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GLOSARIO

Marco penal abstracto: El marco penal abstracto esté constituido por el maximo y
el minimo de la pena fijada para cada tipo penal, previsto en la parte especial

del Cddigo Penal.

Ley Penal: Queda definida como el enunciado legal que contiene las infracciones
penales, sean delitos o faltas, y la consecuencia juridica que corresponde a

aquellas.
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RESUMEN

El principio de legalidad penal, que sustenta el Derecho Penal, ha impedido que la
pena sea determinada judicialmente fuera de la pena abstracta prevista para cada
tipo penal, concretamente, con base en dicho principio, la pena impuesta no puede
ser por debajo de dicho margen punitivo, cuando no se presentan circunstancias
atenuantes privilegiadas; sin embargo, se han evidenciado casos en los cuales,

flexibilizando el principio antes citado, se impuso una pena inferior a la legal®.

Por ello, el objetivo planteado en la presente investigacion fue el de determinar los
principales criterios juridicos que sustentan la imposicion de una pena por debajo
del marco penal abstracto previsto en la ley penal, cuando no concurran

circunstancias atenuantes privilegiadas.

Para arribar a ello, ha sido necesario orientar la vision del Derecho Penal, hacia un
paradigma que tenga como continente la Constitucion, a cuyos parametros debe
cefirse, también, la ley; especificamente, enmarcar el Derecho Penal en el
constitucionalismo positivista de Ferrajoli, denominado garantismo, entendido éste
como un modelo de Derecho que se basa en garantizar los derechos

fundamentales recogidos por la Constitucion.

En ese contexto, la investigacion propuesta ha dado cuenta de aquellos criterios,
gue deben influir en la determinacion judicial de la pena, ademas de los legales,
siendo estos, el principio de dignidad humana, el principio de debido proceso

material y el de necesidad de pena; argumentos que permitiran que las decisiones

! Casos analizados en el acapite 3.2.1. de la presente tesis.
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jurisdiccionales, no solo se sustente en la ley, sino también en los principios

constitucionales.

Palabras clave: Marco penal abstracto. Circunstancias atenuantes privilegiadas.

Dignidad humana. Debido proceso material. Necesidad de pena.
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ABSTRACT

The principle of criminal legality, which supports Criminal Law, has prevented the
sentence from being determined outside the legal framework, specifically, based on
said principle, the sentence imposed cannot be below the abstract criminal
framework provided for in the criminal law, if there are no privileged mitigating
circumstances; however, there have been cases in which, making the
aforementioned principle more flexible, a sentence lower than the legal one was

imposed.?

Therefore, the objective set forth in this investigation was to determine the main
legal criteria that support the imposition of a sentence below the abstract criminal
framework provided for in criminal law, when there are no privileged mitigating

circumstances.

To arrive at this, it has been necessary to guide the vision of Criminal Law, towards
a paradigm that has the Constitution as its container, whose parameters must also
be adhered to by the law; specifically, to frame Criminal Law in the positivist
constitutionalism of Ferrajoli, called warranty, understood as a model of Law that is

based on guaranteeing the fundamental rights collected by the Constitution.

In this context, the proposed investigation has given an account of those criteria,
which should influence the judicial determination of the sentence, in addition to the
legal ones, these being the principle of human dignity, the principle of due material
process and the need for grief; arguments that will allow jurisdictional decisions to

be based not only on the law, but also on constitutional principles.

2 Cases analyzed in section 3.2.1. of this thesis.
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Human dignity. Due material process. Need for sorrow.
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INTRODUCCION

¢,Bajo qué criterios seria posible imponer una pena concreta distinta a la que se
obtendria en base al procedimiento de determinacion judicial de la pena previsto en
el Cadigo Penal? y ¢por qué es importante hacerlo? Son interrogantes que la
investigadora se ha planteado al inicio del presente proyecto académico, mismas
gue se han originado a partir de casos concretos en los que se impuso al
sentenciado una pena inferior a la legal; la problemética surge porque teniendo en
cuenta que el principio de legalidad es la base del Derecho Penal, puede resultar
de dificil aceptacién una postura como la que se plantea. Pese a esta aparente
contradiccion con los principios penales, en la presente tesis se han brindado
argumentos relevantes que sustentan no solo la posibilidad de imponer una pena
inferior a la prevista en la ley penal, sino la necesidad de considerar ello como una

garantia de los derechos fundamentales.

Sin antes realizar un juicio previo de lo que aqui se ha expuesto, cerrando a priori
la posibilidad de considerar la flexibilizacion del principio de legalidad penal, la
invitacion que se realiza al lector es la de conocer los argumentos que se exponen,
los cuales han sido planteados con la rigurosidad que exige exponer una postura
como la presente, de modo tal, que la imposicidén de una pena inferior a la prevista
en la ley penal cuando no concurran circunstancias atenuantes privilegiadas, sea
viable sin que ello signifique un alejamiento del Derecho como regulador de la

conducta humana.

Por el contrario, lo que se pretende con la presente tesis es orientar el Derecho
Penal hacia un paradigma constitucionalista, pues la Norma Fundamental del

Estado, contiene valores supralegales que deben también informar la
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determinacién judicial de la pena, cuales son, la dignidad humana y el debido
proceso material; asimismo, se debe tener en cuenta que el principio del Derecho
Penal de necesidad de pena, debe instituirse no ya como un teorema de la

dogmatica, sino como un principio de primer orden en la determinacién de la pena.

Para plantear ello, se ha desarrollado un procedimiento de contrastacion de
hip6tesis empleando el método dogmatico; por lo que, el estudio ha tenido que partir
de las consecuencias que se generan al asumir una u otra postura, para luego de
ello optar por la posicién que resulte mas coherente con el Ordenamiento Juridico
y por tanto menos cuestionable, la cual es, a partir de la discusion de resultados,
aquella que es acorde a la Constitucion, esto es, entender el Derecho Penal en el
marco de un paradigma constitucionalista; en cuyo marco se ha formulado una
propuesta tedrica que incluye valores axioldgicos en la determinacion judicial de la

pena.

En ese contexto, el capitulo I, se ha abocado a desarrollar los aspectos
metodolégicos, que permiten darle orden a la investigacion, estableciendo el
camino a seguir para alcanzar el objetivo general planteado. En el capitulo II, se ha
desarrollado el marco teorico, el cual consta del desarrollo de los siguientes items:
el constitucionalismo positivista de Ferrajoli; el Estado constitucional de Derecho,
en cuyo marco se desarrollan las garantias constitucionales como el Debido
proceso y la Dignidad humana; la determinacion judicial de la pena; el principio de
necesidad de pena y el de legalidad penal, teniendo en cuenta que se postula su
flexibilidad, entre otros. En el capitulo Ill, se ha desarrollado la discusién de
resultados y contrastacion de hipoétesis, para lo cual se ha seguido el siguiente
procedimiento: se ha partido de la presentacion y analisis de casos tipo, para

identificar el modo en que se determiné la pena judicial y los fundamentos que se
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emplearon para ello, se han cuestionado los mismos desde un punto critico y se ha

adoptado por la postura menos refutable.

De otro lado, en el capitulo IV de la presente investigacion se ha formulado una
propuesta doctrinaria, partiendo de la necesidad de incluir argumentos supralegales
en la determinacion judicial de la pena. Finalmente, en el capitulo V se han brindado

las conclusiones y recomendaciones pertinentes.
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1.1

CAPITULO |

MARCO METODOLOGICO

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1. Contextualizacion o problematica

En tanto el Derecho Penal es un subsector del ordenamiento juridico
sustentado en el principio de legalidad, privilegiando la previsibilidad
y seguridad juridicas como caracteristicas definitorias del positivismo
juridico, al cual se adscribe, resulta a primera vista, dificultoso e
incluso contradictorio plantear la posibilidad de imponer una pena por
debajo del marco penal abstracto previsto en la ley penal, cuando no
concurran circunstancias que la misma ley prevé como excepciones,

concretamente, las circunstancias atenuantes privilegiadas.

Asi, la consecuencia juridica a imponer en un caso concreto se limita
a la superacion de los juicios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
de la conducta —que, si bien, han permitido limitar el arbitrio judicial,
restringiendo el fundamento de las decisiones jurisdiccionales al
estricto cumplimiento de la ley penal positiva, limitan también la
incorporacion de cuestiones axioldgicas a dichas fundamentaciones,
soslayando aspectos que se vinculan a los derechos fundamentales,
los valores y la moral—-, empero, debemos recordar que, el Derecho
es un ejercicio humano al cual se yuxtaponen aspectos morales y
axioldgicos, cuyo apartamiento solo niega el reconocimiento de que la

intervencion legislativa y judicial, finalmente, responden a ello.



Lo sefalado bien podria sugerir el empleo de aspectos discrecionales
como sustento principal de las decisiones jurisdiccionales; no
obstante, se debe aclarar que el planteamiento formulado no
desconoce la importancia del paradigma positivista instituido, sino que
es también esencial afiadir a éste aspectos valorativos que, permitan
orientar la vision del Derecho, concretamente del Derecho Penal,
hacia un paradigma que tenga como continente la Constitucién, a

cuyos parametros debe cefiirse, también, la ley.

Este paradigma, se enmarca en el constitucionalismo positivista de
Ferrajoli, al que ha denominado, garantismo, entendido éste como “un
modelo de derecho basado en la rigida subordinacion a la ley de todos
los poderes y en los vinculos impuestos a estos en garantia de los
derechos, con preferencia de los derechos fundamentales

sancionados por la constitucion.” (Ferrajoli, 2014, p. 29)

es la cara, por asi decir, activa del constitucionalismo, al ser las
garantias las modalidades activas —las prohibiciones y las
obligaciones— correlativas a las expectativas pasivas en que
consisten todos los derechos. Dicho brevemente, designa el
conjunto de limites y vinculos impuestos a cualquier poder,
idoneos para garantizar la maxima efectividad de todos los
derechos y de todas las promesas constitucionales. (Ferrajoli,
2014, p. 30)

En ese contexto, la investigacion propuesta busca dar cuenta de los
principales criterios juridicos bajo los cuales es posible la imposicién
de una pena por debajo del marco penal abstracto previsto en la ley
penal, cuando no concurran circunstancias atenuantes privilegiadas;

lo que permitira que las decisiones jurisdiccionales, si bien se asumen



con sustento en la ley positiva (paradigma positivista institucionalizado
en el Derecho Penal), debe hacerse bajo el entendimiento que, “no es
posible regular los comportamientos humanos sin instanciar algunos
valores morales” (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 194); lo que daria
cuenta de la complejidad que representan los fenémenos juridicos en

los que intervienen, evidentemente, actuaciones humanas.

1.1.2. Descripcion del problema

El Derecho, en tanto producto humano, no se aparta de aspectos
axiologicos y morales que, finalmente, determinan las decisiones
jurisdiccionales; sin embargo, en el Derecho Penal —al conformar un
ordenamiento positivo, ceiido al principio de legalidad®-, es
cuestionable la incorporacion de dichos aspectos, para emitir una
decision fundada y, con mayor reparo aun, para inaplicar el marco
penal abstracto previsto en la ley penal e imponer una pena por debajo
de éste; empero, es preciso evaluar si este subsector del
ordenamiento juridico, al igual que otros, se subyuga a los principios
constitucionales, en los cuales radican aspectos axiolégicos Yy
morales, lo cual podria cambiar el modo de ver el paradigma

positivista.

3 Previsto en el articulo V del Titulo Preliminar (en adelante TP), del Cédigo Penal, que prescribe:
“Sélo el Juez competente puede imponer penas o medidas de seguridad; y no puede hacerlo sino
en la forma establecida en la ley.”



1.2.

1.1.3. Formulacion del problema

¢Cuéles son los principales criterios juridicos que sustentan la
imposicién de una pena por debajo del marco penal abstracto previsto
en la ley penal, cuando no concurran circunstancias atenuantes

privilegiadas?

JUSTIFICACION

La importancia de la tesis propuesta reside en los siguientes aspectos:

Primero, que aun cuando criterios axiolégicos y morales han sido
incorporados en los planteamientos, doctrinarios y jurisprudenciales, en
materia penal, estos siempre han sido aplicados al supuesto de hecho, claros
ejemplos constituyen los principios de imputacion objetiva (como ambito de
proteccion de la norma, prohibicidon de regreso, principio de confianza, entre
otros); sin embargo, tales criterios valorativos no han sido aplicados a la
determinacién de la consecuencia juridica del delito, la pena. Ello, por cuanto
rige el principio de legalidad penal; de alli que, es preciso identificar aquellos
criterios axiolégicos y morales aplicables en la determinacion de la pena,
contenidos respecto de los cuales no se ha realizado una investigacion,

justificandose asi la presente propuesta.

Segundo, el estudio planteado no solo propone una mejora a nivel tedrico —
en tanto el aporte doctrinario respecto de la consideracién de criterios
valorativos y morales en la determinacion de la pena, para justificar una por
debajo del marco penal abstracto previsto en la ley penal—, sino también,

practico, pues desembocara en una adecuada administracion de justicia, con



1.3.

base en los valores contenidos en la Constitucion Politica del Pert (en

adelante Const.)

Tercero, atendiendo al plano abstracto en el que se va a desarrollar la
investigacion, su contribucién cientifica es importante desde que permite
generalizar los resultados; es decir, las conclusiones obtenidas abarcaran a
todas las conductas prevista en la ley penal, lo cual a su vez permitira aplicar

el resultado y por tanto la solucion propuesta a cada caso concreto.

Y, cuarto, es conveniente y trascendental para la sociedad, porque mejora
notablemente el servicio de administracion de justicia y beneficia sobre todo
al procesado, en salvaguarda de los derechos y garantias que la Norma

Fundamental demanda, en el marco de un proceso penal garantista.

OBJETIVOS

1.3.1. Objetivo general

Determinar los principales criterios juridicos que sustentan la
imposicion de una pena por debajo del marco penal abstracto previsto
en la ley penal, cuando no concurran circunstancias atenuantes

privilegiadas.

1.3.2. Objetivos especificos

a) Desarrollar y explicar los criterios de determinacion judicial de la
pena.
b) Identificar y desarrollar las circunstancias atenuantes

privilegiadas.



c) Desarrollar y analizar los principios de dignidad humana y debido
proceso y cdmo deben influir en la determinacion judicial de la
pena.

d) Analizar la incidencia e importancia del principio de necesidad de
pena en la determinacion judicial de la misma.

e) Elaborar una propuesta doctrinaria en torno a la aplicacion de
principios constitucionales y penales en la determinacién judicial

de la pena.

1.4. AMBITO DE LA |INVESTIGACION: DELIMITACION DE LA

INVESTIGACION

1.4.1.

1.4.2.

Espacial

Dado que la presente investigacion no se encuentra circunscrita a un
espacio geografico determinado, precisaremos que los resultados se
han aplicado a nivel nacional; ello por cuanto se trata de una

investigacion teorica.

Temporal

Temporalmente la presente investigacion no esta delimitada, en tanto
el andlisis que se ha realizado versa sobre la imposicién de una pena
por debajo del marco penal abstracto previsto en la ley penal y de
aquellos aspectos juridicos que sustentarian dicho planteamiento,
cuyo desarrollo no se ha circunscrito a un espacio temporal especifico

0 determinado.



1.5.

TIPO DE INVESTIGACION

1.5.1. De acuerdo al fin que se persigue

Partiendo de la diferencia a la que, Manuel Sanchez Zorrilla, tras un
escrupuloso andlisis arriba, en el sentido que, a través de la
investigacion aplicada se procura una modificacion de la realidad,
mientras que, la investigacion basica es aquella que pretende, solo,
comprenderla (2017, p. 16), podemos afirmar que la tesis formulada

es basica.
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Ello, por cuanto se ha buscado “Gnicamente conocer, entender,
comprender y explicar la realidad™ (2017, p. 16); asi, se ha procurado
incrementar el conocimiento tedrico en torno a los argumentos que
permiten imponer una pena por debajo del marco penal abstracto
previsto en la ley penal, cuando no concurran circunstancias
atenuantes privilegiadas; ello implica la incorporacion de criterios

axiologicos y morales en la determinacion de la pena.

1.5.2. De acuerdo al disefio de investigacion

A. Investigacion descriptiva

La investigacion descriptiva “se enfoca en detallar las
caracteristicas, contexto, tendencias no establecidas de un objeto

sobre el que ya existe bibliografia” (Fernandez Flecha, Urteaga

4 “Esto es justamente lo que hace el investigador juridico que trabaja bajo los criterios de lege data.
El estudia una realidad ya establecida: un ordenamiento juridico determinado. Su intencion es
responder problemas juridicos haciendo uso de todo el material legislativo, jurisprudencial y
dogmatico con el que se cuente en una época determinada.” (Sanchez Zorrilla, 2017, p. 16)



Crovetto, & Verona Badajoz, 2015, p. 17), bajo esa definicion, la
presente investigacion se adscribié a este tipo de investigacion,
pues se han utilizado criterios sistematicos que permitieron poner
de manifiesto la estructura, naturaleza y elementos que
conforman las categorias juridicas involucradas, concretamente
determinacién judicial de la pena, circunstancias atenuantes
privilegiadas, dignidad, debido proceso, necesidad de pena, entre

otros.

Investigacion explicativa

De la misma forma, mas alla de una descripcion del problema y
de un andlisis de los conceptos formulados, se ha tratado también
de una investigacion explicativa, que “se enfoca en descubrir el
porqué de un fendmeno especifico, sus causas y efectos”
(Fernandez Flecha, Urteaga Crovetto, & Verona Badajoz, 2015,
p. 17); asi pues, ha buscado explicar como seria factible imponer
una pena por debajo del marco penal abstracto previsto en la ley
penal. Mediante dicho alcance de investigacion se ha buscado
concretamente la relacion de causalidad entre las categorias que
conforman la hipétesis planteada; especificamente, si criterios
como dignidad humana, debido proceso y necesidad de pena,
sustentan la inaplicacion de dicho marco penal abstracto, cuando

NO concurran circunstancias atenuantes privilegiadas.



C. Investigacion juridico-propositiva

Asimismo, es de tipo juridico-propositiva, pues se ha analizado el
fenémeno juridico, para luego proponer nuevas interpretaciones,
las mismas que se han materializado en una propuesta teérica,

en torno a la determinacion de la pena.

1.5.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan

El enfoque que se le ha dado a la presente investigacion es de tipo
cualitativo, en el Derecho este enfoque “ubica al sistema normativo
como fendmeno, causa efecto en la realidad social, y escarba en
aquello que esta atras o arriba de los enunciados normativos que la
dogmatica juridica omite™ (Witker Velasquez, 2021, p. 25), asi pues,
el proposito ha sido esclarecer el problema plasmado, analizando mas
alla de la redaccidn literal de la norma, y comprender el fenémeno a
través de la recoleccion de datos sin medicion numérica.
Concretamente, se han estudiado los aspectos que comprende la
determinacién judicial de la penal, la dignidad humana, el debido
proceso y la necesidad de pena, realizando un analisis paralelo a la
legalidad penal, sugiriendo una interpretacién acorde a los derechos
fundamentales y principio constitucionales y penales, mismos que

deben orientar la aplicacion de la ley.

5 Si bien, el autor desarrolla este enfoque como una técnica, la definicion resulta aplicable a la
presente investigacion.



HIPOTESIS

Los principales criterios juridicos que sustentan la imposicién de una pena
por debajo del marco penal abstracto previsto en la ley penal, cuando no

concurran circunstancias atenuantes privilegiadas, son:

a) El valory principio de dignidad humana
b) El debido proceso material

c) El principio de necesidad de pena

METODOS DE INVESTIGACION

1.7.1. Métodos Genéricos

A. Método analitico

Este método se basa fundamentalmente en “un andlisis l6gico del
lenguaje juridico, que implica descomponer conceptos Yy
enunciados en diferentes partes, con lo cual se obtiene el
conocimiento del Derecho, via desglose de las proposiciones”
(Witker Velasquez, 2021, p. 9) Se ha empleado el método
analitico, en tanto, se ha indagado si la dignidad humana, el
debido proceso material y el principio de necesidad de pena,
sustentan la imposicion de una pena por debajo del marco penal
abstracto previsto en la ley penal; para ello se han desarrollado y
estudiado cada uno de dichos aspectos, en su contenido, y, a
partir de alli, evaluado su incidencia en la determinacion de la

pena.
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B. Método deductivo

También se ha utilizado el método deductivo, en tanto que, la
investigacion ha abarcado la problematica desde un plano
abstracto, partiendo de premisas generales para llegar a una
conclusion. Asi, se ha determinado que la dignidad humana, el
debido proceso material y el principio de necesidad de pena,
sustentan la imposicién de una pena por debajo del marco penal
abstracto previsto en la ley penal. Luego, las conclusiones que se

han obtenido, pueden ser aplicadas a casos concretos.

1.7.2. Métodos Propios del Derecho

A. Método hermenéutico

La presente investigacion se basa en el método hermenéutico, el
cual consiste en la “interpretacion de las leyes, jurisprudencias, e
incluso de las hermenéuticas realizadas por otros juristas.”
(Sanchez Zorrilla, 2017, p. 9); asi, se ha estudiado la dignidad
humana, el debido proceso material y el principio de necesidad de
pena, para determinar si tales principios sustentan la imposicion
de una pena por debajo del marco penal abstracto previsto en la
ley penal, esto ha viabilizado una nueva interpretacion en torno a
la imposicién de la pena y los criterios que la sustentan, junto a la

propuesta tedrica a la que se ha arribado.
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Método dogmaético

Teniendo en cuenta que, “el método dogmaético trata de ir un paso
mas alld de la exégesis, no quedarnos en interpretaciones
aisladas sino en buscar su unién” (Sanchez Zorrilla, 2011, p. 339),
se debe precisar que, en la presente tesis, también, se ha hecho
uso del método dogmatico, pues se ha analizado el problema a
través de las fuentes formales de nuestro Ordenamiento Juridico
como la doctrina, restringido a las categorias a las que se

circunscribe el problema de investigacion.

Ademas, en tanto en la dogmatica “lo que se realizara sera
reconstrucciones de normas del ordenamiento juridico, de modo
tal que una encaje junto o dentro de la otra.” (Sanchez Zorrilla,
2011, p. 343) procuraremos justificar como la dignidad humana,
el debido proceso material y el principio de necesidad de pena,
como componentes de la hipotesis, sustentan la imposicion de
una pena inferior a la que prevé la ley penal, de tal modo que se
comprenda que el Derecho Penal, también se encuentra

influenciado por los valores constitucionales.

A partir de ello, se formulara una propuesta tedrica, y es que,
como sefiala Manuel Sanchez Zorrilla (2011, p. 340) “el método
dogmatico (...) busca formar teorias juridicas” empleando la
interpretacion, pues “la hermenéutica también se utiliza en el

método dogméatico.” Como apreciamos “en la dogmatica se busca

12



teorizar; es decir, agrupar y unir de forma ordenada un conjunto

de dispositivos legales sobre un referente comun.”

Método argumentativo

Es preciso distinguir los conceptos de argumentacién vy
argumento, entendido el primero como una actividad y el segundo
como el resultado de dicha actividad, en el que, a decir de Atienza
(1999, p. 40), deben confluir cuatro elementos, a) un lenguaje, por
cuanto argumentar es una actividad lingtistica, propiamente y un
argumento es un producto lingiistico plasmado en un conjunto de
enunciados; b) una conclusién, que constituye el punto final de la
argumentacion, el puerto al que se arriba; c) premisas, que
constituyen el punto de partida de la argumentacion y d) una

relacion entre las premisas y la conclusion.

Asi pues, se trata de “una vision pragmatica, dinamica y, en cierto
modo, instrumental del Derecho, pero que no contempla el
Derecho como un instrumento que pueda ser utilizado para
cualquier fin, sino, para decirlo con cierta solemnidad, como un

instrumento de la razdn practica.” (Atienza, 1999, p. 38)

Entonces, se puede afirmar que, en la presente tesis, se ha
empleado, también, el método argumentativo, por cuanto se han
desarrollado planteamientos logico juridicos en torno a temas
relacionados con la determinacién de la pena, con sustento en
criterios axiolégicos y morales, llegando a una o varias
conclusiones a partir de ello.
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1.8.

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.8.1. Técnicas de investigacion

Las técnicas son “los procedimientos especificos que (...) se han de
aplicar en la investigacion para recoger la informacion o los datos

requeridos.” (Nifio Rojas, 2011, p. 61)

En el desarrollo de la presente investigaciéon se ha utilizado la
recopilacion documental, que ha permitido realizar una seleccién
adecuada del material documental, esto es, aquel relacionado a los

temas que han sido desarrollados en la tesis.

Asimismo, empleo la técnica de registro de datos, que ha permitido
revisar y analizar la documentacion de la que se disponia,
basicamente de la doctrina sobre determinacion judicial de la pena,
dignidad humana, debido proceso material, principio de necesidad de
pena, entre otros conceptos, cuyo desarrollo han permitido dar
sustento a la tesis propuesta; ademas ha permitido sistematizar los
contenidos de la informacion obtenida, principalmente por el orden y

facilidad de manejo que implica el uso de esta técnica.

Finalmente, se ha empleado la casuistica, entendida esta como el
razonamiento basado en casos. Para el desarrollo de la presente tesis
se ha tenido en cuenta los casos resueltos por los 6rganos
jurisdiccionales —o jurisprudencia del Poder Judicial—, en tanto éstos,
han permitido contextualizar el problema de investigacién, asi como

han dado lugar al cuestionamiento del razonamiento basado en
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1.9.

1.10.

1.8.2.

principios o reglas que forma parte de dicha jurisprudencia. Se debe
precisar que dichos casos no constituyen muestra en la investigacion,
sino que han sido trabajados como casos tipo; por lo que, el tipo de
investigacion sigue siendo basica, con enfoque de tipo cualitativo, y
ello es asi, dado que se trata de una investigacion juridica pura, o
también llamada doctrinal, concretamente es una investigacion de
caracter documental, por la cual se “busca profundizar en el
conocimiento de un hecho o fendmeno, a través de estudio de
documentos o cualquier tipo de material escrito.” (Saenz, 2017, pp. 24

- 30)

Instrumentos de investigacion

Se han empleado fichas de registro, basicamente las bibliogréficas,
de anotacion y de comentarios, pues se requiri0 anotar datos
identificatorios de la bibliografia en general, hacer resumenes de los
textos o documentos con los que se cuenta y anotar dudas que surjan

del estudio de los documentos.

UNIDAD DE ANALISIS O UNIDAD DE OBSERVACION

Dado que la presente investigacion no cuenta con poblacion ni muestra,

tampoco resulto aplicable la unidad de andlisis. Ello se funda, también, en

su tipologia, cual es cualitativa.

ESTADO DE LA CUESTION

Dado que, lo que se ha buscado desarrollar en la presente investigacion es

lo relacionado a los principales criterios que sustentan la imposicion de una
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pena por debajo del marco penal abstracto previsto en la ley penal, cuando
Nno concurran circunstancias atenuantes privilegiadas, no se ha encontrado
ningin antecedente directo en el Registro Nacional de Trabajos de

Investigacion (RENATI).

Sin embargo, la principal referencia es la tesis doctoral de Roger Rafael
Rodriguez Santander, titulada “Una teoria sobre de la derrotabilidad juridica
en el Estado Constitucional”; no obstante, su planteamiento se enmarca en
la aplicacién de dicha teoria al supuesto de hecho, mas no ala consecuencia
juridica, que constituye el eje central de la tesis, aqui propuesta; asi

concluye:

La derrotabilidad juridica alude a la posibilidad de que, en base a
razones morales derivadas del Derecho y advertidas en el marco del
razonamiento juridico practico, una norma sea inaplicada, a pesar de
haberse verificado un hecho al que resultaba l6gica o deductivamente
aplicable. (Rodriguez Santander, 2015, p. 299)

También, ubicamos un antecedente en el ensayo “Fundamentacion del
caracter suspendido de la pena privativa de libertad para el delito de tenencia
ilegal de arma de fuego”, elaborado por Mario Lohonel Abanto Quevedo, en

el que sefala:

Proponemos algunos elementos que, dependiendo del caso concreto,
pueden presentarse utiles para que un juez penal (...) considere
imponer una pena suspendida en su ejecucion, pese a que el extremo
minimo de la pena conminada sea de seis afios de privacion de la
libertad, de ordinario, con caracter efectivo. (Abanto Quevedo, 2017,
p. 295)

Finalmente, un antecedente directo de la presente investigacion lo es el

articulo publicado por Alonso R. Pefia Cabrera Freyre (Pefia Cabrera Freyre,

16



2016), “La graduacion de la pena por debajo del minimo legal: una defensa
principista del Derecho Penal”’, en el que postula la incorporacion de
principios del Derecho Penal en el proceso de determinacion de la pena,
como el de humanidad, proporcionalidad y fin resocializador. Asimismo, lo
es, el articulo “La graduacion de la pena por debajo del minimo legal.
consideraciones a partir del principio de proporcionalidad”, publicado por
Elky Alexander Villegas Paiva (Villegas Paiva, 2016), en el que fundamenta
la imposicion de una pena inferior a la prevista en la ley penal en base al

principio de proporcionalidad.

Empero, como se advierte, los planteamientos citados en el paragrafo que
antecede brindan argumentos desde los principios del Derecho Penal,
siendo que, la presente investigacion ademas de estos, asienta la postura

en principios constitucionales.
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2.1.

CAPITULO Il

MARCO TEORICO

MARCO IUSFILOSOFICO

2.1.1. Corrientes filoso6ficas del Derecho

En torno al estudio del Derecho se han esbozado multiples tendencias
o corrientes filosoficas que buscan definirlo, conceptualizarlo y
otorgarle fundamento, siendo su abordaje igual de diverso, lo que
hace complejo el entendimiento de lo que por él deba concebirse; sin
embargo, sin pretender abarcar todas estas tendencias y menos aun
desarrollarlas en su integridad, es necesario abordar algunas de ellas

a fin de alcanzar una compresion del Derecho y su concepto.

Lo antes indicado, no puede hacerse sin la remision a las corrientes
iusnaturalistas, no tanto ya por su vigencia, por cuanto estas han sido,
en su generalidad, superadas por el positivismo y corrientes
denominadas postpositivistas, sino por su importancia para el estudio

del Derecho.

A. lusnaturalismo

La doctrina del iusnaturalismo se opone al planteamiento cuyo
fundamento sea la obediencia a leyes distintas a la natural, esta
debe ser el origen del Derecho y el fin de éste, en tanto, la

exigencia de obediencia del hombre a ley natural.
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Se distinguen de las tesis positivistas, porque éstas postulan la
concepcién que el Derecho supone un deber de obediencia al
poder politico, criterio al cual se opone el iusnaturalismo. Pero, a
partir de tal introduccion, ¢ Que postula el iusnaturalismo? ¢ Cual
es su propuesta? ¢ Como se concibe el Derecho de la perspectiva

filosofica iusnaturalista?

El iusnaturalismo, postula una oposicion a la obediencia al poder
politico y a la concepcién de un Derecho aislado de los valores y
la moral; Isabel Truijillo (2015, pp. 8 - 11), indica que, “El derecho
natural es un criterio que sirve para identificar los limites del
derecho y la justicia de una situacion”, se trata de “entender los
limites del derecho (puede ser injusto) y su estructura
fundamental (a qué sirve), ademas de sus relaciones con las
demas esferas o practicas humanas (social y moral,
principalmente)”; ademas, “apelarse al derecho natural es hacer
uso de una nocién de justicia como criterio de juicio del derecho

positivo.”

Segun Norberto Bobbio, la concepcidon iusnaturalista es un
sistema de ideas o razonamientos, definidos, por lo menos, por
dos aserciones: “1) ademas del derecho positivo (cuya existencia
no ha osado negar nunca ningun filésofo del derecho), existe el
derecho natural; 2) el derecho natural es superior al derecho

positivo.” (Norberto Bobbio, 1991, p. 214)
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Luego, para hablar de iushaturalismo, es importante partir por la
clasificacion que, se apareja al curso mismo de la historia, ya que
ello permitira descifrar mejor sus postulados, en cuyo contexto
podemos  distinguir el iusnaturalismo tradicional del
contemporaneo; siendo que, el primero, a su vez, se divide en

clasico, medieval y moderno o ilustrado.

Por iusnaturalismo clasico “se entiende la época del nacimiento
del iusnaturalismo, en Grecia y Roma, con los autores que han
puesto las bases de esta concepcion del derecho. Sus
coordenadas fundamentales tendran una continuidad en la época
medieval” (Trujillo, 2015, p. 4); mientras que, el iusnaturalismo
ilustrado, es aquel desarrollado “en la época de la llustracion, a
partir del cambio de mentalidad que supone el nacimiento y del

desarrollo de la ciencia moderna” (Trujillo, 2015, p. 4)

Frente a los cuestionamiento que giran en torno a esta concepcion
filosofica del Derecho —que atacan principalmente la ausencia de
un concepto de validez juridica—, surge la posicién que afirma que,
el iusnaturalismo si posee un concepto de validez juridica,
explicado del modo: “una ley bajo un cierto punto de vista (el de
su validez juridica), si injusta, puede ser considerada imperfecta,
defectuosa o viciada bajo otro punto de vista, precisamente por su
falta de justicia: es ley pero es ley injusta” (Trujillo, 2015, p. 9) y
se agrega que, estas dos cosas; es decir, ley valida juridicamente

que, a su vez, sea injusta, pueden vivir perfectamente.
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Luego, Isabel Trujillo aclara que, “La tesis segun la cual a
determinadas condiciones de extrema injusticia la ley puede
perder su juridicidad es en realidad una doctrina de iusnaturalismo

contemporaneo (la tesis de Radbruch)"® (Truijillo, 2015, p. 9)

Los iusnaturalistas contemporaneos son aquellos que, desde los
afios setenta del siglo pasado, postulan: cuestionar la falta de
vigencia de la diferenciaciébn que existe entre iuspositivismo e
iusnaturalismo, y la recuperacion de las tesis iusnaturalistas con
base aristotélica; plantean una forma diferente de entender la
tradicion y de abordar problemas de tipo ético, politicos y juridicos;
renovar los argumentos y el lenguaje en virtud del contexto en el
gue se sitlan; entre otros aspectos. (Orrego Sanchez, 2015, p.

48)

El iusnaturalismo contemporaneo, sefiala Orrego Sanchez (2015,
p. 42), se asocia con aquellos autores que, ademas, de postular
la idea de una ética racional independiente de las convenciones,
continlan acudiendo a las razones de naturaleza y de razén para
pensar los fundamentos de esos criterios no convencionales de lo

bueno y de lo malo, de lo justo de lo injusto.

Como fundador de este iusnaturalismo contemporaneo se ubica

Germani Grizes (1929), en tanto, entreg6 al iusnaturalismo uno de

6 “segun la doctrina de Radbruch, hay una medida insoportable de injusticia mas alla de la cual la
juridicidad desaparece: lo cual quiere decir que la justicia es relevante solo en algunos casos,
marginales y extremos.” (Truijillo, 2015, p. 10)

21



los articulos que seria el mas importante e influyente del siglo XX,
en el cual se centré en demostrar que la ley natural no se infiere
de premisas descritas sobre la naturaleza humana, sino que esta
conformada por primeros principios normativos propios y
evidentes por si mismos, y que, estos principios ordenan hacia
benes humanos bésicos a los cuales, de manera natural, se
inclina el ser humano, cita por ejemplo principios como el vivir, el
unirse en matrimonio, en saber la verdad, entre otros.
Posteriormente, en el desarrollo de esta teoria contribuyeron de
manera importante Joseph Boyle (1942) y Jhon Finnnis (1940); a
saber, Finnis ha ofrecido precisiones auténticas sobre aspectos
relativos a la justicia, el derecho, el orden politico y el bien coman.
Una orientacién similar la muestra Robert P. George (1955), quien
ha participado en debates contemporaneos sobre temas vigentes,
como el aborto y la eutanasia, también sobre el movimiento
homosexual, la ética social y econdémica, etc, abordados desde
una perspectiva de la teoria neoclasica de la ley natural. (Orrego

Sanchez, 2015, pp. 54- 55)

Sin embargo, coinciden, tanto el iusnaturalismo clasico como el
contemporaneo, en el problema vinculado a la ley moral y su
defensa, reflejada en conceptos como la vida, la dignidad y la
tutela de la persona humana, sobre la familia y el vinculo
matrimonial, el bien general, la religion, la fe, entre otros
conceptos importantes, que, si bien aun forman parte del estudio

del Derecho, en tanto este regula las conductas que se

22



desenvuelvan en dichas esferas, el iusnaturalismo se centra en
los valores morales y su fuerza vinculante o su veracidad

contenida en dichos aspectos de la vida social y humana.

Norberto Bobbio (1991, pp. 208 - 209), ofrece unas diferencias
entre el iusnaturalismo medieval y el moderno; afirma que, el
iusnaturalismo moderno expresa una concepcion particularista del
hombre, pues no se centra en la naturaleza social del mismo, sino
qgue, tiene en cuenta al individuo aislado (en el estado de
naturaleza), lo que hace superior al iusnaturalismo medieval; por
su parte, el iusnaturalismo moderno emplea un nuevo concepto
de la razon, mas ductil y adecuado a la nueva concepcion del
lugar del hombre en el universo; ademas, se aparta de la idea de
naturaleza como un orden universal dispuesto por Dios,
entendiendo a aquella, mas bien, como el conjunto de
condiciones de hecho (ambientales, sociales, historicas) que el
individuo deberé tener en cuenta para determinar la forma en que
coexiste con los demas, lo que termina haciendo superior al

iusnaturalismo moderno, respecto del medieval.

Lo que, ademas, este autor sefiala es que, la funcién del
iusnaturalismo ha sido la de limitar el poder del soberano; empero
el iusnaturalismo tradicional afirma que ello obedece a que el
soberano no puede transgredir las leyes naturales; en tanto el
lusnaturalismo moderno, parte de dos aspectos importantes, el

primero, atribuye a los subditos el derecho a resistirse al soberano
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gue haya transgredido las leyes naturales; y el segundo, el
considerar como fundamento del limite del poder del Estado, no
el deber del soberano de respetar las leyes naturales, sino a los
derechos naturales, que son un conjunto de derechos
individuales, preexistentes a la aparicion del Estado. (Norberto

Bobbio, 1991, p. 211)

Entonces, en ello radica, también, la superioridad del
ilusnaturalismo moderno sobre el medieval, pues como afirma
Bobbio, citando a Strauss, éste ultimo, “considera la ley natural
casi exclusivamente desde el punto de vista de las obligaciones
gue derivan de ella, y el primero, por el contrario, desde el punto

de vista de los derechos que atribuye” (Bobbio, 1991, p. 211)

Asi, concluye el citado autor, la teoria de los derechos naturales
nace con Hobbes, y es que éste, elabora por primera vez una
teoria consumada del estado de naturaleza, esto es, “de aquel
estado que se convertird en el primer expediente para la
fundacion de las teorias de los limites de la soberania no tanto en
el deber imperfecto del principe como en los derechos perfectos

del ciudadano. (Norberto Bobbio, 1991, p. 212)

Concluyendo indefectiblemente, que Hobbes, es el fundador del

iusnaturalismo moderno.’

7 Cabe hacer la precision que Hobbes se encuentra en el limite que separa el iusnaturalismo
moderno del positivismo, por los postulados que ofrece, de alli que, “la investigacion hobbesiana se
inicia en la ley natural —por eso con razén los iusnaturalistas le consideran uno de los suyos— y
llega a la construccion de una soélida concepcion positiva del estado —por eso, con la misma razon,
los positivistas se lo apropian” (Norberto Bobbio, 1991, p. 165)
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Luego, esta corriente filosdéfica se distingue del iuspositivismo, en
tanto éste postula la separacion entre el Derecho y la moral,
contrario al iusnaturalismo que asume esa necesaria conexion;
aunque cabe sefialar que no por ello, “el iuspositivismo (...) se
transforma en una posicién ideoldgica de justificacion del derecho
existente o se resigna a no criticar el derecho existente; ni —por
otra parte— el iusnaturalismo pierde necesariamente la nocién de

validez juridica.” (Trujillo, 2015, p. 12)

La distincion entre ambas concepciones, parte por entender el

plano desde el cual se cuestiona el Derecho positivo; asi,

El iusnaturalismo mantiene que la critica al derecho
positivo es de algun modo interna a la juridicidad, pues se
hace a partir del derecho natural. El iuspositivismo podra
criticar el derecho positivo no ya a partir de un criterio
interno (pues rechaza la nocion de derecho natural), sino a
partir de un criterio externo a la juridicidad: la moral, de la
que el derecho esta perfectamente separado (Trujillo,
2015, p. 12)

luspositivismo

El positivismo, de acuerdo a Norberto Bobbio, se divide en tres
aspectos, “1) como un modo de acercarse al estudio del derecho;
2) como una determinada teoria o concepciéon del derecho; 3)
como una determinada ideologia de la justicia” (Bobbio, 1991, p.

44)
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a. Positivismo metodoldgico

Siguiendo a dicho autor, como modo de acercarse al estudio
del Derecho, el positivismo juridico se caracteriza por la
diferenciacién clara que se hace entre el derecho real del
derecho ideal o entre derecho como hecho y derecho como
valor, y la conviccion de que el jurista debe ocuparse del
primero, esto es, del derecho como hecho; este autor,
denomina a este modo de expresar el positivismo “cientifica” y
aclara que alude a las ciencias descriptivas o explicativas, no

demostrativas. (Bobbio, 1991)

De lo dicho, “esta concepcién asume frente al derecho una
actitud a-valorativa u objetiva” (Bobbio, 1991, p. 47); lo que
implica, indica el autor, que la consideracion de una regla como
juridica, no tiene que ver con un sistema de valores (son
aspectos que no toma en cuenta); por el contrario, dicha
determinacién obedece a la verificacion de aspectos como su

procedencia de la autoridad competente.

Para asentar un poco mas la idea expuesta, la mentalidad del
positivismo se opone a quien pretende incluir en el concepto de
Derecho, elementos finalistas, como la obtencion del bien
comun, la actuacién de la justicia, la proteccion de la libertad,

entre otros. (Bobbio, 1991)
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b. Positivismo tedérico

La segunda expresion del positivismo, es como una
determinada teoria o concepcion del Derecho, ésta es la
concepcidn que “vincula el fendmeno juridico a la formacion de
un poder soberano capaz de ejercitar la coaccién: el Estado”
(Bobbio, 1991, p. 49); continba el autor, “es la toma de
conciencia, por parte de los juristas, de aquel complejo
fenémeno en la formacién del Estado moderno, que es la
monopolizacion del poder de produccion juridica por parte del

Estado.” (Bobbio, 1991, p. 49)

Luego, teorias como las siguientes, son consideradas como
caracteristicas del positivismo juridico tedrico: a) respecto a la
definicion de Derecho, la teoria de la coactividad, por la cual
Derecho es un sistema de normas que se aplican por la fuerza;
b) respecto a la definicion de norma juridica, la teoria
imperativa, segun la cual las normas son mandatos; c) con
respecto a las fuentes de derecho, la supremacia de la ley
sobre las otras fuentes; d) respecto al orden juridico en su
conjunto, el complejo de normas es un sistema pleno, sin
lagunas; e) respecto a método de la ciencia juridica e
interpretacion, la consideracion de la actividad del juez como

una actividad légica. (Bobbio, 1991, pp. 50 - 51)
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c. Positivismo ideoldgico

Finalmente, en la concepcién positivista ideoldgica, “el
positivismo juridico representa la creencia en ciertos valores
(...) confiere al derecho que es, por el solo hecho de existir, un

valor positivo” (Bobbio, 1991, p. 52)

Esta concepcidén del Derecho, se sustenta en dos argumentos:
I) el derecho positivo, por el solo hecho de ser positivo, es justo;
con ello el criterio de norma justa se asocia al de validez; vy, ii)
gue el Derecho, al emanar del poder monopolizado sirve para
la consecucion de ciertos fines, como la paz, la justicia legal, el
orden, independientemente del valor moral de sus reglas. De
ambos argumentos se deriva la idea que, la obediencia, a las
normas, es un deber moral, esto es, se obedecen a las leyes
por una obligacion interna de obediencia y respeto a ellas, no
por temor a la sancién (obligacion externa) que, eventualmente,
apareje el incumplimiento o desobediencia. (Bobbio, 1991, pp.

52 - 53)

d. Otra forma de entender el positivismo juridico

Otra forma de entender el positivismo, es acerca de la
vinculacién entre el Derecho y la moral, que lo distingue de las
teorias no—positivistas, “todos los positivistas defienden la tesis
de la separaciéon (...) sostienen que no existe una conexion
necesaria entre el derecho como es y del derecho como

deberia ser” (Alexy, 2008, p. 78)
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Asi, el positivismo excluyente, “en la forma en que lo defiende
prominentemente Joseph Raz, mantiene que la moral esta
necesariamente excluida del concepto de derecho” (Alexy,
2008, p. 80). Mientras que, el positivismo incluyente “sefiala
gque la moral no estd necesariamente excluida ni
necesariamente incluida. Declara que la inclusion es
contingente o un asunto convencional (...) que depende de lo
gue en realidad establezca el derecho positivo” (Alexy, 2008, p.

80).

C. Corrientes postpositivistas

Sefiala Manuel Atienza que, en la teoria del Derecho
Contemporanea es posible identificar una importante division de
posturas, entre quienes estiman que los cambios ocurridos con el
fendmeno de la constitucionalizacion de nuestros Derechos no
necesitan de un nuevo paradigma teérico, para este sector, de ello
es posible dar cuenta permaneciendo en el campo del positivismo
juridico, al que denomina, clasico, y que se dota de acentos
normativistas o, por el contrario, realistas; y, entre quienes
postulan que la constitucionalizacion del Derecho requiere de un

nuevo paradigma teorico.

Asimismo, indica que, dentro de este Ultimo grupo, es posible, a
su vez, identificar otras divisiones; asi tenemos: a) los
constitucionalistas  positivistas, como Ferrajoli; b) los

constitucionalistas no positivistas 0 postpositivistas, como
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Dworkin, Alexy, Nino o Zagrebelsky; c) los neoconstitucionalistas,

y 4) los constitucionalistas iusnaturalistas. (2017, p. 75)

Luego, el mismo Atienza, afirma no ubicarse dentro de quienes
postulan el denominado neoconstitucionalismo, acercado su
postura, mas bien, al constitucionalismo no positivista o
postpositivista, que postula la “unidad de la razén practica, lo que
Nno supone negar que pueda trazarse una separacion tajante (...)
entre el Derecho y la moral (...) defiende un objetivismo moral
minimo, reconoce la importancia de los principios y de la

ponderacion.” (Atienza, 2017, p. 76)

Aunque, también, Manuel Atienza propugna el entendimiento del
Derecho como argumentacion; pues sefiala que, el Derecho es un
fendbmeno que puede abordarse desde distintas perspectivas,

siendo estas las que, a continuacion, se precisan.

