido Proceso y la seguridad juridica; constituyéndose de esta manera

en una limitacion al Tus Ponnendi del estado y la emision de sentencias arbitrarias.

Constituye un deber, debido a que un Estado Constitucional de Derecho exige al juez la
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emision de fallos congruentes y acorde a derecho que puedan generar la confianza de los

ciudadanos de una correcta administracion de justicia por parte del Poder Judicial.

Es tal la importancia de este Principio Constitucional que nuestra Constitucion lo consagra
y protege de manera explicita en su articulo 139° inciso 5, estableciéndolo como principio y
derecho de la funcion jurisdiccional del Estado. Cabe hacer una precision en este apartado,
pues, la motivacion de las decisiones con caracter resolutivo o que pone fin a una
controversia o peticiéon se dan en muchos campos, no solo en el judicial, por ejemplo, el
laudo arbitral es una decision final emitido luego de la realizacién de un procedimiento
arbitral y el cual necesariamente debe sustentar y motivar la decision arribada por los
arbitros; otro ejemplo son las resoluciones emitidas por las Municipalidades para resolver
las peticiones de los administrados, las cuales también deben ser motivadas acordes para que
produzcan los efectos requeridos; los organos constitucionalmente auténomos también
emiten este tipo de fallos, ello denota que el campo de aplicacion de este principio no solo
se centra en el Organo Jurisdiccional, sino que también tiene efectos sobre sobre la

Administracion Publica y las Entidades Privadas que prestan Servicios Publicos.

Para aundar mas en el tema de la motivacion de las resoluciones judiciales en la esfera de lo
Penal resulta necesario indicar que en el articulo VI de Codigo Procesal Penal consagra la
aplicacion de la motivacion de las decisiones judiciales de parte de los jueces al imponer
medidas limitativas de derechos, medidas de coercion personal, patrimonial, privitavia de
libertad entre otras que ampare la legislacion nacional; con consonancia de la aplicacion del
Principio de Proporcionalidad. De igual manera podemos mencionar que el articulo 123° de
la citada norma, indica que la resolucion judicial debera contener, de manera clara y expresa,
los hechos que generaron la litis y las pruebas que se observaron para sustentar la decision
arribada. La sentencia que se emita resultado del proceso penal debe ser, motivada de manera

clara, logica y completa de los hechos que han originado la litis, las cuales deberan
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considerarse, de acuerdo al caso, como probada e improbada, conforme a lo regulado en el

inciso 3 del articulo 394° del Codigo Adjetivo.

Para terminar con la concepcion de este principio, resulta necesario saber que este maneja
dos esferas consustan; en primer término tenemos a la esfera endoprocesal, la cual involucra
un convencer a las partes que intervienen en una litis que la decision arribada por el Organo
Jurisdiccional es la correcta, delimitando de manera correcta los alcances que tiene la
sentencia y, a su vez, dandole las herramientas necesarias para poder refutar su contenido si
es que asi fuera el deseo de la parte que se sienta perjudicada por la misma, de esta manera,
los 6rganos revisores de los recursos(Apelacion y Casacion) tienen una posibilidad de tener
facilitada su facultad revisora de la decesion judicial recurrida. La segunda esfera que abarca
este principio se refiere a la extraprocesal, la cual abarca la obligatoriedad de la aplicacion
de este principio en las decisiones que se emita por parte del Organo Jurisdiccional, ya que,
la motivacion de resoluciones judiciales es un precepto principista que se encuentra avalado
en la Constitucion Politica del Peri y merece ser controlado su aplicacion, ya sea
institucionalmente (OCMA y ODECMA ), como también de manera difusa o generalizada

(Huaman, 2018).
2.2.2.3.2. Finalidad de la Motivacion de las Sentencias Condenatorias

En lineas anteriores se ha indicado que mediante el presente principio se garantiza al
ciudadano la seguridad juridica de obtener un resultado 6ptimo y basado en derecho al
momento que éste recurre al Organo Jurisdiccional con la intencion de obtener tutela de sus
derechos que considere que se encuentra siendo lesionado por un tercero, en mérito, a que
el Poder Judicial disponga las medidas respectivas para el cese de los actos contra los
derechos del tutelado. Siempre respetando la linea de proporcionalidad de la medida
adoptada en la sentencia, con la finalidad de satisfacer la peticion y no causar un perjuicio

desmedido al tercero.
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Es de advertir que la principal finalidad que tiene la Motivacion Judicial de la Sentencia
Condenatoria es la justificacion del quantum y tipo de pena impuesta al sentenciado, asi
como la justificacion de la Reparacion Civil que se le impone mediante criterios concretos
que sustentan de manera sélida la parte resolutiva de la sentencia. Las premisas facticas
utilizadas para la imposicioén de la condena tienen que encajar de manera clara, precisa y
delimitada con el tipo penal; y, concatenada la fundamentacion factica y juridica de manera
tal que los elementos de conviccion (pruebas, documentales, personales y cientificas) den
probidad absoluta de la tesis fiscal (teoria del caso) y que a la vez genere certeza en el
juzgador y pueda realizar una correcta motivacion de la condena; caso contrario, se pueden
dar dos supuestos: a) Si no genera conviccion las pruebas documentales, sin embargo, el tipo
penal encaja con los hechos; entonces, se debe proceder a absolver (caso que no se analiza
en este trabajo). b) Las pruebas, el tipo penal y la teoria del caso concuerdan armdnicamente
para poder condenar, pero, el juez no motiva bien su decision; entonces, dicha sentencia
deviene en nula en Sala, por infraccion al derecho constitucional de motivacion de

resoluciones judiciales.

Si el juez resuelve de tal manera, se encuentra en una obligacion moral, legal y constitucional
de dar las razones por las cuales ha arribado a dicha decision en determinado proceso penal,
la cual debe tener una justificacion interna de la decision que se encuentran expresadas en la
fundamentacion factica y juridica que llevaron al juez a la decision arribada en la parte
resolutiva; y, por otro lado, una justificacion externa la cual consiste en el simple hecho de
la racionalidad de la decision judicial arribada y ello conlleva a una correccion material de
las premisas utilizadas en el proceso; pues si bien es cierto, una inferencia puede ser

formalmente correcta, ello no quita que pueda ser irrazonable (Zavaleta, 2014)

Por lo mencionado anteriormente, podemos indicar que la justificacion externa consiste en

el trabajo argumentativo que realiza el juez, que consiste en la fundamentacién de las
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premisas usadas en la justificacion interna, las premisas que sustentan el silogismo juridico
y que amerite una consecuencia juridico penal, las cuales se deben obtener mediante una
razonamiento constitucional, pues, interviene en esta fase el Principio de Proporcionalidad;

imponiendo, por tal motivo, un grado de dificultad al juzgador. (Cardenas, 2016).