Un enfoque estructural, en el que el Derecho se conforma por una
serie de enunciados, el Derecho es aqui, un lenguaje. Luego, un
enfoque realista o socioldgico, en tanto el Derecho no es solo
lenguaje, sino, también, comportamiento humano. También, un
tercer enfoque al que denomina, la idealidad del Derecho,
asociado al concepto de Derecho justo, esto es, ciertos canones
de idealidad; y, finalmente, postula la incorporacién de un cuarto
enfoque, que es, ver el Derecho como argumentacion, que
consiste en considerar al Derecho como una técnica para la

solucion de problemas practicos. (Atienza, 1999)
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2.1.2. Enfoque constitucionalista positivista

En el acapite que precede, relacionado al postpositivismo (como
breve referencia), nos remitimos a una referencia de Manuel Atienza,
en la que proponia una division de corrientes filoséficas en la Teoria
del Derecho contemporanea, distinguiendo aquellas que consideran
gue los cambios acaecidos en la constitucionalizacién de nuestros
derechos, no necesitan de un nuevo paradigma, es decir, puede
sustentarse a partir del positivismo clasico, de aquellas que, prefieren
defender que la constitucionalizacion del Derecho requiere de un
nuevo paradigma teorico, entre los que ubicaba al constitucionalismo

positivista. (2017, p. 75)

La constitucionalizacion del Derecho, supone una transicion del
Estado Legal de Derecho, en el que predomina la ley, hacia el Estado

Constitucional de Derecho, en el que predomina la Constitucion.

Dicha transicion ha sido considerada como parte de un nuevo
paradigma, colocando al positivismo frente a un desafio para lograr
explicar este cambio, sin la necesidad de dejar de lado sus
postulados, en tanto muchos suponen que el constitucionalismo del
Derecho implica, necesariamente, un cambio de paradigma, del

paradigma positivista al constitucionalismo.

Sefiala Guastini (2016, p. 278) que actualmente por
constitucionalizacion del Ordenamiento, se entiende a “un proceso de

transformacion del ordenamiento juridico, al final del cual el
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ordenamiento en cuestidén resulta totalmente ‘impregnado’ por las

normas constitucionales.”

El cual, ademas, debe tener condiciones necesarias que lo califiquen
como tal, siendo estas: a) una Constitucion rigida, esto es una
Constitucion escrita, protegida contra la legislacion ordinaria, en tanto
las normas constitucionales no pueden ser modificadas o derogadas,
sino mediante un proceso de una reforma constitucional; b) la garantia
jurisdiccional de la Constitucion, que alude a la jerarquia normativa de
la Constitucion, en tanto se impone sobre la ley; c) fuerza vinculante
de la Constitucion, ello supone que las normas de la constitucion
obligan a sus destinatarios; d) la supra-interpretacion de la
Constitucion, que se expresa en dos aspectos, el primero que implica
un rechazo de la interpretacion literal y, el segundo, es la construccion
de normas inexpresas, idoneas para colmar las lagunas, cuales son,
principios implicitos; e) aplicacion directa de las normas
constitucionales, en virtud de su funcion de modelar las relaciones
sociales, las normas constitucionales pueden ser aplicadas
directamente por todos los jueces; f) interpretacion adecuadora de las
leyes, que supone que, la interpretacion de las leyes es conforme a la
Constitucion, procurando la ausencia de incompatibilidad de aquellas
con ésta; y, g) la influencia de la Constitucién sobre las relaciones
politicas pues, las normas constitucionales pueden ser usadas en la
argumentacion de los oOrganos constitucionales y de los actores

politicos para justificar sus decisiones. (Guastini, 2016)
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Luego, frente al planteamiento de la constitucionalizacion de Derecho,
surge la disyuntiva entre determinar si, ¢ para explicar, comprender y
dar cuenta de los nuevos fendmenos juridicos, se debe realizar una
revision del paradigma tedrico que se instituy6 en torno a la idea de la
supremacia de la ley; o si, para hablar de constitucionalizacién de
Derecho no hace falta apartarse de dicho paradigma.? (Aguil6 Regla,

2007, p. 668)

Asi, a quienes afirman que, el paradigma instituido (aquel en el que
rige el imperio de la ley) debe permanecer, se les denomina
positivistas y a quienes, propugnan un cambio de paradigma, se les
denomina postpositivistas, neoconstitucionalistas o partidarios de un
paradigma construido en torno a la concepcion del Estado de Derecho

como Estado constitucional. (Aguilé Regla, 2007, p. 668)

Aguild Regla, reconoce el paradigma postpositivista como una
superacion del positivismo, y asi lo expresa al identificar diferencias
entre ellos; asi, a) en el positivismo, el modelo para explicar la
estructura de un sistema juridico es el modelo de las reglas; mientras
gue en el postpositivismo, lo seran, también, los principios juridicos;
b) en el positivismo, entre las reglas de un sistema juridico se dan
relaciones légicas de deducibilidad; en tanto, en el postpositivismo,
entre las normas de un sistema juridico, ademas, se recurre a la idea
de coherencia valorativa, de la correlatividad entre derechos y
deberes a la prioridad justificativa de los derechos; c) en el

positivismo, el modelo de razonamiento juridico es el razonamiento
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subsuntivo; en tanto, en el postpositivismo, al haber, también,
principios, el tipo de razonamiento, es la ponderacion; d) en el
positivismo, el Derecho es creado y la existencia de las normas
juridicas depende de la ocurrencia de hechos contingentes de
creacion, el Derecho no se identifica por su contenido, sino por su
forma; mientras que para el postpositivismo, en el Derecho hay
fuentes pero no todo el Derecho esta basado en ellas. Hay normas
cuya validez no descansa sobre criterios formales, sino materiales; e)
en el positivismo, la clasificacion mas importante (o mas significativa)
de los casos juridicamente relevantes es la que distingue entre casos
regulados (resueltos por el sistema de reglas) y casos no regulados
(no resueltos por el sistema de reglas), donde la interpretacion es
determinante para concluir si un caso concreto es subsumible o no en
una regla; empero, en el postpositivismo. La distincion relevante son
los casos faciles de los casos dificiles; f) en el positivismo, el Derecho
se objetiva en normas y en actos (o procedimientos), mientras que en
postpositivismo, el Derecho tiende a verse como una realidad social
muy compleja y fluida, que desborda por completo el anterior marco

de objetivacion; etc. (2007)

Vemos pues que, la constitucionalizacion del Derecho, presupone un
cambio de paradigma, estos es, dejar de lado el imperio de la ley, para
pasar a aquella expresién del Derecho en el que prima la Constitucién;
empero, en esta transicibn podemos hablar de un constitucionalismo
no positivista o, solamente, postpositivismo (en el que se encuentra

Atienza, por ejemplo) o, podemos hablar de un constitucionalismo
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positivista, que, también, presupone un cambio de paradigma, pero
entendido éste como una superacion del positivismo o una mejora de
si mismo, sin necesidad de dejar de lado sus postulados, los cuales,
finalmente, han instituido todos estos cambios en el Derecho, y que,
sirven, sin duda, de base para los posteriores matices o corrientes que

surjan a partir de él o con posterioridad a él.

En este marco, encontramos a Ferrajoli, con el constitucionalismo
positivista, al que denomina garantismo, en tanto parte de tres
paradigmas o modelos del Derecho, en el que incorpora el paradigma

constitucional. Veamos.

“‘De forma esquematica, cabe distinguir tres paradigmas o modelos
tedricos de derecho, (...) el paradigma jurisprudencial, el legislativo y

el constitucional.” (Ferrajoli, 2014, p. 17)

Asi, sefala el autor, el primer modelo, el jurisprudencial, refleja la
experiencia historica del Derecho romano y del Derecho comun hasta
la época de las codificaciones, es un sistema normativo al que se
denomina nomoestéatico, pues su norma de reconocimiento es la
justicia o racionalidad intrinsecas. En este modelo, la norma de

reconocimiento de las normas juridicas es la verdad, de alli que, exista

8 “Conviene precisar que se trata de tres paradigmas teoricos, que no describen ningun
ordenamiento histérico real, y consisten en modelos conceptuales que solo identifican las normas
de reconocimiento y los rasgos distintivos predominantes y caracterizadores de las correspondientes
experiencias historicas.” (Ferrajoli, 2014, p. 17).
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confusién entre Derecho y moral, o sea, entre validez y justicia.®° El
modelo legislativo o paleo-positivista, por su parte, fue el introducido
con la afirmacién del monopolio estatal de la producciéon normativa y
su norma de reconocimiento es el principio de legalidad, a estos se
les denomina nomodinamicos?!; en este paradigma, la separacion de
Derecho y moral, o de validez y justicia’?, no es mas que un corolario
del principio de legalidad.*®* Finalmente, el modelo constitucional o
neo-positivista, se afirma con un cambio de paradigma (del paradigma
que propone el modelo legislativo), por el cual, se propugna la
subordinacion de la legislacion misma al Derecho y por eso desarrollo

del Estado de Derecho como Estado Constitucional de Derecho.

Lo que caracteriza a este modelo es que, mientras la existencia o
vigencia de las normas continda dependiendo de su forma de
produccion, cuya norma de reconocimiento sigue siendo el viejo
principio de legalidad formal, su validez depende también de su
sustancia o contenido, cuya norma de reconocimiento consiste en el

principio de legalidad sustancial que la vincula a la coherencia con los

% “Por eso el ius-naturalismo era la filosofia del derecho que reflejaba esta experiencia.” (Ferrajoli,
2014, p. 18)

10 En este modelo “la validez de las normas tiende a reconocerse y a identificarse con su intrinseca
justicia, ligada de forma inmediata a su contenido normativo, es decir, a su sustancia o significado
prescriptivo (...)" (Ferrajoli, 2014, p. 20)

11 “|la existencia y la validez de las normas se reconocen por su forma de produccion, y no por sus
contenidos.” (Ferrajoli, 2014, p. 19)

12 Segun este modelo, la validez de las normas “se reconoce y se identifica con su positividad, ligada
Unicamente a la conformidad de sus formas de produccion con las normas formales sobre su
produccion.” (Ferrajoli, 2014, p. 20)

13 Por ello, se afirma que, “el positivismo es |a filosofia del derecho que se afirma en correspondencia
con esta experiencia.” (Ferrajoli, 2014, p. 19)
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principios y los derechos constitucionalmente establecidos!4. El
ordenamiento se convierte en un sistema nomodinamico!®; pero,

también, nomoestatico.'® (Ferrajoli, 2014)

La concepcidn fildsofica en la que se enmarca Ferrajoli es, también,
positivistal’, pero claramente, se aleja un poco del antiguo paradigma
positivista. Ahora, a este paradigma (que supera®® notoriamente el
positivismo), se le ha denominado neoconstitucionalismo, en tanto se
aparta del constitucionalismo clasico y también del positivismo

antiguo.t®

14 En este tercer modelo, la validez de las normas, “se reconoce y se identifica, ademas de con la
conformidad de sus formas, también con la coherencia de su sustancia o significado con las normas
no solo formales sino también sustanciales sobre su produccion.” (Ferrajoli, 2014, p. 20)

15 Por el cual, “las normas adquieren existencia si y solo si son producidas en las formas prescritas
por él” (Ferrajoli, 2014, p. 20), esto es, por el propio ordenamiento.

16 En virtud del cual “las normas indebidamente producidas o no producidas contradiciendo la
constitucion se conciben como vicios, es decir, como antinomias o como lagunas que deben ser
eliminadas.” (Ferrajoli, 2014, p. 20)

17 “entendiendo por ‘positivismo juridico’ una concepcién y/o modelo de derecho que reconozca
como ‘derecho’ cualquier conjunto de normas puestas o producidas por quien esta habilitado para
hacerlo, con independencia de sus contenidos y, por consiguiente, de su eventual injusticia ...”
(Ferrajoli, 2014, p. 23).

8 No necesariamente entendido como que es mejor, sino que viene con posterioridad al positivismo.

19 Afirma, al respecto, Ferrajoli, que, a su juicio “Ambas oposiciones son erréneas. Lo es la que
enfrenta «neoconstitucionalismo» y «constitucionalismo» por la asimetria de los dos términos, el
primero de los cuales designa un modelo tedrico-juridico empiricamente referido a los actuales
ordenamientos dotados de constituciones rigidas, mientras que el segundo no designa ni un sistema
juridico ni unateoria del derecho, sino la doctrina politica de la limitacién de los poderes publicos en
garantia de determinados &mbitos de libertad, realizada de hecho en ordenamientos dotados de
solidas tradiciones liberales, pero independiente de cualquier ordenamiento. Pero es asimismo
equivocada la contraposicion de «neoconstitucionalismo» y «positivismo juridico», acreditada por el
significado que resulta tan facil asociar a los dos términos de la oposicion: concibiendo el primero
no como un nuevo y mas desarrollado paradigma positivista, sino como una superacion del
positivismo en sentido antipositivista y tendencialmente iusnaturalista, y asociando el segundo no a
la simple idea de positividad del derecho, sino a la de la primacia de la ley estatal producida por los
parlamentos, y con ello al modelo paleopositivista del estado legislativo de derecho. (Ferrajoli, 2014,
p. 24 - 25)
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Luego, en tanto el constitucionalismo se identifica con la ideologia
politica liberal y el neoconstitucionalismo con la tesis antipositivista de
la conexion de Derecho y moral, el constitucionalismo positivista de
Ferrajoli, consigue ubicarse en esta clasificacion®, de alli que, el
autor, proponga una terminologia diversa®’; asi afiade —a la distincién
entre constitucionalismo positivista y constitucionalismo iusnaturalista
0 no-positivista— la distincion y oposicion de lo que ha denominado
constitucionalismo principialista, modelo principialista o simplemente
principialismo y lo que ha llamado constitucionalismo garantista,
modelo garantista o simplemente garantismo. En ese contexto, la
primera mencionada, se caracteriza porque concibe los derechos
fundamentales como principios morales estructurales distintos de las
reglas, y que se encuentran dotados de una normatividad débil, por
cuanto su fuerza normativa no depende de su aplicacion directa, sino
a la ponderacion legislativa o judicial. Frente a esta orientacion, se
opone la segunda mencionada, que se caracteriza por una
normatividad constitucional fuerte, de tipo regulativo, capaz de ser
aplicada directamente; lo que significa que —al margen de algunos
principios  puramente  directivos—, los demas principios

constitucionales y, sobre todo, los derechos fundamentales operan

20 “agl ser fruto de la superposicion del viejo enfrentamiento entre (neo)iusnaturalistas y
(paleo)positivistas a la reflexion sobre el constitucionalismo” (Ferrajoli, 2014, p. 25 - 26)

21 “que (...) haga uso de términos homogéneos: ‘constitucionalismo juridico’, ‘constitucionalismo’ o
‘segundo positivismo’ —en oposicion al ‘primer positivismo’ del estado legislativo de derecho,
carente de constitucion o dotado de constituciones flexibles—, y esto cualquiera que sea la doctrina
filosofico-politica que se profese; ‘constitucionalismo politico’ para designar en cambio la doctrina
liberal de los limites al poder, cualesquiera que fueren las caracteristicas estructurales de los
concretos ordenamientos juridicos” (Ferrajoli, 2014, p. 26)
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como reglas, “dado que implican la existencia o imponen la
introduccién de las reglas consistentes en las prohibiciones de lesién
0 en las obligaciones de prestacion que son sus correspondientes

garantias.” (Ferrajoli, 2014, p. 28)

De otro lado, cabe hacer la precision, sumamente importante, a
efectos de entender el paradigma que propone Ferrajoli, y es que, el
garantismo, es un vocablo que alude, generalmente, o
histéricamente?? al Derecho Penal; sin embargo, este paradigma, al
gue denomina garantista, debe ser ampliado en el marco de la Teoria
General del Derecho, al campo de los derechos de la persona en su

integridad. (Ferrajoli, 2014, p. 29)

En ese sentido, se entiende por ‘garantismo’, en una acepcion mas
amplia, como un modelo de Derecho basado en la subordinacién de
todos los poderes a la ley; asi como en los vinculos impuestos a
aquellos en garantia de los derechos, de manera preferente de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion. (Ferrajoli,

2014, p. 29)

En este sentido, el garantismo es sindnimo de Estado Constitucional
de Derecho, entendido como un sistema que toma el paradigma
clasico del Estado liberal, esto es, el positivista, y lo amplia en dos

sentidos: a) a todos los poderes, judicial, legislativo y ejecutivo, tanto

22 “neologismo difundido en lItalia en los afios setenta (...) como réplica tedrica a la reduccion, en
aquel entonces, de las garantias penales y procesales de los derechos de libertad, por obra de una
legislacion y de una jurisdiccion excepcionales justificadas por la emergencia del terrorismo”
(Ferrajoli, 2014, p. 29)
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publicos como privados; y, b) a todos los derechos, de libertad y

sociales. (Ferrajoli, 2014, p. 29)

Luego, bajo su concepto de garantias, segun sefala Ferrajoli, éstas
designan, las prohibiciones y obligaciones que corresponden a las
expectativas positivas 0 negativas establecidas normativamente,
plasmadas a modo de derechos subjetivos. Asi, constituyen garantias
negativas las prohibiciones que corresponden a expectativas
negativas, como el hecho que todos los derechos no deben ser
lesionados por otros, entre ellos, el derecho a la vida, en el derecho a
la propiedad, el derecho a la libertad. En cambio, constituyen
garantias positivas las obligaciones que corresponden a expectativas
positivas, como todos los derechos a prestaciones de otros, los
derechos sociales, derechos de crédito, dentro de estos se ubican,
por ejemplo, derecho a la educacion, a la salud (asistencia sanitaria).
Ademas, Ferrajoli ha llamado garantias primarias al conjunto de
garantias positivas y negativas, y garantias secundarias a las
garantias jurisdiccionales que intervienen en caso de que las
garantias primarias sean vulneradas, intervencion que se manifiesta
a través de la anulacion del acto cuestionado y de la sancién por los
actos ilicitos cometidos. En suma, las garantias constitucionales son
las garantias de la rigidez de los principios y de los derechos
establecidos en la Constitucion que obligan de manera especifica a

los poderes del Estado. (2011, pp. 39 - 40)
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De otro lado, Troper, citado por Prieto Sanchis (2018, p. 33), sefala
que,
la idea de constitucionalismo (...) parece usarse como nocion
superadora del Estado de Derecho legislativo, es decir, como
contrapunto al modelo del liberalismo decimondnico, y quizas
Su rasgo mas sobresaliente reside en la existencia de un

procedimiento efectivo de control de constitucionalidad de las
leyes.

Aunque, en efecto, el constitucionalismo supone una superacion del
positivismo, el constitucionalismo positivista de Ferrajoli prefiere
mantener los postulados del positivismo clasico, es decir, no supone
un apartamiento total de este paradigma, lo cual resulta incluso, mas
dificil pensar cuando hablamos del Derecho Penal, en el que,
claramente, se ha instituido el paradigma positivista clasico; aunque
para autores como Zagrebelsky “el nuevo Estado constitucional no
representa un simple perfeccionamiento del Estado de Derecho
Democratico, sino su transformacion radical superadora, tal
transformacion no puede dejar de afectar a la filosofia juridica nacida

al calor de este ultimo.” (Prieto Sanchis, 2018, p. 23)

Posicion que no compartimos, en tanto, adscritos al
constitucionalismo positivista de Ferrajoli, creemos que el paradigma
positivista no puede ser dejado de lado del todo, correspondiendo
mantener sus bases en el entendimiento del positivismo

constitucionalista.

Ahora bien, es preciso establecer, para efectos de la presente tesis,

el vinculo entre el Derecho y la moral. Pues, es claro que, acerca de
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la relacion conceptual entre el Derecho y la moral, existen distintos
planteamientos; asi, desde las tesis iusnaturalistas, dicha relacion se
asocia a la validez de las normas, es decir, la norma ser& valida en
tanto se adecue a la moralidad, entendida ésta como una de caracter
objetivo, la denominada moral critica, la cual es definida como el
‘conjunto de criterios o estandares objetivos aptos para evaluar la
correccion de las acciones o instituciones humanas” (Moreso vy
Vilajosana, 2004, p. 192), distinta, a su vez, a la moral positiva, cual
es, el “conjunto de criterios o estandares que los miembros de una
determinada sociedad creen que son los correctos para evaluar los
comportamientos e instituciones humanas” (Moreso y Vilajosana,

2004)

Segun este planteamiento, “la validez juridica de una norma depende
necesariamente de su validez moral y, por lo tanto, las normas que no
se adecuan a la moralidad no son juridicamente validas.” (Moreso y

Vilajosana, 2004)

En contraposicion a ello, surge el concepto de moral legalizada o
moral juridico positiva, entendida como “la moral reconocida por el
Derecho, fundamentalmente, en su Constitucion.” (Rodriguez

Santander, 2015, p. 25)

Asi, Rodriguez Santander, citando a Ruiz Manero, sefiala que:

las normas constitutivas tienen como razon de ser la creacion
o aplicacion de normas regulativas. Y, a su vez, que en toda
norma regulativa subyace la consecuciéon de un fin que le da
sentido. Dicho fin se reconduce directa o indirectamente a la
proteccion de una moral juridico positiva Ultima en el sistema.
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Por consiguiente, todo sistema juridico tiene como parametro
ultimo de validez la defensa de una cierta moral juridicamente
reconocida. (2015, p. 32)

Esta moral juridicamente reconocida o legalizada, se encuentra
presidida por la dignidad, fin supremo de la sociedad y del Estado.

Asi, su defensa,

es el valor supremo de una moral ideal. Dado que dicho valor
supremo es el que a su vez se encuentra incorporado como tal
en el Derecho de los Estados Constitucionales presidiendo sus
normas fundamentales, se considera que en ellos el operador
juridico debe asumir que, en la medida que se presenten
ciertas condiciones, de dicho cuadro material derivan
excepciones implicitas a la aplicacion de las normas.
(Rodriguez Santander, 2015, p. 68)

Luego, “los derechos fundamentales poseen una dimension ética, que
se convierte en eficaz con su incorporacion al Derecho positivo con la
intermediacion del poder, que asume los mismos valores que los
derechos representan y por esa razon impulsa su positivacion.”

(Peces Barba, s/f, p. 33)

Entonces, en tanto el positivismo niega la vinculacion entre el Derecho
y la moral (al menos de modo necesario) y el postpositivismo, entre
el que se encuentran las corrientes no positivistas 0
neoconstitucionalistas, asumen la necesaria su vinculacion, es
importante definir si para la teoria que postula Ferrajoli,
constitucionalista positivista, denominada también garantismo, a la
cual nos hemos adscrito, estd la moral comprendida dentro del

Derecho. Sefala Ferrajoli que la separacién entre Derecho y moral:
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2.1.3.

no significa en absoluto que el derecho no incorpore valores o
principios morales y no tenga al menos en este sentido —segun
una «férmula habitual», como dice Garcia Figueroa, pero en mi
opinibn excesivamente genérica y equivoca— cierta ‘relacion
conceptual necesaria’ con la moral: lo que seria absurdo, dado
gue todo sistema juridico, como ha observado acertadamente
Luis Prieto Sanchis expresa por lo menos la moral (o las
morales), cualquiera que ésta(s) sea(n), de sus legisladores o,
si se prefiere, como dice Robert Alexy, su ‘pretension de
correccion’. (Ferrajoli, 2013, p. 12)

Para dicho autor, significa, que, la moralidad (o la justicia) predicable
de una norma no implica su juridicidad, no condiciona su validez o su
pertenencia a un sistema juridico; tampoco la validez de una norma

no implica su moralidad. (Ferrajoli, 2013, p. 13)

Justificacion filosofica de la tesis

En este sub acéapite corresponde exponer el modo en que el marco
filosofico antes expuesto —en el que, de cierto modo, se integran
aspectos morales o valorativos al Derecho—, es aplicado al tema de

investigacion formulado.

Y es que, frente a ello, surge la disyuntiva de si estos criterios
axioloégicos, pueden sustentar el concepto o naturaleza del Derecho,
en tanto se constituye basicamente por reglas; en respuesta a ello se
puede afirmar que, la l6gica formal no resulta muchas veces suficiente
para comprender todo el campo de accién del decisor, y ello implica
asumir que las normas que conforman el sistema juridico deben tener
como sustento la Constitucion y los valores subyacentes a ésta; esto
es, la observancia de derechos, valores y directrices que se

encuentran intrinsecamente ligados a la Constitucién Politica del
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Estado, ello a fin de no soslayar la seguridad juridica; asi, Dworkin,

citado por Jiménez Cano (2008, p. 95), afirma que:

la interpretacion de ese orden objetivo de valores sustentados
en ideales de justicia requiere, pues, una lectura moral de la
constitucion, en la que todos, tanto los ciudadanos como los
operadores juridicos, interpreten y apliquen dichas clausulas
como invocaciones a principios morales sobre la decencia
politica y la justicia.
Bajo este contexto, los actores juridicos, principalmente los jueces, al
momento de emitir sus decisiones deberan argumentarlas en aquellos
valores intrinsecos, como la justicia o la dignidad humana, como valor
primordial del Derecho, lo que supone la sumision de la norma a los
principios y derechos constitucionales; de esta forma la Constitucion,

a decir de Jiménez Cano, se convierte en un puente entre Derecho y

moral. (2008)

Pero ¢como fundar una decisibn en un aspecto, puramente (o
aparentemente) subjetivo?, y es que, no pretendemos que las
decisiones jurisdiccionales devengan en respuestas discrecionales al
supuesto de hecho planteado, sino mas bien se sustenten en criterios
valorativos positivizados; esto es, en la moral legalizada, entendida
como aquella “reconocida por el Derecho, fundamentalmente, en su
Constitucion.” (Rodriguez Santander, 2015, p. 25) Esta, no se
asemeja a la moral critica, es decir, a aquel “conjunto de criterios o
estandares objetivos aptos para evaluar la correccidn de las acciones

o instituciones humanas” (Moreso & Vilajosana, 2004, p. 192)%3; sino

23 Claramente diferenciada o apartada, también, de la moral positiva que consiste en el conjunto de
criterios que los miembros de una determinada sociedad creen que son los correctos.
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gue alude a aquella moral que se encuentra positivizada en la norma
fundamental, concretamente hace referencia a los derechos
fundamentales, que constituyen proyecciones de la dignidad humana

y poseen una carga valorativa intrinseca.

Ello, nos obliga suponer que el Derecho y la moral estan en conexion
—contraria a la postura del positivismo juridico exclusivo?*- pero, bajo
el entendimiento que esta conexion no determina la validez de las
normas, como postula el iusnhaturalismo, sino mas bien en el
planteamiento que “la existencia del Derecho positivo tiene
necesariamente algun valor moral” (Moreso y Vilajosana, 2004, p.

194)

Luego, los derechos y/o principios como el debido proceso, la
exigencia de una decision justa, la conexion necesaria entre Derecho
y moral, giran en torno a un concepto claro: la dignidad humana como
fin supremo de la sociedad y del Estado?®, un derecho absoluto que
obliga al decisor avizorar la Constitucion como una norma directiva
fundamental, la cual irradia sus postulados a todo el Ordenamiento
Juridico, entre ellos y, quizas en mayor medida, al Derecho Penal, por
cuanto constituye un subsector del Ordenamiento Juridico en el que
se restringen de manera mas significativa los derechos fundamentales

como la libertad; por lo que el juez, en mira de todos los derechos y

24 Que postula que “el Derecho es no pude depender de su adecuacion a la moralidad” (Moreso &
Vilajosana, 2004, p. 197)

25 Articulo 1 de la Const.: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado.”
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garantias que la conforman carga con la exigencia de proceder con
justicia, aun cuando la legalidad, 0 mas concretamente el formalismo

puro, exija lo contrario.

Ello en el entender que el Derecho no encuentra su limite en la norma
juridica, sino que, en tanto interpretacion constructiva, se proyecta
mas alla de ella, para descansar mas bien en los valores subyacentes
a las normas juridicas positivas, valores que se encuentra contenidos

en la misma Constitucion.

Lo hasta aqui precisado se entiende en la concepcion del positivismo
incluyente, o también denominado incorporacionismo, que supone
una conexion entre Derecho y moral, solo contingente, tal como lo
define Coleman, citado por Robert Alexy (2008, p. 80), en el sentido
que, “la moral no esta necesariamente excluida ni necesariamente
incluida (...) la inclusidn es contingente o un asunto convencional que

depende de lo que en realidad establezca el derecho positivo”.

Sin embargo, siendo mas especificos, el planteamiento de la tesis se
enmarca en el constitucionalismo positivista, que supone una

superacién al positivismo clasico.

Esta concepciéon filosofica reconoce la fuerza vinculante de la
Constitucion, pero no supone apartarse del paradigma positivista
instituido®®, a partir del cual, mas bien, surge la concepcién

constitucionalista positivista, a la que hacemos referencia.

26 Al menos no del todo, pues en este descansa las bases del positivismo constitucionalista.
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Para Ferrajoli, la moralidad (o la justicia) predicable de una norma no
implica su juridicidad, no condiciona su validez o su pertenencia a un
sistema juridico; tampoco la validez de una norma no implica su

moralidad. (Ferrajoli, 2013, p. 13)

Empero, dicho planteamiento, no significa que el Derecho no
incorpore valores morales o principios morales y no tenga, al menos
en este sentido, cierta vinculacion conceptual necesaria con la moral;
ello, insiste Ferrajoli, seria absurdo, en tanto todo sistema juridico
‘como ha observado acertadamente Luis Prieto Sanchis expresa por
lo menos la moral (o las morales), cualquiera que ésta(s) sea(n), de
sus legisladores o, si se prefiere, como dice Robert Alexy, su

‘pretension de correccion’ ”. (Ferrajoli, 2013, p. 12)

Ello supone, entonces, el reconocimiento de que, a las normas se
yuxtaponen valores morales que dotan de contenido al Derecho, los
cuales estan contenidos en la Constitucién y a cuyos parametros debe
cefirse la ley, y como tal, esta deber ser entendida como el continente

de cada subsector del Ordenamiento Juridico.

En consonancia con la consideracion que, el Derecho no es solo un
conjunto normativo, circunscrito a reglas preestablecidas, cuya
aplicacion deba responder a un mecanismo automatizado del actor
juridico; sino que —en el entendimiento de que constituye una practica
social- se debe reconocer que subyacen a dichas normas ciertos
valores, y ello, solo se instituye en la idea de que el Derecho es una

construccion social, una creacién humana y por tanto, “no es posible
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regular los comportamientos humanos sin instanciar algunos valores

morales” (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 194)

Luego, debe entenderse que en tanto dichos valores se encuentran
ya recogidos en la norma fundamental y, por tanto, positivizados, no
se requerira recurrir a criterios extrajuridicos, como la moral critica,
para determinar si una norma juridica es justa o injusta, sino que, ello
puede valorase desde el contenido de la misma norma fundamental,

que también, es positiva.?’

Cabe hacer la precision que no se trata de reducir el Derecho a la
moral, tampoco se pretende dejar de lado la seguridad y previsibilidad
juridicas que fundan el positivismo juridico, o desterrar la legalidad
penal, como garantia de dichos intereses que, también, tiene sustento
constitucional®®; sino reconocer que el Derecho, en tanto producto
humano, se dota también de aspectos axiologicos y morales,
conceptos que solo llegan a entenderse, en tanto se comprenda,
también, la complejidad de los fendmenos juridicos, en los cuales
intervienen —sin lugar a objeciones— actuaciones humanas y, por

tanto, deben ser no solo asumidos en el ambito interno del decisor,

27 Aunque, sin adscribirnos al constitucionalismo no positivista de Atienza, cabe recurrir a su
planteamiento, pues, segun afirma, esa subordinacién de la ley a la Const. implica todo un cambio
de paradigma teérico, plasmado en la existencia de dos niveles de normatividad y de validez juridica:
“‘la validez simplemente formal o vigencia (conformidad de las normas con criterios formales y
procedimentales), y la validez plena (conformidad, adem&s, con los criterios sustantivos
establecidos en la constitucion: en los principios y en los derechos fundamentales)” (Atienza, 2017,

28 Articulo 2, numeral 24, literal d. de la Constitucion Politica del Pert “Nadie sera procesado ni
condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley,
de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en
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2.2.

sino plasmados en una decisiéon motivada, fundada en derecho, con

sustento en la dignidad humana y sobre todo, justa.

MARCO CONSTITUCIONAL

2.2.1. Estado Constitucional de Derecho

El entendimiento del Estado Constitucional de Derecho, se sujeta a lo
gue podamos identificar como Estado Legal de Derecho, ambas
modalidades del Estado de Derecho, permiten comprender cémo éste
ha evolucionado, en tanto, el Estado Constitucional de Derecho busca
“superar las deficiencias dogmaticas y normativas del Estado de

derecho Legal.” (Castillo Cérdova, 2020, p. 26)

En el Estado Legal de Derecho se pueden identificar dos elementos
normativos esenciales: la superior posicion juridica de la ley y la
definicion meramente formal de ésta (Castillo Cordova, 2020, p. 27).
Aqui la ley es concebida como la fuente primaria en el Ordenamiento
Juridico, y todo derecho para ser ejercitado, requeria su
reconocimiento en una norma legal, pues, bajo esta concepcion de
Estado, era aquella la que determinaba la naturaleza de los derechos,
los dotaba de contenido y, por tanto, de existencia y validez para ser
oponibles. Sin este presupuesto los derechos, solamente constituian

simples deseos. ?°

29 Sefiala Castillo Cérdova que, “El error del Estado legal de derecho no fue colocar a la ley como
primera fuente de juridicidad, el error fue desvincularla de exigencias de justicia material.” (2020, p.

30)
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El hecho que la ley fuese considerada la fuente primaria del sistema
juridico, no significa que, en este, no haya sido introducida una
Constitucion, sino que ésta ultima “en el mejor de los casos, era
normativa solamente en su parte organica, particularmente, la que
regulaba la produccion normativa. Era en este sentido norma
normarum, la norma que regulaba la produccion de las demas
normas.” (Castillo Cérdova, 2020, p. 27), mientras que, la parte
referida a los derechos de la persona “no tenia reconocida su
naturaleza normativa, sus contenidos eran meras aspiraciones que no
generaban ningun vinculo juridico. La Constitucion del Estado legal,
consecuentemente, fue una realidad sin contenido de justicia

material.” (Castillo Cordova, 2020, p. 27)

En el Estado legal de la Europa continental se llegé a grados
de indignidad y de desprecio al ser humano, mas intensos que
los que hasta entonces habian ocurrido en el Estado despaético
gobernado por la mera voluntad del monarca. Por su lado, el
sistema juridico de la Europa anglosajona habia quedado
indemne porque si bien se construyo desde la Ley, el concepto
de Ley siempre estuvo fuertemente atado a exigencias de
justicia material que sin ser puestas conformaban su
Constitucion no escrita. (Castillo Cordova, 2020, p. 29)

Sin embargo, el término de la Segunda Guerra Mundial, marcé un hito
importante, también, para la historia del Derecho; pues, en aras de
dejar atras las graves vulneraciones a los derechos de la persona, que
se habian materializado, como parte de ese conflicto militar global, y
aquellas extralimitaciones que se materializaron al amparo de la
misma Ley, fue “necesario un concepto de Derecho fuertemente

vinculado a la Persona y a la exigencias de justicia material que desde

51



ella pudiesen ser concluidas, las cuales debian de impregnar ala Ley.”
(Castillo Cérdova, 2020, p. 30) Ello permitié considerar a la
Constitucion como fuente principal del sistema juridico y este fue el

primer paso la construccién del Estado Constitucional de Derecho.*°

Cabe aclarar que, la consideracion de la Constitucion como fuente
primaria del sistema juridico debia estar aparejada con la construccion
de su concepto tanto formal como material, por cuanto, segun sefiala
Castillo Cérdova (2020, p. 31) el haber definido asi a la Constitucion,
solo en su concepto formal, el error se habria mantenido o habria sido
tan igual que con el Estado Legal de Derecho, pues es el concepto
material de la misma, la que, finalmente, la dota de justicia material.

Landa Arroyo, citando a Ruiz Manero, sefiala:

el concepto de Constitucion se convierte en un concepto
interpretativo por excelencia, donde la creacién del derecho no
es algo que viene ya dado o acabado por la norma, sino que se
convierte en el producto de una interpretacién constructiva a
partir de la relacion que se establece entre un sujeto —el
Tribunal Constitucional—, un objeto —la Constitucion— y un
método —los tipos de interpretacion y los tipos se sentencias—.
(Landa Arroyo, 2018, p. 29)

En suma, a este fendbmeno de transformacién del Derecho, se ha
denominado Constitucionalizacion del Derecho o

Constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico y que, puede ser

30 “Esta transicion solo ha sido posible a partir de dos procesos sucesivos: El primero de ellos tiene
lugar cuando los derechos publicos subjetivos del Estado liberal se transforman en derechos
fundamentales e incorporan valores, principios constitucionales y derechos socioecondmicos en el
Estado social de derecho, a partir de la segunda posguerra (...) el segundo proceso surge cuando
la Constitucion se legitima como norma democratica suprema con caracter vinculante para los
ciudadanos y los poderes publicos, en la medida en que tienen el deber de cumplirla y defenderla.”
(Landa Arroyo, 2018, p. 27)
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evidenciado en todos los subsectores del mismo, entre ellos, en

Derecho Penal, ambito al que se circunscribe la presente tesis.

Con esta introduccion, pasaremos a desarrollar algunos alcances
sobre el Estado Constitucional de Derecho, la constitucionalizacion

del Derecho y el papel que aqui juega la Constitucion.

A. Constitucionalizaciéon del Derecho

Segun Guastini (2018, p. 187 - 188) la constitucionalizacién del
Derecho puede tener tres significados: el primero, referido a la
introduccion de la primera Constitucion escrita; el segundo, alude
al proceso histérico cultural que trasformé a la relacion politica
entre soberano y subditos en relacion juridica; y, tercero, alude a
un proceso de transformacion del ordenamiento juridico en el cual
eéste resulta impregnado de normas constitucionales, este
ordenamiento juridico se caracteriza porque en su seno, el
Derecho Constitucional ocupa todo el espacio de la vida social y
politica; ademas, condiciona la legislacion, pues es concebida
como una actividad discrecional orientada a poner en acto la
Constitucion; condiciona la jurisprudencia, en tanto los jueces
estan obligados aplicar, ademas de las leyes, la Constitucion; asi,
también, influye en la doctrina, pues ésta procura buscar en
aquella el fundamento axiolégico de las leyes de cada subsector

del ordenamiento juridico.

En este marco, Burgos Marifios parte por definir a la Constitucion,
desde dos perspectivas, a saber, la formal y material, asi, desde
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la primera “la Constitucion se define a partir de los érganos y
procedimientos que intervienen en su adopcion” (2002, p. 15), en
tanto, desde el segundo punto de vista, “la Constitucién se define
por ser el conjunto de reglas fundamentales que se aplican al

ejercicio del poder estatal.” (2002, p. 15)

Ello, parte por entender que, “el ordenamiento ademas de reglas
se compone de principios, los que son recogidos por la
Constitucion, que es la norma fundamental de un Estado,

confiriéndole unidad y coherencia.” (Burgos Marifios, 2002, p. 14)

Asi, dado que la Constitucion, desde una perspectiva material, es
comprendida como un conjunto de reglas fundamentales cuya
aplicacion limita el poder del Estado, se entiende que posee una
fuerza vinculante capaz de condicionar cada subsistema juridico
y, someter sus planteamientos, regulaciones y decisiones, a

aquellas reglas fundamentales que la Constitucion contiene.

Landa Arroyo, citando a Guastini (2018, p. 28), sostiene que: “la
Constitucion ha ido desplazando a la ley y a su principio de
legalidad como la fuente suprema del derecho de la cual emana
todo el ordenamiento juridico y vincula directamente a los poderes
publicos o privados” lo cual, continda el autor, “no es solo un
cambio de posicion jerarquica de las normas, sino que lleva a
replantear la manera de entender el derecho, la jurisprudencia, la

jurisdiccion y el propio rol del juez” (Landa Arroyo, 2018, p. 28)

54



Por tanto, citando a Hesse, Landa Arroyo (2018, p. 29) asume
que:
la Constitucion es considerada la norma normarum —la
norma de creacion de las normas— y la lex legis —la ley
suprema—, que se extiende a todas las ramas del derecho,
siendo sus principios y disposiciones aplicables no solo al

ambito del ordenamiento juridico publico, sino también
privado, porque son del alcance general.

En igual sentido, se ha pronunciado el TC, al sefalar que “La
Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico-
estatal y, como tal, la validez de todos los actos y normas
expedidos por los poderes publicos depende de su conformidad
con ella.”3! Conforme sefiala, también, Luis Castillo Cérdova, en

tanto:

La Constitucion debe ser considerada como norma
fundamental, como norma primera, que funciona como base
sobre la cual descansa todo el restante ordenamiento
juridico, de modo que inspire el concreto contenido de éste,
a la vez que define su validez juridica en tanto se ajuste 0 no
a todas las disposiciones de la horma constitucional. (2006,

p. 4)
El caracter de norma fundamental de la Constitucién, provoca su
vinculacion a sus destinatarios, surtiendo un efecto irradiador de
sus postulados, a cada subsistema del Ordenamiento Juridico;
asi, aquella y los valores que contiene, seran de obligatoria
aplicacion en la emisién de una decision jurisdiccional; “ella obliga
por si misma y que los preceptos constitucionales son verdaderas

y auténticas normas juridicas que vinculan inmediatamente y

31 Fundamento siete, de la Sentencia del TC, emitida en el Exp. N° 2209-2002-AA/TC
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simultaneamente a todos los 6rganos del Estado y a todas las

personas y grupos” (Bulnes Aldunate, 1998, p. 137)

Un importante aporte respecto a este proceso de transformacion,
nos lo brinda Guastini (2018, pp. 189 - 207), quien identifica las
caracteristicas o0 condiciones que debe presentar la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, para ser tal; asi,
—junto a las condiciones alusivas a, por un lado, una Constitucién
extensa, en tanto, no se limite a regular la organizacion de los
poderes publicos, sino también contenga disposiciones que
confieran derechos; y, de otro, la rigidez constitucional, en el
sentido que, esta supraordenada a la legislacion ordinaria y no

puede ser derogada por ésta—; se consideran las siguientes:

a. Fuerza vinculante de la Constitucién

Aclara Guastini que esta caracteristica no tiene que ver con la
estructura del Ordenamiento Juridico, sino con la ideologia,
esto es la difusion de la idea que “Toda norma constitucional
(...) es una genuina norma juridica, vinculante y susceptible de
producir efectos juridicos (como por ejemplo el nacimiento de

derechos y obligaciones)” (Guastini, 2018, p. 191)

Por ello, no ahondaremos en el tema relacionado a la fuerza
normativa de la Constitucibn, como concepto asociado a la
estructura del ordenamiento juridico, esto es, en cuanto a su
poder de irradiacion (de sus postulados y principios) hacia los
demas subsectores del ordenamiento juridico, aspecto que
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sera desarrollado en un acpite aparte, a efectos de resaltar su
importancia para el desarrollo de la presente tesis y, también,
para permitir la distincion de dicho concepto, con el que
propone Guastini, en tanto éste ultimo alude, claramente, al
entendimiento que se tiene de la Constitucion como una norma
vinculante, aplicable y capaz de producir derechos vy

obligaciones.

La fuerza vinculante de la Constitucion, como condicién para
viabilizar el proceso de transformacion del Derecho hacia uno
constitucional, debe ser entendida como el cambio de
concepcion de la propia Constitucion dentro del Estado, pues
la Constitucion, dentro de un Estado Legal de Derecho, “no
tenia reconocida su naturaleza normativa, sus contenidos eran
meras aspiraciones que no generaban ningun vinculo juridico.”

(Castillo Cordova, 2020, p. 27)

Mientras que, ahora, en contexto de constitucionalizacién del
Derecho, presupone su reconocimiento como una norma
genuina vinculante, aqui, se cimienta la idea de su capacidad

para producir efectos juridicos.

. Sobreinterpretacion de la Constitucién

Esta condicion presupone la existencia de normas implicitas en
la Constitucion capaces de llenar los vacios provocados por las

normas explicitas.
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La sobreinterpretacion de la Constitucion implica la ausencia
de “espacios vacios (...) toda decision legislativa esta
preregulada (incluso acaso minuciosamente regulada) por una
u otra norma constitucional. No hay ley que pueda escapar al
control de constitucionalidad (...) no hay espacio para

discrecionalidad legislativa alguna.” (Guastini, 2018, p. 193)

Un mecanismo efectivo para la sobreintepretacion de la
Constitucion, es el identificar a sus disposiciones como
principios dotados de un contenido indeterminado, lo que
genera dos consecuencias relevantes, la primera, que sus
principios poseen virtud nomopoiética, lo que significa que son
capaces de generar diversas normas ulteriores inexpresas —a
través, de un adecuado proceso de interpretacion y
argumentacion—, con aptitud para concretizarlos. Y, segundo,
gue la aplicacion de los principios es fluida, no son derrotables,
haciendo la aclaracion de que cierto principio puede ser
inaplicado, por la ponderacién, cuando se encuentra en

conflicto con otro principio. (Guastini, 2018, p. 195)

. Aplicacion directa de las normas constitucionales

Que distingue, claramente, la forma de concebir a la
Constitucion en el Estado Legal de Derecho. Esta condicion
implica que la Constitucion puede ser y debe ser aplicada

directamente por los jueces.
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En el marco del fendbmeno denominado constitucionalizacion

del Derecho, se asume que

la funciébn de la Constitucion es la de modelar la
sociedad civil, las relaciones sociales. En
consecuencia, se suele pensar también que las
disposiciones constitucionales —especialmente las
disposiciones que confieren derechos y/o expresan
principios generales— pueden producir efectos directos
y ser aplicadas por cualquier juez en ocasion de
cualquier controversia. (Guastini, 2018, p. 196)

Ello se asocia a la idea que el Derecho Constitucional en el
marco del proceso de constitucionalizacion, es completo, frente
a las lagunas del Derecho ordinario; por lo que, en caso se
presente un conflicto entre particulares y éste no pueda ser
resuelto con normas legales, es factible y, ademas, obligatorio,
recurrir a las normas constitucionales o a los principios que

subyacen a ellas, para su solucion.

Aunque, Guastini, citando a Bin, sustenta que “Es licito
sostener que la aplicacion jurisdiccional de la Constitucion
consiste —al menos en dltimo término— en juzgar la
constitucionalidad de las leyes (...) En este sentido, la
Constitucion no puede ser aplicada directamente por los

jueces” (Guastini, 2018, p. 196)

. Interpretacion conforme de las leyes

Esta condicion presupone la sujecion de las leyes a la
Constitucion, en tanto su interpretacion debe ser conforme a
esta ultima.
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Implica que el juez elija, entre las posibles interpretaciones de
una norma, aquella que considere “correcta, en el sentido que
es tarea suya decidir qué interpretacion es preferible.”

(Guastini, 2018, p. 198)

Asi, el juez puede elegir una primera opcion consistente en
interpretar la norma considerandola contraria a la Constitucion,
en cuyo caso, la declarard inconstitucional; o, elegir la
interpretacion conforme a la Constitucion. (Guastini, 2018, p.

198)

Esta interpretacion conforme a la Constitucion, a decir del
autor, también se le llama armonizadora, en tanto se adecua o

armoniza con la Constitucion y conserva asi su validez.

. Influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas

Este ultimo criterio, se considera de dificil precision, y mas bien
depende de diferentes elementos, como el contenido mismo de
la Constitucién, la actitud de los jueces, de los oOrganos
constitucionales y de los actores publicos. (Guastini, 2018, p.

202)

Respecto al primer aspecto, esto es, el referido al contenido
mismo de la Constitucion, implica que, frente a los conflictos de
competencia generados entre los 6érganos constitucionales, en
tanto constituyen desacuerdos politicos, pueden reducirse a

cuestiones de Derecho (en algunos ordenamientos), y ser
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resueltos por un dérgano jurisdiccional, usando normas

constitucionales.

En cuanto al segundo aspecto, referido a la actitud de los
jueces, sefala que, quien juzga la legitimidad constitucional de
las leyes puede adoptar una actitud de conservacién respecto
de su constitucionalidad (presuncion de constitucionalidad)
frente a las political questions®?, respetando la discrecionalidad
politica del legislador o cuestionando las decisiones
legislativas; entre los instrumentos argumentativos que utilizan
los jueces constitucionales para controlar la discrecionalidad
politica de los parlamentos, esta el principio de igualdad. Y,
respecto al tercer punto, referido a la actitud de los érganos
constitucionales y actores politicos, la influencia de la
Constitucion se advierte, por cuanto en la argumentacion de
aquellos, para justificar sus decisiones, pueden ser usadas las

normas constitucionales. (Guastini, 2018, p. 203)

B. Caracteristicas del Estado Constitucional de Derecho

Victor Garcia Toma, desarrolla en tres acapites las caracteristicas
del Estado de Derecho (El Estado Constitucional de Derecho),

siendo estas: a) imperio de la Constitucion; b) distribucién de

32 “la judicializacion de las cuestiones politicas estuvo presente antes de manera embrionaria en
algunos casos dificiles peruanos. Como, por ejemplo, la decision judicial que asumid el Tribunal
Constitucional, en materia de la ley de la reeleccion presidencial, que puso en evidencia los riesgos
gue tiene para la jurisdiccidn constitucional el intentar judicializar la politica de manera absoluta;
sobre todo, en un régimen presidencialista inclinado a ejercer el poder de manera total, sin otorgar
un rol de participacion real a la oposicion politica y a las minorias sociales, en las decisiones politicas
fundamentales.” (Landa Arroyo, 1999, p. 174)
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funciones entre los érganos de poder; c) existencia de un conjunto

bésico de derechos y garantias. (2014)
a. Supremacia de la Constitucién

Una de las caracteristicas mas importantes del Estado de
Derecho, es la sujecion de los ciudadanos a la Constituciony a
la Ley, primacia que “involucra el respeto de los aspectos
teleoldgicos y axiologicos del ordenamiento juridico” (Garcia

Toma, 2014, p. 163)

Dicha sujecion conlleva a la primacia de la Constitucion
y a la existencia de un sistema jerarquico de normas
sujeto al principio de publicidad; a la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras o restrictivas de los
derechos fundamentales; asi como a la
responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos. Todo ello con el afan de afirmar y
garantizar los derechos fundamentales de la persona.
(Garcia Toma, 2014, p. 164)

Concretamente, el Estado Constitucional de Derecho,
propugna la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos

a la Constitucion, lo cual permite limitar el poder.

Garcia Poma, citando a Enrique Alvarez Conde, precisa que,
‘la Constitucion se configura como una norma juridica
suprema, en auténtica fuente de derecho y delimitadora de las
restantes. Esta deviene en pardmetro de validez del orden

normativo legal del Estado.” (Garcia Toma, 2014, p. 162)
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b. Distribucidon de funciones entre los érganos de poder

Se procura evitar la concentracion del poder en un solo érgano
0 agente, lo que permite un desenvolvimiento adecuado de la

administracion publica.

“implica la existencia plural, diferenciada, equilibrada, repartida
y limitada de las funciones, 6rganos y operadores que
conforman la actividad gubernamental.” (Garcia Toma, 2014,

p. 165)

c. Existencia de un conjunto béasico de derechos y garantias

El reconocimiento de los derechos fundamentales y las
garantias de la persona humana, parte por identificar a la
dignidad como un fin fundamental del Estado, convirtiendo a
éste en una herramienta importante en procura de su
proteccion. Los derechos fundamentales constituyen
proyecciones de la dignidad humana; por lo que, su
reconocimiento presupone la consideracién, de la dignidad,

como fin supremo de la sociedad y del Estado.®?

Garcia Toma, afirma que el “Estado de Derecho se legitima en
un conjunto de valores que ha de impregnar al plexo del

ordenamiento juridico. Dicho orden valorativo se resume en la

33 Como asf, lo ha establecido la Constitucion Politica del Pert, en cuyo articulo 1, sefiala: “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado.”
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libertad, igualdad, seguridad y promocién de la realizacion

existencial y coexistencial de los gobernados.” (2014, p. 169)

2.2.2. Garantias constitucionales del proceso penal

El proceso de constitucionalizacién del Derecho, antes descrito, ha
alcanzado al ambito penal y procesal penal, en el que la Constitucion
asume un rol esencial, no solo como norma politica sino como una
norma continente, hacia la se orientan todos los subsistemas

juridicos.

Y se podria decir que, incluso, en el ambito penal es exigible ain mas
la remisidn a los preceptos constitucionales, en tanto es uno de los
subsectores del Ordenamiento Juridico que mas restringe los

derechos fundamentales rama del Derecho que mas restringe.

Asi pues, en el proceso penal acusatorio moderno, la Constitucion se
erige como una norma suprema, adquiere relevancia de primer orden,
por motivos formales y materiales, desde el punto de vista formal,
porque asume una posicion de supremacia en el Ordenamiento
juridico; y, material porque los derechos involucrados en un proceso
penal asumen una naturaleza de fundamentales, pues, de un lado se
tiene el derecho de imponer la sancion penal frente a la comision de
un ilicito, manifestado a través del derecho de tutela y, de otro lado, el
derecho del imputado, manifestado a través del derecho fundamental

a la libertad. (Gimeno Sendra, 2012)

64



Ferrajoli, propone una definicibn teorica, puramente formal o
estructural, de derechos fundamentales: desde el primer plano, lo son
“todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar™4 (2004, p. 37). Luego, asume una definicion formal o
estructural, de los derechos fundamentales, “en el sentido de que
prescinde de la naturaleza de los intereses y de las necesidades
tutelados mediante su reconocimiento como derechos fundamentales,
y se basa Unicamente en el caracter universal de su imputacion”

(2004, p. 37), y aclara

entiendo «universal» en el sentido puramente loégico y
avalorativo de la cuantificacion universal de la clase de los
sujetos que son titulares de los mismos. De hecho, son
tutelados como universales, y por consiguiente fundamentales,
la libertad personal, la libertad de pensamiento, los derechos
politicos, los derechos sociales y similares. (Ferrajoli, 2004, p.
37)
Ahora bien, estos derechos considerados fundamentales, requieren
de un especial escudo protector, orientado a garantizar su vigencia y
eficacia; para ello el Ordenamiento Juridico ha previsto mecanismos
a través de la estructuracion de garantias; asi, como sefiala San

Martin, de un lado se ha construido los valores, de otro, los principios

del ordenamiento juridico y de otro, se ha estructurado un conjunto de

34 “Entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa
(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la condicidon de un
sujeto, prevista asimismo, por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para
ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas” (Ferrajoli, 2004,
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garantias o derechos constitucionales, comprendidos estos como
mandatos mayores a los valores y los principios que repercuten la

actuacion del Estado y de los ciudadanos. (2015, pp. 49 - 50)

Las garantias procesales, “serian las leyes que garantizan la libertad
0 autonomia de cualquier persona frente a la arbitrariedad o abuso del

poder publico” (Urefia Carazo, 2014, p. 187)

En ese sentido, San Martin Castro, citando a Carroca y Torres Del

Moral, al tratar sobre las garantias procesales penales sefiala

garantias constitucionales y derechos fundamentales
procesales. Ambos términos son equivalentes en cuanto a sus
efectos, pues los derechos fundamentales procesales deben
concebirse como garantias a favor de las personas frente al
poder en funcion al cual se construye todo el sistema juridico;
por lo que pueden denominarse: derechos — garantia. (2015, p.
88)

Luego, las garantias procesales se pueden dividir en garantias

genéricas y garantias especificas.

Las primeras son reglas generales, polivalentes, que inciden en
el &mbito general o integral del proceso, ademas se proyectan a
todas las etapas del proceso. En algunas ocasiones refuerzan el
contenido de las garantias especificas y, en otras, incluyen
determinadas garantias que no fueron formalmente
incorporadas en la Constitucion. Las garantias especificas son
reglas puntuales, circunscriptas a una institucion procesal o a un
ambito preciso del proceso. (San Martin Castro, 2015, p. 89).

Siguiendo al autor, las garantias procesales genéricas del proceso
penal son cuatro: 1) debido proceso (articulo 139.3 de la Constitucion
y articulo Ill del Cdédigo Procesal Penal de 2004), 2) tutela

jurisdiccional (articulo 139.3 de la Constitucién), 3) defensa procesal
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(articulo 139.14 de la Constitucién y articulo 1X del Cédigo Procesal
Penal de 2004) y 4) presuncion de inocencia (articulo 2.24 de la
Constitucion y articulo 1l del Codigo Procesal Penal de 2004). Por su
parte, las garantias procesales penales especificas, sefiala el autor,
son numerosas, y se identifican en esta categoria a: juez legal,
pluralidad de instancias, interdiccion de la condena en ausencia, ne
bis in idem procesal, entre otras. Muchas de estas garantias integran
el contenido constitucional garantizado de determinadas garantias

genéricas. (San Martin Castro, 2015).

Como hemos visto, una de las garantias genéricas antes
mencionadas, es el debido proceso, siendo el Uunico de aquellas que
se desarrollara en el presente acapite, en tanto, solo a esta se

circunscribe el tema de investigacion.

A. Debido proceso

La garantia del debido proceso, se encuentra recogida en el
articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y
en el articulo 139 de la Const., que “integra todo aquel conjunto
de normas que sean concordes con el fin de justicia a que esta
destinada la tramitacién de un proceso o0 cuyo incumplimiento
ocasiona graves defectos en la regularidad, equitativa y justa, del
procedimiento” (San Martin Castro, 2015, p. 90); se trata de una
institucion que forma parte del Estado Constitucional de Derecho

—el cual propugna la constitucionalizacién del ordenamiento
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juridico®, abarcando todos sus subsectores, y caracterizado por
garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales y por
los ideales de justicia®*®*—, concretamente, alude a las condiciones
minimas en las que debe desenvolverse el proceso, esto es, en el

marco establecido por la Constitucion.®” El Debido proceso exige,

I) Un acceso a la justicia no solo formal, sino que reconozca
y resuelva los factores de desigualdad real de los
justiciables, ii) El desarrollo de un juicio justo, y iii) La
resolucion de las controversias de forma, tal que la decision
adoptada se acerque al mayor nivel de correccion de
derecho, es decir, que se asegure, en la mayor medida
posible, su solucion justa. (Castillo Alva, 2020)

Este principio - derecho, forma parte de los, denominados por
Guastini, principios generales en sentido estricto, pues
comprenden al Ordenamiento juridico en su conjunto, es decir,

principios constitucionales como tales y, que al ser genérico®,

35 A decir de Guastini, citado por Luis Prieto Sanchis (2007, p. 215) “(..) la constitucionalizacion del
ordenamiento no es una cualidad algo que se tiene o no se tiene en absoluto, sino que se configura
como un proceso que admite grados e intensidades (...)"

36 Articulo 44 de la Constitucion Politica del Pert: “Son deberes primordiales del Estado: defender
la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion
de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion.”

37 En ese sentido, San Martin Castro, precisa gque el debido proceso indica “las condiciones minimas
del desenvolvimiento del proceso en los marcos fijados por la Constitucién en cuya virtud el Poder
Judicial debe actuar de acuerdo con las reglas prestablecidas y que aseguran, ampliamente la
participacion de las partes en la solucion de las controversias puestas en su conocimiento”. (2015,
p. 90)

38 Tal como, en el punto 3.3.1) de la STC, emitida en el Exp. N° 03433-2013-PA/TC se precisa ‘(...)
es un derecho —por asi decirlo— continente puesto que comprende, a su vez, diversos derechos
fundamentales de orden procesal (...)"; y también, en la STC 7289-2005-AA/TC, FJ 5, que afirma:
“(...) su contenido constitucionalmente protegido comprende una serie de garantias, formales y
materiales, de muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el procedimiento o proceso
en el cual se encuentre inmerso una persona, se realice y concluya con el necesario respeto y
proteccién de todos los derechos que en él puedan encontrarse comprendidos.”
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opera como un muro frente al abuso del poder publico,
interviniendo en sus dos vertientes: sustantivo y adjetivo
el primero ligado a la proteccion a los ciudadanos de las
leyes contrarias a los derechos fundamentales, y el
segundo, referido a las garantias procesales que
aseguran los derechos fundamentales. El primero, o sea
el sustantivo, se refiere a que las sentencias sean
valiosas en si mismas, esto es, que sean razonables.
(Landa Arroyo, 2018, p. 498).
Ahora bien, este aspecto de la razonabilidad de las decisiones
jurisdiccionales esta ligado al concepto de justicia®®* como parte
del contenido material del derecho al debido proceso y como parte
también de ese modelo de Estado cuya funcion primordial es la
proteccion de los derechos fundamentales.
el debido proceso esta conformado por el aseguramiento
de la consecucién del bien humano, que subyace al
derecho fundamental al debido proceso (...) esta justificado
considerar que la dignidad de la persona exige que el
procesamiento al que se le someta con la finalidad de
resolver un determinado conflicto, deba dar por resultado
una decision justa que es la Unica decision digna. (Castillo
Cordova, 2010, p. 25)
Por su parte, el TC, en el expediente (en adelante Exp.) N.° 3421-
2005-PHC/TC, ha establecido que, el derecho fundamental al
debido proceso no puede ser entendido desde una perspectiva

formal Ganicamente; es decir, su tutela no puede ser reducida al

mero cumplimiento de las garantias procesales formales.

39 Ental sentido, la Sentencia del TC N° 9727-2005-HC/TC, FJ 7, establecié que el derecho al debido
proceso en su faz sustantiva “(...) se relaciona con todos los estandares de justicia como son la
razonabilidad y proporcionalidad que toda decision judicial debe suponer.”
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Pues, es su dimension sustantiva o material, la que permite dar
contenido a esta garantia constitucional; asi, sefiala, el TC, en el
EXP. N° 2424-2004-AA/TC que dicha dimension esta relacionada
con los estandares de razonabilidad y proporcionalidad que toda

decision judicial debe suponer.

Aplicado al ambito de la decision jurisdiccional, para Atienza
(1987, p. 193) una decision juridica es razonable cuando “se toma
en situaciones en que no seria aceptable, o no se podria, adoptar
una decision estrictamente racional; logra un equilibrio entre
exigencias contrapuestas, pero que necesariamente hay que

considerar en la decision; y es aceptable por la comunidad”

Debe tenerse en cuenta que, respecto al primer aspecto
mencionado, que “la razonabilidad no se plantea en relacién con
casos claros o rutinarios, sino a propdosito tan solo de los casos
denominados ‘casos dificiles’” (Atienza, 1987, p. 194) siendo
estos, continua el autor, aquellos en los que no se encuentra una
solucion, tiene una solucion que resulta inaceptable, tiene

soluciones incompatibles entre si.

Por su parte, que consiga un equilibrio entre requerimientos
opuestos implica determinar cual de las soluciones con las que se
cuenta “logra mejor un equilibrio entre exigencias contrapuestas,
pero que no pueden jerarquizarse entre si de manera que unas
excluyan completamente a las otras” (Atienza, 1987, p. 196); para

efectos de la presente tesis, supone encontrar un equilibrio entre

70



la imposicién de la sancion penal frente a la afectacion de un bien

juridico y el respeto por la dignidad de la persona humana.

Finalmente, sefiala Atienza, que sea aceptable, implicard que
aquella que mejor logre un equilibrio es la que resultara mas
aceptable por la comunidad y si ambas lo son, se optard por
aquella que suscite un mayor consenso, al que denomina ideal o
ficticio. Para ello la estrategia a seguir es “la de buscar puntos de
acuerdo entre las diversas argumentaciones que tratan de
fundamentar decisiones aceptables” (Atienza, 1987, p. 199) frente

a lo cual sefala:

Las dificultades aumentarian en la medida que el acuerdo
se produjera solo en relacion con principios o valores de
cardcter muy abstracto, pero me parece que,
afortunadamente, en las cuestiones juridicas —incluso en
aquellas que afectan las normas juridicas situadas mas
arriba en la piramide normativa— no suele ser este el caso;
quien interpreta y aplica el derecho esta siempre vinculado
(se siente vinculado) por principios y normas que quizas no
despierten su entusiasmo, pero que tampoco esta
dispuesto a poner en cuestion. (Atienza, 1987, pp. 199 -
200)

De otro lado, que la decisidon sea proporcional, implica tener en
cuenta el articulo VIl del Titulo Preliminar del Codigo Penal, sobre
el principio de proporcionalidad, que establece que la pena no
puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho; lo que implica,
ademas, que no puede utilizarse la sancién penal de manera
desproporcional, en tanto se trata de una medida que limita

derechos fundamentales.
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Asi pues, la proporcionalidad de las sanciones penales, se puede
valorar aun en el plano de imposicion de la pena. Al respecto, se
debe tener en cuenta que las sanciones penales abstractas han
sido definidas para casos abstractos, sin tener en cuenta las
particularidades que inevitablemente se presentan en los casos
concretos y frente a las cuales no se puede hacer caso omiso. Por
ello, planteamos la necesidad de que este principio de
proporcionalidad opere aun en el d&mbito abstracto, en el cual
habra que tener en consideracion las circunstancias particulares
del caso para determinar si corresponde o no la imposicion de la

sancion que preve la ley penal especifica aplicable al caso.

2.2.3. Dignidad humana y derechos fundamentales

El entendimiento que se tiene de los derechos fundamentales, se
enmarca necesariamente en la constitucionalizacion del Derecho, por
cuanto este proceso que atraviesan los ordenamientos juridicos,

influye en la concepcion de las categorias juridicas que contienen.

Una primera definicibn podemos extraerla de la propuesta por Victor
Garcia Toma, quien define a los derechos fundamentales como
aquella “parte de los derechos humanos que se encuentran
garantizados y tutelados expresa o0 implicitamente por el
ordenamiento constitucional de un Estado en particular.” (2014, p.

852)

A esta concepcion solo subyace un enfoque positivista de los
derechos fundamentales, en tanto su definicién solo se conforma por

72



su reconocimiento a través de su positivizacion, lo cual les brinda

garantia y tutela.

Aunque, dicho autor, luego reconoce la concepcion binaria de los
derechos fundamentales como componentes béasicos, determinados
por “una moralidad y juridicidad basica, las cuales sustentan la razén
de ser del cuerpo social y politco en un espacio y tiempo

determinado.” (Garcia Toma, 2014, p. 853)

Sin  embargo, los derechos fundamentales tienen diversas
dimensiones, a saber, a) un elemento moral o ético, referido a la
pretension moral justificada, que esta arraigada a la dignidad humana,;
b) un elemento normativo, que supone la incorporacién de esa
pretension moral al contenido de una norma juridica, pero no cualquier
norma juridica, sino una que contenga el caracter de derecho
fundamental, lo cual permitir4 obligar a sus destinatarios para que el
Derecho sea efectivo, susceptible de garantia o proteccion judicial; y
c) un elemento social, en un plano menos importante que los
anteriores, que hace referencia a la intervencion del poder para la

eficacia de los derechos. (Urefia Carazo, 2014, p. 36)

Peces Barba (2004, pag. 42) conceptualiza a los derechos
fundamentales desde dos puntos de vista, el objetivo, entendiéndolos
como el conjunto de normas de un ordenamiento juridico y que forman
un subsistema dentro de éste, fundadas en la libertad, la igualdad, la
seguridad y la solidaridad, expresion de la dignidad humana. Y otro

subjetivo, entendidos como derechos subjetivos, libertades o
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potestades que el ordenamiento positivo establece, de proteccién a la

persona.

Por ello sefala que “la eficacia de la moralidad de los derechos
fundamentales se realiza a través del Derecho” (Peces-Barba
Martinez, 2004, pag. 38), pues es componente necesario en el estudio
y comprension de los Derechos Fundamentales su reconocimiento

por el Ordenamiento Juridico.

Peces Barba citado por Urefia Carazo (2014, pag. 45), define a los
derechos fundamentales como “una pretension moral justificada
tendente a facilitar la autonomia y la independencia personal,
enraizadas en la idea de libertad e igualdad, con los matices que
aportan conceptos como solidaridad y seguridad juridica...”; ademas,
se requiere para estimarse auténticos derechos de su “...recepcion

por el Derecho positivo”

Estas definiciones, por el contrario, permiten la concepcién de los
derechos fundamentales, no solo en el marco del Derecho positivo, y
cuya validez se circunscribe Unicamente a su reconocimiento por el
Derecho y su positivizacion, sino que, comprende un aspecto
valorativo subyacente a los derechos fundamentales que le dotan de

contenido y fundamentacion.

Es este concepto el acogido en la presente investigacion, en tanto se
condice con el marco iusfiloséfico planteado. Ademas, permite
comprender que el Derecho no se reduce a un aspecto formal sino
gue, incluye un caracter moral objetivo, propio del reconocimiento de
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qgue el Derecho se compone de actuaciones humanas, a las que

necesariamente subyacen aspectos valorativos.

No obstante, es preciso reconocer que a los derechos fundamentales
subyace una necesaria vertiente normativa o podriamos llamarla
formal, en tanto su reconocimiento por un Ordenamiento Juridico
presupone su ejercicio y oponibilidad, y es que, en ello reside su
categorizaciéon como tal. Frente a ello es posible identificar y
diferenciar los derechos fundamentales de los derechos humanos,
carentes estos ultimos del elemento normativo, son pues, derechos

inherentes al ser humano por su condicion de tal.

en la distincion conceptual de derechos humanos y derechos
fundamentales, estad implicita la idea de que los derechos
humanos sin la condicién juridico — normativa que supone su
categorizacion como derechos fundamentales devienen en
meros derechos morales que se presentan juridicamente
ineficaces desde el punto de vista del ordenamiento juridico.
(Urefia Carazo, 2014, pag. 39)

Sefiala Peces Barba (2004, p. 29) que cuando se habla de derechos
fundamentales se hace referencia a “una pretensién moral justificada”
y que “la justificacion de la pretension moral en que consisten los
derechos se produce sobre rasgos importantes derivados de la idea
de dignidad humana, necesarios para el desarrollo integral del ser
humano.”; aunado a este concepto precisa que los derechos tienen
una raiz moral, pero es su pertenencia al Ordenamiento Juridico lo
gue los hace tales, y dota de eficacia existe una inseparable conexion

entre moralidad vy juridicidad. A partir de aqui surge el concepto de
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moral legalizada, ese binomio entre moralidad y juridicidad que

fundamentan los derechos fundamentales. (2004, p. 31)

Y claro esta, que el abordaje de los derechos fundamentales no se
agota en el binomio moralidad y juricidad, sino que supone también
“una dinamica de desarrollo, de interpretacion y de aplicacion”, labor
en la cual intervienen los actores juridicos. (Peces-Barba Martinez,

2004, p. 32)

Y es que, no podemos dejar de lado la propuesta de Peces Barba
(2004, pag. 39) en torno a la funciéon que cumplen los Derechos
Fundamentales. Tal autor, antes de arribar a una propuesta analiza la
de Bobbio, recordando que para dicho autor los derechos nacen
cuando el aumento del poder del hombre sobre el hombre —esto es la
capacidad de dominar la naturaleza y al resto de los hombres— crea
nuevas amenazas a la libertad, mismas que deben contrarrestarse
con demandas de limites al poder. Siendo que, estas demandas se
resumen en dos, “impedir maleficios del poder u obtener sus
beneficios”. A estas funciones, el ya referido autor afiade una, cual es,
la de compartir el poder, en el entendimiento que el poder no es algo
exterior al individuo que solo solicita proteccion; ello quiere decir que
los individuos participan en la formacion de los criterios para

constitucion del poder. (Peces-Barba Martinez, 2004, pag. 40)

Por ello, Peces Barba (2004, pag. 47) sefala que si no se quiere
incurrir en un reduccionismo al momento de comprender los derechos

fundamentales, debemos entender que los derechos fundamentales
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son: a) una pretension moral justificada, que facilita la autonomia y la
independencia personal, es decir, la dignidad humana. Caracterizada
también por su generalidad, esto es, capaz de comprender a todos los
individuos; b) un subsistema dentro del sistema juridico, que supone
gue la pretension moral justificada sea incorporable a una norma, que
obligue a sus destinatarios para que su cumplimiento sea efectivo; c)
una realidad social, esto es, que actlan en la vida social, cuya
existencia queda condicionada por factores extrajuridicos de caracter
social, econémico, cultural. Es este, sefala Peces Barba, el tercer
componente para la compresion de los derechos fundamentales, que

no solo son valor y norma.

Luego, es evidente que, cuando hablamos de derechos
fundamentales, necesariamente nos remitimos al concepto de

dignidad humana, en tanto los primeros son proyeccion de ésta ultima.

Este derecho de la persona, puede definirse como: a) valor de todos
los seres humanos, por cuanto la dignidad es inherente al ser humano;
y, b) como el fundamento de los derechos fundamentales, por cuanto
estos ultimos tienen su razén de ser en la protecciéon de la dignidad

de la persona. (Pele, 2021, p. 8)

Asi, el articulo 1 de la Const., establece que “La persona humanay el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”, concibe asi, a la dignidad humana, como el fin ultimo de las
politicas que adopta el Estado, a partir del cual emanan los derechos

fundamentales.
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Empero, la idea de dignidad se introduce con la Segunda Guerra
Mundial, esto es, la idea de que los seres humanos, por el simple
hecho de serlo, tienen un mismo valor intrinseco y, por ende, tienen
derechos. Nos recuerda Manuel Atienza (2022) que, la consagracion
de la dignidad humana en términos juridicos procede de la Carta de
las Naciones Unidas de 1945 y de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948, la cual parte de la idea de que los
derechos humanos tienen su fundamento ultimo en la dignidad de la

persona humana.

Como parte de la idea de la dignidad que proporciona Atienza (2022),
esta el que opera como un puente, en tanto, alude a las condiciones
gue deben darse para atribuir dignidad a una persona, pero también
a las consecuencias normativas de la dignidad, esto es, a la atribucion
de derechos y deberes que implica el reconocimiento de dignidad en
una persona. Con ello afiade que, solo a los seres humanos se puede
considerarse como personas?’, y solo a ellos se le puede predicar una
dignidad plena; ademas, el concepto de persona no es, precisamente,
el ser humano como miembro de una comunidad, sino el ser humano
como fin en si mismo, esto dltimo constituye la nocién kantiana de

dignidad.

Por ello, concluye Atienza (2022), que el ndcleo de este principio

reside tanto en el derecho como en la obligacion que tiene cada

40 En ese sentido, también, Ricardo Chueca (2015, p. 50): “La dignidad como postulado se predica
de la especie humana y se compone de tres elementos: individualismo, igualdad y
autodeterminacion”.
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2.3.

individuo de desarrollarse a si mismo como persona y, al mismo
tiempo, la obligacion, en relacion con los demés, de contribuir a su

libre e igual desarrollo.

La dignidad humana tiene una funcion de fundamentacion y que se
relaciona con los derechos fundamentales, pues “opera como una
suerte de generador de derechos fundamentales. Pero también como

fuente de validez de los mismos” (Chueca, 2015, p. 49)

Para dicho autor la dignidad debe ser entendida desde tres aspectos.
La dignidad mimina, entendida ésta como atributo de especie; la
dignidad sustantiva, en el sentido de vida digna, con unos poderes
publicos comprometidos en su logro; y, la dignidad como
reconocimiento, se asocia a la estima u honor social que posee cada
individuo, que se encuentra portegido por los ordenamientos.

(Chueca, 2015, p. 49)

MARCO CONCEPTUAL

Zaffaroni, Alagia y Slokar (2002) han realizado una estructuracién de los
aspectos que aborda la dogmatica penal, no solo por lo didactico que resulta,
sino principalmente porque el sistema penal —en su complejidad— necesita
ser abordado en funcién a diversos conceptos, categorias, teorias, que
organicen adecuadamente su estructura y se comprenda cOmo opera un

modelo dogmatico penal.

Asi cuando aborda la Teoria del Derecho Penal, indica, se debe enfocar en

funcién a tres preguntas basicas ¢Qué es el Derecho Penal? ¢Qué es el
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delito? y ¢, Qué es la pena? Lo primero (¢, Qué es el Derecho Penal?) ha sido
abordado por la Teoria del Derecho Penal, lo segundo (¢, Qué es el delito?)
ha sido abordado por la Teoria del Delito y finalmente el tema de las
consecuencias del delito (¢, Qué es la pena?) ha sido abordado por la Teoria

de las consecuencias juridicas del delito.

En tal sentido teniendo en cuenta los aspectos que comprende la presente
tesis, como parte del marco conceptual se partira abordando el tema
comprendido dentro de la Teoria de la Pena, para lo cual sera preciso
exponer un concepto de Derecho Penal, para llegar a la funcién o fines que
este cumple, los cuales se asocian a la pena; asi se desarrollara, luego, lo

concerniente a las clases de pena y a la determinacion judicial de la misma.

En un siguiente acapite se abordara lo concerniente al principio de legalidad,
como uno de los pilares en la determinacion judicial de la pena y, también,
el principio de merecimiento y necesidad de pena, los cuales, para efectos
de la presente tesis, asumen un papel importante y precisa su desarrollo en

el marco conceptual.

2.3.1. Teoriade la pena

A. Fines y funciones del Derecho Penal y de la pena

Para el desarrollo de éste acapite, es decir, para proponer una
idea clara del fin del Derecho penal y de la pena, es preciso partir
del concepto del Derecho Penal, ya que, solo a partir de alli es

posible concebir el fin del mismo. Veamos.
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a. Concepto de Derecho Penal

Desde un punto de vista subjetivo, debe entenderse al Derecho
Penal como “facultad de imponer penas y medidas de
seguridad” (Mir Puig, 2003, p. 97) facultad que, segun el autor,

es un atributo del Estado.

Asimismo, el indicado autor, realiza una pormenorizada
conceptualizacion de Derecho Penal, incorporando
paulatinamente aquellos elementos que conforman el concepto
formal del mismo; asi, ha precisado que constituye un “conjunto
de normas juridicas que asocian al delito, cometido o de
probable comision, penas, medidas de seguridad y sanciones

reparatorias de naturaleza civil” (Mir Puig, 2003, p. 19).

Al margen del cuestionamiento que existe en la doctrina acerca
de que la reparacion civil, se instituya dentro del proceso penal,
parece ser una definiciébn acertada, sobre todo si se tiene en
cuenta la regulacion de la reparacion civil en nuestro sistema

penal actual.

Si bien, el desarrollado es un concepto formal de Derecho
Penal, corresponde analizar los aspectos materiales del
concepto dado, para ello Mir Puig (2003, p. 41) sefiala que se
agrupan en dos puntos: “1) esencia de la norma juridico — Penal

y 2) funcion del Derecho Penal.”
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1) Esencia de la norma: Parafraseando a Mir Puig podemos
precisar que la esencia de la norma es imperativa, aun cuando
su formulacion “El que ...”, manifieste una formulacion

hipotética, por ello sefala el autor:

se sabe (...) que tras la forma hipotética del precepto
penal se encierra una norma imperativa, que obliga a
hacer o a omitir. Es obvio, en efecto, que no sélo se
sefala una pena para el caso de que se mate, sin que
se prohiba matar: cuando la ley dice: ‘el que matare a
otro sera castigado (...)’, estd4 prohibiendo matar. (Mir
Puig, 2003, p. 44)

Este es pues, el primer aspecto que conforma el concepto de
Derecho Penal, que parte de la esencia extraida de sus
formulaciones, la norma es imperativa, prohibitiva; cuando
sanciona las conductas humanas consideradas lesivas para la
sociedad, al ver afectados sus intereses de manera severa
(lesion de bienes juridico penales) el Derecho Penal se
manifiesta imperante dirigiéndose al ciudadano con una orden
imperativa de no lesionar o poner en peligro los bienes

juridicos.

Por otro lado, para desentrafiar la esencia del Derecho Penal,
Su concepto y su orientacion, se debe partir también del analisis
de su funcion o los fines a los que éste se orienta. Se sigue en

la linea de Mir Puig para explicar este aspecto.

i) Funcién del Derecho Penal: Aclara Mir Puig (2003, p. 78)

que:
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El concepto de "funcion" no coincide con el de "fin",
como subraya la sociologia funcionalista. Pero cuando
se habla de "fin" o "fines" de la pena, se hace en muchos
casos en sentido sinbnimo a "funcion" de la pena.”
Sefialando que se prefiere el término de funcion pues
sirve para expresar que lo que importa no son los
eventuales fines que en concreto pretendan conseguirse
con la pena o las medidas de seguridad, sino sélo la
finalidad esencial de éstas.

De alli, que se observe que nuestro legislador equipare ambos
términos cuando alude a los fines de la pena, pues el articulo
IX del TP del Cédigo Penal ha sido rotulado como “Fines de la
pena y medidas de seguridad”, en tanto que en la descripcion
normativa alude a funcién de la pena: “La pena tiene funcién

preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de

seguridad persiguen fines de curacion; tutela y rehabilitacion”.

En cuanto al tema en cuestién, Mir Puig, citando a Calliess
aclara que “en efecto (...) la concreta funcidén que (se) acaba
por asignar al derecho penal se halla constituida por la funcion

gue cumplen las sanciones penales” (Mir Puig, 2003, p. 77).

Esto es, “El tema de la funcién del derecho penal debera
abordarse (...) a partir de (...) la funcion de la pena” (Mir Puig,
2003, p. 77). En tal sentido, concluye que, la funcion de la pena
es la proteccion de los bienes juridicos a través de la
prevencion, “La cuestién de los limites de dicha proteccién sera
ubicada en el seno de la problematica del derecho penal
subjetivo, como limites del ius puniendi del Estado.” (Mir Puig,
2003, p. 84)
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b. El fin preventivo del Derecho Penal y de la pena

Ahora bien, para hablar de los fines de la pena, se tuvo que
pasar por un largo camino en la dogmatica penal, desde
aquellas teorias que postulaban un fin meramente retributivo
de la pena, hasta la concepcién actual, que parte por concebir
primero, la vigencia de un Estado Social y Democratico de
Derecho, cuya naturaleza es protectora, orientada al bienestar
social, al respeto por el orden constitucional, buscando —en un

primer momento— la prevencion.

No es intencidon de este trabajo el de recapitular cada una de
las teorias sobre los fines de la pena y describir su evolucion,
se es consciente de la abundante y muy bien desarrollada
doctrina al respecto, pero si cabe realizar una breve remision a

algunos postulados.

En principio, la institucionalizacion de la coaccion es el rasgo
tipico del Derecho. Y el principal medio de coaccion
institucionalizado es la pena que cumple una funcion
motivadora de los comportamientos de los individuos y que
forma parte de la norma penal (es la consecuencia juridica).
Por tanto, la norma penal cumple esa funcién motivadora,
amenazando con la imposicion de una pena si se realizan
ciertos comportamientos considerados por la autoridad de una
sociedad, como no anhelados o indeseables. (Muiioz Conde,

1985, pp. 32 - 33)
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Como sefiala el autor la pena cumple una funcion motivadora,
la cual se dirige en un primer momento a la sociedad en
general, y posteriormente influye o se orienta al individuo en
particular. Se debe admitir, concluye el autor, que “es preferible
una teoria preventiva intimidatoria que muestra la auténtica faz
del Derecho penal como sistema de disciplinamiento de las
personas y de proteccion de determinados intereses”. (Mufioz

Conde, 1985, p. 122)*

Sin embargo, como sefiala Mufioz Conde (1985, p. 126) en una
sociedad moderna no cabe otra legitimacion del Derecho Penal
gue la preventiva, claro, incide también en que ésta no juega
como una verdad interina o absoluta dentro del sistema, pues
sefala que no se puede aceptar la eficacia preventiva sin antes
remitirse a los efectos que causan las penas tanto en la
sociedad como en el individuo de modo particular. Influyen
otros factores, insiste, en el control de la criminalidad, en su
incremento o disminucidon como los econémicos y sociales, que

escapan a las previsiones punitivas.

Se trata de un conglomerado de causas, que asimismo deben
concurrir para la disminucién de la criminalidad. El efecto
preventivo es alentador dentro del sistema, pero también se es

consciente de la concurrencia de mdultiples factores que bien

41 Ello, al margen del cuestionamiento que se pueda hacer en torno a la intervencion del Derecho
Penal en la solucién de conflictos, resulta siempre mas conveniente y saludable la intervencion de
otras politicas del Estado, antes que la criminal.
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pueden contribuir a dicho fin, o bien, mermarlo, relegandolo a

un plano secundario.

Esta dltima consecuencia, también es causada por la
desconfianza generada en el justiciable, desconfianza que el
propio Estado ha provocado al no adoptar politicas adecuadas

frente a los diferentes conflictos sociales.

Se quiere ser preventivo con el Derecho Penal, y se espera que
esa unica accion solucione los problemas, no se busca apoyo
entre las politicas estatales, no se comprende aun que la
solucion parte de asumir politicas previas al Derecho Penal,
gue serian las raices, el nido, de las cada vez mas civilizadas
sociedades y, por lo tanto, se conseguira una menor

intervencion del Derecho Penal.

Peor efecto se genera cuando se pretende prevenir con
incremento de penas, con criminalizaciéon y
sobrecriminalizacion, sin ser conscientes que esto, es el ultimo

vagon del tren del que el legislador debe colgarse.

Esto no deslegitima la intervencion del Derecho Penal, hay que
aclarar que este discurso no pretende dar esa salida, esta
manifestacion del Derecho es también necesaria en nuestra

sociedad como lo son también otras formas de control menos
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gravosas a las que debe recurrirse en primer lugar, tal como
postulan los principios de minima intervencion y ultima ratio.*?
No obstante, la tendencia actual, por lo menos en la fase
de determinacion de la pena (...), es la de dar un gran
margen de libertad al juzgador, no solo para determinar
el quantum de la pena concreta a imponer (...), Sino
también para sustituir una pena de claros efectos
negativos (...), por otra menos desocializadora (...), lo
que solo puede ser compatible con el principio de
legalidad si dicha libertad se utiliza en beneficio del reo,
es decir, por razones de prevencion especial. (Mufioz
Conde, 1985, p. 129)
En virtud de los postulados constitucionales el Derecho Penal
‘esta llamado a desempenfar, bajo ciertos limites de garantia
para el ciudadano, una funciéon de prevencion general” (Mir
Puig, 1982, p. 30), de ello se advierte que se prioriza la
prevencion general sobre la especial, quizas porque en el
primer caso el destinatario es mas complejo, esperandose con

ello mejores efectos, pero debe entenderse que la prevencion

también se dirige al ciudadano de modo patrticular.

Aclara el citado autor que esta prevencion general no debe
efectivizarse a través de la intimidacion, que implica la

amenaza de la imposicidbn de una pena para los posibles

42 |_o contrario, es decir, privilegiar la intervencion del Derecho Penal es como sefiala Mufioz Conde
(Mufioz Conde, 1985, p. 127) “la vuelta (o el mantenimiento) del viejo Derecho Penal talional, del
Derecho Penal de sangre y de lagrimas que jaméas ha supuesto una solucion al problema de la
criminalidad, pero que distrae la atencién y oculta las causas reales de la situacion. Un Derecho
Penal de este tipo, conduce, en poco tiempo, a un desgaste y al desprestigio del poder punitivo del
Estado, reduciendo su funcién a una pura expresion simbolica de las frustraciones y angustias
colectivas y reflejando la impotencia del sistema social para resolver adecuadamente sus

problemas”.
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delincuentes, sino que “ha de tener lugar satisfaciendo la
conciencia juridica general mediante la afirmacién de las

valoraciones de la sociedad.” (Mir Puig, 1982, p. 30)

De este modo sefiala el citado autor que la prevencion general
no solo debe estar comprendida por el factor intimidacion, sino
también, debe ser estabilizadora o integradora (también

denominada prevencion general o positiva) (Mir Puig, 1982)

Ese es el fin de la pena, coincide con ello nuestra normatividad
penal, las funciones retributivas quedaron relegadas para dar
paso a un fin mas social, mas democratico, un fin preventivo,

sea general o especial, por ello concluye el autor:

En el modelo de Estado social y democratico de Derecho que
sirve de base de nuestro Ordenamiento Juridico, la pena debe
cumplir y solo esté legitimada a cumplir, una funcion politica de
regular activamente la vida social y asegurar su funcionamiento
optimo y stisfactorio, mediante la proteccion de bienes mas
preciados de los ciudadanos. Ello implica que se atribuya a la
pena una funcion de prevencion de los hechos que atentan
contra estos bienes. Ahora bien, para que este Estado Social
no se convierta en un Estado autoritario, sino, mas bien,
Democratico y de Derecho, debera respetar ciertos limites que
aseguren gue la prevenciéon sse ejercerd en beneficio de los
ciudadanos y bajo el control de los mismos. (Mir Puig, 1982, p.

40)

88



B. Concepto y clases de penas

El término “pena” proviene del latin “poena”, cuyo significado esta
ligado a la idea de castigo y sufrimiento (Reyes Gasteld, 2019, p.
516) y es que, la Real Academia Espafiola asocia el término
‘pena” a tal acepcion, aunque también la define como “Castigo
impuesto conforme a la ley por los jueces o tribunales a los
responsables de un delito o falta.” En suma, Reyes Gastelu,
citando a Cuello Cal6n y a Reyes Echandia, precisa que la pena

se puede definir como

la privacion o restriccion de bienes juridicos, impuesta
conforme a la ley por 6rganos jurisdiccionales, al
culpable de una infraccion penal (...) la supresion
coartacion de un derecho personal que el Estado impone
por medio de su rama jurisdiccional al sujeto imputable
gue ha sido declarado responsable de un hecho punible.
(2019, p. 517)

Siguiendo a Victor Prado Saldarriaga (2016, pp. 90 - 91), se
identifica a la pena como “una sancion legal y una consecuencia
juridica del delito”, deducible del contenido de los articulos 1l y IV
del TP del Cédigo Penal, a saber: “Nadie sera sancionado por un
acto no previsto como delito o falta por la ley vigente (...) ni
sometido a pena (...) que no se encuentren establecidas en ella.”
y “La pena, necesariamente, precisa de la lesién o puesta en
peligro de bienes juridicos tutelados por la ley.”; también sefala el
autor que del articulo V del TP del Cdédigo Penal, se desprende
que la pena es “una sancién aplicable al autor o participe de un

delito, es una competencia publica del Estado y que este la ejerce
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a través de la judicatura penal.”, en tanto de su contenido se
desprende “Solo el Juez competente puede imponer penas o
medidas de seguridad y no puede hacerlo sino en la forma
establecida por la ley.” Ademas, revisado el catadlogo de penas
numerado en el Cédigo Penal, se evidencia que, “toda pena es un
mal en tanto afecta bienes juridicos importantes del autor o
participe de un delito como son su libertad ambulatoria, sus

ingresos econémicos o también sus derechos civiles y politicos.”

La pena constituye una sancion tradicional del Derecho Penal, un
mal con la que el Derecho amenaza, en caso se realice la
conducta considerada como delito (Mir Puig, 2011, p. 43),
concepto que, segun hemos visto, se asocia, necesariamente, a

los fines que la pena cumple.

Luego, sefiala Prado Saldarriaga (2016, p. 92) “es posible
construir un concepto operativo sobre la pena”; siendo el
siguiente:
La pena es la principal consecuencia juridica del delito.
Ella se manifiesta como una privacion o restriccion de
bienes juridicos que es aplicada por la Autoridad

Judicial, segun las formas y dimensiones que establece
la ley, al autor o participe de un hecho punible o falta.

Asi, una vez entendido el concepto de pena, corresponde
desarrollar lo concerniente a las clases de la misma.
Parafraseando a Prado Saldarriaga (2016, pp. 93 - 96), la
clasificacion de las penas se puede distinguir en funcién de cuatro
aspectos, a saber:
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Primero, por su naturaleza, es decir, por el tipo de restricciones
gue recaen sobre el sentenciado como las penas privativas de

libertad, penas no privativas de libertad y penas pecuniarias®.

Segundo, en relacién a su condicidn operativa, reflejada en su
caracter autbnomo o dependiente al momento de su aplicacion,
pudiendo ser principales (impuestas de modo auténomo) y
accesorias (impuestas subordinadamente a la imposicién de una
pena principal); también encontramos en esta clasificacion a las
penas sustitutivas o convertibles**, como las penas privativas de
libertad temporal, prestacion de servicios a la comunidad o la

pena de vigilancia electrénica personal.*

Tercero, en virtud de su gravedad, que alude a la extensidon
cuantitativa o durabilidad de las penas, pudiendo ser graves, de

mediana gravedad y leves?®.

43 “Son prototipos de las primeras la pena privativa de libertad temporal, la cadena perpetua (...)
Corresponden, en cambio, a la segunda categoria las penas de inhabilitacion, de prestacién de
servicios a la comunidad, asi como la expulsién de extranjeros. Y entre las terceras se encuentran
principalmente la multa (...)” (Prado Saldarriaga, 2016, p. 94)

44 Son “... aquellas penas a las que la ley no les concede una aplicacion directa en la sancion de un
delito sino una operatividad mediata y derivada del reemplazo de otra pena de aplicacion legal
inmediata y directa.” (Prado Saldarriaga, 2016, p. 94)

45 “En nuestro sistema juridico ha sido una tradicion legislativa el otorgar a la pena de inhabilitacion
una doble opcién operativa. En efecto, esta pena puede aplicarse directamente como pena principal
0 como pena accesoria que complementa y generalmente depende de la imposicion de una pena
privativa de libertad. Lamentablemente, esta doble operatividad punitiva ha sido también confundida
en sus alcances y correcta técnica legislativa al incluirse equivocamente referencias a penas
accesorias de inhabilitacién en la sanciobn conminada de determinados delitos de la Parte Especial
en donde solo pueden considerarse penas principales. Un efecto evidente de este defecto y
distorsion legislativa lo encontramos en la actual redaccion de articulo 426° del Cédigo Penal (...)”
(Prado Saldarriaga, 2016, p. 95)

46 Aunque, parece dificil determinar la gravedad de la pena, en tanto el criterio propuesto puede ser
subjetivo, Prado Saldarriaga (2016, p. 95), siguiendo la legislacion extrajera, concretamente el
sistema espafiol, cita como ejemplo el siguiente: “tratandose de penas privativas de libertad, si la
pena de prision es superior a cinco afos se le califica de grave y cuando su duracién es entre tres
meses y cinco afios constituye una pena menos grave. En cambio un pena leve es la de localizacion
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Y, cuarto, sigue el criterio de la conminacién legal o penalidad
abstracta, pudiendo clasificarse en penas conjuntas o0
alternativas, en las primeras, la penalidad que corresponde al
delito incluye solo una pena principal, mientras que las segundas

se integran dos 0 mas penas principales.*’

Luego, segun la clasificacion del Codigo Penal peruano,
contenida en el articulo 128, las penas se pueden ser privativa de

libertad, restrictivas de libertad, limitativas de derechos y multa.