Cumpliendo estos dos requisitos (justificacion interna y externa) tendremos resoluciones
justas y de calidad, que puedan pasar airosas cualquier examen o critica que puedan realizar
la ciudadania, recordando la esfera extraprocesal de la sentencia que se emita, en el ejercicio

de sus derechos de control que la Constitucion el reconoce (Ticona, 2002).

2.2.2.3.3. La motivacion de la Sentencia Condenatoria como derecho fundamental.

Como ya hemos desarrollado en lineas anteriores, la motivacion judicial de resoluciones
judiciales constituye un imperativo constitucional debido a que toda resoluciéon emanada en
el ejercicio de la actividad jurisdiccional tiene que ser debidamente motivada, conforme a
lo consagrado en el articulo 139 inciso 5 de la Constitucion Politica del Pert, el cual exceptlia
de este requisito de validez (motivacion) a los decretos de mero tramite. Es claro el texto
constitucional a indicar “resoluciones judiciales” que para ello debemos entender que es una
resolucion judicial. Hablar de resolucion judicial es hablar de la existencia de una
comunicacion escrita que realiza el juez en ejercicio de sus labores jurisdiccionales que
contiene u voluntad y razonamiento; pero, en su esencia podemos encontrar dos formas
claras de diferenciar: a) resolucion judicial como documento, que consiste en la parte fisica,
la parte visible, la parte documental de la voluntad y criterio del juez, la cual contiene
enunciadoss y dispositivos que acompafia, por el cual enmarca el sentido de la decision
judicial a tomar; comunmente se puede apreciar en el expediente y con la numeracion
correlatva respectiva. b) la resolucion judicial como acto, y ja qué se refiere este aspecto
importante de la resolucion?, se refiere al hecho que la resolucion constituye un acto procesal,

en el cual se plasma las ideas facticas y juridicas que tienen el juez para poder llevar a cabo
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el proceso y, posterior, a ello, poder emitir una decision final (sentencia). Es necesario
indicar que constituye un hecho juridico voluntario que surte unicamente efectos en el
proceso en el cual se ha emitido (Cavani, 2017). Es en tal sentido que el mismo Codigo
Procesal Penal ha establecido claramente en su articulo 123 que son resoluciones judiciales
los decretos, autos y sentencias; por ende, es mandato constitucional la motivacion de las
sentencias y principalmente las sentencias condenatorias en los procesos penales puesto que
existe un Principio Fundamental que se veria seriamente afectado por dichas decisiones
jurisdiccionales, constituyendo, de esta manera un requisito de validéz formal de las

resoluciones que emane el Organo Jurisdiccional.

Significativo es el aporte de la jurisprudencia constitucional en este extremo el Tribunal
Constitucional ha estableciddo el contenido constitucional protegido del derecho de

motivacion de resoluciones judiciales. El Tribunal Constitucional ha establecido:

Este Tribunal el contenido del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales exige
que exista: a) fundamentacién que no implica la sola mencion de las normas a aplicar al caso,
sino la explicacion y justificacion de por qué tal caso se encuentra dentro de los supuestos
que contemplan tales normas; b) congruencia entre lo pedido y lo resuelto, que implica la
manifestacion de los argumentos que expresaran la conformidad entre los pronunciamientos
del fallo y las pretensiones formuladas por las partes; y asimismo reclama c) que por si
misma exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o
concisa, o se presenta el supuesto de motivacion por remision (Cfr. Exp. N° 4348-2005-

PA/TC). (Caso Audante Gutiérrez, 2012, p. 5)

La debida motivacion de resoluciones judiciales, por otro lado, garantiza el surgimiento y
reconocimiento de otros Principios Procesales que se encuentran contemplados en la
constitucion; ademas qué, en su esencia, expresa un doble sentido juridico: por un lado

tenemos al hecho que garantiza que la justicia se encuentre impartida de acuerdo a la
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constitucion y las leyes; y, por otro lado, es que el hecho de motivar de manera correcta las
resoluciones garantiza el derecho a la defensa de todo justiciable, en tanto, una motivicion
clara, precisa y 16gica permite al justiciable saber en concreto la esencia de una resolucion y
asi poder rebatirla de manera correcta con los recursos, remedios y medios técnicos de

defensa que la ley procesal peruana ampara.

Por tanto, la motivacion de las resoluciones judiciales involucra la existencia de un principio
por el cual se informa el ejercicio de la funcion jurisdiccional a la ciudadania; y, por otro

lado, el surgimiento de un derecho fundamenta a favor de las partes procesales.

De igual forma, el Tribunal Constitucional, ha expresado que la motivacion judicial debe

expresar suficiencia y razonamiento, al expresar lo siguiente:

Dos son, ese sentido, las caracteristicas que debe tener la motivacion de la detencion
judicial preventiva. En primer lugar, tiene que ser “suficiente”, esto es, debe expresar, por
si misma, las condiciones de hecho y de derecho que sirven para dictarla o mantenerla. En
segundo término, debe ser “razonada”, en el sentido de que en ella se observe la
ponderacion judicial en torno a la concurrencia de todos los aspectos que justifican la
adopcion de la medida cautelar, pues de otra forma no podria evaluarse si es arbitraria por

injustificada. (Caso Silva Checa, 2002, p. 19)

Y concordamos con lo manifestado por el Tribunal Constitucional, toda vez que debe existir
suficientes razones por la cual un Organo Jurisdiccional reconozca un derecho a una persona,
en determinado caso concreto, y especificar las razones para que un ajeno al proceso pueda
advertir, identificar y conocer las razones en la cual se sustenta la decision adoptada y asi
poder librar de arbitrariedad dicha resolucion judicial. Debemos tener en consideracion,
como se ha manifestado lineas arriba, la motivacion de las resoluciones judiciales no es un

requisito de forma, pues, dada su trascendencia constitucional, constituye un imperativo que
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debe observar el juez al momento de resolver la controversia (Rodriguez-Ramos, 2007).
Todo ello nos hace pensar de lo tan fundamental que puede ser este principio para poder
tener un adecuado Estado Constitucional de Derecho, resulta apreciable que de este principio
se pueden desprender un sin nimero de sub principios que rigen un proceso, y, en nuestro

caso, un proceso penal.
2.2.2.4. Determinacion Judicial de la Pena
2.2.2.2.4.1. Aspectos Generales