De ello, nos centraremos, principalmente, en la pena privativa de
libertad, en tanto, es la que interesa mas para efectos de la
presente tesis. Para ello, conviene aclarar que, si bien, de la
formulacion del problema no se advierte que la investigacion se
ha limitado a la pena privativa de libertad —lo que implica que el
tema de investigacion abarca a todas las penas previstas en el
Caodigo Penal—; sin embargo, es en esta clase de pena en la que
se evidenciard con mayor énfasis la propuesta de la presente
investigacion, al ser aquella la pena mas severa que recoge
nuestro Cdédigo. Por lo que, dejaremos su desarrollo y analisis al

siguiente acapite.

permanente de un dia a tres meses.”; precisando que, “En la legislacion nacional vigente, no se han
organizado las penas bajo este criterio clasificador”; no obstante, el numeral 2 del articulo 57 del
Proyecto de Nuevo Caodigo Penal (2014-2015) “... al incluir una circunstancia agravante cualificada
vinculada a la comision de delitos por integrantes de una organizacion criminal, alude a un ‘delito
grave’, precisando que tiene tal condicién aquel que esta sancionado ‘con una pena privativa de

libertad no menor de seis afios’.

IRl

47 Un ejemplo del primer caso, lo constituye la pena prevista en el articulo 106 del Cadigo Penal, y
del segundo caso, el articulo 194 o 427 del Cddigo Penal.
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No obstante, haremos breve referencia a las demas previstas en
dicho dispositivo legal. En las penas restrictivas de la libertad, se
puede identificar a la expulsion del pais, aplicables, claramente, a
ciudadanos extranjeros y siempre que cumplan la pena privativa

de libertad que le corresponde.

En las limitativas de derechos, se identifican: la prestacion de
servicios a la comunidad, por la cual el condenado es obligado a
prestar algun servicio a la comunidad de manera gratuita, se
procura su ubicacion en alguna entidad publica en la que sea
posible cumplir su condena®; la limitacién de dias libres, por la
cual, se restringe los dias destinados, cominmente, al descanso
(sabados, domingos e incluye feriados), para la realizacion de
actividades educativas, culturales, de formacién laboral*®; vy, la
inhabilitacion, la cual puede imponerse como pena principal o

accesoria.

Cabe sefialar, en consonancia con lo precisado por Prado
Saldarriaga, que todas las penas limitan derechos; asi, las penas
privativas de libertad, restringen la libertad ambulatoria, la pena

de multa, por su parte, reduce la capacidad de disposicion de

48 « . Cabe recordar que esta pena limitativa de derechos fue disefiada para afectar la
discrecionalidad en la disposicion del tiempo libre del condenado. Esto es, en vez de que aquel
pueda dedicarlo al descanso o al recreo y la distraccion, le serd ocupado y destinado a la realizacion
de trabajos o servicios gratuitos en beneficio de la comunidad.” (Prado Saldarriaga, 2016, p. 124)

49 A diferencia de la prestacion de servicios a la comunidad, lo que busca esta pena es “involucrar
al penado con rutinas y programas de internalizacion o practica de valores sociales, asi como de
incentivo o refuerzo de motivaciones conductuales positivas. Esto es, vincularlo con roles idoneos
para neutralizar sus actitudes violentas o, de ser el caso, reactivad su proceso de socializacion si
este fue frustrado por la desercién escolar o el abandono familiar.” (Prado Saldarriaga, 2016, p. 136)
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ingresos. Por lo que, dicho autor aduce “que el legislador nacional
haya optado por denominar a determinadas clases de penas
limitativas de derechos, podria resultar en principio tautolégico.”;
aclarando que, con dicha denominacién se pretende designar a
un grupo de penas que, “afectan derechos diferentes de aquellos
afectados por las penas privativas de libertad o multa y que estan
vinculados al ejercicio de funciones, atribuciones, capacidades
especiales asi como también a la disposicion del tiempo libre del

sentenciado.” (Prado Saldarriaga, 2016, p. 97)

Finalmente, la multa, que tiene un contenido muy diferente e
independiente de la reparacion civil (como consecuencia del
delito), por cuanto, no se destina al agraviado, sino al Estado,
consiste en la obligacion del condenado de pagar al Estado una
suma de dinero, la cual se determina teniendo en cuenta el
ingreso promedio diario del condenado y en funcion a su

patrimonio, rentas, remuneraciones, entre otros.

a. Pena privativa de libertad

La libertad personal es un derecho fundamental, reconocido en
el literal ), inciso 24 del articulo 2 de nuestra Const., propio del
Estado Constitucional de Derecho, y como tal, permite el
ejercicio de muchos otros, en tanto aquel es un valor esencial.
En virtud de ello, su restriccion solo se prevé cuando existe un

mandato motivado del juez o en caso de delito flagrante.
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En contraste, surge la pena privativa de libertad, cuya
imposicion supone la restriccion de la libertad ambulatoria del
condenado, esto es, la limitacion del derecho fundamental de
libertad personal antes descrito, que se materializa con la
reclusién del condenado en un establecimiento penitenciario, y

que responde a la infraccién de una ley penal.

El articulo 29 del Cédigo Penal establece dos clases de pena
privativa de libertad; la primera, la cadena perpetua o pena
privativa de libertad de caracter indefinido, es aplicada a los
delitos de mayor gravedad, aquellos que vulneran bienes
juridicos de mayor relevancia para el Derecho Penal; no
obstante, puede ser revisada una vez transcurridos 35 afios del

cumplimiento de la condena.

Cabe aqui precisar el cuestionamiento, no acabado, en torno a
la legitimidad de esta condena, por cuanto se aleja de los fines
del Derecho Penal, claramente preventivo y resocializador,
pues, por el contrario, dicha sancién se acoge a la funcién
inocuizadora de la pena, apartada de nuestro modelo penal, en
tanto se aleja al delincuente de la sociedad para recluirlo de
manera indefinida, sin darle la oportunidad de reintegrarse a la

sociedad.

La segunda clase de pena privativa de libertad que prevé el

articulo 29 antes citado, es la pena privativa temporal o
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determinada, que se extiende hasta los 35 afios, dependiendo

de la gravedad del delito.

Al margen de la consideracién que se tiene, que penas tan
extensas como de 30 o 35 afos, también, se alejan del fin
preventivo de la pena; cabe mencionar que, finalmente, una
pena de caracter determinado se acoge a su fin preventivo y
resocializador; pues, al término de su cumplimiento, el

condenado puede reintegrarse a la sociedad.

2.3.2. Determinacion judicial de la pena

Una vez analizados los juicios de tipicidad, antijuridicidad vy
culpabilidad, surge en el juez penal la autoridad de decidir entre una
sentencia absolutoria o condenatoria, y con ello, la necesidad de fija

una pena concreta para quien ha infringido la ley penal.

La determinacion judicial de la pena, se asocia a esta decision judicial.
Pues, “su funcion (...) es identificar y medir las dimensiones
cualificativas y cuantitativas de las consecuencias juridicas que
corresponde aplicar al autor o participe culpable de un delito.” (Prado
Saldarriaga, 2016, p. 197); y consiste en “un procedimiento técnico y
valorativo de individualizacion de sanciones penales.” (Prado
Saldarriaga, 2016, p. 197); que supone determinar “el tipo, la
extension y el modo de ejecucién de la pena que resulte aplicable al

caso” (Prado Saldarriaga, 2016, p. 198).
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La determinacion judicial de la pena se rige, principalmente, por el
principio de legalidad —motivo por el cual este principio merece ser
desarrollado en un acépite aparte que permita su analisis adecuado—
en tanto su imposicion se circunscribe a lo previsto en la ley penal, es
decir, a la pena conminada o pena bésica que establece cada tipo

penal para la hipotesis factica que contiene.

Como manifestacion del principio de legalidad y, por ende, de la
previsibilidad y seguridad juridicas propias del positivismo juridico, la
doctrina en torno a la determinacion judicial de la pena, procuré sentar
criterios objetivos que permitiesen que la misma se ajuste a los
principios del Derecho Penal, propuestas que, luego se materializaron
en una modificacion legislativa que incluia un procedimiento
relativamente rigido para determinar la pena concreta, lo cual
constituyé un cambio importante para el Derecho Penal, y que se
mostré como el reflejo de sus principios fundamentales, esto es, la

seguridad juridica y el principio de legalidad.

Con ello, ademas, se consiguio limitar las facultades discrecionales
gue tenian los jueces, y que muchas veces reflejaban, de un lado, la
subjetividad y creencias personales en la determinacion judicial de la
pena y, de otro, falta de uniformidad, por cuanto se incurria en
sentencias con penas disimiles para casos, cuyas caracteristicas y
circunstancias periféricas eran similares. Esto es, era posible que

frente a dos casos de similares caracteristicas se impongan penas
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sustancialmente diversas, se trataba pues, de un criterio, que no

dejaba de ser subjetivo.

Y es que, la determinacion judicial de la pena, antes de las
modificaciones formuladas en esta materia, quedaba a criterio del
juzgador, quien al no contar con mecanismos adecuados para hacer
gue su imposicion se torne objetiva, convertia este procedimiento en
uno sujeto a la discrecionalidad del juez penal, quien imponia la pena

gue consideraba pertinente, de acuerdo a su sano juicio.

Se tenia en cuenta, eso si, la pena conminada, es decir el marco
punitivo que establece cada ilicito penal como sancion, también
denominada pena legal. Y se regia, basicamente, por los lineamientos
que, el articulo 45 del Cddigo Penal, aun vigente, establecen; asi, bajo
la denominacién de “presupuestos para fundamentar y determinar la
pena”, este articulo prescribe los siguiente: “El juez, al momento de
fundamentar y determinar la pena, tiene en cuenta: a. Las carencias
sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su cargo,
posicion econdémica, formacion, poder, oficio, profesion o la funcién
gue ocupe en la sociedad. b. Su cultura y sus costumbres. c. Los
intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella
dependan, asi como la afectacién de sus derechos y considerando

especialmente su situacion de vulnerabilidad.”

Es ya, con la Ley N.° 30076, publicada el 19 agosto 2013, que se
incorpora un procedimiento objetivo de determinacién judicial de la

pena, a través del sistema de tercios, el cual consiste en una
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secuencia de fases o etapas que deben ser la guia del érgano
jurisdiccional para llegar a la pena concreta; es un procedimiento para

llegar al producto final, esto es, al resultado punitivo.

Este procedimiento es de configuracion legal, en tanto ha sido el
mismo Caodigo Penal el que ha determinado cada paso a seguir. Y
para su descripcion tendremos en cuenta la doctrina de Victor Prado
Saldarriaga (2016) quien, desarrollada cada fase del procedimiento

de determinacion judicial de la pena, veamos.

A. Identificacion de la pena basica

La primera etapa es la identificacion de la pena béasica o pena
abstracta, que no es mas que la penal legal, aquella que prevé la
Caodigo Penal para cada delito en concreto, y se caracteriza por
tener un extremo minimo o inferior y un extremo maximo o

superior.

Es este el punto de partida en el proceso de determinacion judicial
de la pena del que, podemos afirmar no demanda mayor labor
jurisdiccional que la remision a la descripcion normativa del tipo
penal aplicable y la extraccion o identificacion de la pena prevista

para la hipétesis penal que contiene.

A través de esta etapa el Juez hace una declaracién formal
y expresa sobre su autoridad punitiva asi como sobre la
legitimidad de su ejercicio. El debe precisar y comunicar
desde su sentencia cuales son los limites legales de la
pena o penas aplicables. (Prado Saldarriaga, 2016, p. 201)
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Nos remitimos aqui, al ejemplo que cita el referido autor: si
consideramos como ejemplo el articulo 106 de Codigo Penal,
habria que tomar la penalidad establecida en dicha norma y
establecer el espacio de punibilidad, siendo su limite inicial seis

afos y su limite final de veinte afios.

Asimismo, se debe tener en consideracion aquellos tipos penales
gue solamente prevén un extremo de la pena conminada o bésica,
por ejemplo, el articulo 108 del Cédigo Penal, cuya pena tiene
determinado solo el limite inferior o inicial, cual es, de 15 afios, en
tal caso, el extremo maximo debera ser complementado con las
disposiciones generales del Codigo Penal; asi, el articulo 29 del
mismo establece que la pena tendra una duracion maxima de 35
afos. Asi el limite inferior de la pena aplicable a quien ha realizado
la conducta sancionada por el articulo 108 del Codigo Penal, sera
de 15 afos y el maximo de 35 afos, siendo este el rango de la

pena basica, plenamente identificado.

Individualizacion de la pena concreta

Aqui se evidencia el ius puniendi del Estado, esto es, la facultad
del Estado de imponer penas o sancionar punitivamente, en esta
segunda fase de la determinacién judicial de la pena, se buscara

identificar la pena especifica que se impondra al sentenciado.

“La caracteristica fundamental de esta segunda estacién radica
en el desplazamiento que debe hacer el juez dentro del espacio
punitivo prefijado como pena basica en la primera etapa”; a través
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de esta etapa el operador jurisdiccional ira “indagando,
identificando y calificando la presencia de circunstancias
concurrentes en la realizacion del delito.” (Prado Saldarriaga,

2016, p. 202). Aiade el citado autor:

Es importante sefialar que no se debe omitir la presencia
de ninguna circunstancia, ya que de ocurrir ello se afectara
siempre la validez de la pena concreta por no responder,
plenamente, a las exigencias del principio de pena justa.
(Prado Saldarriaga, 2016, p. 202)

Este procedimiento exige la cuantificacion de la pena en funcion
de las circunstancias agravantes o atenuantes genéricas y las
circunstancias agravantes cualificadas o atenuantes privilegiadas.
A través del fraccionamiento de la pena basica en tres partes,
cada uno con su extremo inferior y superior. Al cabo de este
procedimiento se obtendréa el resultado final, traducido en la pena

concreta.

De ello, se advierte, que la determinacion judicial de la pena sigue
un procedimiento estricto, el cual permite que la imposicion de la
pena se ajuste a los preceptos legales, en consonancia con el
principio de legalidad penal propio de una concepcién positivista
del Derecho, a la cual, claramente, se ajusta el ordenamiento

juridico penal y que pretendemos flexibilizar.

Circunstancias genéricas

El catadlogo de circunstancias atenuantes y agravantes genéricas,

se encuentra reguladas en la parte general del Codigo Penal,
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concretamente en el articulo 46; entre las que se pueden
mencionar (solo a titulo enunciativo), a la carencia de
antecedentes penales; el obrar por moviles nobles o altruistas; el
obrar en estado de emocion o de temor excusables; el reparar
voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias
derivadas del peligro generado; entre otras circunstancias
atenuantes genéricas, descritas en el numeral uno del citado

articulo.

Igualmente podemos enunciar algunas circunstancias agravantes
geneéricas, previstas en el numeral 2 del referido articulo 46 como:
el ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos publicos;
el ejecutar el delito bajo moviles de intolerancia o discriminacion;
el realizar la conducta punible abusando el agente de su cargo,
posicion econdmica, formacion, poder, oficio, profesion o funcion;
la pluralidad de agentes que intervienen en la ejecucion del delito;

entre otras.

Las circunstancias genéricas “solo permiten al Juez individualizar
la pena concreta dentro del espacio punitivo generado entre los
limites inicial y final de la pena basica. No permiten (...) exceder
ni en la linea ascendente ni en la linea descendente de tales
limites.” (Prado Saldarriaga, 2016, p. 205); siendo que, cuando se
identifiquen circunstancias atenuantes geneéricas la imposicion de
la pena se proyectara a extremo o limite inferior, por el contrario,

cuando se identifiquen circunstancias agravantes genéricas la
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determinacién de la pena se proyectard al limite o extremo

maximo de la pena basica o abstracta.

Lo que debe quedar claro, en cuanto al empleo de estas
circunstancias para la determinacién de la pena concreta es que,
sean circunstancias atenuantes o agravantes genéricas, se debe
verificar que, no se encuentren previstas especificamente para
sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del delito,
caso contrario no podran ser empleadas para la ubicacién en un

tercio inferior o superior segun corresponda.

Es decir, si por ejemplo nos encontramos frente al delito de Robo
agravado el cual esta previsto en el articulo 189 del Codigo Penal,
el cual prevé en su numeral 4 del primer parrafo, la agravante por
el concurso de dos 0 mas personas, no podremos remitirnos a las
agravantes genéricas para la ubicacion en los tercios punitivos,
en las que también se prevé esta misma circunstancia, a fin de

evitar duplicar su valoracion.

Circunstancias especificas

Las circunstancias especificas las identificados en la parte
especial del Cddigo Penal, concretamente en la misma

descripcion normativa de los tipos penales®.

50 Aclara Prado Saldarriaga que, “... no son circunstancias especificas las previstas en el articulo
22°de la Ley 30077 contra el crimen organizado, pese a que en la sumilla que acompafia a dicha
disposicion erroneamente las denomina ‘Agravantes especiales’. Como se puede inferir de su
ubicacién sistematica y de sus efectos de punibilidad, ellas no estdn adscritas a ningin delito
especifico y solo sirven para extender los marcos de punibilidad en casos de organizaciones
criminales. Su funcion, pues, en realidad, corresponde a la de las circunstancias agravantes
cualificadas ...” (2016, pp. 233 - 234)
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“La operatividad y eficacia de las circunstancias especificas, sean
estas agravante o atenuantes, es limitada y se circunscriben
exclusivamente a la determinacion de la pena para los concretos
delitos con cuya comision estan conectadas.” (Prado Saldarriaga,

2016, p. 234)

Por ejemplo, el delito de Robo agravado tiene ya previstas
circunstancias agravantes especificas; por lo que la pena
concreta implicara la identificacion de los tercios teniendo en
cuenta a éstas Unicamente; asi, la pena conminada que para tal
caso se preve, es decir, 12 en su extremo minimo y 20 en su
extremo maximo, se fraccionara en tercios, luego de lo cual,
segun las agravantes especificas que concurran (la previstas en
el mismo articulo 189 del Codigo Penal) ubicaremos el tercio
correspondiente; siguiendo para ello el mismo procedimiento que

preveé el numeral 1 del articulo 45-A del Codigo Penal.

Asi, solo ante la ausencia de estas agravantes especificas nos
remitiremos a las circunstancias genéricas de atenuacion y
agravacion que se prevén en la parte general del Cédigo Penal,

para individualizar la pena concreta.

Siempre siguiendo el procedimiento previsto en el numeral 1 del
articulo 45-A del Cédigo Penal, que prescribe las siguientes
reglas: a) cuando no existan atenuantes ni agravantes o
concurran Unicamente circunstancias atenuantes, la pena

concreta se determina dentro del tercio inferior; b) cuando

104



concurran circunstancias de agravacion y de atenuacion, la pena
concreta se determina dentro del tercio intermedio; y, c) cuando
concurran Unicamente circunstancias agravantes, la pena

concreta se determina dentro del tercio superior.

Circunstancias agravantes cualificadas y atenuantes

privilegiadas

Parte del procedimiento de determinacion judicial de la pena,
implica tener en cuenta las circunstancias atenuantes
privilegiadas o agravantes cualificadas que concurran; siguiendo
las reglas que prevé el numeral 3 del articulo 45-A del Cddigo
Penal: tratandose de circunstancias atenuantes, la pena concreta
se determina por debajo del tercio inferior; si se tratan de
circunstancias agravantes, la pena concreta se determina por
encima del tercio superior; y, finalmente, en los casos de
concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes, la pena
concreta se determina dentro de los limites de la pena basica

correspondiente al delito.

Las agravantes cualificadas y atenuantes privilegiadas, también
tienen configuracion legal, en tanto ha sido el legislador que ha

establecido cuales son y en qué casos se presentan.

Estas circunstancias, se distinguen de las antes desarrolladas
porque “su eficacia incide directamente sobre la estructura de la
pena conminada. Esto es, sus efectos alteran o modifican los
limites minimos o maximos de la penalidad legal prevista para el
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delito, configurando asi un nuevo marco de conminacion penal.”

(Prado Saldarriaga, 2016, p. 235)

Asi, sefiala el autor, las circunstancias agravantes cualificadas,
suponen una modificacion ascendente, proyectandose por
encima del marco legal primigenio, convirtiéndose éste Ultimo en
el extremo minimo. Un ejemplo de ello es la circunstancia
cualificada de la reincidencia. Mientras que, en las circunstancias
atenuantes privilegiadas lo que varia en modo descendente es el
extremo inferior de la pena legal, el cual se convierte en extremo
maximo y es sustituido por uno inferior. No obstante, nuestro
Cddigo Penal no prevé ninguna circunstancia atenuante

privilegiada. (Prado Saldarriaga, 2016)

La norma adjetiva antes citada, parte por precisar que ante la
concurrencia de atenuantes privilegiadas la pena se determinara
por debajo del tercio inferior, es decir la pena se determinara por
debajo del margen inferior que ya prevé la ley penal para el caso
concreto. Al igual que, cuando solo concurran circunstancias
agravantes cualificadas la pena se determinara por encima del
tercio superior, es decir, el extremo maximo que prevé la ley

penal, en concreto.

Luego, contrario al planteamiento de Prado Saldarriaga, en el
sentido que, nuestro Codigo Penal no prevé ninguna circunstancia
atenuante privilegiada, de acuerdo a la clasificacion de Ivan

Guevara Vasquez (2021) las atenuantes privilegiadas pueden ser
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de naturaleza sustantiva como: la responsabilidad restringida por
la edad, prevista en el articulo 22 del Cddigo Penal, el error de
prohibicion vencible, previsto en el articulo 14, la complicidad
secundaria, prevista en el articulo 25, la informacién eficaz,
prevista en el articulo 212 el Cddigo Penal, la responsabilidad
atenuada del articulo 21. Asimismo, de naturaleza procesal
tenemos: la confesién sincera, prevista en el articulo 160 del

Cddigo Penal.

De otro lado, entre las agravantes cualificadas, se encuentran a
la reincidencia y habitualidad, previstas en el articulo 46-B y 46-C

del Codigo Penal.

No obstante, la determinacion de la pena concreta se rige por el
procedimiento antes descrito; asi el procedimiento como tal y la
determinacién concreta de la pena, descansan en principios
esenciales que constituyen limites y directrices en su
determinacioén; en el presente caso desarrollaremos dos de ellos,
en tanto se erigen como los mas importante y, ademas, forman
parte del marco conceptual para dar lugar al tema de investigacion

desarrollado y propiciar su claro entendimiento.

Estos son el principio de legalidad penal, estrechamente
vinculado a la determinacién de la pena antes desarrollada, y el
de merecimiento y necesidad de pena, en tanto se asocia al

fundamento de la imposicién de la misma que, por su importancia

107



para el tema de investigacién, seran desarrollados en los

siguientes acépites.

2.3.3. Principio de legalidad

A. Concepto

El principio de legalidad se encuentra previsto en el inciso d,
numeral 24, del articulo 2, de la Const., que establece que “nadie
sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con

pena no prevista en la ley”.

Asimismo, es un principio que informa el Derecho Penal y se
encuentra regulado, también, en el articulo 1l del TP del Cdédigo
Penal, bajo la redaccién “Nadie sera sancionado por un acto no
previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su
comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se

encuentren establecidas en ella.”

Este principio se forja como una de las garantias mas importantes

del Estado Constitucional de Derecho®!, en tanto, viabiliza el

51Y que, a su vez, enmarca otras garantias que forman parte de su contenido; asi Fernandez
Carrasquilla, alude a la “garantia criminal (no hay delito sin ley), relativa a la definicion de la
conducta punible (hecho antecedente de la sancién penal); garantia penal (no hay pena sin ley),
relativa a las penas o consecuencias juridico-penales de la conducta prohibida (...); garantia
jurisdiccional (no hay delito ni pena sin juez independiente, debido proceso y pruebas legales), con
la que destaca la necesidad de que las penas criminales sean aplicadas Unicamente por jueces
independientes o imparciales establecidos por la ley antes del hecho (...); garantia ejecutiva o
penitenciaria (las penas se cumplen en el lugar y al modo que prevean las leyes): el cumplimiento
de las penas judicialmente aplicadas debe estar sometido también a un régimen legal y no al
capricho de los funcionarios del sistema penitenciario ...” (2016, pp. 183 - 184)
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entendimiento del ciudadano respecto a aquellas conductas
consideradas ilicitas (sea como delito o como falta) y las
sanciones que su comision acarrea; pero, ademas, constituye un
limite fundamental al ius puniendi del Estado, pues éste, no podra
imponer una sancién no prevista o considerar alguna conducta

como ilicita si asi no ha sido calificada previamente por la ley.

De alli Roxin afirma que “un Estado de Derecho debe proteger al
individuo no s6lo mediante el Derecho Penal, sino también del

Derecho Penal” (1997, p. 137)

Parte, claramente, del aforismo nullum crimen, nulla poena sine
lege, el cual se traduce como “no hay crimen o delito sin ley”

(Roxin, 1997, p. 137).

El citado autor (1997), precisa que tradicionalmente se distingue
cuatro prohibiciones del principio de legalidad, dos de ellas

dirigidas al juez y las otras dos al legislador, siendo las siguientes:

La primera, la prohibicién de analogia (nullum crimen, nulla poena
sine lege stricta), partiendo del entendimiento que analogia
implica aplicar una regla juridica a otro caso de similares
caracteristicas, esta prohibicibn se manifiesta en el modo de
descarta la punicion para casos similares a los que han sido
previstos en la ley, concretamente, no pueden estimarse como
delitos faltas conductas que no se encuentren determinadas por
el sentido literal de la norma penal. Concretamente alude, a que
se “preveé una sancion penal para una concreta accion humana, y
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no para ninguna otra no mencionada ni descrita en el tipo legal.”

(Polaino Navarrete, 2015, p. 196)

La segunda, la prohibicion del derecho consuetudinario para
fundamentar y para agravar la pena (nullum crimen, nulla poena
sine lege scripta), en tanto la punibilidad solo puede determinarse
a través de una norma legal, no es posible asumir que el derecho

consuetudinario pueda crear delitos y penas.®?

Por este principio, se debe entender que solo la ley escrita, es
fuente de delitos y de penas, esto supone la existencia de una ley
escrita y valida, entiéndase, por ello, positiva, integrada al
ordenamiento juridico penal, que forma parte del sistema penal y

gue tiene efectos juridicos. (Polaino Navarrete, 2015, p. 198)

La tercera, la prohibicion de retroactividad (nullum crimen, nulla
poena sine lege praevia), que descarta la posibilidad de sancionar
con una ley hechos pasados, en tanto al momento de su comision
no estaba previsto como delito y, por ende, su correspondiente

sancion.

Ello alude, claramente a la prohibicién de la retroactividad en
materia penal; a decir de Polaino Navarrete, este principio tiene
dos facetas, la primera, referida a la garantia criminal, por la cual

ningin hecho serd considerado delito si no esta previsto asi,

“

52 Castillo Alva, sefiala al respecto que, “... ninguna costumbre o uso social puede legitimar la
creacion de delitos y la elevacion (o la mayor drasticidad) de las penas o las medidas de seguridad.
Esta funcion unicamente esta reservada ala ley...” (2004, p. 25)
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expresamente, en la ley penal, y la segunda, la garantia penal,
por la cual, no es posible imponer pena si ésta no ha sido
previamente establecida por la ley, de modo expreso. (2015, p.

198)

Y, la cuarta prohibicién alude a las leyes penales y penas
indeterminadas (nullum crimen, nulla poena sine lege certa), por
la cual se prohibe indeterminaciones en la redaccion de la norma,
esto es, que, por ejemplo, no sea posible advertir de su redaccion
las caracteristicas que ha de tener la conducta para ser
considerada como delito o para encuadrar tipicamente en la

descripcion normativa.>?

A esto Ultimo se le ha denominado también, principio de
taxatividad o de prohibicion de indeterminacion, como lo sefiala
Polaino Navarrete, quien ademas agrega, que por este principio
la ley penal debe describir el delito con la mayor precision posible,
lo que incluye indicar la accion u omisién seleccionada por la
norma, los elementos que caracterizan la conducta y, finalmente,
la pena que corresponde a quien la comete. (2015, p. 195) lo que

ademas se condice con el principio de seguridad juridica.

53 Implica, pues, que “... el comportamiento prohibido debe encontrarse descrito con claridad y
precision en la ley penal, evitando en lo posible, un lenguaje ambiguo u oscuro que dificulte la
comprension del injusto ...” (Castillo Alva, 2004, p. 25).
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Cabe recordar que Polaino Navarrete (2015, pp. 198 - 199), afiade
a las ya conocidas y antes mencionadas garantias, dos mas, la

garantia judicial o jurisdiccional y la garantia de ejecucion penal.

Asi por la primera se alude al principio por el cual solo pueden
imponer sanciones o aplicar la ley los jueces competentes para
ello y, por la segunda, se alude a que, nadie puede ser
sancionado, o verse perjudicado con el incremento de su pena, si
no es por sentencia judicial emitida conforme a ley, las cuales,
notoriamente, son también de importancia en tanto constituyen
garantias del procesado que, como ahora vemos, se asocian al

principio de legalidad penal.

Fundamentos del principio de legalidad

El principio de legalidad tiene un fundamento juridico, pero
también politico; por ello, nos remitiremos a lo desarrollado por
Castillo Alva para identificar cuales son los pilares del principio de

legalidad. Veamos.

a. Fundamento Juridico - Politico: democracia y division de

poderes

Su fundamento principal es la division de poderes, pues el
poder no puede concentrarse en un solo ente gubernamental,
sino que es preciso distribuirlo en diferentes organismos que

permitan privilegiar la democracia.
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El Derecho Penal se caracteriza por ser el mecanismo de
control social mas drastico, pues las sanciones restringen uno
de los derechos mas importantes del ciudadano, su libertad, el
cual incluso viabiliza el ejercicio de muchos otros derechos
fundamentales; de alli que, haya la necesidad de que las
sanciones penales se encuentren premunidas de legitimidad y
validez, y emanen de un érgano representativo de la voluntad

popular.

“El fundamento democratico del principio de legalidad busca
tutelar la libertad de la persona, librandola de intervenciones
arbitrarias, ya sea de terceros, que desencadenan en
mecanismos de venganza, o del propio Estado, en especial del

poder absoluto de los jueces.” (Castillo Alva, 2004, p. 35)

En virtud de ello, no es posible afirmar que, en un Estado
Democratico de Derecho, la creacion de los delitos y las
sanciones penales, constituyan un acto unilateral,
notoriamente arbitrario, es preciso que su creacion responda al
modelo de Estado vigente, lo que parte por exigir que
provengan de la voluntad popular expresada en el poder al
concedido al Estado y a sus oOrganos representativos

legitimados.

Téngase en cuenta que, “Sin la base democrética, las leyes

perderian legitimidad social y validez ética, pues al no emanar
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de la representacion popular aparecerian como obra de

déspotas y tiranos.” (Castillo Alva, 2004, p. 36)

Este fundamento, también viabiliza la diferenciacion de
funciones que ejercen el legislador, como creador de los delitos
y las sanciones penales, pro voluntad popular, y el juez, como
el actor juridico que, en aplicacion del Derecho dictado,

resuelve conflictos puestos a su conocimiento.

Asimismo, sefiala Castillo Alva (2004, p. 37), del principio de
divisién de poderes, “se obtiene directamente la prohibicion de
aplicar la analogia in malam partem en Derecho penal”, y la
actividad del juez “sélo se legitima en la medida que exista una
vinculacién o sujecién a la ley y se someta a las valoraciones

juridicas contenidas en la Constitucion y la ley.”

. Fundamento Axiologico: la seguridad juridica y la

prohibicion de arbitrariedad

En primer lugar, el principio de legalidad se asocia al de
seguridad juridica, argumento propio del positivismo juridico al
cual se adscribe este subsector del Ordenamiento Juridico.
Seguridad juridica en el ambito penal, implica la necesidad de
conocer previamente las conductas que son consideradas
como delitos o faltas, asi como las penas que a estas

conductas correspondan.
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La seguridad juridica simboliza el eje central de la legalidad
penal, pero se aparta del concepto de justicia. Nos dice Castillo
Alva que el Derecho Penal no pretende combatir actos injustos,
precisamente por ello realiza un proceso de seleccion de
aquellas conductas que son consideradas lesivas de los bienes

juridicos mas importantes. (2004)

“Si el principio de legalidad respondiera a criterios de justicia no
habria razén alguna para que so6lo se castigue a un grupo
pequefio de ilicitos y que la potestad punitiva del Estado solo
se ocupe de unos cuantos hechos graves.” (Castillo Alva, 2004,

p. 38)

Muchas otras reglas que determinan el principio de legalidad
descansan en el concepto de seguridad juridica; asi, la
prohibicion de la analogia y de la retroactividad, son
manifestaciones, a su vez de la seguridad juridica, solo
evitando ello es posible sentir certeza del Derecho y de su

aplicacion por los actores juridicos.

Por ello, el ya citado autor afirma que, “Mediante el principio de
legalidad se logra erradicar del Derecho penal —y el Derecho
en general- la incertidumbre, el azar, la arbitrariedad y el

desamparo”. (Castillo Alva, 2004, p. 39)
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c. Fundamento Juridico Penal: prevencion general

La ley penal, en tanto ostenta un caracter general, permite que
sus mandatos alcancen a todos los ciudadanos, y que estos
conozcan sin lugar a dudas las conductas que son

consideradas como delito, a fin de evitar su realizacion.

Dichas sanciones se dirigen a todos en general, sin
discriminaciones de ningun tipo, por ello las penas se
determinan no en funcion de las caracteristicas del ciudadano
o de su personalidad, sino en funcion a criterios preventivos

gue alcanzan a cada miembro de la sociedad.

Por ello Castillo Alva precisa que, “El principio de legalidad
facilita una aplicacion igualitaria del Derecho” (2004, p. 43),
pues el juez debera aplicar la consecuencia juridica que prevé
la norma a cada ciudadano que, independientemente de sus
especiales caracteristicas o condiciones, infrinja el mandato

normativo contenido en la ley penal.

Ademas, téngase en cuenta que, “si falta una ley previa o ésta
es poco clara, no se podra producir el efecto intimidatorio,
porque nadie sabra si su conducta puede acarrear una pena”

(Roxin, 1997, p. 146).

Luego, la prevencién general que cumplen las sanciones
penales no solo se manifiesta en un plano negativo a través de

la intimidacion, sino que, expresa una prevencion positiva,
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representada por la misién de la pena de “demostrar la
inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad
juridica y asi reforzar la confianza juridica del pueblo” (Roxin,

1997, p. 91).

En suma, si lo que se pretende es propiciar la fidelidad al
Derecho, lo que implica, el cabal cumplimiento de los preceptos
que prevé, sera necesario establecer “una clara fijacién legal
de la conducta punible; pues si no la hubiera, el Derecho Penal
no podria conseguir el efecto de formacidon de las conciencias
del que depende el respeto a sus preceptos.” (Roxin, 1997, p.

146).

C. Vertientes del principio de legalidad (formal y material)

Desde otra perspectiva, es necesario ver al principio de legalidad
desde sus vertientes formal y sustancial, que permitira conoce la

estructura del principio de legalidad desde su formacion.

a. Principio de legalidad formal

Rige aqui el aforismo nullum cimen, nulla poena sine lege, por
el cual no es posible punir un hecho que “no sea previsto
expresamente como hecho ilicito por la ley y con penas que no
sean expresamente establecidas por ella.” (Mantovani, 2015,

p. 43)

Esta vertiente se asocia al concepto de libertad, como valor

fundamental del ciudadano que precisa de garantia por parte
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del Estado, pues en el Derecho Penal, se prevén sanciones
drasticas que restringen este valor esencial, por lo que, es

preciso la existencia de un limite al poder estatal.

En virtud de ello, es recogido este principio en el ordenamiento
peruano, no solo como informador del Derecho Penal, previsto
en el articulo Il del TP del Codigo Penal, sino también y
principalmente, en la Constitucion, concretamente en el literal

d, inciso 24, del articulo 2.

Luego, en tanto forma parte de los valores fundamentales
constitucionales, se dota también, de la rigidez propia de la
Constitucion. Su insercion en dicha Norma Fundamental,
importa, a decir de Mantovani (2015, p. 45), que: a) tiene como
destinatarios, tanto al juez como al legislador; y, b) asume
como inconstitucionales aquellas normas penales que emanen
con violacion de tal principio, en tanto, creador solo es el

legislador.

. Principio de legalidad material

Por su parte la vertiente sustancial o material, implica que
“‘deben ser considerados hechos Iilicitos los hechos
socialmente peligrosos en cuanto tales, y que a ellos se aplican

las penas adecuadas para tal fin” (Mantovani, 2015, p. 45)

Este concepto se asocia al principio de fragmentariedad del

Derecho Penal, por el cual se castigan solo aquellas conductas

118



gue generan vulneracibn de los bienes juridicos mas

importantes para la sociedad.

En la linea del autor, a diferencia de la vertiente formal que,
alude “una eleccién politica idvidualista-garantista de
salvaguardia de la libertad, al menos formal del individuo.”
(Mantovani, 2015, p. 43) alo que se denomina favor libertatis.
Esta vertiente (material), expresa una “eleccion politica
colectiva-utilitarista, a favor de la ‘defensa social’.”, a lo que se

denomina favor societatis.

En torno a las vertienes formal y material del principio de
legalidad; sefiala Mantovani que, la Constitucion italiana acoge
una vertiente sustancial-formal del hecho ilicito®, frente a ello,
podemos concluir seflalando que nuestra Const., acoge,
solamente una vertiente formal del hecho, pues el hecho ilicito
es solo aquel y unicamente aquel que ha sdo previsto por la
ley, como asi también se ha expresado a lo largo del desarrollo
del presente acapite. Es decir, no hay mayor cuestionamiento

en torno a lo que, por delito y hecho ilicito, se entiende.

Claramente no hay una remisibn como si lo hace la
Constitucion italiana que impone que la ley positiva recoja
también los valores y las finalidades que ella expresa, bajo

cuyo argumento, “hecho ilicito debe ser considerado solo

54 “Para la concepcién formal, el hecho ilicito es todo y solo aquello que esta previsto por la ley como
tal.” (Mantovani, 2015, p. 48) y “Para la concepcién sustancial (o material), el hecho ilicito en
abstracto es todo lo que es, en medida relevante, socialmente peligroso.” (Mantovani, 2015, p. 50)
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aquello que es previsto por la ley en conformidad con la
Constitucion, que concierne no solo a los razgos formales-
estructurales, sino también e incluso antes a los valores

tutelables.” (Mantovani, 2015, p. 53)

2.3.4. Principio de merecimiento y necesidad de la pena

El principio de merecimiento y necesidad de pena, se identifica en la
categoria de la punibilidad, como principio que informa la imposicién
de la pena. Claramente la punibilidad, no es aceptada por la doctrina
mayoritaria como categoria en la teoria del delito; sin embargo, si es
posible identificar algunos autores importantes que optan por remitirse
a estos conceptos. De alli que la doctrina tienda a incluir estos criterios

de merecimiento y necesidad en las demas categorias del delito®®,

Asi, en cuanto al merecimiento de pena, Schmidhauser, citado por
Roxin, sugiere que todo el hecho punible esta caracterizado en su
contenido por momentos de merecimiento de pena y que debe
considerarse como momentos que fundamentan el merecimiento de

pena en el acontecer del hecho, sobre todo el injusto y la culpabilidad.

5 En cuanto a la punibilidad como categoria del delito, Claus Roxin (1997, p. 193) seiala lo
siguiente: “En la moderna dogmatica del Derecho penal existe en lo sustancial acuerdo en que toda
conducta punible supone una accion tipica, antijuridica, culpable y que cumple otros eventuales
supuesto de punibilidad.”

Luego aclara: “Por tanto, toda conducta punible presenta cuatro elementos comunes (accion,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), a los cuales puede afiadirse atin en algunos casos un ulterior
presupuesto de la punibilidad.” (Roxin, 1997, p. 194)

Bramont Arias Torres (2002, p. 131) sefiala que, “... las caracteristicas de los delitos (siguiendo la
linea del CP) son: a) Tiene que ser una accién u omisién. b) Dicha accién u omisién tiene que ser
dolosa o culposa. c) Dicha conducta debe estar penada por la Ley ...”; empero, reconoce con acierto
que la doctrina amplia esta definicion brindando elementos del delito: “a) conducta. b) Tipicidad. c)
Antijuridicidad. d) Culpabilidad. e) Pena (consecuencia de los presupuestos a+b+c+d)”
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(1997, p. 982). Por otro lado, Bloy citado por el mismo autor, sefiala
que, “La cuestion de si una conducta esta necesitada de la pena
depende de la necesidad de intervenir de modo corrector con los
medios de la punicidn estatal”; y en ese contexto remite expresamente

a ‘puntos de vista del fin de la pena’.” (1997, p. 983).

Se dara el ‘merecimiento de pena’ cuando una conducta sea
tipica, antijuridica y culpable (aunque de un modo mas sobrio y
mas exacto deberia hablarse de la concurrencia de una
‘posibilidad de punicidon’); una conducta ‘merecedora de pena’
solo estara ‘necesitada de pena’, si se afiade una necesidad
preventiva de punicion. (Roxin, 1997, p. 983)

Siguiendo la linea del autor, resulta evidente que, la necesidad de
pena no esta asociada a las condiciones objetivas de punibilidad o a
las causas de exclusion de la punibilidad, sino, mas bien, importa una
conducta que, si bien es culpable, no es punible en el sentido que no
necesita la imposicion de una sancion a efectos de prevencion (ni
especial ni general). Con ello Roxin hace una importante afirmacion
“Si pese a haber necesidad de pena no se castiga, es porque la
necesidad de pena ha de retro(ceder) ante otras”. Resulta evidente
gue, la necesidad de pena no esta determinada o asociada a las
condiciones objetivas de punibilidad o a las causas de exclusién de la
punibilidad, sino, mas bien, importa una conducta, “si bien culpable,
no es punible en el sentido que no necesita la imposicion de una
sancion a efectos de prevencion (ni especial ni general). finalidades

de Estado.” (1997, p. 984)

“La culpabilidad solo genera punibilidad si ello es preciso por razones

sociales, pero castigar una conducta culpable puede ser innecesario
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por razones politicocriminales (...) y también puede ser inadecuado

por razones politicojuridicas de otro tipo” (Roxin, 1997, p. 987)

Para Hassemer (1999, p. 111), una respuesta clara y efectiva a la
lesion de un bien juridico no necesariamente, tiene que ser una pena
privativa de libertad, es mas, acoge la idea que, incluso, ni siquiera
cualquier otra sancion penal. Pero, ¢ qué sugiere?; pues bien, basta,
segun afirma, cualquier amonestacién o desaprobacion. Empero en lo
que si incide es en la necesidad de materializar una respuesta frente
a la vulneracion de un bien juridico, por cuanto, es indispensable para
gue continten siendo vinculantes los limites que el Derecho Penal

impone a la libertad de condenado. Para reafirmar ello, afade:

la sancion penal se orienta tanto al pasado como al futuro. La
sancion penal es la respuesta correctora al quebrantamiento de
una norma indispensable para nuestra vida en sociedad; pero
Nno es un mero ejercicio l'art pour l'art, sino un suceso que
pretende asegurar la fuerza de la norma en el futuro.
(Hassemer, 1999, p. 112)

En esta finalidad ulterior, esto es, el aseguramiento de la fuerza de la

norma en el futuro, reside el sustento de la imposicién de la sancién

penal.

Asi, entender la imposicion de la pena desde su fin preventivo,
supone, sefiala Hassemer, asumir, también, algunas consecuencias
positivas, entre ellas se incluye el hecho que, “La justicia penal es la
justicia del caso concreto. La culpabilidad se atribuye de forma
individualizada y va indisolublemente unida a la persona del

delincuente y a sus peculiaridades”; a lo que agrega, “tanto en la
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medicion como en la ejecucion, la pena debe ajustarse a ellos.”

(Hassemer, 1999, p. 112)

Sin embargo, ello no implica el apartamiento de la propuesta
legislativa en torno a la pena legal, por cuanto, la imposicién de la
sancion penal supone cierta prevision. Sin embargo, si queremos
sugerir que la propuesta de Hassemer guarda un mensaje politico
criminal importante, y es que, cuando de imponer una sancion penal
se trata, importa mas la finalidad de la pena y el cumplimiento de la

misma, que la naturaleza que la circunda.

De alli que, Reynoso Davila, apueste por afirmar que, para la
individualizacion judicial de la pena, los juzgadores —operadores
juridicos a cargo de ello— “deberian poseer una especial preparacion
profesional no solo juridica, sino también psicologica y socioldgica que

les permita conocer la personalidad de los delincuentes.” (1996, p. 41)

Sin animo de pretender sugerir una reforma respecto a la preparacion
profesional de nuestros jueces, podemos interpretar lo sefialado por
Reynoso Davila, en el sentido que, la imposicion de la sancién penal,
no solo supone el conocimiento del marco legal de la rodea, sino que,
precisa de otros aspectos subyacentes que, aun cuando no supongan
taxatividad o previsibilidad, si son importantes al momento de la
determinacién judicial de la pena. Y es que, también coincide en
sefalar que en la fase judicial el Estado procura el restablecimiento

del imperio del Derecho.
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De otro lado, es preciso recordar que la funcion politico criminal del
principio de culpabilidad es limitar la injerencia del Estado en el
individuo, que sirve incluso para defenderle de los excesos que
vengan aparejador a la procura de alcanzar la prevencién general y
especial (Feijoo Sanchez, 2007, p. 245). Empero, ello implica asumir
gue, en casos excepcionales, por una cuestion de prevencion
especial, la pena deba ser inferior a la que corresponderia imponer

atendiendo al principio de legalidad.

Esta es una postura, asumida por Frisch, citado por Feijoo Sanchez
(2007, p. 246), quien asume dicha posibilidad, aunque de modo
excepcional y precisa que “se debe hacer uso de ella en casos en los
gue es altamente probable el peligro de destrozar la personalidad del
condenado a pesar de imponerse el limite inferior de pena adecuada
a la culpabilidad.” En igual sentido, Demetrio Crespo, citado por el

mismo autor (2007, p. 246), quien considera que:

De lege lata, no existe mas limite inferior que el establecido por
el principio de legalidad, aunque entiende que solo como
propuesta de lege ferenda, podria sostenerse el postulado
politico criminal de que, con caracter general, siempre que el
juez considere que la pena a imponer va a producir efectos
desocializadores en el reo debe no aplicarla o en todo caso
sustituirla.

De otro lado Luzén Pefia, también citado por Feijoo Sanchez (2007,
p. 246), estima que una atenuante cualificada —o atenuante analégica
muy cualificada como la denomina—podria propiciar o justificar el
descender del limite minimo establecido por el marco penal

correspondiente.
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Y es que, “Nadie puede ser penado por encima de su culpabilidad, ni
mas de lo que es preventivamente necesario” (Feijoo Sanchez, 2007,

p. 246)
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3.1.

CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

FORMA DE CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.1.1. Precisiones sobre la forma de contrastacién de la hipotesis

Dada la naturaleza de la presente investigacion (dogméatica) resulta
necesario efectuar algunas precisiones en torno la forma de

contrastacion de la hipotesis.

Como se advierte del desarrollo tedrico planteado, para determinar los
principales criterios juridicos que sustentan la imposicion de una pena
por debajo del marco penal abstracto previsto en la ley penal, cuando
No concurran circunstancias atenuantes privilegiadas, fue necesario
ejecutar lo siguiente: a) desarrollar y explicar los criterios de
determinaciéon judicial de la pena; b) identificar y desarrollar las
circunstancias atenuantes privilegiadas; c) desarrollar y analizar los
principios de dignidad humana y debido proceso y como deben influir
en la determinacion judicial de la pena; d) analizar la incidencia e
importancia del principio de necesidad de pena en la determinacion

judicial de la misma; lo cual ha sido satisfecho.

Ello, ha permitido determinar si la hipdtesis planteada ha sido
contrastada, positiva 0 negativamente, con base, claro esta, en la
parte doctrinaria desarrollada y cuyos parametros o lineamientos han

constituido, precisamente, los objetivos especificos antes descritos.
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Existe un predominante planteamiento iusfilosofico, arraigado en el
sistema juridico peruano con base en un Estado Legal de Derecho, el
cual es, el positivismo juridico que, “rehlsa a responder a la cuestion
de la justificacion de la validez del derecho positivo por referencia a
otro orden normativo, que sea diferente al derecho positivo y superior
a él. No reconoce sino un derecho, el derecho positivo” (Kelsen, 1996,
p. 441)%; como tal, la determinacién de la pena concreta debe
responder a la aplicacion de la ley positiva; asi, supone determinar la
pena concreta teniendo en cuenta el procedimiento establecido en el

Caodigo Penal y el marco punitivo que la ley penal establece.

Sin embargo, no se puede descartar que la determinacion judicial de
la pena se encuentre dotada de aspectos valorativos que permitan
apartarse del marco punitivo establecido en la ley penal y, no por ello,
signifique un completo apartamiento del positivismo juridico como

corriente filosofica dominante en el ambito penal.

Este planteamiento, genera discusion en la dogmatica penal, pero no
ha sido ajeno en la intervencion jurisdiccional. Por ello, resulta
importante cuestionar las consecuencias de asumir una u otra
posicion iusfilosofica; asi como uno u otro planteamiento doctrinario
empleado para justificar la imposicién de penas. Ello tiene que ver con

la forma de contrastar la hipotesis formulada.

56 “E| derecho positivo es un orden coercitivo, en el cual las normas son creadas por actos de
voluntad de seres humanos; es decir, creadas por via legislativa, judicial, administrativa o por
costumbres constituidas por actos de seres humanos. Como las normas del derecho positivo son
creadas por actos de voluntad de seres humanos, ellas pueden ser modificadas arbitrariamente, y
son diferentes segun las épocas y segun los pueblos.” (Kelsen, 1996, p. 439)

127



3.1.2.

En tal contexto, respecto a la forma de contrastacion de nuestra

hipotesis, aclaramos lo siguiente:

a) La eleccién de la hipotesis se ha hecho teniendo en cuenta los
efectos tedricos y practicos o las consecuencias que acarrea asumir
tal o cual criterio de interpretacién®, para el presente caso, en torno a
la concepcion filosofica que influye la determinacion judicial de la
pena, asi como los planteamientos que la jurisprudencia ha
desarrollado en torno a la misma; y b) luego en la discusién de los
argumentos existentes en torno al tema, se han brindado razones, a
favor o en contra, no solo con base en las consecuencias practicas de
asumir un apostura, sino tomando como punto de partida argumentos

doctrinales y jurisprudenciales, asi como el texto de la ley.

Procedimiento de contrastacién de la hipotesis

Para la contrastacion de la hipotesis formulada se ha estimado
conveniente someter a prueba los argumentos doctrinales y
jurisprudenciales existentes en torno a la determinacion judicial de la

pena.

57 Esta forma de proceder y razonar, que utilizamos para contrastar la hipotesis, se basa en el
consejo 8 desarrollado por el profesor Manuel Atienza (2008), en su trabajo titulado: “Diez consejos
para escribir un buen trabajo de dogmatica”, el cual expresa:

“8. No obstante, muchos pseudoproblemas —especialmente, si han sido con asiduidad objeto de
reflexion dogmatica— pueden esconder un problema genuino que se pone al descubierto cuando se
lo objeta desde el &ngulo adecuado. Por ejemplo, cuando lo que esté en cuestion sea la 'naturaleza
juridica’ de la institucién X, no enfoque el problema como si se tratara de descubrir la 'verdadera
esencia' de X. Por el contrario, comience por indagar qué consecuencias tendria el que a X se le
califique de Y o de Z, luego trate de justificar por qué es preferible un tipo de consecuencias a otro.
Cuando haya hecho esto ultimo, habra resuelto ya el problema de la naturaleza juridica de X”.
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De un lado, la concepcidn iuspositivista como corriente dominante; vy,
la postura propuesta, que se basa en la incorporacion de criterios
valorativos constitucionales en la determinacion de la pena concreta,
qgue implica asumir que el constitucionalismo positivista seria la
corriente iusfilosofica que mas se condice con el respeto por los
derechos fundamentales y principios constitucionales. Para lo cual se
ha tenido en cuenta los criterios plasmados y detallados en el
planteamiento del problema y en el marco tedrico; ello con la finalidad
de optar por la posicion menos refutable y mas adecuada o coherente
desde el punto de vista iusfilosofico y constitucional, y que explique y
fundamente de manera integral la necesidad de la incorporacion de

aspectos valorativos o no en la determinacion de la pena concreta.

De otro lado, se han puesto a prueba los argumentos que, en el ambito
jurisdiccional se han desarrollado en torno a la determinacién judicial
de la pena, pero limitado a un seleccionado grupo de casos que han
sido de interés en la investigacion. en tal sentido el procedimiento de

contrastacion de hipotesis es el siguiente:

a) En primerlugar, se ha partido de casos tipo, respecto de los cuales
se ha analizado la manera en como se presenta el problema y a
gué criterios juridicos se han remitido para resolver la pretension

penal que cada caso expone.

Déjese en claro, que al tratarse de una investigacion cualitativa
estos casos tipo no constituyen muestra en la investigacion, sino

gue seran utilizados para describir la forma en que se trata el
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b)

problema e identificar la razén de porqué es mejor la incorporacion
de principios constitucionales en la determinacion de la penay con
ello la posibilidad de imponer una pena menor a la prevista en la

ley penal.

En segundo lugar, se han discutido criticamente los argumentos
doctrinales - filoséficos y jurisprudenciales, considerados
relevantes para la presente investigacion; asi, se han cuestionado,
de un lado, la prevalencia de la concepcion positivista excluyente
y cOmo desde este punto de vista no se satisface la proteccion de
los derechos del procesado y, de otro, el principio de interés
superior del niilo como argumento central, empleado en la
jurisprudencia, para imponer una pena inferior a la prevista en la
ley penal, cuando no concurran circunstancias atenuantes
privilegiadas. Este ultimo argumento es el extraido de los casos

tipo planteados.

En tercer lugar, se ha asumido una posicién en torno a los criterios
juridicos y filoséficos que deben prevalecer en la determinacién de
la pena concreta. En esta parte de la contratacion propiciamos la
remision a los preceptos constitucionales en la determinacion e
imposicion de la misma; asi pues, se han destacado los
argumentos por los cuales resulta ser la propuesta de la tesis la
solucion integral al problema planteado, incidiendo en cuestiones

tedricas y practicas que refuerzan la asuncion de tal postura.
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Con ello culmina el procedimiento de contratacion de la hipotesis; sin
embargo, la tesis propuesta no ha pretendido concluir su aporte en la
identificacion de los principales criterios juridicos que sustentan la
imposicién de una pena por debajo del marco penal abstracto previsto
en la ley penal, cuando no concurran circunstancias atenuantes
privilegiadas; sino en buscar una alternativa de solucion al problema
detectado, y proporcionar una propuesta de interpretacion y
argumentacion, que es la propuesta tedrica a la cual se ha arribado
en la presente investigacion, esto es, la aplicacion de criterios

valorativos constitucionales en la determinacion judicial de la pena.
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Grafico 1. Procedimiento de contrastacion de hipoétesis
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3.2.

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

En el marco tedrico de la presente tesis se desarrollé lo concerniente a los
criterios de determinacion judicial de la pena, las circunstancias atenuantes
privilegiadas, la dignidad humana, el debido proceso material y el principio
de necesidad de pena en la determinacion judicial de la misma. Todo ello util

para contrastar la hipétesis formulada.

Pero, primero, tal como se describi6é en el acapite que antecede, es preciso
identificar el problema planteado para observar la manera en que se
presenta en el ambito juridico y como influye en el desarrollo de la presente
investigacion; asi como identificar los argumentos jurisprudenciales que
justifican la imposicidén de una pena inferior a la prevista en la ley penal. Para

ello es indispensable partir de casos tipo.

Luego —reiterando lo precisado en el acapite relacionado a las precisiones
sobre la forma de contrastacion de hipotesis— los casos tipo no constituyen
muestra en la investigacion, sino que sirven para presentar el problema
planteado, y con ello identificar la manera en que ciertas situaciones juridicas
influyen en la determinacion judicial de la pena, apartandose un poco del

marco penal abstracto previsto en la ley penal.

También, han permitido identificar los argumentos que han servido, en el
ambito jurisdiccional, para acoger dicha préactica, los mismos que seran

analizados y cuestionados en la contrastacion de la hipotesis planteada.

Ademas, los casos tipo, han permitido identificar las razones por las cuales

es viable imponer una pena por debajo del marco penal abstracto previsto
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en la ley penal y complementar abandonar la concepcion positivista que

predomina en el &mbito juridico penal, con un enfoque constitucional.

Tal importancia para la contrastacion, precisa y justifica el desarrollo de los

casos tipo en el presente acapite.

3.2.1. Presentacién y anélisis de casos tipo

A. Casos tipo

Su presentacion en los subsiguientes paragrafos se ha
determinado de acuerdo a la fecha en que fueron emitidas cada

una de las resoluciones seleccionadas como tal.

a. Casacion N.° 2073-2019 — Lambayeque, delito de Tenencia

ilegal de municiones (ver anexo 1)

En el presente caso, se tiene la Sentencia de Casacién N.°
2073-2019, de fecha 07 de diciembre de 2021, emitida por la

Sala Penal Transitoria de Lambayeque

Los hechos a que se contrae el presente caso, consisten en
que, el dia 10 de mayo de 2017 a las 17:50 horas
aproximadamente personal policial del Departamento de
Escuadrén Verde de Chiclayo, con participacion de la Fiscalia
Especializada de Tréfico llicito de Drogas de la Ciudad de
Chiclayo, contando con el amparo legal de la Resolucién
Judicial N.° Uno (04147-2017-33-1706-JR-PE-04) expedida

por el juez del Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria,
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se procedio6 a ingresar al interior del inmueble ubicado en la av.
El Ejército N.° 524 del Pueblo Joven 9 de octubre de esta
ciudad, en el cual se encontr6 en el primer ambiente, utilizado
como comedor, a la persona de Alex Veldsquez Carrasco, a
quien —al efectuarse el registro personal— se le encontro entre
otros: una municién calibre 380, la misma que procedié a
incautar; de ello se dej6 constancia en el acta de registro

personal e incautacion.

Esta conducta fue calificada como delito de Tenencia ilegal de
municiones, previsto en el articulo 279-G del Codigo Penal,
cuya pena abstracta, para el caso concreto, es no menor de

seis ni mayor de diez afos.%8

Con motivo de dicha imputacién, a Alex Velasquez Carrasco,
se le condend, en primera instancia, a seis afios de pena
privativa de libertad, inhabilitacibn consistente en la
incapacidad para obtener licencia para arma de fuego y se fijé
en mil quinientos soles el monto de la reparacion civil a favor
de la parte agraviada (el Estado). Sentencia contra la cual, el
sentenciado, formuld recurso de apelacion; y la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque,
mediante Sentencia de vista de fecha 24 de octubre de 2019
confirmé la sentencia de primera instancia en todos sus

extremos.

58 Teniendo en cuenta la ley penal vigente al momento de la comision del hecho delictivo.
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Posteriormente, el sentenciado Alex Veldsquez Carrasco,
mediante escrito de echa 11 de noviembre de 2019, interpuso
recurso de casacion contra la sentencia de vista antes
sefialada; habiéndose concedido el recurso de casacion para

desarrollo de doctrina jurisprudencial.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, como punto de
partida para el analisis del caso, y haciendo especial referencia
al principio de lesividad que esta reconocido en el articulo IV
del Titulo Preliminar del Codigo Penal, por el cual la imposicion
de la sancion penal requiere que la conducta haya lesionado o
puesto en peligro el bien juridico protegido, resaltdé que en un
plano conceptual ello no propicia ningin cuestionamiento; sin
embargo, si existe problematica ante la existencia de
incompatibilidad con la forma en que se tipifican los delitos de
peligro abstracto, concluyendo que la estructura tipica del
peligro abstracto no supone la vulneracién al principio de

lesividad.

Luego, menciond que, en la actualidad, la mera produccién
causal del hecho no es suficiente para establecer la
responsabilidad penal, sino que se precisara del analisis de las

circunstancias del caso.

Por ello, en atencion al principio de culpabilidad, las penas a
imponer no deberan sobrepasar la medida de la culpabilidad.

Asimismo, en virtud al principio de proporcionalidad debera
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rechazarse la imposicién de penas que carezcan de valoracién
con el hecho cometido, debiendo estimarse en esta valoracién

la gravedad del injusto y la de la pena.

Siendo asi, la Corte Suprema no condujo el andlisis del caso
propiamente hacia su configuracion tipica, antes bien, sefial6
gue, la peligrosidad de la tenencia ilegal de municiones ya fue
establecida por el legislador al momento de tipificar como delito
esta conducta, independientemente de la valoracién individual
gue pueda darle cada ciudadano. Por ende, no es posible
cuestionar la tipicidad del comportamiento atribuido al

imputado.

Sin embargo, si considero que el haber impuesto una pena de
seis afos al imputado, por haberse encontrado en posesion de
una sola municion, es evidentemente desproporcional y
destacoé la incoherencia sistematica que se refleja en el hecho
gue la pena basica en el delito de tenencia ilegal de municiones
tiene una pena privativa de libertad conminada no menor de
seis ni mayor de diez afio; mientras que, dicha pena es mucho
mayor a la que podria imponerse cuando se cause lesiones
leves con la utilizacién de un arma —literal g del numeral 3 del
articulo 122 del Cédigo Penal—, sancionado con privacion de

libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

Por ello, a consideracion de la Corte Suprema, seguir formalista

e irreflexivamente solo el criterio legalista para la imposicion de
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la pena, nos llevaria a una situacion de carencia de tutela
efectiva e inexistencia de justicia material por error obvio del
legislador. Y resalté que, al momento de determinarse la pena
impuesta a Alex Velasquez Carrasco, no se tuvo en cuenta la
existencia de tal desproporcionalidad normativa —tampoco
factores especificos en torno a la gravedad del comportamiento
(la posesion de una sola municion)— y el principio de
culpabilidad en su dimension referida a la medida de la pena,
careciendo de razonabilidad y debiendo propiciarse su

reduccion.

Para tal efecto, el Supremo Tribunal, estim6 que la pena
concreta a imponerse a Alex Velasquez Carrasco debe ser tres
afos de pena privativa de libertad, que se ajusta al extremo
minimo de la pena que se impondria en supuesto de haberse
causado lesiones leves con la utilizacion de un arma. Ademas
de ello, tuvo en cuenta que, el sentenciado ya venia
cumpliendo la pena impuesta habiendo ya transcurrido un afio,
cinco meses Yy veintiséis dias de su condena, por lo que tuvo
por compurgada la pena por ese periodo, restando por cumplir
un afo, seis meses y cuatro dias; estando en ese punto,
considerd viable la conversion de la pena privativa de libertad
pendiente de cumplir por prestacion de servicios a la

comunidad.
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Como consecuencia, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, declaré fundado en parte el recurso de casacion
interpuesto por el sentenciado Alex Velasquez Carrasco, Caso
la sentencia de vista que confirmd la sentencia de primera
instancia en el extremo que impuso a Alex Velasquez Carrasco
seis afios de pena privativa de libertad, por el delito de tenencia
ilegal de municiones; revoco la referida pena y reformandola le
impuso tres afios de pena privativa de libertad; ademas declard
compurgada la pena de un afio, cinco meses y veintiséis dias
y convirtio un afio, seis meses y cuatro dias de pena privativa
de libertad a la pena de 78 jornadas de prestacion de servicios

a la comunidad.

. Sentencia condenatoria anticipada - Exp. N.° 00556-2015-1-
0601-JR-PE-03, delito de Tenencia ilegal de arma de fuego

(ver anexo 2)

Se trata de la Resolucion numero Dos, de fecha primero de
agosto de dos mil dieciséis, que contiene la Sentencia
condenatoria anticipada, emitida por el Tercer Juzgado de
Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de

Cajamarca, en el Exp. N.° 00556-2015-1-0601-JR-PE-03.

Los hechos a que se contrae el presente caso, consisten en
que, el veinticinco de diciembre de dos mil catorce, miembros
de la Policia Nacional del Perq, intervinieron a José Santos

Vasquez Vasquez, en la primera cuadra del Jr. Republica de la
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ciudad de Cajamarca, encontrando en su posesion (en la
manga izquierda de su casaca de cuero) un arma de fuego
hechiza, con cacha de madera rota, en regular estado de
conservaciéon y normal funcionamiento; ello luego de que se
tomara conocimiento de una gresca suscitada entre el
intervenido y sus amigos y otro grupo de personas cuando se
encontraban libando licor; siendo que, la Superintendencia
Nacional de Control de Servicios de Seguridad, Armas,
Municiones y Explosivos de Uso Civil, inform0 que, Jose
Santos Vasquez Vasquez, no contaba con licencia para portar
armas de fuego. Conducta calificada como delito contra la
Seguridad publica, en la modalidad de Tenencia ilegal de arma
de fuego, tipificado en el articulo doscientos setenta y nueve
del Codigo Penal, cuya pena abstracta, para el caso concreto,

es de no menor de seis ni mayor de quince afios.>®

La Fiscal del caso, propuso que la pena a imponerse sea de
cuatro afios y nueve meses, con lo cual la defensa estuvo de
acuerdo; siendo que, aplicando la reduccion premial de una
sexta parte por acogimiento al proceso de terminacion
anticipada, la pena concreta seria de tres afios, once meses y
quince dias, extension temporal que supone el caracter
suspendido de la pena; ademas, la condicion de cumplimiento
de ciertas reglas de conducta, la inhabilitacion que corresponda

y el pago de una reparacion civil ascendente a mil soles, a favor

5% Teniendo en cuenta la ley penal vigente al momento de la comision del hecho delictivo.
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del Estado, representado por la Procuraduria Publica del

Ministerio del Interior.

Para ello, la Fiscal argument6 que, debe tenerse en cuenta los
principios de humanidad y proporcionalidad de las penas
“porque las sanciones penales deben cumplir con exigencias
minimas de certeza y razonabilidad que aseguren una
penalidad justa y equilibrada para cada tipo de delito”
(considerando sétimo); también, indic6 que para ello se deberia
analizar que no se trata de un delincuente peligroso que
requiera tratamiento penitenciario en carceleria, que
desconoce el uso de armas y que no ha realizado ningun

disparo.

En el control judicial, el Juez del Tercer Juzgado de
Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de
Cajamarca —incidiendo en que el examen de legalidad de este
extremo del acuerdo no puede hacerse solo acudiendo a las
disposiciones legales de tipo penal y procesal penal—
argumento: i) para el caso concreto una pena con caracter
efectivo es desproporcionada y lesiva del principio de respeto
a la dignidad de la persona humana; ii) el principio de
proporcionalidad es un principio general del derechos
expresamente positivizada, cuya satisfaccion ha de analizarse
en cualquier ambito del derecho, no solo comporta una garantia

de seguridad juridica, sino también concretas exigencias de
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justicia material, esto es, que obedezcan a una adecuada
proporcién entre el delito y la pena; por ello considera que la
pena propuesta es un “acto de real defensa de la persona
humana ante el riesgo de imposicion de una pena que por
desproporcionada, no corresponde al caso, pues excede la
responsabilidad de la persona por el hecho e implicaria una
inequidad material” (considerando décimo primero); iii) el
andlisis debe hacerse sobre la base del examen de la conducta
del procesado contra aquellas que han determinado el
incremento de la pena para esta clase de delitos, pues si los
motivos que influyeron en las modificaciones en incremento de
la pena, no comprenden la conducta del procesado, puede
decirse que el juicio de reproche social (antijuridicidad) por el
comportamiento de este Ultimo no es aquel que explica y exige
la imposicion de la pena incrementada actualmente vigente.

(considerando décimo tercero)

En virtud de ello, el Juez del Tercer Juzgado de Investigacion
Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca,
aprob6 el acuerdo de terminacién anticipada del proceso,
alcanzado entre la Fiscal del caso y el imputado José Santos
Vasquez Vasquez y su defensa técnica; y, condeno al mismo a
tres afios, once meses y quince dias de pena privativa de
libertad, suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba
de dos afios, ademas del cumplimiento de reglas de conducta

y el pago de la reparacion civil, segun acuerdo.
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c. Recurso de nulidad N.° 3495-2015 — Ancash, delito de

Violacién sexual de menor de edad (ver anexo 3)

En el presente caso, se tiene la ejecutoria emitida en Recurso
de Nulidad N.° 3495-2015 - Ancash, de fecha dieciséis de
marzo de dos mil diecisiete, emitida por la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Los hechos a que se contrae el presente caso, consisten en
que, Eduardo Sener Chauca Paucar, de veintidos afios de
edad, habria accedi6 carnalmente a la menor de iniciales
K.R.M.L, de trece afios de edad, habiendo procreado una hija;
hechos acaecidos en un ambiente descampado ubicado en el
centro poblado de Wilcahuain, distrito de Independencia,
provincia de Huaraz, departamento de Ancash. Conducta que
constituye delito contra la Indemnidad sexual, en la modalidad
de Violacion sexual de menor de edad, tipificado en el articulo
ciento setenta y tres del Codigo Penal, cuya pena abstracta,
para el caso concreto, es ho menor de treinta afios, ni mayor

de treinta y cinco afios.%°

Con motivo de dicha imputacion, a Eduardo Sener Chauca
Paucar, se le impuso cuatro afios de pena privativa de libertad,
suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afios, sujeto al
cumplimiento de determinadas reglas de conducta y al pago de

una reparacion civil ascendente a mil soles. Sentencia contra

80 Teniendo en cuenta la ley penal vigente al momento de la comision del hecho delictivo.
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la cual, tanto la defensa técnica del sentenciado como el
representante del Ministerio Puablico, formularon recursos de

nulidad argumentando los siguiente:

El primero, alegd que concurre un error de tipo, en tanto el
imputado creia que la menor agraviada tenia catorce afios de
edad, ademas que, ambos guardan una relacion de
convivencia; por lo que deberia ser absuelto. El segundo,
argument6 que, no se ha determinado la pena impuesta de
acuerdo al sistema de tercios previsto en el ordenamiento
juridico penal y que no se ha acreditado que tanto la agraviada
como el sentenciado conviven; ademas que, en caso de
estimarse la concurrencia de un error de tipo este seria
vencible, lo que implica la atenuacion de la pena, la cual
deberia ser prudencial mas no desproporcionada, hasta limites

inferiores que afecten el principio de legalidad.

Para dar respuesta a los recursos formulados, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
ha argumentado que: los hechos se desarrollaron bajo
circunstancias especiales, a saber: i) a formular la denuncia
acudio tanto la madre de la menor agraviada como el propio
sentenciado, lo cual no es comun; ii) tanto agraviada como
sentenciado han sido enamorados y las relaciones sexuales
han sido consentidas, esto es, no ha mediado amenaza o

coaccion; siendo que, el Udltimo mencionado tras tomar
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conocimiento de que aquella se encontraba en estado de
gestacion manifestd su intencion de asumir la responsabilidad
gue ello implicaba; iii) la relacion sentimental se mantuvo, en
tanto, a fecha de la emision de la resolucién, ambos convivian,
pues tenian una hija. Ademas, como argumento central se
indico que:
las normas estan concebidas en funcion de las
necesidades de las personas y para propiciar
condiciones de convivencia social idénea, por tanto
determinar que la norma origine conflictos ahi donde la
autocomposicion de las partes determina un statu quo
estable y en armonia, resulta siendo una interpretacion
normativa sin contenido que solo rescata la formalidad
de la validez de la ley (...) el Derecho Penal tiene que
aplicarse desde un perspectiva humana (...) siendo ello

causa suficiente para disminuir la pena a limites
inferiores al minimo legal. (fundamento diez)

Ademas, sustenta su decision en la edad préoxima del
sentenciado, pues tenia veintidos afios de edad, y en el interés
superior del nifilo, dado que habrian procreado una hija
producto de las relaciones sexuales sostenidas; sumado a la
carencia de antecedentes penales, el lugar de residencia de

(centro poblado de Wilcahuain) y su ocupacién (obrero).

En virtud de ello, la Sala Permanente de la Corte Suprema de
la Republica, declar6 no haber nulidad en la sentencia
expedida por la Sala Penal Liquidadora Permanente de
Huaraz, que conden6 a Eduardo Sener Chauca Paucar a
cuatro afios de pena privativa de libertad, suspendida en su

ejecucion, como ya se mencioné anteriormente.
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d. Recurso de nulidad N.° 761-2018 — Apurimac, delito de

Violacién sexual de menor de edad (ver anexo 4)

En el presente caso, se tiene la Resolucion emitida en Recurso
de Nulidad N.° 761-2018 - Apurimac, de fecha veintiocho de
mayo de dos mil dieciocho, emitida por la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Los hechos a que se contrae el presente caso, consisten en
gue, en abril de dos mil trece, Roel LOpez Huaman, de veintiun
afios de edad, habria accedi6 carnalmente a la menor de
iniciales A.C.P, de trece afios de edad, habiendo procreado un
hijo; hechos acaecidos en la habitacion del sentenciado,
ubicado en la Asociacion Daniel Alcides Carridon sin namero,
del sector Condebamba, departamento de Apurimac. Conducta
gue constituye delito contra la Indemnidad sexual, en la
modalidad de Violacidon sexual de menor de edad, tipificado en
el articulo 173 del Cdodigo Penal, cuya pena abstracta, para el
caso concreto, es de no menor de treinta afos, ni mayor de

treinta y cinco afios.5?

Con motivo de dicha imputacién, a Roel Lopez Huaman, se le
impuso siete afios de pena privativa de libertad y tratamiento
terapéutico, asi como al pago de una reparacion civil

ascendente a mil soles. Sentencia contra la cual, el

61 Teniendo en cuenta la ley penal vigente al momento de la comision del hecho delictivo.
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sentenciado, formulé recurso de nulidad argumentando los

siguiente:

Que no se tuvo en cuenta el interés superior del nifio, pues con
la agraviada tiene dos hijos y una relacién de convivencia
estable; que la pericia psicoldgica concluy6 que no padece de
indicador de psicopatologia; que la agraviada refiri6 que las
relaciones sexuales sostenidas fueron consentidas porque

eran enamorados.

Para dar respuesta al recurso formulado, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica —
haciendo hincapié en que es la medicion de la pena la que es
objeto del pronunciamiento— ha argumentado que: i) se deben
tomar en cuenta los criterios de fundamentacion vy
determinacién de la pena que preveé el articulo cuarenta y cinco
del Cédigo Penal; asi, en relacion a los intereses de la victima,
de su familia o de las personas que de ella dependa, indico que
“‘es especialmente relevante que imputado ya forman una
efectiva unidad familiar y que tienen dos hijos menores de
edad, que estan bajo la dependencia econdmica del primero”
(fundamento dos); ii) prima el principio del derecho del nifio que
importa que, cuando sus derechos esta comprometidos debe

tomarse en cuenta sus intereses superiores.

El superior interés del nifio, en tanto la pena privativa de
libertad efectiva afecta la unidad familiar y reprime a
quien lo mantiene y protege (...) se erige, por
consiguiente, en una causal de disminucion de la
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punibilidad supra legal (...) esta exigencia convencional
no puede obviarse desde el Derecho Penal, por lo que
debe ser aplicada precisamente en este ambito de
medicion de la pena.

A lo que sumé la consideracion de que se trataba de una
persona joven, trabajadora, que mantiene a su familia y que no
tiene antecedentes, lo que hace pertinente suspender la

ejecucion de la pena.

En virtud de ello, la Sala Permanente de la Corte Suprema
declar6 no haber nulidad en la sentencia, de fecha veintiocho
de diciembre de dos mil diecisiete, en cuanto a la condena de
Roel Lopez Huaman como autor del delito de violacion sexual
de menor de edad, que le impuso siete afios de pena privativa
de libertad y reformandola, le impusieron cuatro afios de pena

privativa de libertad, suspendida en su ejecucion.

. Sentencia contenida en la Resolucién nimero Seis,
emitida en el Exp. N.° 01879-2017-1-0601-JR-PE-05, delito

de Violacion sexual de menor de edad (ver anexo 5)

En el presente caso, se tiene la Resolucion niumero Seis, de
fecha quince de agosto de dos mil diecinueve, emitida por el
Juzgado Penal Colegiado Supra-Provincial de la Corte Superior
de Justicia de Cajamarca, en el Exp. N.° 01879-2017-1-0601-

JR-PE-05.

Los hechos a que se contrae el presente caso, consisten en
gue, desde el mes de setiembre de dos mil dieciséis y en
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diferentes ocasiones, Elmer Adan Saldafia Guarniz, de
veintiséis afos de edad, habria accedio carnalmente a la menor
de iniciales P.L.S.C., de doce afios y siete meses de edad,
habiendo procreado, meses después, un hijo; hechos
acaecidos en el caserio Lucma Palo Blanco del distrito de La
Asuncién, departamento de Cajamarca. Conducta que
constituye delito contra la Indemnidad sexual, en la modalidad
de Violacién sexual de menor de edad, tipificado en el numeral
dos del articulo ciento setenta y tres del Cddigo Penal, cuya
pena abstracta, para el caso concreto, es de no menor de

treinta afios, ni mayor de treinta y cinco afios.%?

Tras el requerimiento del representante del Ministerio Publico
de imponer al acusado treinta afios de pena privativa de
libertad efectiva, la defensa del mismo argumentdé Ila
concurrencia de un error de comprension culturalmente
condicionado, en tanto, las relaciones sexuales sostenidas
entre acusado y agraviada, fueron voluntarias y con el
consentimiento de la familia de ambos, habiendo procreado un
hijo; ademas que, en la zona donde habitan —caserio Lucma
Palo Blanco del distrito de La Asuncién, departamento de
Cajamarca— las relaciones sexuales entre las parejas y
constitucién de sus familias inician a temprana edad, es decir,
doce o trece afios de edad (aspecto sostenido tanto por el

acusado como por la agraviada durante sus declaraciones en

62 Teniendo en cuenta la ley penal vigente al momento de la comision del hecho delictivo.
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juicio oral®®). Ademas, invoca los derechos de la familia

reconocidos en la Constitucion y el interés superior del nifio.

Como parte de la audiencia de juicio oral, se considero el mérito
probatorio de los exdmenes periciales a los peritos psicologos;
siendo que, respecto del acusado, se afirmd entre otros
aspectos que, es “una persona que sabe controlar sus impulsos
sexuales, no tiene impulsos de agresividad”; y respecto de la
agraviada, que “no se evidencian indicadores de afectacion
psicologica compatible a hechos materia de investigacion”
(fundamentos 8.2.1. y 8.2.2.); asi como del perito antropologo
que indicé que “la edad de inicio sexual en la zona seria
alrededor de los trece afios (...) la comunidad donde vive el
acusado acepta su union con la agraviada y no ve ello como

delito” (fundamento 8.2.3.)

El Juzgado Penal Colegiado Supra-Provincial de la Corte
Superior de Justicia de Cajamarca, estimé que la conducta
atribuida al acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz supera los
juicios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; por lo que

procedié a determinar de individualizar la pena a imponer.

En virtud de ello, dicho Juzgado, valord: i) que las relaciones
sexuales se sostuvieron de modo consentido; ii) la ausencia de

afectacion psicolégica en la agraviada, iii) el acusado es el

63 Referencia dada, también, por el testigo Agustin Saldafia Mendoza (abuelo de la menor
agraviada).
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Unico que asume la responsabilidad econdmica del hogar; iv)
tanto agraviada como imputado han constituido una efectiva
unidad familiar e invoc6 el interés superior del nifio como
criterio fundamental en el andlisis del presente caso,
remitiéndose a elementos para su determinacion y aplicacion,
siendo estos “la preservaciéon del entorno familiar vy
mantenimiento de las relaciones, al cuidado, proteccion,
desarrollo y seguridad de la nifia, nifio o adolescente, asi como

a la situacion de vulnerabilidad de éstos.” (fundamento 10.5.)

Con ello concluyé que una pena privativa de libertad efectiva
para el acusado “bien podria afectar el interés superior del nifio
(...) ademas afectaria la unidad familiar (...) y segun la pericia
antropoldgica es esta la edad en la cual las personas que viven
en la comunidad (...) inician sus relacione sexuales”
(fundamento 10.5.); por lo que, al acusado le corresponde una

pena privativa de libertad con el caracter de suspendida.

Asi pues, el Juzgado Penal Colegiado Supra-Provincial de la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca conden6 a Elmer
Adan Saldafia Guarniz, a cuatro afios de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucion, por un periodo de prueba
de tres afios, ademas del cumplimiento de determinadas reglas
de conducta, asi como al pago de una reparacion civil

ascendente a quinientos soles, a favor de la agraviada.
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B. Andlisis de los casos tipo

Ahora bien, de los casos tipo presentados, es posible advertir
factores comunes en la fundamentacion; asi, por ejemplo, se han
remitido a argumentos como la dignidad de la persona humana,
los principios de proporcionalidad, culpabilidad y de
resocializacion, y el interés superior del nifio y, por supuesto, las

circunstancias especiales que rodearon cada caso en concreto.

Asi, la eleccidn del caso, como exigente de una pena excepcional,
inferior a la prevista en la ley penal, se ha hecho en funcion de
estas caracteristicas especiales que circundan el hecho imputado,

asi como al agente; se tiene:

a) En la casacion descrita en el literal a. del acéapite que antecede,
se considero la gravedad del comportamiento, esto es, que al
agente se le encontro posesion de una sola municion, asi como la
desproporcionalidad de la pena que se habia impuesto al
imputado, en tanto esta no guardaba coherencia con la prevista

para las lesiones leves provocadas con la utilizacién de un arma.

b) En la Resolucion descrita en el literal c., se considero el hecho
gue a formular la denuncia acudi6é tanto la madre de la menor
agraviada como el propio imputado; tanto agraviada como
sentenciado han sido enamorados y que, la relacion sentimental
se mantuvo, en tanto, a fecha de la emision de la resolucion,

ambos convivian, pues tenian una hija.
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c) en la resolucion descrita en el literal d., se tuvo en cuenta que
existe una relacion estable entre autor y victima; que la pericia
psicolégica concluyd que no padece de indicador de

psicopatologia; que la agraviada refiri6 que eran enamorados.

d) en la Sentencia descrita en el literal e., se consideré que las
relaciones sexuales se sostuvieron de modo consentido; la
ausencia de afectacion psicolégica en la agraviada; que el
acusado es el Unico que asume la responsabilidad econémica del
hogar; tanto agraviada como imputado han constituido una

efectiva unidad familiar.

Como se puede evidenciar, la seleccion de los casos como
exigentes de un analisis especial, que desemboque en la
imposicion de una pena inferior a la prevista en la ley penal, se ha
realizado a través de la valoracion de las circunstancias que
rodearon el hecho o al agente, pero estos mismos han sido
utilizados para la solucion del caso, aun siendo poco uniformes;
ademas, tomar como fundamento para justificar la reduccién de la
pena legal, el que el imputado acompafié a formular la denuncia,

resulta mas bien, en un criterio poco objetivo.

También, advertimos que estos criterios tomados en cuenta para
imponer una pena por debajo del marco penal abstracto previsto
en la ley penal, tienen un solo origen que es la Constitucion y los
valores subyacentes a esta, que se encuentran en los derechos

fundamentales como proyecciones de la dignidad humana.
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Luego, estos valores, necesariamente, deben informar el
ordenamiento juridico penal, en tanto la Constitucion es la norma
fundamental del sistema juridico; asi pues, la Constitucién tiene
una fuerza vinculante capaz de condicionar cada subsistema
juridico y, someter sus planteamientos, regulaciones y decisiones,

a aquellas reglas fundamentales que la Constitucién contiene.

Pero ello nos coloca frente a un conflicto mayor, que para el
Derecho Penal resulta casi insostenible, y es el hecho que: el
juzgador deba apartarse del principio de legalidad, para imponer
una pena no prevista dentro del marco punitivo de la ley penal o,
gue esto suponga una leve desvinculacién de dicho principio

penal.

Por ello la presente tesis tiene la finalidad no solamente de aclarar
y resolver el conflicto antes citado, sino también, de dar las
razones que sustentan la propuesta de priorizar los principios

constitucionales al momento de determinar la pena concreta.

3.2.2. Discusién critica de argumentos doctrinales y jurisprudenciales

Para el desarrollo del presente acapite, debemos precisar que, dado
gue en el ambito penal rige el principio de legalidad, frente a la
comision de un evento delictivo, no existen mas interpretacion que la
de imponer la sancion penal prevista para la conducta en referencia.
Siendo asi, la discusién critica que en el presente paragrafo se
propicia se avocara al cuestionamiento de mantener la rigidez de la

aplicacion del principio de legalidad penal frente a la comisién de un
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delito que, por sus caracteristicas particulares exija un tratamiento

diferenciado, con remision a los preceptos constitucionales.

De otro lado, en los casos tipo planteados, se advierte que uno de los
principales argumentos para imponer una pena inferior a la prevista
en la ley penal, es el interés superior del nifio; frente a lo cual se
propiciard una nueva interpretacion que permita mantener la ya
arriesgada propuesta jurisdiccional que nos muestran los casos tipo
(imponer una pena no legal) pero que, ademas, proporcione mayor
sustento a dicho criterio jurisdiccional y/o refuerce los argumentos

dados.

A. Sobre la corriente iusfilosofica positivista excluyente

El positivismo juridico puede tener diversos puntos de andlisis,
como hemos visto ya en el marco iusfilosofico (ver acapite B. del
item 2.1.1); segun la propuesta de Bobbio, se divide en
positivismo metodoldgico, tedrico e ideoldgico. Pero, también, se
identifican otras formas de entender el positivismo juridico, entre
los que se incluyen el positivismo excluyente, que sostiene que la
moral esta necesariamente excluida del concepto de Derecho, en
tanto el positivismo incluyente, sefiala que la moral no esta

necesariamente excluida ni necesariamente incluida.

Para la concepcion positivista excluyente, en tanto se deslinda de
la moral para fundamentar la validez de las normas, el Derecho
bien puede definirse sin hacer referencia a criterios morales,
existe un rechazo a cualquier conexién con principios morales.
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Para esta corriente, el principio de validez del Derecho, es el
poder del Estado, la norma que emana de este poder es valida,
es Derecho, y nada tiene que ver si estas son justas 0 no, 0 Si son

morales o inmorales.

Sin embargo, este planteamiento se aleja del reconocimiento de
gue el actuar juridico es un actuar humano, el Derecho como tal
es un producto humano, como tal, vinculado a aspectos
valorativos. Esto es, implica desconocer que el Derecho es un
ejercicio humano al cual se yuxtaponen aspectos morales y
axiologicos, y cuyo apartamiento solo niega el reconocimiento de
gue la intervencion legislativa y judicial, finalmente, responden a

ello.

De alli que sea necesario admitir que un derecho valido no es
solamente aquel que emana del poder politico, sino también aquel
gue es justo y para ello, se debe asumir que la moral critica, esto
es, la moral objetiva, que cuestiona el producto del Derecho, dota

de validez al mismo.

Por ello, es preferible asumir la concepcion positivista incluyente,
pues, incluso esta supone una inclusién de la moral en el Derecho,
contingente, un asunto convencional y que depende de lo que en
realidad establezca el propio derecho positivo. Asi pues, los
preceptos Constitucionales son Derecho positivo y fundamentan
la validez de las normas, en tanto constituyen preceptos

generales.
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Sobre este punto, es necesario hacer alusién al positivismo
constitucionalista de Ferrajoli, cuya importancia radica en su
mayor completitud en el entendimiento del Derecho Penal; asi
pues, no se limita Unicamente al predominio de la ley, como lo
hacen las corrientes positivistas puras, sino que también (pues no
se deslinda de ella) incluye a la Constitucion como continente del
Derecho positivo, es decir, todo ordenamiento juridico debera

tener como base y como horizonte a la Constitucion.

Ello, resulta mas completo, porque asi es viable dar respuesta a
multiples situaciones juridicas en las que no basta una referencia
a la ley, como los casos planteados, en los que el cumplimiento
de la ley positiva excluye la consideracion de los derechos
constitucionales en la determinacion de la pena. Ello puede
sugerir el empleo de la discrecionalidad en las decisiones
jurisdiccionales; no obstante, como ya se ha sefialado en acapites
anteriores, se debe aclarar que el planteamiento formulado no
desconoce la importancia del paradigma positivista instituido, sino
gue es también esencial afiadir a éste aspectos valorativos que,
permitan orientar la vision del Derecho, concretamente del
Derecho Penal, hacia un paradigma que tenga como continente

la Constitucion, a cuyos parametros debe cefiirse, también, la ley.

Entonces bien, la propuesta de la presente tesis, no busca
desactivar el paradigma positivista, sino, dentro de éste, identificar

aquella corriente filosofica que responda mejor a las situaciones
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juridicas como las que nos muestran los casos tipo expuestos en
el apartado 3.2.1.; por ello, se propugna la necesidad de
remitirnos a la Constitucion y, por ende, enmarcamos en una

concepcidn constitucionalista positivista.

Sobre el principio de legalidad penal

Al respecto, una propuesta de Prado Saldarriaga acerca de la
determinacién judicial de la pena, impulsé un giro punitivo,
orientado a definir un esquema de determinacion judicial de la
pena, que permitiese que el procedimiento orientado a la misma
fuese mas técnico. Ha sido esta reforma la que ha evidenciado
predictibilidad en las decisiones jurisdiccionales en el ambito
penal, concretamente en cuanto a la imposiciéon de penas, en
tantos éstas se definen teniendo en cuenta los marcos punitivos

establecidos para cada tipo penal.

De alli que, Prado Saldarriaga (2016, p. 316) haya definido dichas
reformas como un camino a “recuperar la estima social de nuestra
poblaciéon por un sistema de justicia penal que realice
profesionalmente el ius puniendi del Estado con plena
observancia de los principios de legalidad y pena justa”,
concluyendo que:
El modelo de determinacion judicial de la pena (...)
ofrece importantes ventajas para impulsar un quehacer
operativo homogéneo, predecible y justificado de la
produccion de un resultado punitivo por los
administradores de justicia penal (...) se promueve un
control mas estricto, técnico y social de la génesis, asi

como del recorrido o la revision de las reglas y efectos
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aplicados en la construccién de la pena concreta” (Prado
Saldarriaga, 2016, p. 215)

A partir de dicho planteamiento, podemos inferir la importancia del
principio de legalidad, en el &mbito penal, subsistema del
Ordenamiento juridico que, en tanto involucra la limitacion de un
derecho fundamental como es la libertad, deber estar revestido de
limites a su intervencion, los cuales —qué duda cabe— deben
alcanzar a la imposicion de las penas. Asi pues, el principio de
legalidad es una garantia del Derecho Penal, cuyo respeto brinda
seguridad y previsibilidad juridica, argumentos propios del

positivismo juridico.

Sin embargo, sin propugnar un apartamiento del principio de
legalidad penal, antes bien, manteniendo y reconociendo la
importancia de dicho principio, preferimos remitirnos al principio

de legalidad constitucional. Al respecto,

Se comprende que el principio de mera legalidad,
considerado suficiente garantia frente a los abusos de la
jurisdiccion y de la administracion, se valore como
insuficiente para garantizar frente a los abusos de la
legislacion y frente a las involuciones antiliberales vy
totalitarias de los supremos érganos decisionales. Es por
lo que se redescubre el significado de Constitucién como
limite y vinculo a los poderes publicos. (Ferrajoli, 2004,
p. 67)

Asi pues, donde un ordenamiento positivo acoja un modelo de
justicia, debera hablarse de un modelo de legalidad constitucional
refiiéndonos a las normas constitucionales que lo incorporan.

(1995, p. 236)
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Ademas, es solo una vertiente del principio de legalidad la que se
pretende flexibilizar. En su vertiente formal, se exige que no es
posible punir un hecho que no esté previamente previsto en la ley,
ni imponer una pena que no esté establecida; asi pues, lo que se
postula es que la pena a imponer frente a casos excepcionales,
no sea cualquiera que derive de la sola discrecionalidad, de alli
gue se haya realizado un esquema en el que se propone
establecer un nuevo marco punitivo para asi determinar la pena

de modo mas obijetivo.

Para ello se debe tener en cuenta también, que el fundamento de
esta vertiente del principio de legalidad es el respeto de la libertad
como valor fundamental del ser humano que hace exigible contar
con un limite al poder del Estado; y debe ser este mismo
fundamento el que permita imponer una pena distinta a la que
corresponde en base a la determinacién de la pena reglada, pues
dando prioridad a este derecho fundamental el limite también
debe influenciar la imposicion de penas que aun siendo legales,

tienen un cardcter injusto o poco razonable.

Y, si bien el principio de legalidad es de orden constitucional, no
se trata de dar un cumplimiento formal a la aplicacién de este
principio, sino de interiorizar que son los derechos fundamentales
los que deben orientar las decisiones jurisdiccionales, y estos
deben ser prioritarios aun cuando el caso plateado suponga

flexibilizar este principio en su aplicacién formal.
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C. Sobre la predictibilidad de las decisiones jurisdiccionales

Otro de los cuestionamiento principales a lo propuesto en la
presente tesis, de imponer una pena inferior a la prevista en la ley
penal aun cuando no concurran circunstancias atenuantes
privilegiadas, es la discrecionalidad que implica el apartarse de la
técnica reglada para la determinacion judicial de la penas que

prevé la parte general del Codigo Penal peruano.

Sin embargo, este argumento no esta destinado a cuestionar el
Derecho objetivo, sino la forma en la que éste es ejercido o
aplicado, y ello es, mas bien, un problema del actor u operador
juridico que interviene, no asi del Derecho como tal. Por ello, y a
fin de refutar el cuestionamiento basado en la discrecionalidad en
la determinacion de la pena, se propone elaborar un nuevo marco
punitivo, teniendo como nuevo limite inferior los dos afios que, el
articulo 29 del Codigo Penal, prevé como duracion minima de la
pena; lo que no sacrifica el fin preventivo de la pena, pues ésta,

finalmente, se impone.