En nuestro tema de estudio viene a ser la etapa fundamental para la emision de un fallo
condenatorio, pues, corresponde aplicar ciertos criterio y parametros legales que han sido
fijados tanto por las leyes, como por el desarrollo jurisprudencial supremo, constitucional e
interamericano (Corte IDH); es pues, que en esta etapa del proceso penal, el Organo
Jurisdiccional, en ejercicio de sus facultades discrecionales, las cuales se desenvuelven en
ciertos canones que la propia ley establece, observa las leyes penales que se utilizan para la
determinacion de la pena (como es el caso del Codigo Penal de 1991) y la ley especial para
la aplicacion de la pena impuesta al delito materia de juzgamiento; y, asi también, en su rol
de juez constitucional también se encuentra obligado a recurrir al estudio de principios y
valores juridicos, que resulten aplicables al caso para poder establecer una “pena
proporcional” que cumpla con todos los estdndares constitucionales que resulten necesarios

para garantizar el derecho de las partes que intervienen.
2.2.2.2.4.2. Proceso de determinacion judicial de la pena

La determinacion judicial consiste simplemente en los pasos que debe seguir el juzgador
para poder establecer una pena proporcional después de evaluar la consecuencia juridico-
penal que ha tenido el hecho punible de manera definitiva. Obviamente que dicho acto de

determinacion judicial es un acto complejo, pues, involucra mucha subjetividad del juzgador
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ademas que su estudio de determinacion involucra 3 etapas claramente determinadas, las
cuales no se encuentran normadas sino que la misma doctrina y jurisprudencia lo ha
establecido e identificado; pero, estas etapas solo se proceden a realizar siempre y cuando se
tenga la total y plena de la tipicidad del acto realizado, cuando haya operado la total
destruccion del Principio de la Presuncion de Inocencia, las cuales son destruidas en base al
material probatorio que debe realizar el Representante del Ministerio Publico para tal fin; y,
obviamente haberse demostrado la culpabilidad con los requisitos sustantivos necesario para

tal efecto.

En tal sentido el primer paso para poder determinar la pena a imponer es la identificacion de
la pena basica; y, ;Donde la encontramos? Simple respuesta, la encontramos en el Codigo
Penal y-es la pena minima y méaxima que ha fijado el legislador para el delito por el cual se
le juzga al acusado; no obstante, en algunas oportunidades el mismo juzgador, escasas en si,
le corresponde aplicar el articulo 29° del Codigo Penal. La segunda etapa para la
determinacion de la pena consiste en la individualizacion de la pena concreta de parte del
juzgador, que simplemente consiste en determinar entre el minimo y el maximo de pena
legal que ha establecido el legislador, procedera a evaluar si al caso concreto confluyen
circunstancia de atenuacion, agravacion, si el acusado es reincidente o habitual cometiendo
delitos, conforme a las reglas que ha establecido el Cddigo Penal en sus articulos 46, 46-A,
46-B, 46-C, 46-D y 46-E, para que en base a ese andlisis proceda a ubicar la pena en el
Sistema de Tercios que ha implementado la jurisprudencia nacional y que, a su vez ha sido
recogido por el legislador en el Codigo Penal en los articulos 45° y 45-A. y la tercera etapa
consiste en la instrumentalizacion de las circunstancias que modifiquen, ya sea agravando o
atenuando la responsabilidad penal del agente, por tanto, en la segunda etapa identificamos
dichas situaciones que pueden aplicarse para que se puedan aplicar al caso concreto, pues,

en esta etapa se aplica dichas situaciones para proceder a la ubicacion en el sistema de tercios
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y también los descuentos respectivos a lo que el Representante del Ministerio Publico solicita
como imposicion de pena, ello con la finalidad que el juzgador no se convierta en un simple
robot que copie y pegue lo que indique el Representante del Ministerio Publico. Y, es pues,
la ultima etapa la que motiva la presente investigacion, pues, no detectamos una correcta
motivacion de la condena impuesta por sentencia condenatoria, pero ello sera materia de
analisis en lineas posteriores asi como los defectos de motivacion que van de la mano con
ello, es aqui en esta etapa en la cual se determina si la pena “ es proporcional al caso concreto
aplicado” y justamente la mas dificil, pues, el juez lamentablemente, en muchas
oportunidades, carece de un criterio juridico valido para poder determinar correctamente los
descuentos y aumentos que debe tener una pena en casos de habitualidad o reincidencia y la
ubicacion de los tercios en los cuales se debe ubicar la pena. La ley penal en muchos casos
no es muy clara al expresar los descuentos y aumentos por las circunstancias y agravantes,
asi como también en los casos de los descuentos por tentativa, pues se utiliza el término “el
juez debera disminuir prudencialmente la pena” y he ahi el surgimiento de los infinitos

problemas que se presentan respecto a la determinacion judicial de la pena.

El derecho, al ser aplicado por los seres humanos se vuelve en si muy subjetivo, y
obviamente, el acto de determinacion de la pena no es la excepcion, si bien es cierto en
muchos casos la norma es clara al indicar ciertos aspectos y criterios para determinar la pena
como es el caso de la reincidencia, en la cual se puede apreciar que el legislador ha
establecido que se debe aumentar la pena en una mitad (Arrascue, 2020). Pero que sucede
cuando el agente tiene responsabilidad atenuada conforme al articulo 21° del Cédigo Penal
o el delito cometido queda en grado de tentativa y se debe disminuir “prudencialmente” y
deja a criterio del magistrado en cuanto puede consistir dicha disminucion, es ahi surge el
tema de las sentencias penales inconstitucionales o desproporcionales, carentes de

motivacion e incoherente entre el desarrollo y lo que resuelve.
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Resultaria bonito y menos antagonico encontrar todo en la norma y simplemente coger la
norma y aplicarla para poder fijar de manera correcta la pena al caso concreto y ser simples
maquinas aplicadoras de la ley, el mismisimo legalismo, los robots del derecho, no razonar
y simplemente decir “la ley dice, la ley se hace”; y, esos tiempos, magistrados, han quedado
totalmente retrasados y desfasados. Aunque resulte totalmente antagoénico y contradictorio
del razonamiento argumentado y sustentado, comenzé la revolucion del Derecho Penal y
Procesal Penal actual y su camino a la constitucionalizaciéon del mismo. ;Por qué se dice
eso? Porque justamente el Test de Proporcionalidad involucra una actividad mental y
razonada en fundamentos constitucionales para poder establecer una correcta formula de
coexistencia de derechos fundamentales y asi ambos derechos que se ponen en juicio puedan

verse satisfechos en la medida que requiera el caso.

Conforme a Poma (2013) indica que para que el cumplimiento de los fines de la pena, esta
tiene que pasar por distintos filtros y asi salvaguardar los fines de un Estado Constitucional
de Derecho, por lo que identifica una “etapa constitucional”, etapa legal, etapa judicial y una
etapa administrativa para esta determinacion (Poma, 2013). Siendo que en la etapa que
denomina constitucional, se encuentran los principios por los cuales se rige la imposicion de
la pena y los cuales funcionan como parametros unicos para la fundamentacion y fijacion de
la misma.

2.3 Bases filosoficas

2.3.1. Derechos Fundamentales

2.3.1.1. Aspectos Historicos

Es notorio que la humanidad ha pasado por constantes cambios durante su formacion y que
la historia ha recabado en documentos el menoscabo y resurgir de la humanidad. Las guerras

formaron a punta de muerte, sangre, sudor y lagrima la sociedad y el mundo contemporaneo
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y de esos errores es que siempre se avizora una luz de esperanza para humanidad para no
volver a cometer tal deleznable acto del pasado.

La materia de estudio, los derechos fundamentales, no fue la excepcion pues esta surge a
consecuencia de la proteccion que la misma humanidad se hace para no volver a cometer o
se vuelvan a presentar los actos terrorificos que ella experimenté a consecuencia de la
Segunda Guerra Mundial impulsada por los deseos desorbitados y totalmente contrario a la
cordura del Gobierno aleméan de 1939, encabezado por Adolf Hitler, quien origina un
movimiento totalmente racista al cual denomindé nazismo, qué, posteriormente a ello
consigui6 adeptos en toda Europa surgiendo nuevos movimiento como el fascismo italiano,
cuyo mayor exponente y lider fue el temido Benito Mussolini. Finalizada la guerra, en el afio
1945, y muerto los lideres de dichos movimientos, en 1948 la reciente y flamante
Organizacion de las Naciones Unidas, testigo de tan horrendos actos presenciado por la
humanidad decide emitir un pronunciamiento tan claro y preciso respecto a los derechos que
le corresponden a la persona humana por su condicion de tal y que hasta la fecha sigue
manteniendo vigencia y notoriedad en el mundo, dicha declaracion es la “Declaracion
Universal de los Derechos Humanos”. Pues, cabe cuestionamiento respecto a qué relacion
tiene los derechos humanos con los derechos fundamentales, pues la relacion es muy
estrecha, podemos que los derechos humanos es el mundo y los derechos fundamentales se
encuentran inmersos y dentro de ese mundo, ;a qué nos referimos? Al hecho que el derecho
humano es el reconocimiento de facultades, derechos y atributos que le reconocen las
naciones al ser humano por su condicién de tal; y, por otro lado, los derechos fundamentales
son aquellos derechos que un determinado espacio territorial un Estado-Nacion les reconoce
derechos y garantias minimas a sus ocupantes para asi garantizar el goce pleno de dichas
garantias minimas en paz social.

2.3.1.1. Concepcidn Filosofica
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Pareciese, en el cotidiano, que esta palabra fuese un simple enunciado juridico, pero, en la
praxis su trascendencia va mas alla de lo juridico llegando al campo filosofico y del derecho
natural. De su estudio, nosotros podemos encontrar tres dimensiones que abarca este
concepto entre las cuales se encuentra el aspecto filoséfico, el aspecto ideoldgico y la ciencia
de estudio de los derechos fundamentales (Noriega, 2003). Estando a ello procederemos a
analizar el campo filosofico de los derechos fundamentales, toda vez que el concepto
detallado en el aspecto amplio se ha desarrollado en lineas anteriores de la presente
investigacion.

El aspecto filosofico de los derechos fundamentales son concebidos como una filosofia
politica juridica (Bidard, 2005) . También en su esencia encontramos una concepcion
axioldgica en el sentido que su estudio esta totalmente relacionado y mimetizado con el
estudio de los valores juridicos con la finalidad de poder arribar a una concepcion unitaria
de lo que se denomina “dignidad humana”, ello con la finalidad de contribuir al
cumplimiento de los parametros éticos de igualdad, libertad y paz en el desarrollo estable de
la sociedad. Todo ello contribuye intrinsecamente a 1 desarrollo y la formacién de una
organizacion de la sociedad politica que, como podemos apreciar, en el caso del Pert se
expresa en la democracia que nos acompafa desde la edad contemporanea, a excepcion de
algunos impases con el caudillismo y los golpes de estado del siglo XX. Es tanto asi lo
desarrollado que podemos encontrar gran ejemplo de la relacion entre democracia y derechos
fundamentales en el contenido del Constituyente que expresa la voluntad del pueblo
(democracia) que en su articulo 2° reconoce los derechos fundamentales de la poblacion que
se encuentra dentro del territorio peruano e incluso de los extranjeros dentro de nuestro
territorio.

La concepcion filosofica de derecho fundamental radica mucho en el aspecto que dicha

conceptualizacion del denominado “derecho natural” se encuentra en su relacion intima con
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el concepto de dignidad humana la cual puede encontrar muchos vocablos y definiciones por
la complejidad del asunto, pero conservaremos dos vertientes claras y bien definidas respecto
al concepto antes dispuesto por un lado tenemos bien definido la concepcidon catdlica
tradicional, la dignidad comun a todos los seres humanos procede de su condicidon de hijos
de Dios y reside en la capacidad de acatar y observar la ley moral, la cual de ninguna manera
emana de los humanos mismos. La razén puede conocerla y de hecho la conoce —dicen—
pero no la crea ni promulga, porque el deber procede de una instancia ajena, lldmese ésta
Dios, finalidad de la naturaleza, o como sea. Para otros, por el contrario, la dignidad humana
consiste en la capacidad que tenemos los humanos de darnos ley moral a nosotros mismos
(Valls, 2005). Ello proviene de la vision Kanteana de la concepcion de dignidad y
obviamente que si observamos la capacidad de nosotros mismos auto limitarnos dandonos
leyes es la concepcion del ordenamiento juridico actual y que ha hecho posible el
surgimiento del Poder Constituyente y que a la postre ha traido consigo el surgimiento de
los derechos fundamentales y la posterior convivencia social pacifica.

2.4 Definicion de términos basicos

a. Principio Constitucional: para entender a ciencia cierta lo que es el principio de
proporcionalidad se debe partir desde el inicio de todo sabiendo que es un principio
constitucional; se entiende como principio constitucional a toda aquella norma juridica
que no es auténoma, sino que depende de otras para poder ejercitarse, sin embargo, ello
no involucra que no se le reconozca su valor juridico ni su fuerza vinculatoria de éste.
son verdaderas normas juridicas y forman parte integral del ordenamiento juridico
constitucional y como tal tienen el alcance de “asegurar la permanencia y obligatoriedad
del contenido material de la constitucion”.

b. Principio de Proporcionalidad: consiste, no en una erosion de derechos
fundamentales, sino en ser un criterio ponderativo con la finalidad de lograr una

gradualidad necesaria en caso exista una colision de derechos fundamentales en un
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determinado contexto histérico y coyuntural, todo ello con la finalidad de llegar a
soluciones plausibles de determinado problema, sin llegar a afectar negativamente
derechos fundamentales en colision.