Cabe recordar, que el Derecho Penal regula la conducta humana,
protege bienes juridicos y garantiza los derechos fundamentales,
incluso de quienes inflringen los preceptos penales. Ello debe
orientar el razonamiento que se haga al momento de imponer una
pena, esto es, su imposicion debe pretender alcanzar dichos

fines.
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Por ello, no basta una disminucion de la pena simbdlica, esto es
disminuir uno o dos afios a la que corresponda imponer, solo para
satisfacer el cuestionamiento de una pena desproporcionada o
injusta; sino que debe realizarse una disminucion significativa que
se condiga con los principios y derechos que hacen necesaria la
disminucion, que garantice los derechos fundamentales del
agente causante de la vulneracion de la norma, a quien se estaria
reconociendo su condicion de persona humana, digna y valiosa,

por encima del fin instrumental de la pena.

En este punto, cabe hacer referencia al articulo 15 del Codigo
Penal, relacionado al error de comprension culturalmente
condicionado, que permite eximir de responsabilidad o atenuar la
pena, segun si la comision del hecho se ha dado en la ausencia
de comprension del caracter delictuoso de la conducta o no, la
imposibilidad de determinarse de acuerdo a esa comprension, o
si, dicha posibilidad solo se halla disminuida; pues, es verdad que
para muchos casos, la aplicacion de este error sera suficiente
para justificar la imposicion de la pena (en el supuesto de su
atenuacién) y, en tanto esta previsto asi en el Cdodigo Penal,
permite hacer predecibles las decisiones jurisdiccionales; sin
embargo, la incorporacion de este articulo tiene mas bien un
origen cultural, pues lo que se busca en precisamente respetar las
influencias culturales en el ser humano y las pautas de conducta
gue éste ha aprehendido desde la infancia. Por ende, solo sera

aplicable en casos en los cuales sea la cultura la que ha
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determinado el comportamiento del agente; empero, los criterios
propuestos en la presente tesis buscan resolver controversias al
margen de los que ya pueden ser contemplados bajo el articulo
antes citado, por ello los criterios propuestos se basan en
principios de orden constitucional y penal, y que pueden abarcar
comportamientos diversos, teniendo en cuenta no solo las
circunstancias del caso (elementos facticos), sino también las que

rodearon y determinado el accionar del agente.

Sobre el fundamento del interés superior del nifio

Uno de los principales argumentos para fundamentar la
imposicion de una pena inferior a la prevista en la ley penal,
utilizado en la jurisprudencia del Poder Judicial que ha sido
descrito y analizado en los casos tipo planteados, es el

relacionado al principio del interés superior del nifio.

Este argumento no se cuestiona por su origen constitucional, pues
lo tiene, o su fuerza informativa en los subsistemas del
ordenamiento juridico, en tanto principio constitucional; tampoco
se pretende en este acapite descartar la validez del argumento,
sino, mas bien, cuestionar su fuerza argumentativa por su limitada
utilizacibn como sustento en la imposicion de una pena inferior a

la prevista en la ley penal.

Ello, debido a que, invocar dicho principio es valido solo para
aquellos casos en los que hay un menor de edad de por medio,
como los que se han planteado en los casos tipo, concretamente
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referidos a delitos de violacién sexual de menor de edad; de alli
gue se proponga utilizar argumentos mas generales o referirse a
principios mas generales que permitan que la imposicion de una
pena inferior a la prevista en la ley penal, no se limite a los casos
en los que exista un hijo procreado entre una pareja conformada
por una persona menor de edad y que supone la configuracion del

delito de violacién sexual de menor de edad.

Por ello, estimamos que el argumento, si bien satisface la remision
a los preceptos constitucionales, incluso convencionales, no lo

hace respecto a dicha remision en todos los casos.

Incluso, utilizar este argumento en los casos de violacion sexual
de menor de edad, puede resultar conflictivo, dado que el referido
principio busca que las decisiones que se adopten en relacion a
un nifio, nifia o adolescente, deban estar orientadas siempre a su
bienestar, situacion que exigiria que el analisis del referido
principio al momento de determinar la pena, también comprenda
un analisis relacionado a las repercusiones positivas que pueda
tener laimposicion de una pena inferior a la legal, en la agraviada,

guien también es menor de edad (adolescente).

Ademas, a lainvocacién de este principio, subyace un interés mas
alla de lo que su contenido propone; pues en los casos
analizados, el juzgador no solamente ha tenido en cuenta este
argumento, sino que se remite a las circunstancias particulares

del caso como el hecho de que haya existido un vinculo
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sentimental entre autor y victima, el hecho de afectar la
constitucion de dicha familia, entre otros (en el delito de violacion
sexual de menor de edad) o al hecho de que el imputado sea una
persona joven, que no ha tenido intencion de afectar otros bienes
juridicos (en el delito de tenencia ilegal de arma de fuego). Estos
argumentos ya no descansan en el principio de interés superior

del nifo.

Por ello es necesario tener en cuenta otros principios
constitucionales que permitan dar sustento al criterio propuesto
en los casos tipo: imponer una pena inferior a la prevista en la ley
penal, cuando se presenten casos que, por la particularidad del

supuesto factico, requiera un analisis superior a la norma legal.

Tales principios constitucionales, se analizaran en el siguiente

acapite.

3.2.3. Toma de posicién: propiciar la remision a los preceptos

constitucionales en la imposicidon de la pena concreta

El Principio de legalidad, previsto en el Articulo Il del TP del Cdédigo
Penal®, tiene sustento constitucional, pues se encuentra previsto en

el inciso d), numeral 24, del articulo 2, de la Const.%; si ello es asi,

64 Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Penal: “Nadie sera sancionado por un acto no previsto
como delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de
seguridad que no se encuentren establecidas en ella.”

8 Inciso d), numeral 24, del articulo 2, de la Constitucion Politica del Peru: “Nadie sera procesado
ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la
ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista
en laley.”
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por qué mantener la aplicacion del principio de legalidad penal no
supondria también la remision a los preceptos constitucionales en la

determinacién de la pena concreta.

Es necesario aclarar que, con el contenido de la presente tesis no se
desconoce que el principio de legalidad penal es una garantia propia
del Estado Constitucional de Derecho, como se precisé en la parte
pertinente del marco teorico (ver acépite 2.3.3.), lo que mas bien se
procura con los postulados de la tesis es justificar la necesidad de
gue, frente a casos excepcionales o con circunstancias facticas
particulares, este principio de legalidad penal, reconocido en la Const.
y que rige en la aplicacion del Derecho Penal, debe subordinarse
frente a otros principios de orden constitucional, cuya invocacion en

tales casos —y solo en tales casos— debe ser prioritaria.

Ahora bien, sobre el principio de legalidad penal hemos sefialado que
se erige como un limite fundamental al ius puniendi del Estado, en
tanto éste, no podra imponer una sancion no prevista o considerar
alguna conducta como ilicita si asi no ha sido calificada previamente
por la ley; y que supone una proteccion al ciudadano mediante el
Derecho Penal y del Derecho Penal. Sin embargo, aun cuando este
principio resulta tan esencial en el ambito penal, es necesario, en
algunos casos y especialmente al determinar la pena concreta,

propiciar su desvinculacion.

Para anticipar el cuestionamiento, corresponde aclarar dos aspectos:

primero, que dicha propuesta se enmarca en la necesidad de invocar,
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mas bien, el principio de legalidad constitucional, esto es, la aplicacion
de los principios que estan también positivizados y previamente
establecidos en la Const.; y, segundo, que la propuesta no abarca
todos los supuestos de hechos que requieran la imposicion de una
sancion penal, sino solo a aquellos que se encuentran revestidos de
caracteristicas especiales que ameriten hacerlo, a modo de

excepcion. Y para ello nos remitimos a los casos tipo planteados.

Como se puede advertir, los casos calificados como violacién sexual
de menor de edad, suponen un comportamiento desplegado en un
ambito de una relacion sentimental entre autor y victima, cuya
diferencia etarea es razonable, quienes, ademas, han constituido una
familia y procreado hijos; empero la agraviada tiene menos de catorce
afos, inferior al limite para estimar valido el consentimiento de la
victima. Asimismo, el caso calificado como tenencia ilegal de arma de
fuego, guarda un comportamiento que, si bien es tipico, éste no se ha
desenvuelto con la clara intencion de afectar otros bienes juridicos;
implica una posesion del arma de fuego casual, no reiterada, ausencia
de antecedentes en el autor, persona que, ademas es joven y que,
atendiendo al caso en concreto evitd el uso del arma de fuego aun en
circunstancias dificiles, pues segun narran los hechos éste se
encontraba libando licor e incluso se habia suscitado una gresca con
otro grupo personas, sin que siquiera haya considerado el uso del
arma de fuego que portaba; situacion similar al caso relacionado a la
posesion de una sola municion (contenido en el anexo 1); y si bien, lo

anico que sanciona el tipo penal que subyace a la ley penal prevista
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en el articulo 279 — G del Codigo Penal, es la sola posesion de arma
0 municiones, la imposicion de una pena excesiva habria propiciado

mayores conflictos que el que propicia dicha imposicion.

Asi pues, en ambos casos, tanto para el delito de Violacion sexual de
menor de edad como el de Tenencia ilegal de arma de fuego, se
prevén sanciones elevadas, treinta afios de pena privativa de libertad
como limite inferior de la pena basica para el primero y seis para el
segundo; suponiendo ambos una pena efectiva, aun con la presencia
de atenuantes genéricas y/o privilegiadas. Si dichas penas hubiesen
sido consideradas para tales supuestos de hecho habria propiciado
mayores consecuencias negativas en relacion a las positivas; se
habria respetado el principio de legalidad penal, pero se habria
afectado otros principios también constitucionales, pero que en tales

casos debieron ser —y asi lo fueron— prevalentes.

Como se vio en el acéapite anterior, ninguna de las posiciones
desarrolladas doctrinalmente e incluso jurisprudencialmente,
satisfacen, del todo, la exigencia de justificar adecuadamente la
necesidad e importancia de hacer prevalecer otros principios frente al
de legalidad penal en la determinacion e imposicion de la pena
concreta. Y es esta exigencia la que se pretende satisfacer, aunque

seguramente de modo aun perfectible, en el presente acapite.

A. Resultados de la categoria “Dignidad humana”

De acuerdo a la Const., se concibe a la persona humana como fin
supremo de la sociedad y del Estado, conforme prevé el articulo
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156, Al respecto, el TC ha sefialado que la dignidad de la persona
humana “es el presupuesto ontoldégico para la existencia y
defensa de sus derechos fundamentales”, la exigencia impuesta
a nivel constitucional de respetar a la dignidad de la persona
humana, se erige por el solo hecho de ser tal, “es la vocacion
irrestricta con la que debe identificarse todo Estado Constitucional
y Democrético de Derecho”. (fundamento 217, EXP. N.° 010-

2002-Al/TC, Lima, Marcelino Tineo Silva)

Asimismo, en la Sentencia emitida en el EXP. N.° 10087-2005-
PA/TC, Ica, Alipio Landa Herrera, el TC establecio que, constituye
un principio que prohibe que la persona “sea un mero objeto del
poder del Estado o se le dé un tratamiento instrumental”. Ademas,
la definié como “un dinamo de los derechos fundamentales (...)
parametro fundamental de la actividad del Estado y de la
sociedad” (fundamento cinco). En virtud de ello, el sistema juridico
ha previsto multiples garantias a fin de salvaguardar este principio

constitucional.

Entonces, hacer prevalecer el principio de legalidad penal en los
casos especiales planteados (casos tipo), supone la afectacion al
principio de respeto a la dignidad de la persona humana, respeto
gue descansa en un Estado social y democréatico de Derecho;
soslaya el entendimiento de que la persona humana es el pilar

fundamental del sistema juridico, y la instrumentaliza para

56 Articulo 1 de la Constitucion Politico del Peru: “La defensa de la persona humana y el respeto por
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.”
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imponer la pena que prevé la ley penal, sin valorar las

circunstancias especiales que se presentan.

Cabe recordar que, el TC —en la Sentencia emitida en el EXP. N.°
2273-2005-PHC/TC, Lima, Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas— ha
establecido que la realizacion de la dignidad humana “no se
satisface en la mera técnica de positivizacién o declaracion por el
Derecho, sino que lo poderes publicos y los particulares deben
garantizar el goce de garantias y niveles adecuados de proteccion
a su ejercicio”, ello no exime al Derecho Penal de tal obligacion;
ademas, se establecioé que, la dignidad humana posee un doble
caracter, es tanto principio como derecho fundamental, desde el

primero

actia a lo largo del proceso de aplicacién y ejecucion de
las normas por parte de los operadores constitucionales,
como: a) criterio interpretativo; b) criterio para la
determinacion del contenido esencial constitucionalmente
protegido de determinados derechos, para resolver
supuestos en los que el ejercicio de los derechos deviene
en una cuestion conflictiva; y c) criterio que comporta
limites a las pretensiones legislativas, administrativas y
judiciales; e incluso extensible a los particulares.
(fundamento 10)

Entonces, si importa un limite a las pretensiones judiciales, es
posible que, en este ambito, valorando el respeto por la dignidad
de la persona, se propicie un apartamiento del principio de
legalidad penal, para —en perfecto respeto del principio de
legalidad constitucional— imponer una pena inferior a la que prevé

la ley penal en su marco punitivo abstracto; esto supone la
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imposicibn de una pena mas acorde con este criterio
interpretativo. Después de todo, desde el caracter de derecho
fundamental la dignidad de la persona humana “se constituye en
un ambito de tutela y proteccion autonomo”, haciéndose exigible
en el ordenamiento juridico, lo que, claramente incluye, el
ordenamiento juridico penal. Ahora bien, es importante sefialar la

forma en como esto se materializa en un plano concreto:

En primer lugar, la imposicién de una pena, cualquiera fuese el
tipo de ésta y mas aun la privativa de libertad, genera en el
ciudadano un estigma, una marca que subyace a su condicion
humana, de haber infringido la norma, pues es considerado un
delincuente; el estigma implica que la persona se atribuye a si
misma una caracteristica, en este caso negativa, y la sociedad
interioriza esta caracteristica negativa como tal, convirtiéndose en
parte de la identidad del ser humano, y es la forma en que gran
parte de la sociedad lo reconocera e identificara, devaluando a la
persona en cualquier ambito de su vida cotidiana: social, laboral,
amical, familiar, etcétera. Por ello, el imponer una pena inferior a
la que prevé la ley penal, reconoce que el ciudadano, no ha
desconocido el orden social que lo rodea, aun cuando haya
infringido formalmente una norma legal, ademas, lo reconoce
como un ciudadano responsable y ajustado a la horma sociales,
provocando que ese estigma que se genera con la imposicién de
una pena, se atenue para devolverle su valor humano. Este efecto

no solo lo evidencia la persona sentenciada, que asumira la
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responsabilidad de sus actos (en tanto se impone una pena) y a
su vez, no se identificarda como un criminal;, sino también la
colectividad que reconocera en él un ser humano con un rol
importante en la sociedad sin estigmas que afecten su valia como

persona.

En segundo lugar, se hace notoria la importancia de imponer una
pena menor —considerando las circunstancias del caso concreto—
a la que se obtendria a través de la aplicacion del sistema de
tercios del Codigo Penal, dado que el sentenciado recupera su
libertad en menor tiempo o incluso no la pierde si se impone una
pena privativa de libertad suspendida, permitiendo que se
reduzcan o anulen los efectos nocivos de la privacion de libertad
como la desvinculacion de su entorno familiar y social, la pérdida
de empleo, la estigmatizacion antes ya mencionada, la
postergacion de proyectos personales y autorrealizacion; ello sin
mencionar los efectos del régimen penitenciario. Es por eso, que
imponer una pena inferior a la legal, permite que la
reincorporacion a la sociedad del ciudadano (en el caso de una
pena privativa de libertad efectiva), sea un proceso mas sencillo
para el Estado y para el ciudadano y su entorno, lo cual incide en
el restablecimiento de su dignidad; ademas la imposicion de estas
penas simboliza un reconocimiento de la importancia que tiene
para el ciudadano y para el Estado, que aquel se incorpore
nuevamente y facilmente a la sociedad en la que vivia, y se

contribuye en la consecucion de dicho objetivo.
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En tercer lugar, si verificamos los casos propuestos (casos tipo),
la persona humana tan solo se ha conducido de acuerdo a sus
circunstancias, esto es, de acuerdo a sus sentimientos, entorno
social, espacio geografico, conocimientos adquiridos, de acuerdo
a las circunstancias que rodearon e influenciaron la toma de
decisiones en el momento dado, por ello, el imponer una pena
inferior a la prevista en la ley penal, reconoce que el Derecho
Penal no regula las conductas de seres inanimados o autbmatas
gue estan disefiados para cumplirla, sino que esta dirigida a seres
racionales y morales, en tanto se conducen en base a sus
principios y valores, lo cual se vincula con su humanidad misma;
reconoce también que el ser humano es su entorno y sus

circunstancias, en tanto ser social.

En cuarto lugar, la imposicién de una pena sin tener en cuenta las
circunstancias del delito o aquellas que atraviesa quien incumple
con un mandato normativo, tratan a éste como un objeto
desconociendo su caracter social y moral, que mencionamos en
el paragrafo que antecede, y al ser un objeto puede ser
instrumentalizado con la finalidad de alcanzar un fin mayor; por
ello el imponer una pena menor a la que prevé la ley penal,
teniendo en cuenta las circunstancias antes precisadas, no solo
debe simbolizar un nuevo giro en la concepcion de la pena
privativa de libertad, esto es, pensarla como la Unica forma de
restituir el orden vulnerado, sino que debe significar un objetivo en

el camino de reconocer que el Derecho, y mas aun el Derecho
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penal, regula la conducta de seres humanos y es esta condicion
la que debe primar al momento de imponer una sancion. No puede
ser el fin mayor el cumplimiento de una sancion punitiva, pues
cuando éste se impone sobre la dignidad del sentenciado, el
Derecho —creado para regular la conducta humana en justicia,
razonabilidad, proporcionalidad, y en defensa de los derechos

fundamentales—, deja de serlo.

De alli que, no sea posible instrumentalizar a la persona para
satisfacer un interés puramente legal y, claro, el de los fines de la
pena; por ello, si se presentan circunstancias especiales la
persona humana en su condicion de tal, debe ser asi tratada y por

tanto valorar que, en ciertos casos seran validas las excepciones.

Resultados de la categoria “Debido proceso”

Otro de los principios o0 garantias que regula el proceso penal, es
el debido proceso, que se encuentra recogido en el articulo 8 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y en el articulo
139 de la Const., e “integra todo aquel conjunto de normas que
sean concordes con el fin de justicia a que esta destinada la
tramitacion de un proceso o cuyo incumplimiento ocasiona graves
defectos en la regularidad, equitativa y justa, del procedimiento”

(San Martin Castro, 2015, p. 90).

Ahora bien, como se precisd respecto de este principio en el
acapite pertinente del marco tedrico, en su vertiente sustantiva
alude a que las decisiones jurisdiccionales sean razonables como
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garantia de los derechos fundamentales, ademas de satisfacer un
estandar de proporcionalidad. Siendo asi, veamos como la pena
a imponer teniendo en cuenta las circunstancias del delito y las
gue rodearon a quien infringié el mandato normativo satisfacen la
aplicacion de este principio en los dos aspectos que conforman su

vertiente sustantiva: razonabilidad y proporcionalidad.

En primer lugar, deberé imponerse una pena inferior a la prevista
en el tipo penal aplicable, en casos con circunstancias particulares
como los propuestos (casos tipo), porque de esta forma se
garantizara la razonabilidad de las decisiones jurisdiccionales,
esto es, que las mismas mantendran un equilibrio entre intereses
opuestos. Asi pues, la imposicion de la sancion penal legal se
sustenta en el interés de proteger los bienes juridicos, prevenir
conductas antisociales y antijuridicas, satisfacer el interés social
de que las conductas lesivas del orden juridico reciban una
sancion ejemplar; por su parte, la imposicién de una pena inferior
gue tenga en cuenta, en su determinacion, las circunstancias del
delito y del agente, tiene el interés de proteger la dignidad de las
personas, en los términos que ha sido descrito en el acapite que

antecede.

Entonces, el punto de equilibrio se encuentra cuando se impone
la sancion penal, cumpliendo los fines a los que esta orientada
(prevencion, proteccion, resocializacién), pero a su vez, es

respetuosa de la dignidad del ser humano, cuando se disminuye
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su quantum al considerar las circunstancias del caso y del agente
gue infringe el contenido de la norma, haciéndola, por ende,

aceptable.

En segundo lugar, resulta importante contemplar la imposicién de
una pena inferior a la prevista para el tipo penal especifico, porque
es proporcional. Este principio que se encuentra regulado en el
articulo VIII del TP del Cdodigo Penal y prevé que “La pena no
puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”, asi como en
el articulo 200 de la Constitucion y segun el Tribunal
Constitucional (en adelante TC) —en la Sentencia emitida en el
EXP. N.° 010-2002-Al/TC, Lima, Marcelino Tineo Silva— “sirve
para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de
la persona, independientemente de que aquel se haya declarado
0 no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que limitan y
restringen esos derechos de la persona.”; asi pues, se trata de un
principio general y, por tanto, su cumplimiento debe ser analizado
en cualquier ambito del Derecho, no quedando exento de ello, el

Derecho Penal.

Y es asi, pues este principio tiene una especial connotacion en el
ambito de la determinacion de las penas, “ya que opera de muy
distintos modos, ya sea gue se trate de la determinacion legal, la
determinacién judicial o, en su caso, la determinacion
administrativa-penitenciaria de la pena”, reconociendo que la

aplicacion del principio no solo debe observarse en el plano
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legislativo, sino también jurisdiccional, lo cual obliga a los jueces

a establecer una pena proporcional al hecho planteado.

Si bien es cierto, ello siempre se ha realizado bajo los limites de
la pena prevista en el marco penal abstracto de la ley penal, no
obsta que pueda interpretarse en un sentido favorable y apostar
por su andlisis en los contextos aqui propuestos; asi pues, el
principio supone que las penas “obedezcan a una justa y
adecuada proporcién entre el delito cometido y la pena que se

vaya a imponer.”

Siendo asi, debemos tener en cuenta que, la pena conminada se
ha determinado para casos abstractos, no ha sido prevista para
situaciones particulares como las que se proponen en los casos
tipo, estos muestran circunstancias especiales que requieren un
especial analisis al momento de imponer la sancion penal. Las
penas abstractas que prevé el Cddigo, han sido disefiadas para
supuestos de hecho comunes, que calcen en la norma sin

ninguna particularidad que suponga un trato diferenciado.

Asi pues, imponer una pena elevada en los casos propuestos
vulnera el principio de proporcionalidad, en tanto, desconoce la
exigencia de imponer una pena acorde al hecho cometido, dado
gue en los casos sugeridos no suponen una grave afectacion al
bien juridico; no puede tratarse igual el comportamiento tipico de
una persona que ha sostenido relaciones sexuales con una menor

de edad (de trece afios, segun los casos tipo), si estas fueron
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consentidas, o si éstas se desenvolvieron en el marco de una
practica comun en su ambito social, o si es aceptada por la
sociedad e incluso constituyen una familia, que aquél
comportamiento tipico en el que, el agente ha sostenido
relaciones sexuales con una menor, por medio de violencia o
amenaza, o con engafnos; su actuar, evidentemente, contempla
un mayor injusto penal y, por ende, requerira una mayor sancién

punitiva.

Por ello el Tribunal Constitucional, en varias sentencias ha
evidenciado la necesidad de que las penas a imponer sean

proporcionales y se ponderen de acuerdo al contexto.

Asi en la Sentencia recaida en el Expediente N.° 00413-2021-
PHC/TC, enfatizd6 que la pena prevista para el delito de robo
agravado es exorbitante y no guarda proporcion en relacion a
otras penas previstas para delitos que afectan bienes juridicos
mas importantes como la vida. De alli que, teniendo en cuenta ello
y la carencia de antecedentes penales del imputado estimo
necesario inaplicar el primero parrafo del articulo 189 del Cédigo
Penal, y sefal6 que “si el juez penal considera que la sentencia a
emitir es una de naturaleza condenatoria, no debe considerar este
minimo, pudiendo imponer una pena no menor a la minima
prevista para el tipo base de robo”, lo que evidencia que, si bien
no se ha disminuido la pena hasta su aplicacibn como

suspendida, si se tuvo en cuenta para su determinacion la
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circunstancias personales del agente asi como la

proporcionalidad de la misma.

En otra Sentencia recaida en el Expediente N.° 8439-2013-
PC/TC, de fecha 20 de noviembre de 2014, ha sefialado, en su

fundamento 31, que:

Proporcionalidad en tal sentido, no es pues la sustitucion
de una pena por otra en esencia similar, la
proporcionalidad en el &mbito penal invita al uso sensato
de la capacidad punitiva, distinguiendo contextos a la luz
de los factores que la propia jurisdiccion penal se
encarga de merituar.

Esto lleva un mensaje positivo al agente favorecido con una pena
inferior a la legal, de que el Derecho es justo (en tanto racional y
proporcional) y reconoce que su conducta si bien ha afectado un
bien juridico, no lo ha hecho en la misma medida de quien infringio
la norma con una clara y deliberada afectacion del orden social y
juridico. E igualmente, la sociedad identificara un trato equitativo,
restituyendo la creencia en el Derecho como regulador de la

conducta humana.

Resultados de la categoria “Necesidad de pena”

Para imponer la consecuencia juridica al hecho cometido, es
necesaria la superacion de los juicios de tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad, como han ocurrido en los casos planteados; sin
embargo, es importante reconocer que existen otros aspectos
valorativos que son también importantes al momento de imponer
la sancion penal y que no se pueden dejar de lado, en tanto el
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principio aqui analizado y el de dignidad; asi pues, frente a una
conducta tipica es posible identificar factores que atenden la pena
impuesta, en virtud a si esta es merecida por el autor o si es

necesaria.

En el marco tedrico (ver acapite 2.3.4) se establecié que el
merecimiento de pena, esté vinculado a la necesidad de corregir
cierto comportamiento, con la sancion penal y se asocia este
concepto al de fines de la pena, es decir si la imposicion de la

misma, cumple su fin preventivo y protector.

Dado que lo planteado en la presente tesis no consiste en eximir
de pena al agente, sino solo de atenuarla en virtud a las
circunstancias del delito y a las que rodearon e influenciaron el
actuar delictivo, los fines de la pena no se ven afectados, antes

bien, estos se cumplen®’,

En primer lugar, el fin preventivo de la pena o del Derecho Penal
busca evitar que el sentenciado vuelva a cometer delitos en el
futuro (prevencion especial), asi como que terceros delincan, a
través del mensaje enviado con la imposicion de la pena
(prevencion general); siendo que, el imponer una pena inferior a
la prevista en la ley penal, permite el cumplimiento de su fin
preventivo, incluso en mayor medida, que si se impusiese la pena

legal, y ello ocurre porque, al imponerse la sancion el mensaje al

7 El articulo IX del TP del Cadigo Penal, sefiala que la pena tiene funcion preventiva, protectora y
resocializadora.
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condenado de que su conducta debe ser sancionada se cumple,
asimismo, la sociedad evidenciard que el comportamiento
desplegado por el imputado, pese a las circunstancias especiales
gue lo rodearon, ha merecido una sancion, manteniendo o

restituyendo la confianza en el Derecho.

En segundo lugar, la imposicién de una pena inferior a la prevista
en la ley penal, en los casos propuestos, también permite la
proteccion de los bienes juridicos; al ser estos intereses
juridicamente protegidos por su especial importancia en el ambito
social, y verse vulnerados con el incumplimiento de un mandato
normativo, la sancion penal desempefia un papel de proteccion,
pues su inminente imposicidon importa un efecto disuasivo
respecto de la afectacion de los mismos. Este fin de la pena,
también se cumple en tanto esta, aun cuando sea inferior a la

legal, se impone.

En tercer lugar, debe tenerse en cuenta que la resocializacion
como fin de la pena, se compone de tres aspectos o0 subprincipios:
la reeducacion, que consiste en el proceso por el cual la persona
adquiere determinadas actitudes que le permitiran desarrollar su
vida en comunidad; la reincorporacion, que hace referencia a la
recuperaciéon social de la persona condenada; y, la rehabilitacion
representa la renovacion juridica del status del ciudadano que ha

cumplido una pena.

181



Ahora bien, qué sucede cuando el ciudadano condenado a una
pena privativa de libertad, no siente un deseo de delinquir y, por
ende, no resulta peligroso. En los casos tipo, observamos que el
agente en realidad no ha procurado apartarse o desconocer el
orden social, tampoco ha desconocido las normas vigentes desde
un plano volitivo de transgresion de las mismas (aunque
formalmente se ha producido una vulneracién de las normas),
tampoco es ajeno a los valores, por ello en el caso de tenencia
ilegal de arma de fuego, pese a encontrarse en posesion del arma,
no la utilizd aun en circunstancias complejas (encontrarse
ingiriendo alcohol y participando de una pelea), siendo asi, en qué
medida se puede hablar de la necesidad de reeducacién de dicho
ciudadano; ésta si en caso es necesaria (pues podria incluso no
serlo) no tiene que ser un proceso prolongado; de alli que su
reinsercion a la sociedad deba producirse en un corto periodo de
tiempo. Ello permitird también evitar los efectos nocivos propios
de la ejecucion de la pena, pues incluso “su confianza en la
intencion de los funcionarios penitenciarios, quienes lo ayudan en
su resocializacién, para alcanzar su libertad, sin cometer hechos
delictivos, esta puesta en crisis desde su origen, en el caso de
gue aquél se considere injustamente condenado” (Luderssen,

2004, p. 118)

En suma, los principales criterios juridicos que sustenta la imposicién
de una pena por debajo del marco penal abstracto previsto en la ley

penal, cuando no concurran circunstancias atenuantes privilegiadas,
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son: El valor y principio de dignidad humana, el debido proceso
material y el principio de necesidad de pena; habiéndose contrastado

la presente tesis, positivamente.

Vemos, entonces, que dichos preceptos constitucionales deben regir
todo ordenamiento juridico, lo que no puede ni debe excluir al Derecho
Penal, sobre todo si nos remitimos al argumento que el Derecho Penal
es uno de los subsectores del ordenamiento juridico que mas
restringe las libertades individuales, pues a través de la pena se limita
el derecho a la libertad de transito del sentenciado, lo que justifica que
dichas decisiones se sometan al control constitucional a traves de la
remision a los principios antes mencionados. Siendo asi, resta la
pregunta ¢ Como se hace vinculante la Constituciéon y los preceptos

gue contiene?

Primero, parte por reconocer que los derechos fundamentales (como
el de dignidad de la persona humana, debido proceso, entre otros)
tienen diversas dimensiones, ya descritas en el marco teorico (ver
acapite 2.2.3), a saber, a) un elemento moral o ético; b) un elemento

normativo, y; c) un elemento social.

El primero, supone una pretensibn moral justificada, que esta
arraigada a la dignidad humana; pretension moral tendente a facilitar
la autonomia y la independencia personal, enraizadas en la idea de

libertad e igualdad.

Estas definiciones, por el contrario, permiten la concepcion de los
derechos fundamentales, no solo en el marco del Derecho positivo,

183



sino que, comprende un aspecto valorativo que dotan de contenido y

fundamentacion a los derechos fundamentales.

Asi pues, el Derecho no se reduce a un aspecto formal sino que,
incluye un caracter moral objetivo, propio del reconocimiento de que
el Derecho se compone de actuaciones humanas, a las que

necesariamente subyacen aspectos valorativos.

Entonces bien, si el respeto por dichos derechos fundamentales,
condicionan la validez de la norma, es necesario que incidan en las
demas ramas del Derecho y no solo sirvan de referencia cuando se

encuentren en conflicto los derechos constitucionales.

Siendo asi, la unica forma de asumir que dichos derechos
constitucionales condicionan las demas ramas del ordenamiento
juridico, es atraves el valor normativo de la Constitucion; en tanto ésta
es comprendida como un conjunto de reglas fundamentales cuya
aplicacion limita el poder del Estado, se entiende que posee una
fuerza vinculante capaz de condicionar cada subsistema juridico v,
someter sus planteamientos, regulaciones y decisiones, a aquellas
reglas fundamentales que la Constitucién contiene. Para concluir esto,
nos remitimos a la cita de Bulnes Aldunate, a saber, “los preceptos
constitucionales son verdaderas y auténticas normas juridicas que
vinculan inmediatamente y simultaneamente a todos los 6rganos del

Estado y a todas las personas y grupos” (1998, p. 137)
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Grafico 2. Resultado Final
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4.1.

CAPITULO IV

FORMULACION DE PROPUESTA

COMO VIABILIZAR LA APLICACION DE LOS CRITERIOS

JURIDICOS PROPUESTOS

Ahora bien, lo desarrollado dentro del presente capitulo, ha explicado el por
gué es necesario, en casos excepcionales, imponer una pena inferior a la
prevista en la ley penal aun cuando no concurran circunstancias atenuantes
privilegiadas que justifican, legalmente, dicha imposicion, siendo estas
razones, la dignidad de la persona humana, el principio del debido proceso
y de necesidad de pena; sin embargo, también es importante acompafar la
exposicion de la razones, con la indicacion de como viabilizar la aplicacion
de los criterios que han sido previamente desarrollados, esto es, precisar
como seria el proceso y el razonamiento que correspondera emplear en
supuestos de hecho como los planteados en los casos tipo que, para este

apartado, nos serviran de ejemplos.

La importancia de este apartado, radica en que, la tesis doctoral no debe
desarrollarse en un plano puramente descriptivo, que muestra el problema
sin brindar una solucién alternativa al mismo y sin exponer el como viabilizar

su implementacion; a esto Ultimo se aboca el presente acapite.
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4.1.1. Consideracién de la punibilidad como categoria de la teoria del

delito

El analisis de una conducta no debe agotarse en los juicios de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que de ella se haga, sino que,

ademas, se debe tener en cuenta la categoria de la punibilidad.

Uno de los principios del Derecho Penal, es el de merecimiento y
necesidad de pena, el mismo que, segun se precis6 en el marco
tedrico (ver acapite 2.3.4.), se identifica en la categoria de la

punibilidad, como principio que informa la imposicion de la pena.

Al respecto, se concluia que la imposicion de la sancion penal, no solo
supone el conocimiento del marco legal que la rodea, sino que,
precisa de otros aspectos subyacentes que, aun cuando no supongan
taxatividad o previsibilidad, si son importantes al momento de la
determinacion judicial de la pena. Este concepto esta asociado al de
fines de la pena; pues la imposicidn de una pena sera necesaria, en

tanto, cumpla los fines de la misma.

Ahora bien, la contrastacion de la hipotesis ha permitido concluir que
es posible imponer una pena inferior a la del marco punitivo propuesto
en la ley penal, ello en razén al principio de respeto a la dignidad
humana, el del concepto de justicia como vertiente material del debido
proceso, asociado a la razonabilidad y proporcionalidad; todos ellos
constituyen principios constitucionales explicitos o subyacentes a
aquellos que se encuentra prescritos en la norma Constitucional, y
gue responden a los valores morales que ésta contiene.
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Dichos valores morales, dan cuenta de que el Derecho no puede
agotarse en el ambito normativo y en la aplicacion de las leyes de
manera automética, instrumentalizando a la persona humana, sino
gue, bajo el entendimiento de que el Derecho debe estar al servicio
de ella, debe remitirse a valores mas importantes como el de justicia
y el de dignidad; siendo que, resulta valido prever ello, también, en el
ambito penal, en tanto todos los principios y derechos que la
Constitucion contiene, asi como los valores intrinsecos a estos, deben

condicionar la actuacion del Estado.

Ello exige, identificar un mecanismo que permita aplicar lo antes
indicado al momento de imponer una sancidn penal, siempre que se

presenten casos particulares que asi lo requieran.

Este mecanismo, ha sido ya tratado en la dogmatica penal, aunque
pocas veces 0 casi hunca se lo ha tomado en cuenta y es la categoria
juridica de la punibilidad que, algunos autores consideran forma parte
de la Teoria del Delito, como una categoria estratificada mas, aunque,
otro sector de la doctrina, el mayoritario, no lo estima asi y Unicamente
limita el andlisis de la teoria del delito a los juicios de tipicidad,

antijuridicidad y culpabilidad.

Al respecto, la cita de Claus Roxin (1997, p. 193) expuesta en el
marco tedrico, en el sentido que, “En la moderna dogmatica del
Derecho penal existe en lo sustancial acuerdo en que toda conducta
punible supone una accion tipica, antijuridica, culpable y que cumple

otros eventuales supuesto de punibilidad”, sugiere que las categorias
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gue conforman la teoria de delito son tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, incluyendo a la punibilidad (lo cual no se aleja de algunos
otros planteamientos doctrinarios); pues luego aclara: “Por tanto, toda
conducta punible presenta cuatro elementos comunes (accion,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), a los cuales puede afadirse
aun en algunos casos un ulterior presupuesto de la punibilidad”
(Roxin, 1997, p. 194). Esta ultima categoria solo se evidenciaria en

determinados casos, segun refiere el autor.

Bramot Arias Torres (2002, p. 131) sefala al respecto que: “(...) las
caracteristicas de los delitos (siguiendo la linea del Cadigo Penal) son:
a) Tiene que ser una accion u omision. b) Dicha accion u omisién tiene
gue ser dolosa o culposa. c¢) Dicha conducta debe estar penada por la
Ley (...)"; empero reconoce con acierto que la doctrina amplia esta
definicion brindando elementos del delito: “a) conducta. b) Tipicidad.
c) Antijuridicidad. d) Culpabilidad. e) Pena (consecuencia de los

presupuestos a+b+c+d)”

Entonces, el mecanismo para propiciar la remision a los preceptos
constitucionales en la imposicion de la pena concreta, es considerar
a la punibilidad como una categoria estratificada de la Teoria del
Delito, basada en el principio de merecimiento y necesidad de pena,

en cuyo marco se podran analizar los criterios propuestos.
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4.1.2. Identificacion del supuesto de hecho en el que corresponde
aplicar los criterios propuestos para la determinacion de la pena

y del razonamiento a emplear en dicho proceso

Ahora bien, dado que la imposicion de una pena inferior a la prevista
en la ley penal, se sustenta en principios de orden legal y
constitucional, es preciso evaluar en cada caso concreto, si la
imposicién de la misma contraviene los preceptos valorativos de la
Constitucion Politica del Peru; es decir, si con ella se afecta la
dignidad de la persona humana, la proporcionalidad y la razonabilidad

de la misma; es decir, si se trata 0 no de una pena justa.

Como primer paso, el juzgador deberéa identificar, en el caso concreto,
circunstancias que lo hagan particular; este proceso puede parecer
netamente subjetivo y critico, por cuanto, el juzgador debera valorar
el caso en funcion a las particularidades que presente y seleccionar
aquellos que requieran un especial analisis; pero, a fin de que dicha
decision no quede en el ambito puramente discrecional, es preciso
definir algunos criterios que pueden servir de referencia al momento
de identificar el caso frente al cual es viable la excepcion a la pena

qgue la ley preve.

Asi, por ejemplo, en los casos de violacion sexual de menor de edad
gue, como hemos visto son los mas comunes, existen circunstancias
particulares que no se deben soslayar, como el hecho de que la
conducta se ha producido en el marco de una relacién sexual

consensuada, basada en una relacidén sentimental previa, en la que,
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incluso, puede existir la procreacion de hijos, que forman parte de una
unidad familiar validamente constituida, en tanto asi lo entiende la
pareja y la sociedad de su entorno. Estos criterios, aunados al hecho
de que el procesado no tenga antecedentes penales asociados a
delitos sexuales o se evidencie un comportamiento tendente a ello,
motivan la consideracion de imponer una pena inferior a la que prevé

la ley penal.

Como otro ejemplo, estan los casos de tenencia ilegal de arma de
fuego, en los que deberéa considerarse situaciones como las implican
una posesion en un corto espacio temporal, cuando se le encarga a
una persona trasladar el arma de un familiar (Que si tiene una
licencia), o cuando el arma es encontrada en un espacio geografico y,
de modo solo temporal y por corto tiempo, es tomada, o cuando se
posee una cantidad infima de municiones; estas circunstancias que
rodean la posesion de arma de fuego o municiones, acompafnadas a
una ausencia de antecedentes penales, asociados a la tenencia o uso
de armas de fuego, deberia llevar al juzgador a considerar la

imposicion de una pena inferior a la que preveé la ley penal aplicable.

De esta forma, el hecho puesto a conocimiento de la autoridad fiscal
0 jurisdiccional, se somete a una valoraciébn de sus elementos
circunstanciales, asi como de los que rodearon a la persona cuyo
comportamiento contraviene el orden juridico; lo contrario conlleva a

gque toda conducta que, aun siendo innocua, calce formalmente en la
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descripcibn normativa, deba merecer la sancidén prevista para

aquellas conductas altamente lesivas del bien juridico.

Ahora bien, como segundo paso, se debera realizar un razonamiento
hipotético, es decir, basado suposiciones o hipétesis generales para
llegar, luego, a una conclusion, que se plantea del modo: “si impongo
la pena prevista para dicha conducta segun la ley penal, seguramente,
se afectara la dignidad del procesado”; esto permite introducir el
analisis a aspectos mas especificos que permitan determinar si, en
efecto, la pena impuesta afectara la dignidad, esto es: “la pena afecta
la dignidad del procesado porque lo instrumentaliza y restringe su

optimo desarrollo, impidiendo el ejercicio de otros derechos.”

Entonces se debera tener en cuenta:

a) si la eventual pena a imponer (la prevista en el tipo penal
respectivo), afecta la dignidad del procesado, para ello, debera
verificarse que la misma a.i) no suponga instrumentalizacién del
procesado; es decir que no se destine Unicamente a cumplir la
finalidad de sancién frente a la conducta lesiva del bien juridico; y, a.ii)
gue no restrinja su 6ptimo desarrollo en sociedad, limitando el
ejercicio de sus demas derecho, en desmedro del cumplimiento de la
sancion penal. Esto es, si se genera mayores consecuencias
negativas (reclusién y todo lo que ello conlleva) a la de preferir una
pena suspendida, por ejemplo (sancionar la afectacion a bien juridico
y mantener el reconocimiento de la persona humana como fin superior

del Estado y la sociedad).
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b) Si la eventual pena a imponer (la prevista en el tipo penal
respectivo), es justa, entendida como respetuosa del debido proceso
material; para ello se deberd verificar que la misma: b.i) sea
razonable, esto es, que consiga un equilibrio entre requerimientos
opuestos, un equilibrio entre la imposicién de la sancién penal frente
a la afectacion de un bien juridico y el respeto por la dignidad de la
persona humana; y, ademas, que sea aceptable; y, b.ii) sea
proporcional, debiendo entender, bajo este concepto, que la
proporcionalidad de las sanciones penales, se puede valorar aun en
el plano de imposicion de la pena; ello porque se debe tener en cuenta
gue las sanciones penales abstractas han sido definidas para casos
abstractos, sin tener en cuenta las particularidades que,
inevitablemente, se presentan y frente a las cuales no se puede ser

indiferente.

c) Si la eventual pena a imponer (la prevista en el tipo penal
respectivo), es necesaria; para ello se debera verificar que la misma
cumpla los fines penales, de prevencion, proteccion y resocializacion,
debiendo tenerse en cuenta que, el proceso de resocializacion supone
gue el individuo interiorice el respeto por las normas y los valores que
rigen la sociedad en la que habita; siendo que, se debera verificar si,
en efecto, el individuo ha desconocido las normas vigentes (en el
sentido de tener la intencion de transgredirlas) y es ajeno a los valores
de la sociedad, en cuyo caso requerira resocializarse; pero en los
casos sugeridos como ejemplo (casos tipo) no se evidencia ello, por

lo que no serd necesario someter al individuo a este proceso de
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4.1.3.

resocializacion y de ser el caso, el proceso de su reeducacién no
deberd ser prolongado; por ende, no serd necesaria una pena

elevada.

Determinacion de la pena concreta: Causal especial de

disminucion de la punibilidad

Finalmente, y una vez efectuado el analisis antes descrito, resulta
necesario proponer un procedimiento para determinar la pena
concreta a imponer en un supuesto de hecho como los que han sido

materia de ejemplo.

Para ello, debera asumirse que los casos con circunstancias facticas
particulares, como los planteados precedentemente, daran lugar a
una “causal especial de disminucion de la punibilidad”, que operara
de modo similar a las existentes, tales como la tentativa, la

responsabilidad restringida por la edad, entre otras.

Esta causal especial de disminucién de la punibilidad, permitira
modificar el marco punitivo abstracto previsto en la ley penal, sobre el
cual se determinara la pena concreta; en ese sentido, el limite inferior
de la pena abstracta prevista para el tipo penal en concreto, se

convertira en el limite maximo del nuevo marco punitivo.

Luego, el limite inferior de este nuevo marco punitivo, se debera
determinar teniendo en cuenta lo establecido en la parte general del
Cddigo Penal, esto es, el articulo 29, que establece: “La pena privativa

de libertad puede ser temporal o de cadena perpetua. En el primer
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caso, tendra una duracion minima de dos dias y una maxima de treinta
y cinco afos”; asi, el limite inferior del nuevo marco punitivo sera dos

dias.

Finalmente, teniendo en cuenta este nuevo marco punitivo —
conformado por el limite inferior de la pena abstracta inicial como
limite maximo y dos dias de pena privativa de libertad como limite
minimo o inferior— como resultado de la “causal especial de

disminucién de la punibilidad”, se podra determinar la pena concreta.

Este ultimo paso de la determinacién judicial de la pena, esto es, la
determinacién de la pena concreta, se realizara teniendo en cuenta el
sistema de tercios que establece el mismo Cddigo Penal en el articulo

45-A.

Con este procedimiento de determinacion judicial de la pena, se
conseguird armonizar el ordenamiento juridico, en el que, se respeten
los principios constitucionales que se han desarrollado en la presente
tesis (la dignidad humana y debido proceso), asi como el principio
penal de necesidad de la pena, sin que ello represente un
desconocimiento del importante rol que ejerce el principio de legalidad

penal como limite del poder punitivo del Estado.

Consecuentemente, desarrollar y ejecutar la propuesta formulada en
esta investigacién, debe representar un cambio del paradigma
positivista, hacia uno que tenga como marco de regulacion la
Constitucion; pues, sin dejar de lado las bases positivistas, es posible
adoptar una decision o resolver un conflicto juridico, teniendo como
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basamento a la Carta Fundamental, ello, en tanto el soporte
constitucional se encuentra también positivizado, y no es necesario

recurrir a fundamentos mas all4 de la norma constitucional positiva.
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CONCLUSIONES

Los principales criterios juridicos que sustentan la imposicion de una pena por
debajo del marco penal abstracto previsto en la ley penal, cuando no
concurran circunstancias atenuantes privilegiadas son el valor y principio de
dignidad humana, el debido proceso material y el principio de necesidad de

pena.