Derechos no absolutos: referidos a aquellos derechos que no se encuentran establecido
de manera rigida en nuestra legislacion y que permiten ser aplicados con gradualidad en
el Sistema Juridico, en este grupo de derechos no se encuentran establecidos las normas
reglas, pues éstas son derechos absolutos. Los derechos no absolutos permiten aplicar
la teoria de la ponderacion de los derechos fundamentales y por ende el Principio de
Proporcionalidad.

Colision de Derechos Fundamentales: se habla de colision de derechos fundamentales
cuando en un determinado proceso penal se encuentran contra puestos entre si dos
derechos o principios constitucionales entre si, ello quiere decir derechos del agraviado,
contra los derechos del acusado; los cuales deben ser resueltos aplicando la ponderacion
de los derechos fundamentales.

Principio de Idoneidad: éste principio constituye un subprincipio dentro de la
proporcionalidad de una sentencia condenatoria el cual consiste en determinar que la
afectacion del derecho a la liberta personal de la persona debe perseguir un fin
constitucional o en otras palabras debe tener un sustento licito, por lo que se debe
examinar si la medida legislativa es la adecuada a aplicarse (ley penal) de lo contrario
se podré declarar la inconstitucionalidad de la misma mediante el ejercicio del control
difuso que la Ley Orgénica del Poder Judicial, reconoce al magistrado.

Principio de Necesidad: El siguiente filtro dentro del Test de Proporcionalidad consiste
en hacer un andlisis de las opciones para posteriormente determinar si la opcion
adoptada por el juzgador es la méas adecuada a ser aplicada al caso, recordemos que la

privacion de la libertad es utilizada de manera excepcional, no volverla en un habitual,
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todo ello con la finalidad de determinar si existen medios menos gravosos a los que el
magistrado a idealizado usar para poder emitir su decision final.

Principio de Proporcionalidad en sentido estricto: es el ultimo filtro por el cual tiene
que pasar la decision de un magistrado con la finalidad de establecer penas
proporcionales que no necesariamente deban ser condenatorias o en su defecto no tienen
que ser con penas privativas de libertad efectiva; este filtro constituye o se expresa que
la decision final y la sancion que el juzgador imponga al sentenciado debe ser
equivalente al grado de afectacion de un determinado principio, aplicando la
ponderacion.

La Ponderacion surge como una herramienta fundamental para resolucion de
conflictos, pero ;Qué clase de conflictos? Los conflictos que surjan entre derechos
fundamentales contra puestos en determinado proceso, ya que los principios
constitucionales su finalidad es su aplicacion en su méaxima concepcion, pero, en
determinado momento ambos derechos contrapuestos no podran ejecutarse o ejercerse
en su totalidad puesto que ocasionaria lesiones mutuas en ambos derechos
fundamentales, por lo que con sana critica y criterio valorativo el juez debe graduar de
manera necesaria dichos derechos con la finalidad de no afectar innecesariamente ni a
uno ni otro derecho fundamental.

Sentencias Condenatorias las sentencias condenatorias es una decision final emitida
por el 6rgano jurisdiccional que necesariamente debe ser especializado en materia penal,
en la cual después de haber transcurrido todo el debate probatorio en la etapa de
juzgamiento respectiva, el juzgador considera a criterio propio existen elementos de
conviccion suficientes para poder demostrar la responsabilidad objetiva del acusado,
respecto a los hechos incriminados en la acusacion fiscal; por lo que en merito a ello

emite el fallo respectivo.
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j. Juzgamiento: constituye la etapa central del desarrollo de todo el proceso penal, en la
cual se realiza el debate probatorio de todas las pruebas documentales ofrecidas por las
partes y que han sido aceptados por el Auto de Enjuiciamiento respectivo; es la etapa en
la cual se genera la conviccion necesaria en el juzgador para que se pueda emitir una
sentencia final sobre el fondo de la acusacion fiscal.

k. Proceso Penal: la concepcion de proceso penal es la materializacion de lo que se
encuentra establecido en el Codigo Sustantivo a la vida real o sea la parte general del
derecho penal, lo cual se discrepa mucho pues ello no es tan cierto puesto que los
derechos que la parte adjetiva contempla son muy distintos a los de la parte sustantiva
ademas que estructuraliza de manera sustancial la estructura y las instituciones juridicas
que intervienen en el devenir de éste, por lo que se concluye que el proceso penal es el
procedimiento de caracter juridico que se lleva a cabo para que un érgano estatal aplique
una ley de tipo penal en un caso especifico, desarrollando para tal fin una investigacion,
identificacion y en caso de encontrarse responsabilidad, imponer el castigo respectivo.

2.5  Hipotesis de investigacion

2.5.1 Hipétesis general
Si se aplicase correctamente el principio de proporcionalidad en la motivacion de
resoluciones entonces se tendra mayor cantidad de sentencias condenatorias con penas

adecuadas al caso, con un debido criterio proporcional.

2.5.2 Hipaotesis especificas
La nulidad de sentencias condenatorias es a consecuencia de una incorrecta aplicacion del

principio de proporcionalidad en la motivacion de resoluciones judiciales.

La eficacia de las sentencias condenatorias depende directamente de la correcta aplicacion

del principio de proporcionalidad en la motivacion de dicha resolucién judicial.
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A mayor aplicacion del principio de proporcionalidad en la argumentacién juridica de la

decision final, mayores condenas proporcionales y adecuadas a cada caso en concreto.

2.6  Operacionalizacion de las variables

Variables

Indicadores

Indices

Vi: Principio de

Proporcionalidad

Componentes

Principio de Idoneidad

Principio de Necesidad

Principio de
Proporcionalidad

propiamente dicho

La Ponderacion

Utilidad

Motivacion de Resoluciones

Validez de Resoluciones

Nulidad de Resoluciones

Fundamentacion de

Resoluciones

Pertinencia

Uniformidad de Criterio

Penas Adecuadas

Penas desproporcionales

Correcta  Aplicacion  de

Penas

Técnica Argumentativa

Argumentacion Juridica

Derechos Fundamentales

Derechos Humanos
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Control Difuso de la Ley

Vd:

Condenatorias

Sentencias

Pena

Definicion

Caracteristicas

Fundamento Constitucional

Determinacion

Reparacion Civil

Definicion

Naturaleza Juridica

Relacion con el Hecho

Punible

Argumentacion

Motivacion

Definicion

Finalidad

La Motivacion de la

Condena como derecho
fundamental
Requisitos para la

motivacion de la sentencia

La Determinacion Judicial
de la Pena en el
Ordenamiento Juridico

Penal Peruano

Proceso de Determinacion
Judicial de la Pena y Ila

culpabilidad del agente

Principios que intervienen

para la Determinacion

Deber de Motivacidon

Judicial de la Pena
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Control de la Motivacion de

la Determinacion Judicial de

la Pena.
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CAPITULO 111
METODOLOGIA

3.1  Disefio metodologico

3.1.1. Tipo de investigacion

La presente investigacion es del tipo de investigacion aplicada, toda vez que el derecho es
una ciencia aplicada, ya que su operacionabilidad es de caracter tedrico-doctrinario. El
Derecho es considerado como ciencia desde el momento en que comienza el estudio del
comportamiento humano en la sociedad con la implantaciéon de leyes que regulen su
actividad en la sociedad, asi como las normas positivas que el Estado le somete a modo de
control social. Es en tanto que esa ciencia se aplica expresamente en la jurisprudencia y en
los estudios de diversos autores en sus libros, a manera de explicacion y analisis de dichas
interacciones que se fundamenta que la aplicabilidad del presente estudio, debido a que, los
magistrados podran aplicar estos al momento de redactar sus sentencias, si es que resulta
factible para ellos.

3.1.2. Nivel de investigacion

La presente investigacion es de nivel descriptivo-explicativo, toda vez que si bien se
desarrollard la descripciones y desarrollo de los conceptos que se encuentran involucrados
para el surgimiento del problema de la investigacion; también se procedera a realizar el
analisis del surgimiento y los efectos que produce la deficiente o nula aplicacion del
Principio de Proporcionalidad en la emision de sentencias condenatorias en la Ciudad de

Cajatambo.
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3.1.3. Diseno de la investigacion

La presente investigacion es de disefio no experimental, toda vez que las inicas ciencias que
permiten experimentos para llegar a un resultado son la relacionadas al campo de la Medicina
Humana; la ciencia del Derecho es una ciencia exacta toda vez que las leyes no permiten
vacilaciones o experimentos en su contenido, pues, ello involucraria un caos social. Por ende,
al ser una ciencia exacta, es de disefio no experimental.

3.1.4. Enfoque de la Investigacion

La presente investigacion es de enfoque cuantitativo, porque para llegar a contrastar los
resultados obtenidos se ha tenido que procesar datos obtenidos del estudio de determinada
cantidad de expediente judiciales que operan en Juzgado Penal Unipersonal de Cajatambo,
en los cuales se ha emitido sentencias condenatorias en el afio 2018 hasta el mes de marzo

del 2019.

3.2  Poblacion y muestra

3.2.1 Poblacion

La presente investigacion cientifica se centra en el estudio de las sentencias condenatorias
que han sido emitidas por el Juzgado Penal Unipersonal de Cajatambo en el afio 2018 hasta

el mes de marzo del 2019.

3.2.2 Muestra

El tipo de muestreo que usaremos sera el no probabilistico y se trabajara directamente con
toda la muestra siendo ella un total de 52 sentencias condenatorias que se han emitido en la
Provincia de Cajatambo durante el afio 2018, hasta el mes de marzo del afio 2019.

3.3 Técnicas de recoleccion de datos

Las técnicas empleadas en el presente trabajo de investigacion son las siguientes:

a. Recopilacion de datos.

b. Analisis documental.
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C.

3.4

Ficha de evaluacidon de sentencias.

Técnicas para el procesamiento de la informacion

Recopilacion de datos: técnica que constituye tener acceso directo al expediente y
a la sentencia que se ha emitido para que posteriormente se proceda a la utilizacion
del instrumento.

Analisis documental: consistente en el acceso de doctrina y jurisprudencia con la
finalidad de tener conocimiento sobre el campo conceptual de la investigacion y su
interrelacion directa con los datos recopilados.

Ficha de evaluaciéon de sentencia: instrumento de recopilacion de datos utilizado
para determinar si la sentencia evaluada tiene en su contenido una justificacion
juridica de la condena impuesta y si ésta ha aplicado el Principio de Proporcionalidad

en su contenido.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1 Analisis de resultados

Como bien hemos indicado en la parte metodologica de la investigacion hemos utilizado el
analisis documental y la ficha de evaluacion de sentencias para poder obtener un resultado
correcto para poder comprobar la hipotesis y el objetivo general de la presente investigacion
el cual “Evaluar si se viene aplicando el principio de oportunidad en las sentencias
condenatorias en la provincia de Cajatambo en el afio 2018, hasta marzo del 2019

El analisis documental consiste en tener el acceso directo a la sentencia, con tal de evaluar
in situ la situacion de la motivacion de las resoluciones judiciales con contenido
constitucional, por tal motivo, mi persona dividi6 en dos sentidos dicho analisis el cual arroja
el siguiente resultado a dos simples preguntas:

1. (Se aprecia un correcto test de proporcionalidad en la sentencia?

Es alarmante el resultado encontrado en dicho andlisis, pues, de las sentencias evaluadas
condenatorias, tanto efectivas como suspendidas, se aprecia que existe una motivacion penal
aparente en un 90% que da un total 47 expediente, no detectandose en ningtin extremo de la
decision tomada un rezago, rasgo, indicio de que exista una motivacion constitucional a
través de un test de proporcionalidad, ademéds de no apreciarse ningin contenido
constitucional del mismo; y, un 10% que equivale a 5 expedientes en la que se aprecia una

supuesta evaluacion constitucional.
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Al ser una simple pregunta que necesita una respuesta de si o no, se obtuvo el siguiente
resultado:
Si se aprecia: 10 %
No se aprecia: 90%
Esto nos da un hallazgo muy preocupante respecto a la situacion juridica constitucional de
aplicacion del test de proporcionalidad en la Ciudad de Cajatambo y denota que el
magistrado a cargo del Juzgado Penal Unipersonal de Cajatambo no aplica una correcta
motivacion de la sentencia condenatoria en base al test de proporcionalidad. Ello implica
penas desproporcionadas ligadas a la “arbitrariedad” de las mismas; por otro lado, posibles
sentencias nulas, ello obviamente no resulta aplicables a las sentencias condenatorias que se
hayan sometido a la conclusion anticipada del proceso. Respecto a ellas debemos indicar que
si bien no corresponde mayor motivacion que la dada por los acuerdo de las partes, pero,
implica en su aprobacion un control de legalidad, de constitucionalidad (aplica el test) y un
control convencional, que se ha visto inmerso en la vida politica del Estado por imposicion
de la Corte IDH, la cual lamentablemente no se aprecia.
De ese 10% de los 52 expedientes se procede a hacer el siguiente cuestionamiento:

2. ;Se aprecia un correcto test de proporcionalidad?
De las 5 sentencias en la cual existe un supuesto fundamento constitucional, bajo la siguiente
premisa “en tanto a la constitucionalidad de la pena se advierte que se viene amparando los
derechos de las partes procesales, toda vez que no se le priva de la libertad al acusado para
que este pueda solventarse y pueda cumplir con el pago del cronograma establecido” debo
indicar de manera tajante que ello no expresa constitucionalidad de la sentencia condenatoria,
pues, lo que viene a ser ello es una mera premisa expositiva de la misma, al no tener una
aplicacion del test, no se puede considerar la existencia de constitucionalidad en la sentencia.