La determinacion judicial de la pena comprende dos fases, la identificacion de
la pena basica y la individualizacion de la pena concreta; la primera, implica
recurrir al texto expreso de la norma penal aplicable al caso concreto, en tanto
gue, la segunda, exige tener en cuenta las circunstancias genéricas de
agravacion o atenuacion de la pena, las circunstancias especificas, y las

circunstancias agravantes cualificadas y atenuantes privilegiadas.

Es exigible que el valor constitucional y principio de dignidad humana, sea
estrictamente invocado en la individualizacion de la pena concreta, incluso si
ello implica un apartamiento del principio de legalidad penal, en tanto se trata

de dar vigencia a un valor supremo.

Resulta reivindicatorio que el principio — derecho del Debido proceso, opere
no solo en el @mbito legislativo sino también jurisdiccional, pues su vertiente
sustantiva, esté ligado a la proteccion a los ciudadanos de las leyes contrarias
a los derechos fundamentales, y se vincula con los estandares de justicia,

cuales son, la razonabilidad y la proporcionalidad que toda decision emanada
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por un érgano jurisdiccional debe implicar; lo que supone un enfoque de

derechos fundamentales en la determinacion judicial de la pena.

Frente a un comportamiento tipico, antijuridico y culpable, en el que el
individuo no requiera ser sometido al proceso de resocializacion, en tanto, no
ha tenido la intencién de apartarse propiamente de los valores que existen en
una sociedad ni desconocer las normas que la rigen —aspectos que son
reivindicados con el proceso de resocializacion— no serd necesaria la
imposicion de la pena legal; cobra aqui relevancia el principio de necesidad
de pena, que condiciona la imposicion de la sancion punitiva a la necesidad

de cumplir con los fines penales.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a los magistrados y abogados litigantes tener en cuenta que,
la individualizacion de la pena concreta, debe adecuarse a los principios de
dignidad humana y debido proceso, en tanto, constituyen valores
fundamentales del Derecho constitucional, cuyo contenido irradia a los demas
subsistemas del ordenamiento juridico, incluido el Derecho Penal; asimismo,
debe adecuarse al principio de necesidad de pena, el cual, al ser entendido
como la posibilidad de alcanzar los fines penales a través de la imposicion de
una pena (necesidad de prevenir, de proteger y de resocializar), debe ser
analizado en cada caso concreto para determinar si resulta necesaria la
imposicion de la penal legal; por lo que, deberan invocar dichos principios

cuando las circunstancias lo merezcan.

A los jueces, en la individualizacion de la pena concreta, se recomienda
analizar en cada caso si la eventual pena a imponer (la prevista en el tipo
penal respectivo): a) afecta la dignidad del procesado, para ello, debera
verificar que la misma a.i) no suponga instrumentalizacion del procesado; vy,
a.ii) que no afecte su libre desarrollo en desmedro del cumplimiento de la
sancion penal; b) es respetuosa del debido proceso material (ligado a la
proteccion a los ciudadanos de las leyes contrarias a los derechos
fundamentales; para ello se debera verificar que la misma: b.i) sea razonable;
y, b.ii) sea proporcional; c) es necesaria; para ello se debera verificar que en
el caso, sea necesario el cumplimiento de los fines penales de prevencion,

proteccion y resocializacion.
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Es necesario tener un enfoque principista en la argumentacion juridica; esta
sugerencia no solo se dirige al actor juridico en el &mbito de su ejercicio
profesional, sino también, se dirige al ambito académico en donde deberéa
desarrollarse una malla curricular que viabilice la insercién de dicho enfoque
en la argumentacion, como prioritaria; ello se justifica a partir de lo expuesto
en la contrastacion de hipotesis de la presente tesis, en el sentido que, el
Derecho Penal como subsistema del Ordenamiento Juridico debe,

necesariamente, cefiirse a los principios constitucionales, en primer lugar.

Las politicas publicas deben orientarse a desarraigar la concepcion del
delincuente como un objeto del Derecho, la negacion de su personalidad
unicamente legitima la intervencién estatal con un poder punitivo desligado de
la proteccion de los derechos que como ser humano aun le son propios; el
cambio de la percepcion social que de él se tiene puede propiciar la
aceptacion de penas menores a las legales, siempre que su determinacién
esté acompafada de proporcionalidad y razonabilidad. Para lograr ello, se
debe enfatizar en una educacion con un enfoque de derechos fundamentales

en todos los niveles institucionales, labor que se encomienda al Estado.
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1. LA TENENCIA ILEGAL DE MUNICIONES COMO
DELITO DE PELIGRO ABSTRACTO; 2. PRINCIPIOS DE
CULPABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD DE LA
PENA EN LA TENENCIA DE UNA SOLA MUNICION
1. La materialidad de la tenencia ilegal de
municiones —previsto en el articulo 279-G del
Cédigo Penal— como delito de peligro abstracto,
se reprime sin que sea necesario haberse
puesto en peligro efectivo o lesionado el bien
juridico, pues su valoracién politico criminal no
se redliza en referencia a la afectacion del
objeto que representa el bien juridico ni a su
capacidad futura de vulnerarlo, sino sobre la
afectacién de las condiciones de disposicion
segura del mismo.

La peligrosidad del delito ya fue establecida por
el legislador al momento de tipificar como delito
esta conducta, independientemente de la
valoracion individual que pueda darle cada
ciudadano.

2. Este delito prevé una pena privativa de
libertad conminada no menor de seis ni mayor
de diez anos. Sin embargo, desde una
interpretacion sistemdatica —en proporcionalidad
con los demds tipos penales—, dicha pena es
mucho mayor a la que podria imponerse
cuando se cause lesiones leves con la utilizacién
de un arma —literal g del numeral 3 del articulo 122

del Codigo Penal—, sancionado con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de seis anos.

Para el caso concreto no se tuvo en cuenta la
existencia de tal desproporcionalidad
normativa y el principio de culpabilidad
—tampoco factores especificos en torno a la
connotacién del comportamiento (la posesién de una
sola  municién)—. La pena impuesta debe
reducirse.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, siete de diciembre de dos mil veintiuno

VISTO: el recurso de casacion
excepcional formulado por el sentenciado Alex Veldsquez Carrasco, contra la
sentencia de vista del veinticuatro de octubre de dos mil diecinueve (folios 58 a
67). Dicha sentencia confirmd la de primera instancia, que lo condend como
autor del delito de tenencia ilegal de armas y municiones de guerra (previsto en
el articulo 279-G del Codigo Penal), en agravio del Estado, impuso seis anos de pena

privativa de libertad, inhabilitacion consistente en la incapacidad para
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obtener licencia para arma de fuego vy fijo en mil quinientos soles el monto de

la reparacion civil a favor de la parte agraviada.

Intervino como ponente el juez supremo Guerrero Lopez.

FUNDAMENTOS DE HECHO

IMPUTACION FACTICA

El hecho imputado a Alex Veldsquez Carrasco se encuentra detallado en el

requerimiento de acusacion (folios 2 a 11) y consiste en lo siguiente:

2.1.

[...] el dia 10 de mayo de 2017 a las 17:50 horas aproximadamente personal policial del
Departamento de Escuadrén Verde de Chiclayo, con participacidon de la Fiscalia
Especializada de Trdfico llicito de Drogas de la Ciudad de Chiclayo, contando con el
amparo legal de la Resolucién Judicial N.° Uno (04147-2017-33-1706-JR-PE-04) expedida
por el juez del Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria, se procedié a ingresar al
interior del inmueble ubicado en la av. El Ejército N.° 524 del Pueblo Joven 9 de octubre
de esta ciudad, en el cual se encontrd en el primer ambiente, utilizado como comedor, a
la persona de ALEX VELASQUEZ CARRASCO a quien al efectuarse el registro personal se le
encontrd entre otros: una municién calibre 380, la misma que procedidé a incautar, segun

consta en el acta de registro personal e incautacién.

ITINERARIO DEL PROCESO
Procedimiento en primera instancia

El Ministerio PUblico mediante requerimiento del siete de mayo de dos mil
diecinueve, formuld acusacidon contra Alex Veldsquez Carrasco como
autor de la comision del delito confra la seguridad publica, en la
modalidad de tenencia ilegal de municiones (previsto en el articulo 279-G del
Codigo Penal), en agravio del Estado, representado por el Ministerio PUblico.
Solicitd se le imponga seis anos de pena privativa de libertad efectiva,
inhabilitacion consistente en incapacidad definitiva para obtener licencia
para portar armas de fuego y el monto de mil quinientos soles por

concepto de reparacion civil a favor de la agraviada.

El Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Chiclayo llevd a cabo

la audiencia de control de acusacion el seis de julio de dos mil dieciocho y
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2.2.

en la misma fecha se emitid el auto de enjuiciamiento, ordenando se

remita los actuados al Juzgado Unipersonal.

El Séptimo Juzgado Unipersonal de Chiclayo expidid el auto de citacion de
juicio del diecisiete de junio de dos mil diecinueve, y senald para el fres de

septiembre de dos mil diecinueve el inicio del juicio oral.

El juicio oral se realizé en cuatro sesiones y se programo para el dieciséis de

julio de dos mil diecinueve la lectura de sentencia.

La sentencia del dieciséis de julio de dos mil diecinueve, condend a Alex
Veldsquez Carrasco como autor del delito de tenencia ilegal de
municiones, en agravio del Estado, impuso seis anos de pena privativa de
libertad, inhabilitacion consistente en la incapacidad para obtener

licencia para arma de fuego v fijé6 en mil quinientos soles el monto de la

reparacion civil a favor de la agraviada.

El sentenciado Alex Veldsquez Carrasco, mediante escrito del treinta y uno
de julio de dos mil diecinueve, interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia del dieciséis de julio de dos mil diecinueve, y mediante auto del
dieciséis de agosto de dos mil dieciocho, se concedié el recurso y se

ordend elevarse los actuados a la Sala Penal de Apelaciones.
Procedimiento en segunda instancia

La Primera Sala de Apelaciones de Lambayeque mediante auto del uno
de octubre de dos mil diecinueve programé la audiencia de apelacion
para el diecisiete de octubre de dos mil diecinueve y se llevd a cabo en
solo una sesidon, programdndose lectura de sentencia para el veinticuatro

de octubre de dos mil diecinueve.

La sentencia de vista del veinticuatro de octubre de dos mil diecinueve,
confirmd la sentencia de primera instancia que condend a Alex Veldsquez
Carrasco como autor del delito de tenencia ilegal de municiones, en
agravio del Estado, impuso seis anos de pena privativa de libertad,
inhabilitacion consistente en la incapacidad para obtener licencia para
arma de fuego v fijé en mil quinientos soles el monto de la reparacion civil

a favor de la agraviada.
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23.

3.1.

3.2.

El sentenciado Alex Veldsquez Carrasco, mediante escrito del once de
noviembre de dos mil diecinueve, interpuso recurso de casacién contra la
sentencia de vista del veinficuatro de octubre de dos mil diecinueve, vy
mediante auto del tfrece de noviembre de dos mil diecinueve, se concedid

el recurso y se ordend elevarse el cuaderno respectivo a sede suprema.
Procedimiento en instancia suprema

Este Tribunal Supremo, mediante decreto del diecinueve de marzo de dos
mil dos mil diecinueve, senald fecha para la calificacion del recurso de
casacion. Y mediante auto del doce de abril de dos mil veintiuno, se
declaré bien concedido el recurso propuesto por el sentenciado Alex

Veldsquez Carrasco.

Instruidas las partes procesales de la admision del recurso de casacion,
mediante decreto del quince de octubre de dos mil veintiuno, se senald
como fecha para la audiencia de casacidén el once de noviembre del

presente ano.

La audiencia se realizd con la presencia de la defensa técnica de Alex
Veldsquez Carrasco, se produjo la deliberacion de la causa en sesion
secreta y tras su votacidn, corresponde dictar la presente sentencia

casatoria, cuya lectura se programo en la fecha.
MOTIVO DE LA CONCESION DEL RECURSO

Este Tribunal Supremo, mediante Ejecutoria Suprema del veintiséis de abril
de dos mil veintiuno, declard bien concedido el recurso de casacion
para desarrollo de doctrina jurisprudencial, en concordancia con las
causales previstas en los numerales 3 y 5 del articulo 429 del Codigo
Procesal Penal —mas no por numeral 1—, para la correcta interpretacion del
delito de tenencia ilegal de municiones y determinar el supuesto
apartamiento de la Sala Superior de criterios precedentes de esta Corte

Suprema.

Los femas propuestos para el desarrollo de doctrina jurisprudencial, son:
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Iv.

4.1.

4.2,

4.3.

4.4.

sLa tenencia de una sola municién contiene sustento de tipicidad?

sPor los principios de lesividad, proporcionalidad y fines de la pena resulta
posible la aplicacién de una condena suspendida en su ejecucion, ante la

inexistencia del peligro inminente?

FUNDAMENTOS DEL CASACIONISTA

Las sentencias de mérito inobservaron el debido proceso, pues se
basaron en el Dictamen Pericial de Balistica N.° 681-2017 y en la
declaracion del perito que lo elabord, cuando precisd que la municion se
encuentra en regular estado de conservacion y en un buen estado de
funcionamiento; pero, no consideraron que la municion por si sola sin
elemento arma no causa ningun dano a la sociedad; de modo que, en

los delitos de peligro abstracto, el peligro debe ser inminente.

El acta de intervencién no fue suscrita por el recurrente, puesto que no
reconocia como suya la municion que se describid en el documento, y
que los efectivos policiales lo “sembraron”, como se demuestra con las
declaraciones contradictorias prestadas por los policias en el juicio oral,

que no cumplen con el Acuerdo Plenario N.° 2-2005/CJ-116.

La posesion de una sola municion no podria configurar el delito
imputado, al no poder por si sola lesionar el bien juridico tutelado como
es causar dano y peligro a la sociedad, conforme a lo descrito en el

articulo IV, del Titulo Preliminar, del Cédigo Penal.

Se apartd de la doctrina establecida en los Recursos de Nulidad N.os 1357-
2015/Lima —es nula la condena por el delito de tenencia ilegal de arma si es que no se
logré determinar el principio de lesividad—, 2316-2015/Lima y 1392-2015/Lima —el
simple hallazgo de dos proyectivos no genera un riesgo tipico, ademds, una conducta
serd tipica cuando produzca una perturbacion social en sentido objetivo—. En el
presente caso, no existe esa relevancia social como para imponer una
pena de 6 anos privativa de libertad, conforme precis¢ el perito balistico
Delfor Muro Gamarra; tampoco se demostrd la temporalidad de la

posesion de la municion.
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V.

5.1.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
ASPECTOS DOCTRINALES
La tipicidad y el principio de lesividad en los delitos de peligro abstracto

El principio de lesividad estd reconocido en el articulo IV del Titulo
Preliminar del Codigo Penal, en virtual al cual la imposicion de la sancién
penal requiere que la conducta incriminada haya lesionado o puesto en
peligro el bien juridico protegido!. Este planteamiento no tiene mayor
cuestionamiento en el plano conceptual, siendo lo problemdtico la
existencia, en la realidad, de ciertos contrastes o incompatibilidad? con la

forma de tipificacion de los delitos de peligro abstracto.

Los delitos de peligro abstracto reprimen conductas caracterizadas por su
peligrosidad en general, sin que sea necesario haberse puesto en peligro
efectivo o lesionado algun objeto que represente al bien juridico. Surgen
como consecuencia légica de una sociedad con conciencia de los
riesgos derivados de su complejidad organizativa, teniendo como
fundamento material la necesidad de adaptar las finalidades politico-

criminales a las particularidades de la realidad social.

Debe reconocerse que recurrir a los delitos de peligro abstracto implica
cierta ruptura de la formulaciéon clasica del principio de lesividad, sin
embargo, es caracteristica del derecho penal —con rigor a tener vigencia
real— adaptar sus categorias dogmdaticas a las nuevas caracteristicas de
la realidad social que asi lo exigen. De hecho, el trafago violento de la
compleja sociedad de nuestros tiempos hace que los sistemas penales
paulatinamente abandonen el paradigma de la lesibn y asuman el
concepto de necesidad comun y paralela con los delitos de peligro. Es

por eso que los delitos de peligro abstracto son necesarios e inevitables

! Villavicencio Terreros, Felipe. Derecho penal. Parte general. 1er ed. Lima: Grijle, 2006, p. 94

2 Alcocer Povis, Eduardo. Infroduccion al derecho penal. Lima: Jurista editores, 2018, pp. 54-55.

3 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal. Parte general. 3era. ed. Lima: Ideas, 2019, pp. 124-125-
126 (Cita a Feijjo, Jakobs y Roxin)
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como correlato de la modernizacion del derecho penal, aungue sin

duda siempre existirdn limites razonables.

Siendo asi, la valoracion politico — criminal que se realiza del peligro,
como sustento de su incriminacion, no se realiza en referencia a la
afectacion del objeto que representa el bien juridico protegido ni a su
capacidad futura de vulnerarlo, sino, sobre la afectaciéon de las

condiciones de disposicion segura del mismo.

En esa linea, el Estado al momento de determinar los delitos de peligro
abstracto asume la administracion de los riesgos y precisa cuando
alguien estd infringiendo la expectativa social de actuar sin perjuicio para
otros, aunqgue individualmente el sujeto no lo crea asi*. Se trata entonces,

de un peligro ex ante establecido por el legislador.

En ese sentido, la estructura tipica del peligro abstracto no supone en

ningun extremo la vulneracion al principio de lesividad.
5.2. El delito de fabricacion, comercializacion, uso o porte de armas

El delito de fabricacién, comercializacién, uso o porte de armas se

encuentra tipificado en el arficulo 279-G del Codigo Penal, que senala:

Articulo 279-G. Fabricacion, comercializacion, uso o porte de armas

El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, ensambla, modifica, almacena,
suministra, comercializa, frafica, usa, porta o tiene en su poder, armas de fuego de
cualquier tipo, municiones, accesorios 0 materiales destinados para su fabricacion
o modificacién, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de diez anos, e inhabilitacidn conforme al inciso 6 del articulo 36 del Cédigo

Penal.

[..]

Este tipo penal fiene como bien juridico a la seguridad publica y
especificamente la seguridad de la comunidad frente a los riesgos de la

libre circulacion y tenencia de armas® —lo que incluye bienes similares calificados

4|did. p. 128.
5 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho penal. Parte especial. Lima: Editorial IDEMSA,
Tomo lll, p. 567.
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como bombas, municiones, materiales explosivos, entre otros—. Asi s& ha establecido
a nivel legislativo el grave riesgo y peligro® sobre instrumentos aptos para
herir o matar se hallen en manos de particulares, sin la fiscalizacion y el

control que implica la expedicion estatal de la oportuna licencia.

Asimismo, conforme se establecidé en la Casacion N.° 1522-
2017/Lambayeque, este tipo penal es un delito de mera actividad, de
cardcter formal, de peligro abstracto y permanente, que genera un
riesgo para un numero indeterminado de personas y no se exige un

resultado concreto alguno ni produccién de dano.

Debe tenerse en cuenta que los pardmetros tipicos consistentes en “sin
estar debidamente autorizado” constituye un presupuesto bdsico para la
sancidn de este tipo penal, siendo la norma administrativa la que
establece las condiciones para la legalidad de la tenencia o posesion del
arma de fuego, municiones, accesorios y ofros determinados en el tipo

penal.

Ahora bien, con relacion al comportamiento fipico, se tiene que incluye
una diversidad de modalidades y objetos de comision, siendo “portar” y
“tiene en su poder”, los verbos rectores que adquieren relevancia en el
presente caso. La primera se debe entender como la conducta de
trasladar el objeto de una parte a ofra y en uno mismo, mientras la
segunda importa una relacion medial de posesion con los materiales o
instrumentos peligrosos, no es necesario que esté en manos de quien la

posee, sino dentro de su érbita potestativa’.

Con relacién al objeto, sin ingresar a detallar el concepto de cada uno,
en suma, su importancia radica en las condiciones sobre su
funcionamiento, por cuanto, sobre ellos recae el peligro que materializa

este fipo penal.

6 En la Nulidad N.° 1082-2019/Lima Norte, se precisé que detrds de la penalizacién de este delito,

se tiene: i. El quiebre de trdmites administrativos para la obtener una licencia para un fin licito

determinado; ii. Los mecanismos y el fomento del mercado negro de estos objetos; iii. La
posesion en personas sin el control psicolégico o con conocimientos minimos para su
manipulacién; y vi. El empleo en fines no determinados.

7 Vargas Meléndez, Rikell. El delito de tenencia ilegal de armas de fuego. Lima: lustitia, 2020,

p. 115-117.
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5.3. El principio de culpabilidad

En un caso como el que nos ocupa es insoslayable analizar el principio de
culpabilidad. El derecho penal se ha basado durante una gran parte de
su historia en la causacion del hecho. La mera causaciéon provocaba la
responsabilidad penal, sin que se tuvieran en cuenta las circunstancias de
la persona. Sin embargo, en la actualidad se considera que la mera
produccion causal del hecho no es suficiente para establecer la

responsabilidad penald.

El principio de culpabilidad tiene una doble faceta en la que despliega
toda su capacidad funcional. Por una parte, como legitimadora de la
pena —no hay pena sin culpa, estd proscrita la responsabilidad objetiva: articulo VIl del

Titulo Preliminar del Cédigo Penal— Y, por otra parte, como medida de la pena?.

Asi, como medida de la penal®, el principio de culpabilidad tiene las

siguientes consecuencias:
a) La culpabilidad permite establecer graduaciones.

b) El principio de culpabilidad impide que con fundamento en las
necesidades de prevencion (general o especial) s€ imponga una penda
mads grave de la medida de la culpabilidad. En efecto, aunque por
razones de prevencion se considere la conveniencia de imponer una
pena concreta, esta nunca podrd ser impuesta si supera la gravedad
de la culpabilidad. [...] De esta manera el principio de culpabilidad
sirve para limitar excesos en las penas cuando se presentan (o cuando

meramente se afirman) razones de prevencion.

El Tribunal Constitucional ha sido claro al reconocer dicha implicancia
como un principio constitucional (STC Exp. N.° 014-2006-Al/TC) al sostener que

“en el momento de la individualizacion de la pena, el principio de

8 Barja de Quiroga, Jacobo. Tratado de derecho penal Parte general. Tomo I-A. 2da ed. Espana:
Civitas, 2018, pp. 168.

? lbid. pp. 168 a 169.

0 |bid. pp. 170 a 171.
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5.4.

culpabilidad exige que la sancion sea proporcional al hecho cometido”

(fundamento 26).
Proporcionalidad en la determinacién judicial de la pena

El principio de proporcionalidad se erige como una garantia
indispensable para evitar el uso abusivo del poder punitivo'!, tanto al
momento de traducir el interés de la sociedad en imponer una medida
de cardcter penal, necesaria y suficiente, para la represion y prevencion
de los comportamientos delictivos, y como el interés del individuo en la
eficacia de una garantia consistente en que no sufrird un castigo que
exceda el limite del mal causado, en otros términos, la minimizaciéon de la

violencia en el gjercicio del ius puniendi’2.

En esa linea, en términos de la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-
2018/ClJ-433, el principio de proporcionalidad rechaza el establecimiento
de conminaciones legales (proporcionalidad en abstracto) y la imposicion de
penas (proporcionalidad en concreto) que carezca de valoracidn con el
hecho cometido, contemplado este desde la gravedad del injusto vy la

de la pena.

Asi, el principio de proporcionalidad se debe analizar a partir de sus sub

principios:

i. Desde su idoneidad, el tipo penal debe procurar la preservacion de
bienes o intereses que no estén constitucionalmente proscritos ni sean
socialmente irrelevantes, y cuando la pena sea instrumentalmente

apta para dicha persecucion.

ii. Desde su necesidad, la pena debe permitir alcanzar fines de
proteccion, siendo innecesaria cuando del conjunto de sanciones
que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines
de proteccidon andlogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de

un medio alternativo menos restrictivo.

1 Garcia Cavero, Percy. Ob. cit. p. 186.
12 Etcheberry Orthusteguy, Luis Alfredo. Derecho penal. Parte general. Tomo |. 3er ed. Santiago:
Editorial juridica de Chile, 1997, p. 35.

10
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iii. Desde su estricta proporcionalidad, la norma debe guardar equilibrio
entre la entidad del delito y la entidad de la pena, proscribiendo los
desequilibrios patentes o irrazonables entre la sancién y la finalidad

de la norma.

Debe tenerse en cuenta que el legislador goza de la potestad exclusiva
para configurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos
penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y
la proporcionalidad entre las conductas que pretende evitar y las penas
con las que intenta conseguirlo. En ese sentido, el ejercicio de esta
potestad se ejerce denfro del valor de justicia propio de un Estado
Constitucional y de una actividad publica no arbitraria y respetuosa con

la dignidad de la persona’s.

Al respecto, si bien es cierto que en la referida Sentencia Plenaria
Casatoria N.° 1-2018/ClJ-433 del dieciocho de diciembre de dos mil
dieciocho, se estableci® que no es posible, crear pretorianamente
circunstancias, causales de disminucion de punibilidad o reglas por
bonificaciéon procesal al margen de la legalidad (constitucional, convencional
y ordinaria) —sin fundamento juridico expreso—, tanto mds si el principio de
legalidad penal impide resultados interpretativos contrarios o no acordes
con el ordenamiento, ello fue porque en la sentencia evaluada se habia
producido una inclusidén de “factores” no contemplados en la ley y la
mencién a un “control de proporcionalidad de la atenuacion” que no

son de recibo'4.

13 Fundamente 17 de la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2018/CIJ-433.

14 En efecto, por esa razén, en el fundamento 25 de la sentencia plenaria aludida se expresa:
“La Sentencia Casatoria vinculante N.° 335-2015/Santa, de uno de junio de dos mil dieciséis,
objeto de examen plenario, a los efectos de "Determinar el quantum de la pena aplicable al
caso de autos —edad de la victima cercana a los catorce anos de edad, minoria relativa de
edad del agente delictivo y relacion sentimental entre ambos—", aplicd lo que denomind
“control de proporcionalidad de la atenuacion” y ponderd cuatro componentes, que tituld
“factores”: 1. Ausencia de violencia o amenaza para acceder al acto sexual, en que medié
consentimiento de parte de la agraviada. 2. Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los
catorce anos de edad —la victima, en el caso concreto, contaba con trece anos vy
veinticinco dias de edad—. 3. Afectacién psicolégica minima de la victima —la pericia
psicoldgica no ha de comprobar dano psicoldgico alguno—. 4. Diferencia etaria entre el
sujeto activo y pasivo —en ese caso existia una diferencia de seis afos de edad entre ambos:
ella frece anos y él diecinueve anos—".
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VI.

Tal aseveracidon de meridiana trascendencia y de reconocido consenso,
es por cierto diferente a la posibilidad de evaluacidon de incoherencias
insoslayables existentes en el sistema punitivo, 1o que es acorde con la
afirmacién consistente en que el principio de proporcionalidad fiene un
doble destinatario’: el poder legislativo —que ha de establecer penas

proporcionadas, en abstracto, a la gravedad del delito— y el poder judicial —las
penas que los jueces impongan al autor del delito han de ser proporcionadas a la

concreta gravedad de este—.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Sobre la configuracién de la tenencia de municiones

6.1.

6.2

6.3.

La sentencia del dieciséis de julio de dos mil diecinueve y la sentencia de
vista confirmatoria del veinticuatro de octubre de dos mil diecinueve,
determinaron que el dia diez de mayo de dos mil diecisiete a las 17:50
horas, personal policial y la Fiscalia Especializada de Trdfico llicito de
drogas ingresd por orden judicial al inmueble ubicado en la av. El Ejercito
N.° 524 Pueblo Joven 9 de octubre — Chiclayo, e intervino a Alex
Veldsquez Carrasco, quien al realizarle el registro persona se halld en su
canguro una municion calibre 380 —conforme el acta de registro personal e
incautacion—, y que la misma se enconfraba en buen estado de

conservacion y funcionamiento —conforme al Dictamen Pericial Balistico Forense
N.° 681/2017.

Ambas sentencias consideraron que el delito de tenencia ilegal de
municiones es un delito de peligro abstracto, en consecuencia, que para
su consumacion era suficiente con acreditarse que el sentenciado tenia
en su poder la municidn, en estado operativo, y sin tener la autorizacion
correspondiente, condenando a Alex Veldsquez Carrasco a seis anos de

pena privativa de libertad.

Por su parte, el recurrente interpuso recurso de casacidén pues considera

que la posesidon de una sola municidon no podria configurar el delito

15 Fundamento 15 de la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2018/Cl1J-433.
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6.4.

6.5.

6.6.

imputado, al no poder por si sola lesionar el bien juridico tutelado como

es causar dano y peligro a la sociedad —referido al primer tema propuesto—.

Sobre el particular, conforme a los fundamentos 5.1 y 5.2 de la presente,
la materialidad de la tenencia ilegal de municiones —delito de fabricacion,
comercializacién, uso o porte de armas previsto en el articulo 279-G del Cédigo Penal—
como delito de peligro abstracto, se reprime sin que sea necesario
haberse puesto en peligro efectivo o lesionado el bien juridico, pues su
valoracién politico criminal no se realiza en referencia a la afectacion del
objeto que representa el bien juridico ni a su capacidad futura de
vulnerarlo, sino sobre la afectacién de las condiciones de disposicion

segura del mismo.

En ese sentido, la peligrosidad de la tenencia ilegal de municiones ya fue
establecida en este caso por el legislador al momento de tipificar como
delito esta conducta, independientemente de la valoraciéon individual
que pueda darle cada ciudadano. Por lo tanto, el cuestionamiento a la

tipicidad del delito imputado al recurrente, no es de recibo.

En esa linea y en relacidén al supuesto apartamiento de doctrina
jurisprudencial establecida en los Recursos de Nulidad N.° 1357-2015/Lima,
2316-2015/Lima y 1392-2015/Lima, se aprecia que ninguna de la
Ejecutorias Supremas citadas tiene la calidad precedente vinculante. De
modo que, el presente recurso por la causal del numeral 5 del

articulo 429 del Cédigo Procesal Penal no se configura.

Sobre la determinacion judicial de la pena

6.7.

Por otro lado, en relacion a la pena impuesta a Alex Veldsquez Carrasco,
atendiendo al principio de proporcionalidad aplicado a la pena
abstracta y la individualizacién de la pena concreta, se advierte un
desequilibrio irracional —criterio de la proporcional en sentido escrito conforme al
fundamento 5.4. de la presente— al haberse impuesto, seis anos de pena
privativa de libertad efectiva ante la comision del delito imputado con la

posesion de una sola municion.

13
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6.8.

Esta evidente desproporcionalidad se advierte por una notoria
incoherencia sistemdatica que se refleja en el hecho que la pena bdsica

en el delito de tenencia tenencia ilegal de municiones —delito de
fabricacién, comercializacién, uso o porte de armas previsto en el articulo 279-G del

Codigo Penal— tiene una pena privativa de libertad conminada no menor
de seis ni mayor de diez anos. Sin embargo, —resintiendo el propio principio de
culpabilidad por el hecho—, se puede constatar que dicha pena es mucho
mayor a la que podria imponerse cuando se cause lesiones leves con la
utilizacién de un arma —literal g del numeral 3 del articulo 122 del Cédigo Penal—,
sancionado con privacion de liberfad no menor de fres ni mayor de seis
anos, lo que constituye un inexplicable contrasentido. Asi, seguir
formalista e irreflexivamente solo el criterio legalista en este caso para la
imposicion de la pena, nos llevaria insoslayablemente a una situacion de
carencia de tutela efectiva e inexistencia de justicia material por error

obvio del legislador.

En efecto, ello conllevaria a otorgar mayor significado al desvalor del
peligro ante la posesidon de una sola municion, que cuando ese peligro se
convierta en resultado afectando la salud —lesiones leves— y ademdads se

poseda un arma.

De hecho, la Corte Suprema ya soluciond una dificultad de incoherencia
similar en el caso de los delitos sexuales en el Acuerdo Plenario N.° 7-

2007/CJ-116%, del dieciséis de noviembre de dos mil siete.

Siendo asi, al momento de determinarse la pena impuesta a Alex
Veldsquez Carrasco, no se tuvo en cuenta la existencia de tal
desproporcionalidad normativa —tampoco factores especificos en tormo a la
gravedad del comportamiento (la posesién de una sola municién)— Yy el principio de

culpabilidad en su dimension referida a la medida de la pena. En

16 En el fundamento 10 senald lo siguiente: “En ese contexto es pertinente sostener que si el
legislador reprime con penas privativas de libertad no mayores de seis anos las relaciones
sexuales que mantiene el agente con el sujeto pasivo cuando media para ello engano,
confraprestacion econdmica o ventaja de cualquier naturaleza, el érgano jurisdiccional no
debe tratar con mayor severidad —por lo contfradictorio e implicante que ello significaria
desde las propias normas penales vigentes— a quien realiza prdcticas sexuales con una
persona mayor de catorce anos y menor de dieciocho anos de edad que preste su pleno
consentimiento para dicha relacién sin que medie ninguna presidén o vicio de conciencia”.
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6.9.

6.10.

6.11.

6.12.

consecuencia, el quantum de la pena impuesta carece de razonabilidad

para el hecho imputado y debe reducirse legitimamente.

En ese sentido, este Supremo Tribunal, en el presente caso, considera que
la pena concreta a imponerse a Alex Veldsquez Carrasco debe ser tfres
anos de pena privativa de libertad, que se ajusta al extremo minimo de la
pena que se impondria en supuesto de haberse causado lesiones leves

con la utilizacién de un arma.

No obstante, al considerar que el sentenciado viene cumpliendo la pena
impuesta en las instancias de mérito desde el doce de junio de dos mil
veinte —conforme a la parte resolutiva de la sentencia de primera instancio— a |a
fecha ha transcurrido un ano, cinco meses y veintiséis dias de su
condena, debiendo tenerse por compurgada la pena por ese periodo,
encontrandose por cumplir un ano, seis meses y cuatro dias de esta

pena.

Ahora bien, cuando se imponen penas de corta de duracidn —como la
que tenemos en el presente caso—, nuestro ordenamiento juridico vigente
establece sanciones alternativas a la pena privativa de libertad —articulo
31 y siguientes del Cédigo Penal—, como la aplicaciéon de penas limitativas de
derechos que contribuyen en mayor medida a la resocializacion del
imputado vy, sobre todo, permiten la retribucion del dano causado en

favor del Estado.

En ese sentido, se considera viable la conversidon de la pena privativa de
libertad —pendiente de cumpli— por prestacidon de servicios a la comunidad,
cuya posibilidad se encuentra regulada en el articulo 52-A del Cédigo
Penal, siendo la conversidn a razén de siete dias de pena privativa de

libertad por una jornada de prestacion de servicios a la comunidad.

Con lo expuesto, se tiene que, un ano, seis meses y cuatro dias de pena
privativa de libertad equivalen a setenta y ocho jornadas de prestacion
de servicios a la comunidad. Por lo que, deberd cumplirlas en la Unidad

Beneficiaria que determine el juez competente en el marco de la
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ejecucion de la sentencia, considerando el articulo é y, en lo que fuera

pertinente, del Decreto Legislativo N.° 1191 y su reglamento.

6.13. Por tanto, se demuestra que la Sala Penal de Apelaciones realizd, en el

presente caso, una indebida aplicacion del marco penal previsto para el
delito de tenencia ilegal de municiones; en consecuencia, se configura
la causal regulada en el inciso 3 del arficulo 429 del Cddigo Procesal

Penal.

DECISION

Por estos fundamentos:

DECLARARON FUNDADO EN PARTE el recurso de casacion excepcional
interpuesto por el sentenciado Alex Veldsquez Carrasco, por la causal
prevista en el numeral 3 del articulo 429 del Cbédigo Procesal Penal, por
una indebida aplicacion del marco penal previsto en el primer parrafo del
articulo 279-G.

CASARON la sentencia de vista del veinficuatro de octubre de dos mil
diecinueve (folios 58 a 67), que confirmd la sentencia de primera instancia en
el extremo que impuso a Alex Veldsquez Carrasco seis anos de pena
privativa de libertad, por el delito de tenencia ilegal de municiones (previsto
en el primer parrafo del arficulo 279-G del Cédigo Penal), en agravio del Estado; y
actuando como SEDE DE INSTANCIA, REVOCARON la referida pena
impuesta y REFORMANDOLA imponen tres afos de pena privativa de
libertad, siendo asi, declaran COMPURGADA la pena de un ano, cinco
meses y veintiséis dias y CONVIRTIERON un ano, seis meses y cuatro dias de
pena privativa de libertad a la pena de 78 jornadas de prestacion de
servicios a la comunidad, la que serd ejecutada, en la forma establecida

por la ley, bajo los apremios legales por el juez competente.

ORDENARON la inmediata libertad de Alex Veldsquez Carrasco, siempre y
cuando no existan érdenes dictadas en su contra emanadas de autoridad
competente, para cuyos efectos debe oficiarse en el dia al érgano

jurisdiccional de origen.
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IV. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
publica; y, acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la
instancia, incluso a los no recurrentes; y se publique en el diario oficial El

Peruano.

V. MANDARON que cumplidos estos frdmites se devuelva el proceso al
organo jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casaciéon en

esta Corte Suprema.
S. S.
PRADO SALDARRIAGA
BROUSSET SALAS
CASTANEDA OTSU
PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

ISGL/jcht
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Expediente penal n.° 00556-2015-1-0601-JR-PE-03

Imputado : José Santos Vasquez Vasquez

Agraviado : El Estado (Ministerio del Interior)

Delito : Contra la seguridad publica (tenencia ilegal de arma de fuego)
Materia : Requerimiento de terminacién anticipada

Juez : Mario Lohonel Abanto Quevedo

Especialista  : Karin Danixa Vigo Portal

RESOLUCION NUMERO DOS
SENTENCIA CONDENATORIA ANTICIPADA

Cajamarca, uno de agosto de 2016
|. ANTECEDENTES

La Fiscal Provincial Maria Fernanda Chicoma Bazan, del Tercer Despacho de Investigacion
de la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Cajamarca, solicitd por escrito
(presentado el 14 de julio de 2016: pag. 51) la terminacién anticipada del proceso penal
seguido contra José Santos Vasquez Vasquez por la presunta comision del delito de
tenencia ilegal de arma de fuego, tipificado en el articulo 279 del Cadigo Penal, en agravio
del Estado representado por el Ministerio del Interior.

Este pedido generd la emisidn de la primera resolucion judicial, el 15 de julio de 2016 (pag.
58) con la que se trasladd el pedido al Ministerio del Interior, notificado por correo
electrdnico el 20 de julio de 2016 (pag. 59). Sin haberse formulado oposiciéon por escrito,
se realizd la audiencia del caso, exponiendo la Fiscalia los términos del acuerdo,
interviniendo la defensa del imputado y este, aceptando los cargos y responsabilidades
anejas. La decision del caso se difirié para esperar la expresion institucional del Ministerio
del Interior, otorgandosele el plazo correspondiente. Al culminar este, sin oposicién del
agraviado, se emite esta sentencia anticipada por escrito, de acuerdo a los requisitos para
las sentencias condenatorias que establece el articulo 399 del Cddigo Procesal Penal.

Il. CONSIDERACIONES

§1. El pedido de terminacion anticipada

Primera.- De la revisidn de este expediente y del requerimiento formulado asi como de su
sustentacion por la representante del Ministerio Publico, sobre la base de los documentos
adjuntos que presentd esta Ultima, se solicita declarar la procedencia de la aplicacién de la

Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria
Av. La Cantuta 1224-1228 -piso siete- Qhapaq Nan, tel. 076 584400 anexo 24164
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terminacion anticipada y se apruebe el acuerdo preliminar total alcanzado con José Santos
Vasquez Vasquez, a quien se le atribuye la presunta comision del delito de tenencia ilegal
de arma de fuego en agravio del Estado, representado por el Ministerio del Interior.

Segunda.- El proceso de terminacién anticipada esta regulado en el Cédigo Procesal Penal
y en sus aspectos esenciales, esta suficientemente desarrollado en el Libro V, seccién V,
articulos 468 al 471 del Cdédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo n.° 957). El Acuerdo
Plenario n.° 5-2009/CJ-116 establece en su fundamento juridico 19, que la terminacion
anticipada tiene «la funcién de acortar los tiempos procesales y evitar las etapas
procesales comunes intermedia y de enjuiciamiento».

La terminacién anticipada es un proceso penal especial y auténomo, pero también una
forma de simplificacién procesal, que se encuentra basada en el principio de consenso y
procura evitar juzgamientos innecesarios. Es, ademas, uno de los exponentes de la justicia
penal negociada y no una mera incidencia o un proceso auxiliar dependiente del principal.
En este contexto, el proceso de terminacién anticipada importa la aceptacién del hecho
punible objeto de proceso penal por el imputado y la posibilidad de negociacién acerca de
sus circunstancias, la pena, la reparacion civil y las consecuencias accesorias, pues asi fluye
de lo dispuesto en el articulo 468 incisos cuatro y cinco del Cédigo Procesal Penal. Este
instituto es aplicable para todo tipo de delitos -4mbito de aplicacién general- y sus reglas
estan sometidas a una pauta unitaria.

Siguiendo ese orden de ideas, el proceso de terminacion anticipada atraviesa varias etapas
o fases, que van desde la calificacidn de la solicitud de terminacién anticipada (fase inicial),
hasta la realizacion de la audiencia respectiva (fase principal) y la consecuente emision de
la decisidn resolutiva correspondiente, que puede ser un auto desaprobatorio del acuerdo
0 una sentencia anticipada (fase decisoria). Es claro, por lo demds, que la audiencia
preparatoria es privada, lo cual es consecuencia del caracter de publicidad relativa de la
investigacion preparatoria y constituye, desde la perspectiva del imputado, uno de los
efectos benéficos de este proceso especial, para que no se ventile publicamente; pero
también, porque si no se llega a un acuerdo o este no se aprueba, el imputado tiene la
garantia de que su declaracién se tendra como inexistente y no podra ser utilizada en su
contra (articulo 470 del Cddigo Procesal Penal).

Dentro de la funcion del Juez durante el desarrollo del proceso, se encuentra el examen de
admisibilidad y procedencia, de control y revisidon de si el imputado tiene el debido
conocimiento de los alcances y consecuencias del acuerdo y que su consentimiento se
produzca de manera libre, voluntaria, sin presiones o amenazas, informado, con ejercicio

Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria
Av. La Cantuta 1224-1228 -piso siete- Qhapaq Nan, tel. 076 584400 anexo 24164
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de asesoria legal y conociendo a lo que se somete. Ademas, el Juez controla la legalidad
del acuerdo, la razonabilidad de la pena y expide la decisién que corresponda.

Tercera.- El control de legalidad del acuerdo que debe realizar el Juez se expresa en tres
planos diferentes:

a) El ambito de la tipicidad o calificacién juridico penal, en relacién a los
hechos objeto de la causa y a las circunstancias que rodean al hecho punible;

b) El dmbito de la legalidad de la penay, en su caso, a su correspondencia con
los parametros, minimo y maximo, que fluyen del tipo legal aplicado y de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad -esto es lo que se denomina
«pena basica»-. También el juicio de legalidad alcanza al respeto de los
ambitos legalmente definidos de la reparacion civil -en este extremo prima
por completo la disposicién sobre el objeto civil- y de las consecuencias
accesorias; y,

c) La exigencia de una suficiente actividad indiciaria.

Ello implica la necesidad de que las actuaciones o diligencias de la investigacion permitan
concluir que existe base suficiente -probabilidad delictiva- (i) de la comisién de los hechos
imputados y de su vinculacidon con el imputado y (i) que estan presentes todos los
presupuestos de punibilidad y perseguibilidad.

Siendo asi, el Juez debe desaprobar el acuerdo si advierte la inexistencia de los hechos, la
atipicidad de la conducta atribuida u otra situacion similar. Lo correcto en estos casos es
gue, rechazado el acuerdo, los cargos se diluciden en el proceso comun. No es correcto, en
atencién al dmbito restringido del control jurisdiccional del acuerdo, que se busque una
absoluciéon o una decisidon que resuelva un objeto distinto al juicio sobre la validez y
eficacia juridica del acuerdo objeto de control jurisdiccional.

Asi mismo, el Juez deberd desaprobar el acuerdo si advierte que el quantum de la pena
acordada no supera el control de legalidad o que la razonabilidad de la pena o su
condicion (suspendida o efectiva) no es licita.

§2. El caso por el que se solicita terminacion anticipada

Cuarta.- Segun se desprende de la investigaciéon y de lo expuesto en audiencia, el
Ministerio Publico ha sefialado que el dia 25 de diciembre de 2014, José Santos Vasquez
Vasquez se encontraba tomando licor con sus amigos por la interseccién de los jirones

Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria

Av. La Cantuta 1224-1228 -piso siete- Qhapaq Nan, tel. 076 584400 anexo 24164
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Emancipacion y Beato Masias de esta ciudad y cerca de las 18:00 horas otro grupo que
también bebia licor por el lugar, les agredié con botellas, por lo que procedieron a
retirarse en una mototaxi de color azul con placa de rodaje B2-6307.

Luego, al tomar conocimiento de la gresca, la Policia Nacional hizo patrullaje por las
inmediaciones, interviniendo en la primera cuadra del Jr. Republica, al acusado José Santos
Vasquez Vasquez, quien portaba en la manga izquierda de su casaca de cuero, un arma de
fuego hechiza, con cacha de madera rota e inscripcién «Fabrica de armas Chamber CAL.16
USA» en regular estado de conservacion y normal funcionamiento.

Finalmente, se realizd el examen de absorcion atdmica al imputado, con resultado
negativo a disparos de arma de fuego y la SUCAMEC informé que este no tenia licencia
para portar arma de fuego.

Durante el desarrollo de la audiencia de terminacién anticipada, el imputado luego de
haber escuchado los cargos en su contra y de haber sido informado por el Juez sobre los
alcances y consecuencias del proceso y del entendimiento de ello; ha admitido su
participacion, acepto el cargo imputado y su responsabilidad penal y civil.

Quinta.- Por otro lado, segun se aprecia del Acta de Acuerdo Provisional de Terminacion
Anticipada (pag. 44) la representante del Ministerio Publico, el imputado José Santos
Vasquez Vasquez y su abogada defensora, han arribado a un acuerdo respecto de la pena
y reparacion civil a imponer, acuerdo que también se le ha puesto en conocimiento al
agraviado y sobre el que el imputado ha reiterado su conformidad en audiencia.

Atendiendo a ello, se concluye que se ha dado el tramite adecuado al proceso de
terminacion anticipada que ha sido solicitado, correspondiendo por tanto emitir la
decision judicial respectiva, realizando los controles y analisis judiciales necesarios para la
aprobacién o no del acuerdo planteado.

Sexta.- Pese al acuerdo arribado y al reconocimiento de la responsabilidad del imputado,
el Juez debe analizar la existencia de elementos de conviccidn suficientes que permitan
establecer su responsabilidad y la necesidad de imponer la sanciéon penal que
corresponda. Al respecto tenemos que no se hace necesario un andlisis exhaustivo de los
elementos de conviccién, pero si de su suficiencia para justificar la razonabilidad del
acuerdo arribado entre las personas litigantes, ya que la valoracién judicial para
homologar el acuerdo resulta distinta a la valoracion y apreciacion de los actos de prueba
que se realizan en un proceso comun.
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Asi tenemos que se cuenta con los siguientes elementos de conviccidon acopiados en la
carpeta fiscal (se citan las paginas), que establecen la responsabilidad del imputado:

1.- Acta de intervencion policial n.° 3322-14 FRENPOL/DEPUNEME que da cuenta
de la intervencion realizada al acusado ante el llamado por una gresca en la que se
produjeron disparos, incautandole el arma descrita.