Siendo asi es la Gnica premisa supuestamente constitucional que se aplica para motivar la
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sentencia condenatoria en la Ciudad de Cajatambo, por lo que, nos arroja los siguientes
resultados a la pregunta:

Aplica el test de proporcionalidad

Si aplica 0%

No aplica 100%

Ello nos da un hallazgo totalmente funesto de la motivacion constitucional de las sentencias
condenatorias en dicha localidad, resulta preocupante la labor pedagdgica que cumple el
Juez titular de dicho juzgado, nefastamente podemos afirmar que en un 100% sus sentencias
son totalmente inconstitucionales debida las carencias de los topicos constitucionales que
debe tener una sentencia condenatoria, aparte de la fundamentacion juridica que esta tenga
respecto a leyes penales.

Ficha de Evaluacion de Sentencia, con este instrumento lo que se trata a efecto de comprobar
la hipotesis, este instrumento de recopilacion de datos fue utilizado para determinar si la
sentencia evaluada tiene en su contenido una justificacion juridica de la condena impuesta y

si ésta ha aplicado el Principio de Proporcionalidad en su contenido.

A parte de las dos preguntas anteriormente desarrolladas, se planted 2 interrogantes mas

respecto a la persona y la condena impuesta, siendo la que desarrollamos a continuacion:

3. (La sentencia impuesta tiene caracter de efectiva?

Aqui volvemos a ver del total, los 52, expediente cual tiene sentencia condenatoria efectiva
y cuales son suspendidas, de lo cual tenemos que el 65% son penas privativas de la libertad
suspendida en su ejecucion, ello involucra 33 expedientes tienen sentencias suspendidas; y,
por otro lado, las condenas efectivas equivalen a un 35% del total, ello quiere decir que 22
personas se encuentran privada de la libertad en el Penal de Carquin; entonces tenemos el

siguiente resultado:
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La sentencia impuesta es de caracter efectiva:

Si: 35%

No: 65%

Pareciese que se ve una luz de esperanza ante tanta desidia del juzgador en aplicar el test
porque la mayoria se encuentra con pena suspendida, pero, de ese 35% privado de su
libertad, bajo qué tipo de garantia procesal se encuentran presos, si ninguna de las sentencias
emitidas en Cajatambo durante el espacio de estudio cuenta con una motivacion adecuada
de su constitucionalidad legitima; entonces, podemos indicar que se encuentran presos

arbitrariamente.

4. De las personas privadas de la libertad ;en la motivacion de su sentencia se encuentra

presente el test de proporcionalidad?

Resulta preocupante la respuesta}, como dijimos anteriormente, en ninguna sentencia
condenatoria evaluada se aprecia el test de proporcionalidad, sino, un simple enunciado
juridico que supuestamente dota de constitucionalidad a lo dispuesto por el juzgado en su

sentencia, por ende, el resultado es el siguiente:

Si: 0%

No: 100%

Entonces tenemos que en la totalidad de las Sentencias Penales se aprecia una aparente
aplicacion del test de proporcionalidad bajo la premisa de que “en tanto a la
constitucionalidad de la pena se advierte que se viene amparando los derechos de las partes
procesales, toda vez que no se le priva de la libertad al acusado para que este pueda
solventarse y pueda cumplir con el pago del cronograma establecido”, pero ello no puede

ser considerado en esta investigacion como un test porque no desarrolla los sub principios
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que devienen de la aplicacion del test para poder determinar una pena constitucional. Si bien
es cierto se aplica el supuesto test, pero no cumple con la formalidad del mismo y el cual se

encuentra expresado en distintas sentencias del Tribunal Constitucional.

4.2  Contrastacion de hipodtesis

Resulta ser un suefio, una utopia, una quimera para la comunidad juridica nacional e
internacional llegar a establecer una verdad absoluta de los hechos, pero, en caso se de
sentencias condenatorias se debe velar mas que nada por la constitucionalidad y
proporcionalidad de la medida impuesta para que no decaiga en arbitraria y posteriormente
sea revocada.

Nosotros partimos de la premisa general de que “Si se aplicase correctamente el principio
de proporcionalidad en la motivacion de resoluciones entonces se tendrd mayor cantidad de
sentencias condenatorias con penas adecuadas al caso, con un debido criterio proporcional”
en el caso de la presente investigacion no encontramos pero ningln rastro positivo de que
exista una aplicacion debida del test de proporcionalidad y que en caso este se invoque es
solo una motivacion aparente de la misma y no en concreto como el juzgador pretende

plantear.

Y ello es palpable de los resultados un 10% de los expedientes con sentencias evaluadas
arroja que se aplica dicho testen singular medida si lo queremos ver asi, pero de ese 10%
ninguno aplica correctamente el test de proporcionalidad, por lo que concluimos que existe
una total desproporcion entre la pena impuesta y la que debe corresponder por motivacion
aparente de constitucionalidad. Y ello ha desembocado en los problemas que ha descrito la
presente investigacion, ello hace reflexionar a la comunidad juridica y al investigador que
queda mucho por realizar en dicha ciudad, respecto a su juez, no se puede aceptar que un
juez imparta una justicia de tal calidad a la poblacion que se encuentra hambrienta de justicia

y de proteccion juridica.
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En tal sentido podemos indicar que la poblacion utilizada para poder realizar el presente
contraste no viene aplicando de manera correcta el test de proporcionalidad regulado por la
jurisprudencia nacional, lo que origina el surgimiento de los problemas descritos en la
investigacion, pero a la vez se espera que los mismos puedan ser mejorados para asi poder
llegar al cumplimiento de la hipdtesis general y mejorar la calidad de las sentencias

condenatorias.
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CAPITULOV

DISCUSION

5.1 Discusion de resultados

Como hemos de apreciar, la presente es de caracter cualitativa como ya se ha expresado
porque se desenvuelve en el andlisis documental de sentencias condenatorias que han sido
emitidas por el Juzgado Penal Unipersonal de Cajatambo en los afios 2018 hasta el mes de
marzo del 2019, de las cuales se pudo recopilar 52 sentencias, las cuales fueron evaluadas
rigurosamente mediante la técnica del analisis documental y la ficha de evaluacion de
sentencia, de las cuales tenemos resultados sorprendentes y alarmantes que hacen pensar, asi
como también reflexionar si es que vamos en una direccion correcta de la
constitucionalizacion del Proceso Penal y las sentencias penales en el pais.

Como podemos apreciar, resulta deleznable, poco dable que un magistrado penal no sepa
motivar sus sentencias condenatorias en bases constitucionales fijas y que se encuentran
parametradas en Sentencias del Tribunal Constitucional, bueno fuere que al menos tenga
algunos indicios o rezagos salvables de motivacion constitucional en el contenido medular
de la sentencia condenatoria, pero, ello no se aprecia ; mas bien resulta destacable indicar
que si bien presenta un cierto grado de motivacidn penal, pero no ha pasado los controles de
constitucionalidad y convencionalidad que actualmente requiere la jurisprudencia respecto
a la sentencia condenatoria para poder considerarla como una motivacion “valida” y que

estas produzcan sus efecto.
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Respecto a la pregunta 1° de la ficha de evaluacion de sentencia nos deja alarmados
literalmente respecto a la situacion juridica constitucional de aplicacion del test de
proporcionalidad en la Ciudad de Cajatambo y denota que el magistrado a cargo del Juzgado
Penal Unipersonal de Cajatambo no aplica una correcta motivaciéon de la sentencia
condenatoria en base al test de proporcionalidad. Ello implica penas desproporcionadas
ligadas a la “arbitrariedad” de las mismas; por otro lado, posibles sentencias nulas, ello
obviamente no resulta aplicables a las sentencias condenatorias que se hayan sometido a la
conclusion anticipada del proceso. Respecto a ellas debemos indicar que si bien no
corresponde mayor motivacion que la dada por los acuerdos de las partes, pero, implica en
su aprobacion un control de legalidad, de constitucionalidad (aplica el test) y un control
convencional, que se ha visto inmerso en la vida politica del Estado por imposicion de la
Corte IDH, la cual lamentablemente no se aprecia.

De la pregunta 3° podemos entender que si bien todas las sentencias no son efectiva y en su
mayoria son suspendidas pero, qué sucede en ese contexto, si ninguna de las sentencias tiene
un grado constitucional adecuado y nos encontramos ante un juez que simplemente aplica
las leyes penales como mismo robot sin que se aplique un criterio constitucionalmente valido
que sustente la libertad o la pérdida de la misma sin una proporcionalidad adecuada, es
necesario recordar que la sancién a imponer debe ser proporcional al dafio causado, v,
(Como determinas el dafio causado? A través del ejercicio y aplicacion correcta del test antes
indicado, sin ello resultaria totalmente un simple tanteo de lo que es, lo que sera y lo que
pueda ser sin tener una certeza cierta y plausible de las cosas. Entonces si no tienes la base
para la determinacion de la base de la pena ;podrds imponer una pena adecuada? Por
supuesto que no, dicha sentencia decae en nula por ser arbitraria, recordemos que el juez
penal en la actualidad es también juez constitucional porque protege las garantias minimas

y entre ellas la proporcionalidad de la sancién que se encuentra tutelado en el Titulo
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Preliminar del Cédigo Penal, no entiendo, sinceramente personas asi puedan impartir justicia
en nuestro pais sin tener una capacitacion suficiente para poder intervenir con la libertad de
los sujetos que conforman el Peru.

El peor resultado que nos ha tocado evaluar es la que nos arroja la pregunta 4° en la cual
tenemos que en la totalidad de las Sentencias Penales se aprecia una aparente aplicacion del
test de proporcionalidad bajo la premisa de que “en tanto a la constitucionalidad de la pena
se advierte que se viene amparando los derechos de las partes procesales, toda vez que no se
le priva de la libertad al acusado para que este pueda solventarse y pueda cumplir con el
pago del cronograma establecido”, pero ello no puede ser considerado en esta investigacion
como un test porque no desarrolla los sub principios que devienen de la aplicacion del test
para poder determinar una pena constitucional. Si bien es cierto se aplica el supuesto test
pero no cumple con la formalidad del mismo y el cual se encuentra expresado en distintas
sentencias del Tribunal Constitucional.

Entonces, ello es lo alarmante y nos hace pensar, cuanto serd el porcentaje de poblacion
penitenciaria que se encuentra privada de su libertad con este tipo de sentencias en el Pert,
lamentablemente ello da mucho que hablar de nuestro querido sistema de justicia peruana,
existen jueces que no se encuentran a la altura del cargo o en un nivel de capacitacion de
bajo nivel, donde prima el higado y lo subjetivo que lo correcto, legal y proporcional, ello
no pude ni debe seguir sucediendo en el Pert, hay que hacer un esfuerzo de parte de todos
para mejorar la situacion juridica y también mejorar la calidad de nuestro jueces que dejan

mucho que desear en la actualidad y este es un ejemplo de ello, el Juez Penal de Cajatambo.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 Conclusiones

6.1.1. Conclusion General

En la ciudad de Cajatambo, en el afio 2018 hasta el mes de marzo del 2019, no existen penas
proporcionales al caso concreto, ello debido a que el magistrado a cargo del Juzgado Penal
Unipersonal de la Provincia de Cajatambo no sabe motivar “constitucionalmente” una
sentencia condenatoria.

6.1.2. Conclusiones Especificas

Al no tener una correcta motivacion constitucional de la condena a imponer al acusado, la
eficacia de las sentencias condenatorias emitidas por este juzgado deviene en nula de pleno
derecho.

La ciudad de Cajatambo, en el afio 2018 hasta marzo del 2019, estuvo en un déficit de
sentencias condenatorias con vago contenido constitucional y con un inadecuado uso de la
proporcionalidad constitucional de la pena a imponer al acusado, lo cual gener6
incertidumbre juridica respecto a la aplicacion del derecho.

6.2 Recomendaciones

Se recomienda, al magistrado titular del Juzgado Penal Unipersonal de Cajatambo, se sirva
aplicar las técnicas y herramientas que ha fijado la jurisprudencia constitucional en materia
de la aplicacion del Principio de Proporcionalidad, para asi mejorar los estandares de calidad

de las sentencias condenatorias que este imponga.
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Se recomienda, al magistrado titular del Juzgado Penal Unipersonal de Cajatambo, se sirva
capacitar en aplicacion de leyes penales para poder aplicar de mejor manera el sistema de
tercios y los descuentos fijados, para asi pueda contemplar una pena que cumpla con todos
los requerimientos constitucionales.

Se recomienda, al Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, capacitar a los jueces en el tema de
la Determinacion Judicial de la pena con estandares constitucionales y asi mejorar la calidad
de sentencias penales con dicho enfoque.

Se recomienda, al Organo Desconcentrado de Control de la Magistratura, aplique sancién
disciplinaria contra el Juez Titular del Juzgado Penal Unipersonal de Cajatambo por carecer
de criterios objetivos constitucionales para poder determinar correctamente una pena

privativa de libertad.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA
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