2.- Acta de registro personal e incautacion hecha el 25 de diciembre de 2014, respecto
al acusado y el arma que le fue encontrada.

3.- Acta de declaracion del imputado José Santos Vasquez Vasquez quien describe qué
hacia el dia en que fue intervenido por la Policia Nacional y admite no contar con
autorizacion para porta armas de fuego.

4.- Acta de lectura de derechos al imputado

5.- Dictamen Pericial de Balistica Forense n.° 198/14, en el que se concluye que el
arma de fuego incautada se halla en regular estado de conservacién y normal
funcionamiento, habiendo sido empleada para efectuar disparos.

6.- Dictamen Pericial n.° 226-2014 que dio como resultado negativo para plomo,
antimonio y bario, es decir, José Santos Vasquez Vasquez no habria utilizado el arma
de fuego

7.- Oficio 1054-2015-SUCAMEC-GAMAC del 22 de enero de 2015 que informa que
el investigado José Santos Vasquez Vasquez no cuenta con licencia para portar armas
8.- Oficio n.° 1073-2015-RDJ-USJ-GAD-CSJCA-PJ mediante el cual se informa que
el acusado no registra antecedentes penales

Ademas, el Ministerio Publico preciso en la audiencia que el monto de reparacion civil sera
de un mil soles, siendo que el imputado José Santos Vasquez Vasquez lo canceld
integramente el mismo dia de la audiencia, presentando la constancia de depdsito judicial
n.° 2016076104686.

Todos estos elementos hacen concluir que los hechos se subsumen en el delito que ha
sido materia de investigacion, que es el delito de tenencia ilegal de arma de fuego,
tipificado en el articulo 279 del Cédigo Penal, pues el imputado fue intervenido estando en
posesion de un arma de fuego, sin estar debidamente autorizado para portarla.

§3. Alcances del acuerdo de terminacién anticipada

Sétima.- En relacidn al acuerdo respectivo, la representante del Ministerio Publico ha
sefialado que el delito de tenencia ilegal de arma de fuego es sancionando con no menos
de seis ni mas de quince afios de pena privativa de la libertad y que para determinar la
pena tuvo en cuenta la division por tercios impuesta por la Ley n.° 30076. Por eso, al
concurrir Unicamente una circunstancia atenuante, esto es, la inexistencia de
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antecedentes penales, de conformidad al articulo 45-A.2.a) del Cédigo Penal® la pena
deberd acordarse en el tercio inferior, es decir, entre seis y nueve afos, pero que en
atencién a que concurre una circunstancia atenuante genérica y ninguna agravante, la
pena a imponerse seria la del extremo minimo de ese tercio inferior, es decir, seis afos de
pena privativa de libertad.

Si bien la pena que corresponde al imputado deberia fijarse en el tercio inferior de la pena
basica, aplicando Unicamente (por aparente suficiencia) lo previsto en los articulos 45 y 45-
A del Cédigo Penal vigente, la Fiscal invocd los principios de humanidad y proporcionalidad
de las penas, porque la conminacién y concrecién de las sanciones penales deben cumplir
con exigencias minimas de certeza y razonabilidad que aseguren una penalidad justa y
equilibrada para cada tipo de delito. Sobre el principio de humanidad dijo que presupone
«que todas las relaciones humanas, personales y sociales que surgen de la justicia en general
y de la justicia penal en particular, deben configurarse sobre la base del respeto a la
dignidad de la persona, a lo que ha de afadirse su consiguiente derecho al pleno desarrollo
de la personalidad?».

Luego, propuso la Fiscal considerar que «en el caso del delito cometido por Vasquez
Vésquez José Santos, a fin de acordar la pena concreta y hacer que esta sea justa y
proporcional, debemos analizar, primero que no se trata de un delincuente peligroso que
requiera tratamiento penitenciario en carceleria, ya que es una persona que se dedica a ser
chofer, que no cuenta con un historial relacionado a la infraccion de las normas de pacifica
convivencia, ademas de ello debemos tener en cuenta las circunstancias particulares de su
intervencion en posesion del arma de fuego, pues ha quedado claro en la investigacion fiscal
que el investigado desconoce el uso de armas de fuego y que no ha realizado ningun
disparo, conforme se aprecia del Dictamen Pericial n.° 226-2014 que dio como resultado
negativo para plomo, antimonio y bario, es decir, no habria utilizado el arma de fuego. Que
en este sentido, el arma incautada no habria sido utilizada para amenazar o intimidar a
alguna persona, sino que el investigado tenia el arma en el interior de su casaca de cuero,
conforme lo sefiala en el Acta de Registro Personal que le fuera realizado, y que el Unico fin
por el cual portaba un arma de fuego era por seguridad personal, pues éste en su labor de
taxista ha sido victima de asalto en la noche, no siendo entonces la finalidad de realizar
actos delictivos, segun su version».

Octava.- La propuesta fiscal por la pena que permita cumplir con la finalidad de tal
sancién, es decir la resocializacidn efectiva del imputado, a fin de no vulnerar su dignidad

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

2 José Luis de la Cuesta Arzamendi. «El Principio de Humanidad en el Derecho Penal» en Eguzkilore (Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia) nimero 23. San Sebastian, diciembre 2009, pag. 210
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como fin en si mismo y garantizar su derecho al pleno desarrollo de su personalidad, fue
gue la pena a imponerse sea de cuatro afios y nueve meses, con la cual la defensa estuvo
de acuerdo.

Esta pena especifica haria posible que, aplicando la reduccién premial de una sexta parte
por acogimiento al proceso de terminacién anticipada -de conformidad al articulo 471 del
Cédigo Procesal Penal- el imputado reciba un beneficio que tornaria la pena en una final
de tres afos, once meses y quince dias.

Esta extension temporal de la pena tendria, por regla general, el caracter de suspendida
en su ejecucion, por un periodo de prueba de dos afios segun el acuerdo, condicionada al
cumplimiento de reglas de conducta bajo apercibimiento en caso de incumplimiento (de
conformidad a lo previsto en los articulos 57, 58 y 59 del Cédigo Penal). La Fiscal expuso
gue el acuerdo consignaba las siguientes reglas de conducta:

a.- Prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion del Juez;
b.- Comparecer personal, obligatoriamente al Juzgado, para informar y
justificar sus actividades;

c.- No cometer nuevo delito doloso; y

d.- Cancelar el integro de la reparacion civil en una cuota, dentro de las
veinticuatro horas posteriores a la aprobacion -en audiencia judicial- del
acuerdo de terminacion anticipada.

El acuerdo presentado incluyé también, como corresponde a la legalidad de las sanciones
previstas por el articulo 279 del Cédigo Penal, la pena de inhabilitacion conforme a lo
previsto en el articulo 36.6 de la misma norma penal3.

Novena.- Finalmente, el acuerdo para solicitar la terminacién anticipada incluyé también
el extremo reparatorio, ya que «el delito de tenencia indebida de armas de fuego es un
delito de peligro abstracto no convencional que se caracteriza por ser multicausal y
pluriofensivo, cuyo funcionamiento se encuentra rodeado de los mas complejos
mecanismos a efectos de burlar el control de la ley. Pone en peligro la responsabilidad del
Estado de asegurar a los ciudadanos llevar una vida segura y sin mayores riesgos. Razon
por la que en el caso concreto, teniendo en cuenta las circunstancias particulares, se ha
arribado a un acuerdo de que el imputado cancele la suma de mil soles (S/ 1 000.00) a favor
del Estado, representado por el Ministerio del Interior, por concepto de indemnizacion por
los dafios y perjuicios ocasionados».

3 «Suspension o cancelacién de la autorizacion para portar o hacer uso de armas de fuego. Incapacidad definitiva para
renovar u obtener licencia o certificacién de autoridad competente para portar o hacer uso de armas de fuego, en caso de
sentencia por delito doloso o cometido bajo el influjo del alcohol o las drogas».
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§4. El control judicial del pedido de terminacién anticipada

Décima.- De la secuencia procesal descrita y de los detalles del acuerdo propuesto, el
suscrito como Juez de Garantias no aprecio, a excepcion de la determinacién de la pena
previa a la aplicacién del descuento por acogimiento al proceso de terminacién anticipada,
ninguna circunstancia que comporte una objecién atendible para valorar positivamente el
acuerdo incluido en el requerimiento presentado.

Como ya se ha dicho, el analisis judicial esta relacionado en determinar -entre otros
aspectos- la razonabilidad de la pena, no existiendo en este proceso una actividad de
determinacién judicial de la pena en estricto. Sin embargo, para establecer esa aludida
razonabilidad se pueden utilizar los criterios para la determinacién de la penay, a partir de
ello, examinar si para los hechos y caso en particular la pena acordada es razonable. Dado
que la normatividad penal sobre la determinacion de la pena ha sido modificada por la Ley
n.° 30076; el control judicial debe basarse también en establecer si el acuerdo presentado
se adecua a dichas modificaciones, esto es lo establecido en los modificados articulos 45,
46y (el incorporado) articulo 45-A del Cédigo Penal.

Sin embargo, este examen tiene un limite dado por la naturaleza y caracter sistematico de
las disposiciones legales a emplearse, que son penales y procesales penales. Por eso, ya
que el cuestionamiento sobre la operacién aritmética que llevé al Ministerio Publico a
determinar la pena concreta por debajo del extremo minimo del tercio punitivo inferior
(de seis afios de pena privativa de la libertad, hasta cuatro afios y nueve meses de esa
misma clase de pena) la Fiscal respondié con honestidad que propuso esa pena porque era
la conveniente para que al efectuar el descuento de su sexta parte, resultara en una pena
final por debajo de los cuatro afios de prisién, para lograr su caracter suspendido. En
consecuencia, es evidente que el examen de legalidad de este extremo del acuerdo no
puede hacerse solo acudiendo a disposiciones legales de tipo penal y procesal penal.

Como Juez de Control y Garantia, debo expresar mi beneplacito por la continuacién de la
linea interpretativa fiscal expresada en el expediente penal n.° 01809-2015-1-0601-JR-PE-
03, ahora por la Fiscal Provincial Maria Fernanda Chicoma Bazan, pues al hacerlo,
presentando y justificando este acuerdo de terminacién anticipada, ha ejercido con
valentia la autonomia funcional y libertad de criterio que le reconoce el articulo cinco de la
Ley Organica del Ministerio Publico®.

4 «Articulo 5.- Los Fiscales actuan independientemente en el ejercicio de sus atribuciones, las que desempefiaran segin su propio
criterio y en la forma que estimen mas arreglada a los fines de su institucién».
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Décima primera.- El primer articulo de la Constitucion Politica dispone que la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado.
Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha establecido que (STC Exp. n.° 0010-2002-
Al/TC, caso Marcelino Tineo Silva, fj 160):

«La dignidad de la persona humana es el presupuesto ontolégico para la existencia y
defensa de sus derechos fundamentales. El principio genérico de respeto a la dignidad
de la persona por el sélo hecho de ser tal, contenido en la Carta Fundamental, es la
vocacion irrestricta con la que debe identificarse todo Estado Constitucional y
Democratico de Derecho. En efecto, este es el imperativo que transita en el primer
articulo de nuestra Constitucion (...)».

La propuesta respecto a la pena para el sefior José Santos Vasquez Vasquez y la reducciéon
de un sexto de ella, que resulta en una pena final menor a los cuatro afios de privacion de
la libertad tiene por fundamento que -en su caso concreto- una pena con caracter efectivo
es desproporcionada y lesiva del principio de respeto a la dignidad de la persona humana.

Sobre la proporcionalidad de la pena, al momento de su determinacién legal y luego
judicial (faceta esta ultima, que es la que nos ocupa en este caso), asi como su incidencia
sobre la justicia material, el Tribunal Constitucional ha sefialado (STC Exp. n.° 0010-2002-
AI/TC FFJJ 195 a 199):

195. El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del derecho. En
efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el Gltimo
parrafo del articulo 200 de la Constitucion. En su condicidn de principio, su ambito de
proyeccion no se circunscribe sélo al analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un
estado de excepcidn, pues como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve
para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas, desde luego,
constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona.

196. Sin embargo, el principio de proporcionalidad tiene una especial connotacion en
el ambito de la determinacion de las penas, ya que opera de muy distintos modos, ya
sea que se trate de la determinacion legal, la determinacion judicial o, en su caso, la
determinacién administrativa-penitenciaria de la pena.

En el presente caso, se ha cuestionado la desproporcionalidad de las penas establecidas
en el Decreto Ley N.° 25475; esto es, la impugnacion de inconstitucionalidad gira
sobre uno de los ambitos de la determinacion de la pena. En concreto, sobre la
denominada "determinacion legal.

197. En la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de la clausula del
Estado de Derecho, él no sélo comporta una garantia de seguridad juridica, sino
también concretas exigencias de justicia material. Es decir, impone al legislador el que,
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al momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una justa y adecuada proporcion
entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer. Este principio, en el plano
legislativo, se encuentra en el articulo VII del titulo preliminar del Codigo Penal, que
sefiala que "la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho (...)".

198. El Tribunal Constitucional considera que, en materia de determinacion legal de la
pena, la evaluacion sobre su adecuacion o no debe partir necesariamente de advertir
que es potestad exclusiva del legislador junto los bienes penalmente protegidos y los
comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales,
la proporcion entre las conductas que pretende evitar, asi como las penas con las que
intenta conseguirlo. En efecto, en tales casos el legislador goza, dentro de los limites de
la Constitucion, de un amplio margen de libertad para determinar las penas, atendiendo
no solo al fin esencial y directo de proteccion que corresponde a la norma, sino también
a otros fines o funciones legitimas, como los sefialados en el inciso 22) del articulo
139° de la Constitucion.

199. Corresponde al ambito del legislador, al momento de determinar las penas,
evaluar factores tales como la gravedad del comportamiento o la percepcion social
relativa a la adecuacion entre delito y pena. Mientras que a dicho 6rgano le
corresponde evaluar los elementos y circunstancias antes sefialadas y de conformidad
con ellas, establecer, entre otros supuestos, las penas aplicables para determinados
delitos; al Tribunal Constitucional, en cambio, le corresponde indagar si los bienes o
intereses que se tratan de proteger son de naturaleza constitucional y por tanto, son
socialmente relevantes; asimismo, evaluar si la medida es idonea y necesaria para
alcanzar los fines de proteccion que se persiguen, por no existir otras penas menos
aflictivas de la libertad y, finalmente, juzgar si existe un desequilibrio manifiesto, esto
es, excesivo o irrazonable entre la sancion v la finalidad de la norma.

Por estas razones, considero que la propuesta fiscal de pena concreta -ya resumida- es un
acto de real defensa de la persona humana ante el riesgo de imposicion de una pena que
por desproporcionada, no corresponde al caso, pues excede la responsabilidad de la
persona por el hecho® e implicaria una inequidad material que no avalamos judicialmente.

Décima segunda.- De acuerdo al articulo uno de la Ley Orgénica del Ministerio Publico®,
Decreto Legislativo n.° 052, el Fiscal Penal es titular de la accién penal publica y la ejerce
ante el Poder Judicial con la finalidad de lograr la sancién del delito, en clara concrecién de
su rol de representante de la sociedad en juicio, interesada en la prevencién, persecucion

5 Codigo Penal, Articulo VIII del Titulo Preliminar (modificado por el articulo uno de la Ley n.c 28730, publicada el 13 mayo
2006): «La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de reincidencia ni de
habitualidad del agente al delito. La medida de seguridad s6lo puede ser ordenada por intereses puiblicos predominantes».

6 «Articulo 1.- El Ministerio Publico es el organismo auténomo del Estado que tiene como funciones principales la defensa de
la legalidad, los derechos ciudadanos y los intereses publicos, la representacién de la sociedad en juicio, para los efectos de
defender a la familia, a los menores e incapaces y el interés social, asi como para velar por la moral ptblica; la persecuciéon
del delito y la reparacién civil. También velard por la prevencion del delito dentro de las limitaciones que resultan de la
presente ley y por la independencia de los érganos judiciales y la recta administracion de justicia y las demas que le sefialan
la Constitucion Politica del Pert y el ordenamiento juridico de la Nacién».
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y sancion de esta clase de conductas que atentan de forma grave, contra las reglas
fundacionales de la sociedad organizada.

En un Estado Constitucional de Derecho el fin Ultimo del Ministerio Publico (Penal) es que
se condene solo a quienes realmente son responsables penalmente y demostrarlo
requiere objetividad. llustra al respecto el Tribunal Constitucional (STC Exp. n.° 6167-2005-
HC fj 31):

§ Principio de legalidad en la funcion constitucional

31. El fiscal acta como defensor de la legalidad y representante de la causa publica en
el proceso penal. En efecto, el respeto de este principio implica que el Ministerio
Publico ejercite la accion penal por todo hecho que revista los caracteres de un delito,
sin perder de vista que su labor se ejecuta en funcion de la justicia y teniendo como
parametros a la Constitucion y a la ley.

No obstante, en aplicacion del criterio de objetividad’, el Ministerio Publico no esta
obligado a acusar en todo caso, pues puede hacer uso discrecional del criterio de
oportunidad para determinados ilicitos penales, e incluso, obligatoriamente, instar un
acuerdo reparatorio para ciertos delitos®, sobre la base del articulo 2.6 del Cédigo Procesal
Penal. Es mas, luego de realizar su investigacion, el Fiscal puede solicitar el sobreseimiento
de la causa si es que aprecia que el hecho no puede ser atribuido a la persona investigada
o por alguna causal de inculpabilidad (articulo 344 del Cédigo Procesal Penal). Estas
disposiciones llevan a concluir en que el Fiscal tiene poder dispositivo regulado, sobre la
accion penal publica, cuyo ejercicio le corresponde en exclusividad (articulo 1.1 del Cédigo
Procesal Penal).

Para el caso que nos ocupa, una consideracién subsidiaria es que el Estado, a través de
leyes de amnistia®, ha expresado que peridédicamente es Util que renuncie a la pretensién
punitiva por el delito de tenencia ilegal de armas de fuego, condicionando el efecto de

7 Codigo Procesal Penal, Articulo IV.2: «El Ministerio Publico estd obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos
constitutivos de delito, los que determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado. Con esta finalidad conduce y
controla juridicamente los actos de investigacién que realiza la Policia Nacional».

8 Estos delitos, descritos en el Cédigo Penal en el articulo que se cita entre paréntesis, son los siguientes: lesiones leves (art.
122), hurto simple (art. 185), hurto de uso (art. 187), hurto de ganado no agravado (art. 189-A primer parrafo), apropiaciéon
ilicita comun (art. 190), sustraccién de bien propio (art. 191), apropiacién irregular (art. 192), apropiacién de prenda (art.
193), estafa (art. 196), casos especiales de defraudacion (art. 197), administracién fraudulenta de persona juridica (art.
198), dafio simple (art. 205), modalidades de libramientos indebidos (art. 215) y en los delitos culposos.

9 Entre otras, la Ley n.° 26978 de amnistia y regularizaciéon de la tenencia de armas de fuego de uso particular (22 de
setiembre de 1998); la Ley n.c 27521 de amnistia y regularizacién de la tenencia de armas de fuego, municiones, granadas de
guerra o explosivos (28 de setiembre de 2001); la Ley n.c 28397 de amnistia y regularizacion de la tenencia de armas de uso
civil, armas de uso de guerra, municiones, granadas o explosivos (26 de noviembre de 2004); la Ley n.c 29858 que otorga
amnistia por la posesion irregular o ilegal de armas de uso civil, armas de uso de guerra, municiones, granadas de guerra o
explosivos y regulariza su tenencia (tres de mayo de 2012); y el Decreto Legislativo n.c 1227 (por delegacion de facultades
legislativas mediante Ley n.c 30336) que dicta medidas para regular la entrega voluntaria de armas de fuego, municiones,
granadas de guerra y explosivos, por 90 dias a fin combatir la inseguridad ciudadana (25 de setiembre de 2015).
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Corte Superior de Justicia de Cajamarca

nula consecuencia penal y reparatoria, a la entrega, dentro de un plazo, del arma en
posesion ilegal. Si esto es posible sin generar alarma social, juzgo que también puede serlo
gue el Ministerio Publico, sin renunciar a la persecucién del delito, esto es, insistiendo en
la declaracién de responsabilidades penal y civil (medida mas gravosa que la generada con
leyes de amnistia) solicite la aplicacion de una pena suspendida y el pago de una
reparacion civil, como lo hace ahora respecto al sefior Vasquez Vasquez.

Décima tercera.- Otra consideracién principal en este andlisis por la legitimidad de la
aplicacion de la pena suspendida acordada para el sefior Vasquez Vasquez debe hacerse
también sobre la base del examen de su conducta contra aquellas que han determinado el
incremento de la pena para el delito de tenencia ilegal de arma de fuego durante su
evolucion legislativa. Si los motivos de estas modificaciones, que incidieron en el
incremento de la pena (inicialmente establecida entre tres y diez afios de privaciéon de la
libertad) no comprenden a la conducta del sefior Vasquez Vésquez, puede concluirse en
que el juicio de reproche social (antijuridicidad) por el comportamiento de este ultimo no
es aquel que explica y exige la imposiciéon de la pena incrementada actualmente vigente,
de caracter efectivo por regla general.

En 1991, el tipo penal original del delito de tenencia ilegal de arma de fuego, tenia la
siguiente estructura tipica:

Articulo 279.- El que, ilegitimamente, fabrica, almacena, suministra o tiene en su
poder bombas, armas, municiones o materiales explosivos, inflamables, asfixiantes o
toxicos o sustancias 0 materiales destinados para su preparacion, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de diez afios.

La primera modificacién® a la redaccién original del articulo 279 del Cédigo Penal se
produjo merced al Decreto Legislativo n.° 898, que a su vez fue fruto de la delegacion de
facultades legislativas efectuada con Ley n.° 26950. Es con esta ley que el Congreso de la
Republica, érgano legislativo por antonomasia, expresé -en nombre de la Nacién- que su
intencidn fue «erradicar (...) la delincuencia comin organizadas en bandas utilizando
armas de guerra y explosivos y provocando un estado de zozobra e inseguridad permanente
en la sociedad». No obstante, la opcidén que tomé el legislador delegado para alcanzar tal
objetivo, fue solo el incremento de la pena del delito. El texto resultante fue el siguiente
(resalto la modificacion):

10 Articulo modificado por la Primera Disposicién Complementaria del Decreto Legislativo n.c 898, publicado el 27 de mayo
de 1998, expedido con arreglo a la Ley n.c 26950, que solo por 15 dias otorgd al Poder Ejecutivo facultades para legislar en
materia de seguridad nacional.
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Articulo 279.- El que, ilegitimamente, fabrica, almacena, suministra o tiene en su
poder bombas, armas, municiones o materiales explosivos, inflamables, asfixiantes o
toxicos o sustancias 0 materiales destinados para su preparacion, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios.

La segunda modificacion a este delito se produjo por la Ley n.° 30076, que comprendiendo
en un solo dictamen a mas de sesenta iniciativas legislativas sobre seguridad ciudadana,
modificd no solo el supuesto de hecho de este delito, sino una serie de disposiciones
penales, procesales penales y de ejecucién penal, con la finalidad de combatir delincuencia
patrimonial (robo agravado, receptacién), criminalidad organizada, violacion sexual
mediando el uso de armas, entre otros delitos graves. El texto modificado del delito que
comentamos fue el siguiente:

Avrticulo 279.- El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, almacena, suministra,
comercializa, ofrece o tiene en su poder bombas, armas, armas de fuego artesanales,
municiones 0 materiales explosivos, inflamables, asfixiantes o toxicos 0 sustancias o
materiales destinados para su preparacion, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de seis ni mayor de quince afos.

Nuevamente apreciamos que ninguna de las motivaciones que precedieron a la
promulgacion de las disposiciones legales modificatorias del delito de tenencia ilegal de
arma de fuego, corresponden a la que ha admitido el sefor José Santos Vasquez Vasquez,
ya que en su acta de declaracion (sétima consideracion de esta resolucién y acta de la pag.
9) se consigna su respuesta afirmando que el arma que se le incautd la tenia por su
seguridad ya que habia sido victima de asalto mientras trabajaba.

Décima cuarta.- Ya que la evolucién punitiva de este delito se ha ocupado de la tenencia
de armas de fuego relacionada a la probable o acreditada comisién de otros delitos de
resultado (de suyo mas graves que los delitos de peligro), la alarma social que ha hecho
suya el legislador penal'!, no abarca la conducta del procesado José Santos Vasquez
Vasquez. Por eso considero pertinente aplicar a este caso, mutatis mutandis, el criterio de
los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Republica respecto a la situacién generada
por la aplicacién de la Ley n.° 28704 (Acuerdo Plenario n.° 7-2007/CJ-116)*2, en la que la
conducta de mantener relaciones sexuales consentidas y muchas veces mediando una
relacion sentimental, con una persona mayor de 14 afios pero menor de 18 afios de edad,
se sancionaba con una pena de hasta 30 afios de prisidn, en tanto que el mismo acceso

1 para incrementarla pena, primero, y para modificar -e incluir- modalidades de su supuesto de hecho, después.

12 Inclusive, después de la valoracion hecha en ese acuerdo plenario, se produjo otra, aiin mas audaz pero siempre en la linea
de respeto por la proporcionalidad de las consecuencias penales, pues con el acuerdo plenario n.° 4-2008/CJ-116 se propuso
considerar que dicha conducta sexual no genera responsabilidad penal si media consentimiento.
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carnal, pero logrado mediante engafio o pago, merecia una sancién mucho menor. Los
jueces del Tribunal Supremo consideraron que esta contradiccion atentaba contra el
principio de proporcionalidad de la pena, conclusién que también puede predicarse
vdlidamente en el caso de la conducta del sefior José Santos Vasquez Vasquez. Como
expresa el Fiscal Adjunto Supremo Penal, Alcides Chinchay, ese acuerdo plenario tuvo el
mérito de haber expuesto que si es posible que el juez se aparte del quantum de la pena
dada por la letra de la ley®3.

Con mas actualidad, la Corte Suprema anotd que «en cualquier resolucién judicial, y sin
contravenir el principio de legalidad, el Juez debe determinar el derecho, debe moldearlo
para adaptarlo al caso concreto» (véase el fundamento 2.3.8 de la sentencia en Casacién
n.° 147-2016-Lima, que cita a propdsito del ejercicio del principio iura novit curia por la
Sala Penal Especial de la Corte Suprema en la apelacién 03-2015 "22" caso Torrejon
Guevara y en la Casacion n.° 430-2015-Lima de la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema). Sobre la base de este deber, estimo que la pena conminada no es la que
corresponde al caso concreto y que debe ser «moldeada» con pleno respeto al principio
de legalidad penal, para hacerla corresponder al sentido de equidad y proporcionalidad,
que esta en la base de legitimidad del derecho penal.

Concluyendo, creo firmemente que el acuerdo propuesto -y en concreto, la extension de
la pena y su caracter suspendido- persigue y consigue realizar un fin constitucionalmente
legitimo, que es la defensa de la persona humana a través de la imposicion de una pena
gue corresponde al real grado de responsabilidad del imputado por el hecho ilicito, en el
contexto de la dimensién objetiva de la antijuridicidad de la conducta y concrecién de
equidad entre el rol del Ministerio Publico, representante de la sociedad, y el derecho a la
dignidad del ciudadano procesado.

Décimo quinta.- Por otro lado, se tiene que el acuerdo informa que la calidad de la pena
serd la de suspendida, siendo que la Fiscal ha sefialado en la audiencia que para esto se ha
tenido en cuenta las condiciones personales del imputado que es un agente primario, con
lo que se prevé que no cometera nuevo delito. Al respecto tenemos que el articulo 57 del
Cddigo Penal (modificado por Ley n.° 30076), establece como requisitos:

a) que la condena se refiere a pena privativa de libertad no mayor a cuatro afios; lo que se cumple
cabalmente al haberse establecido una pena final de tres afios, once meses y quince dias de pena
privativa de la libertad;

b) que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento procesal y la personalidad
del agente, permitan inferir al juez que aquel no volvera a cometer nuevo delito.

13 Chinchay Castillo, Alcides. «Proporcionalidad, legalidad, politica criminal, boca de la ley y otros intentos de objetivar la
justicia». En: Gaceta Penal & Procesal Penal tomo 80, febrero 2016. Lima: Gaceta Juridica Editores. pag. 32
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Sobre esto, se tiene que los hechos versan sobre un delito de tenencia ilegal de arma de
fuego consumado, sin embargo el investigado ha aceptado los cargos, es una persona sin
antecedentes penales, de 24 afios de edad, con estudios secundarios, procedente de una
provincia de Cajamarca, padre de una hija menor de edad (de dos afos de edad),
conviviente con la madre de esta ultima (presente en la audiencia), trabajador informal
mototaxista al momento de los hechos, esto es, un ciudadano honesto y trabajador, al que
la pena privativa de la libertad con caracter efectivo no le haria bien alguno ni mucho
menos le resocializaria, sino, por el contrario, le perjudicaria seriamente en su desarrollo
integral. Ademas, ya ha cancelado la suma de S/. 1 000.00 soles a la entidad agraviada por
reparacion civil (teniendo en cuenta que se le ha incautado ya el arma de fuego®).

Ya se ha precisado que el imputado no cuenta con antecedentes penales. Ademas, su
comportamiento procesal ha sido adecuado al reconocer los hechos y darle solucién
sometiéndose a la terminacién anticipada; siendo que cancelé un monto dinerario por
reparacion, circunstancias que hacen prever en el Juzgador que el imputado tendra una
conducta futura favorable y que no volverd a delinquir. Sobre el particular, durante la
audiencia el Juez que suscribe ha sido enfatico al explicarle al procesado la naturaleza
excepcional de los beneficios de la terminacidn anticipada y la imposibilidad de volverla a
aplicar en caso de reincidencia delictiva, lo cual el imputado José Santos Vasquez Vasquez
declaré comprender.

) que el agente no tenga la condicién de reincidente o habitual; presupuesto que también se
cumple cabalmente en el presente caso.

Sobre la base de lo expuesto y considerado hasta este punto, la calidad de la pena
suspendida también resulta adecuada y debe aprobarse.

Adicionalmente a lo ya considerado, se debe reiterar que el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cdédigo Penal establece el principio de proporcionalidad de la sancién
prescribiendo que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho, en tanto
que el articulo IX del mismo cuerpo normativo sefiala que la pena tiene una funcién
preventiva, protectora y resocializadora, fines que se pueden alcanzar en el presente caso,
teniendo en cuenta la juventud del procesado y que el proceso y las explicaciones dadas
por la Fiscal y el Juez, podrian motivarle a cambiar su actitud y comportamiento futuros,
siendo estos elementos razones adicionales que se han considerado para aprobar la pena
acordada y su caracter suspendido.

14 Véase la tercera resolucion del cuaderno de confirmatoria de incautacién, de fecha 16 de marzo de 2015, pag. 56.
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Décima sexta.- En relacion a la reparacion civil, la representante del Ministerio Publico ha
referido como monto la suma de un mil soles, monto que se canceld totalmente a favor de
la entidad agraviada, independientemente de la aprobacién del acuerdo de terminaciéon
anticipada. Teniendo en cuenta que el Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales
del Ministerio del Interior ha sido notificado tanto con el requerimiento de terminacion
anticipada como con la citacion a la audiencia respectiva, sin que haya participado
objetando el pedido ni la reparacién civil, considero que la suma propuesta cubre
satisfactoriamente el concepto indemnizatorio por el peligro abstracto causado durante el
tiempo en el que el sefior José Santos Vasquez Vasquez portd el arma de fuego que no
dispar6 el dia de su incautacion. Por esto, también corresponde aprobar este extremo,
dado que la parte legitimada para su reclamo, esto es la Fiscalia, ha establecido su
conformidad, no habiéndose constituido la entidad agraviada en actor civil ni se ha
opuesto a la cantidad acordada.

Décima sétima.- Atendiendo a todo lo dicho, el Juez que suscribe, luego de efectuar un
control de constitucionalidad y legalidad del acuerdo establecido, esto es, en cuanto al
ambito de la proporcionalidad de la pena conminada respecto a la conducta en el caso
concreto, la tipicidad o calificaciéon juridico-penal de los hechos investigados y sus
circunstancias; asi como el ambito de la legalidad de la pena vy la reparacién civil acordada
por las partes procesales y al considerar -ademas- que existen elementos suficientes para
considerar la responsabilidad penal del imputado con respecto al delito que se le atribuye,
concluye que deberd imponerse al imputado la pena que se ha plasmado en el acta de
audiencia de terminacién anticipada, asi como también el monto por reparacion civil.

IIl. DECISION

Por estas consideraciones y conforme a lo prescrito en los articulos Il y VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal, ademas de los articulos 23, 28, 29, 45, 46, 92, 93 y 279 del
mismo Cddigo, ademas de los articulos 468 al 471 del Cédigo Procesal Penal, apreciando
hechos y pruebas con la objetividad y el criterio de conciencia que la Constitucion Politica y
la ley exigen e impartiendo justicia a nombre de la comunidad cajamarquina con
imparcialidad e independencia, el Juez del Tercer Juzgado de Investigacién Preparatoria de
la Corte Superior de Justicia de Cajamarca:

1.- Apruebo el acuerdo de terminacién anticipada del proceso, alcanzado entre la Fiscal
Provincial de la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Cajamarca, el imputado
José Santos Vasquez Vasquez y su abogada defensora publica.
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2.- En consecuencia, condeno a José Santos Vasquez Vdasquez, identificado con DNI n.°
47161541, nacido el tres de noviembre de 1991, de 24 afios de edad, hijo de Antonio y
Maria, natural de Hualgayoc, regién Cajamarca, como autor del delito contra la seguridad
publica en la modalidad de tenencia ilegal de arma de fuego, tipificado en el articulo 279
del Cadigo Penal, en agravio del Estado representado por el Ministerio del Interior y como
tal le impongo tres afios, once meses y quince dias de pena privativa de la libertad,
suspendida en su ejecucién por el periodo de prueba de dos afios, imponiéndole las
siguientes reglas de conducta, conforme el articulo 58 del Cédigo Penal:

a.- Prohibicién de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacién del Juez de
Investigacion Preparatoria;

b.- Comparecer personal, obligatoria y mensualmente al Juzgado, para informar y
justificar sus actividades;

c.- No cometer nuevo delito doloso; y

d.- Pagar el integro de la reparacion civil de un mil soles (S/ 1 000.00).

Estas reglas de conducta se dictan bajo el expreso apercibimiento de que si la persona
sentenciada no las cumple por razones atribuibles a su responsabilidad, alternativamente
el Juez podra amonestarle, prorrogar el periodo de suspension hasta la mitad del plazo
inicialmente fijado sin exceder la prérroga acumulada los tres afos o revocar la suspension
de la pena, ordenando se cumpla esta efectivamente (art. 59 del Cédigo Penal).

3.- Establezco la reparacion civil en la suma de un mil soles (S/ 1 000.00) a favor del Estado
representado por el Ministerio del Interior.

4.- Dispongo que consentida o ejecutoriada que sea esta sentencia, se inscriba en el
Registro Central de Condenas de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, remitiéndose
los testimonios y boletines de condena a las entidades pertinentes. Luego, archivese el
expediente enviandolo a la Oficina de Archivo Central de la Corte Superior de Justicia de
Cajamarca, segun el instructivo proporcionado con el oficio circular n.° 006-2013-USJ-GAD-
CSJCA-PJ.

5.- Téngase por notificados los sujetos procesales asistentes a la presente audiencia, a
quienes se les hace entrega inmediata de copia de la sentencia leida y ordeno se notifique
por cédula en sus respectivos domicilios (reales o procesales, segun corresponda) a los
demas sujetos procesales, para los fines de ley.
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DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N° 3495-2015
ANCASH

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

Lima, dieciséis de marzo de dos mil diecisiete -

VISTOS; Los recursos de nulidad formulados

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

.

\\' . . .
\l\f olios ciento noventa y ocho a doscientos once.
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representante del Ministerio Publico, asi como el acusado Eduardo Sener Chauca

Paucar con su abogado defensor?.

2.2. INTERPOSICION DE RECURSOS

Emitida la decision de condena y pena impuesta en la audiencia de lectura de sentencia,
preguntado el sentenciado Eduardo Sener Chauca Paucar con respecto a si se
encuentra conforme o no con la referida decision, el mismo, previa consulta con su
abogado defensor, manifesté que se reserva el derecho. Formulado el mismo
interrogante al representante del Ministerio Publico, dicho sujeto procesal manifesto lo
mismo. El trece de noviembre de dos mil quince el abogado defensor del sentenciado y

"\

\ el representante del Ministerio Publico presentaron sendos escritos interponiendo

} recursos de nulidad®, fundamentandolos, respectivamente, mediante escritos
;/\// presentados el veinte* y el veintiséis de noviembre del mismo afio®; siendo concedidos

\ mediante resolucion de dieciséis de diciembre de dos mil quince®.

2.3. PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO
La decision cuestionada es una sentencia expedida en un proceso ordinario, por lo tanto,
conforme a lo estipulado en el literal a) del articulo 292 del Codigo de Procedimientos

Penales, el recurso de nulidad es legalmente procedente.

TERCERO.- FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION
3.1. La defensa del sentenciado, considera que su patrocinado debe ser absuelto de la
acusacion fiscal en razon de haber mantenido las relaciones sexuales con la menor con

pleno consentimiento de ella, sin ningtin tipo de presion ni forzamiento.

3.2. Alega tambien que no tenia conocimiento cabal de la edad de la menor y que por

i’// version de ella, asumio que tenia 14 afios y estaba por cumplir los 15, por lo que ha

incurrido en error debido a que las condiciones fisicas de la menor aparentaba esa edad.

% Folios doscientos doce a doscientos trece.
- * Folio doscientos catorce a doscientos quince.
\*Eplios doscientos dieciséis a doscientos dieciocho.
5 Fé’ﬁqs doscientos veintidds a doscientos veintitrés.
¢ Folios doscientos veinticuatro a doscientos veinticinco.
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Agrega que actualmente convive con la agraviada con quien han procreado una hija y

han formado un hogar.

3.3. Por su parte, el Ministerio Publico fundamenta su recurso de nulidad en la deficiente

eterminacion de la pena, en tanto que no se habria seguido las reglas de tercios
es}ablecidas en el articulo 45-A del Codigo Penal, asi como no se habria aplicado

N q,ébidamente lo regulado en los articulos 45 y 46 del Codigo Penal.

\ ‘3.4. Plantea también la Fiscalia que no se ha probado que procesado y victima
efectivamente convivan pues solo se trata del dicho de ambos y si bien admite que ha
podido existir un error de prohibicion vencible, que permite atenuar la pena, esta

’\ disminucion debe ser prudencial mas no desproporcionada hasta limites inferiores que
\afectan el principio de legalidad, concluye sefialando que se le debe imponer la pena de

}5 afios de prision, conforme se ha solicitado en la requisitoria formal.
/\/

! CUARTO.- IMPUTACION

4.1. FACTICA
SE IMPUTA A Chauca Paucarque haber tenido relaciones sexuales con la
agraviada K.R.M.L. cuando esta tenia 13 afios de edad, en un lugar descampado

en la parte alta del lugar denominado Wilcahuain.

4.2. JURIDICA
El Ministerio Publico, por los hechos referidos precedentemente, atribuyo al
acusado la comision del delito contra la libertad sexual en la modalidad de

violacion sexual de menor de edad; encontrandose el ilicito penal tipificado

especificamente en el numeral 2 del articulo 173 del Cédigo Penal, de

conformidad con la Ley N° 28704.

4 Art._173.- Violacion sexual de menor de edad:
4

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos anélogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias, con un menor de edad, sera reprimido con las

siguientes penas privativas de libertad;
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2. Si la victima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la

pena sera no menor de treinta afios, ni mayor de treinta y cinco afios.

Por el referido delito, el representante del Ministerio Pablico en su acusacion?
solicito que se imponga a José Luis Taboada Juarez la pena privativa de libertad

de treinta afios.

\ QUINTO.- EVALUACION DE LOS HECHOS POR EL SUPREMO TRIBUNAL

' 5.1.

s 5.2.
> 5.3,
%

J/

La presuncion de inocencia se mantiene ‘viva' en el proceso penal siempre que no
exista una sentencia judicial que, como corolario del cauce investigatorio llevado a
cabo con las garantias inherentes al debido proceso, logre desvirtuarlas. De ahi
que la imposicion de una sentencia condenatoria requiera que el érgano
jurisdiccional alcance certeza respecto a la ocurrencia de los hechos materia de
acusacion y a la responsabilidad penal del encausado que se trate; debiendo
superarse el estandar o baremo probatorio de la duda razonable; para lo cual, ha
de observarse una actividad probatoria verdaderamente incriminadora y producida

en el marco de un debido proceso.

Ante todo, corresponde apreciar la forma y circunstancias en que se hace la
denuncia de este hecho y luego seguir la secuencia, para establecer de manera
fidedigna, en lo posible, como ocurrieron los hechos, para no incurrir en el facil
argumento del principio de legalidad en la determinacion de pena, sino mas bien
acudiendo al principio de proporcionalidad en atencion a los comportamientos

humanos y sus consecuencias.

Bajo dicho criterio, de la descripcion a nivel policial se tiene que quienes acuden a
presentar la denuncia policial son la madre de la menor con esta y el denunciado

Chauca Paucar; lo cual ya significa una singularidad para el inicio de la

7 Folios ciento treinta y tres a ciento treinta y ocho.

8 Tribl\mgl Constitucional del Pert, sentencia recaida en el expediente N° 2915-2004-PHC/TC,
fundamento juridico 12.
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54.

5.5.

5.6.

B

investigacion, pues no suele suceder que concurran a denunciar victima y agresor,

como ha ocurrido en este caso?

Refiere la madre que cuando llevo a su hija a una evaluacion médica, el doctor le

indico que su hija estaba embarazada de dieciséis semanas y es ahi cuando recién

N \{%e cuenta su hija lo sucedido, acudiendo inmediatamente al domicilio del imputado

quien refiere que en efecto tuvieron relaciones sexuales y afirma que eran
enamorados y que asumiria toda la responsabilidad por el estado de gestacion de
la menor, luego se dirigen a la estacion policial para poner en conocimiento estos

hechos.

La actuacion formal del sistema de justicia determinar que Chauca Paucar sea
considerado responsable de delito y la victima resulta siendo su enamorada, quien
en su primera declaracion corrobora lo que declaré su madre al momento de la
denuncia; en efecto admite que eran enamorados y que en esa condicion tuvieron
relaciones sexuales, dice que no fue amenazada, coaccionada y que lo hizo por su
propia voluntad'; version que, por lo demés, ha sido reiterada en posteriores

declaraciones.

Por su parte, el imputado igualmente dice que eran enamorados y €S en esas
circunstancias que se produjo la relacion sexual y que contindan siendo
enamorados, indicando que asume responsabilidad respecto del embarazo. Indica
que cuando le pregunt sobre su edad, ella le dijo que tenia catorce afios y nunca
le refirid que como consecuencia de las relaciones sexuales que tuvieron se

encontraba embarazada.

En consecuencia, no hay discusion sobre la forma y circunstancias en que se
produce el hecho que ha sido declarado de manera coincidente y uniforme por los

involucrados. Es preciso anotar ademas que han declarado ambos que

? Ver informacion preliminar en folio uno.
1 Ver su primera declaracién en folios diez y siguientes.
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actualmente conviven y estan criando a la hija producto de esas relaciones

sexuales.

9.8. Corresponde, por lo tanto, evaluar si en las condiciones descritas se puede derivar

/’/\ una sentencia penal condenatoria de veinticinco afios de prision como solicita el

. / titular de la accion penal y defensor de la legalidad.

5.9. Cabe anotar que a nivel de instruccion no se advierte que se haya recabado algtn
elemento probatorio, a pesar de la ampliacion de los plazos de instruccion; consta
unicamente el auto que abre instruccion. La anica explicacion razonable para esta
indiferencia procesal por parte de la victima y el procesado, es que su relacion
sentimental se mantiene y no existe razén para seguir con el proceso penal, debido

AN a que los comportamientos han sido transparentes y no ha existido conflicto

\ generado por las relaciones sexuales entre una menor de trece afios y un joven de

TN veintidos afios de edad.

\ 5.10. En su acusacion escrita, la Fiscalia solicita se le imponga treinta afios de pena
privativa de libertad; para lo cual, dicho sujeto procesal se basa en la invalidez del
consentimiento de la menor debido a su edad, referencia que es asumida
literalmente, de la norma, sin asimilar que las normas estan concebidas en funcion
de las necesidades de las personas y para propiciar condiciones de convivencia
social idonea, por tanto determinar que la norma origine conflictos ahi donde la
autocomposicion de las partes determina un statu quo estable y en armonia, resulta
siendo una interpretacion normativa sin contenido que solo rescata la formalidad de

la validez de la ley.

t . . ’ . . . . ’
> 5.11. En la audiencia publica el sentenciado se considera inocente en razén de haber
tenido las relaciones sexuales con la menor con el consentimiento de ella, y

ademas porque ella le dijo que tenia catorce afios de edad y que estaba por

cumplir quince afios.
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9.12. Conforme refieren los fundamentos de la sentencia apelada, existe abundante

referencia jurisprudencial respecto de la invalidez del consentimiento de una menor
de trece afios de edad, condicion que debido a la naturaleza humana, debe ser

adecuadamente evaluado en cada caso, puesto que la referencia numérica

— Wablecida en la norma, no implica una condicion o regla invariable y certera, sino

mas bien una referencia para establecer la situacion juridica de las personas en

atencion a la edad que tienen.

9.13. El articulo 173.2 del Cddigo Penal, que describe el tipo penal de violacion sexual de

menor de edad, determina que la pena sera no menor de treinta ni mayor de treinta
y cinco afos, debido a la gravedad del hecho y el dafio irreparable tanto fisico
como mental que produce, sin embargo conforme hemos referido inicialmente, este
caso, resulta “sui generis”, debido a la forma en que se produjo e inclusive las
circunstancias en que se conoce la comision del delito, son especialmente

singulares.

‘“‘5‘,1 4. Estas especiales condiciones de los hechos derivan en que el tratamiento punitivo

=

N

y la situacion juridica resulte diferente, debido a que esta probado que fueron
enamorados, por cierto a muy tierna edad la agraviada, sin embargo, no es un
hecho inusual; asimismo, no puede soslayarse que esa relacion sentimental se ha
mantenido y a la fecha conviven como pareja criando a su hija. La prueba de la
convivencia no solo es el dicho de ambas personas, sino también esta la
constancia del Teniente Gobernador del Centro Poblado donde radican y la
alcaldesa del mismo lugar certifican dicha convivencia''. En consecuencia, es
menester mantener la vigencia de esa unidad familiar, conforme reclama la
Constitucion, cuando se refiere a los derechos sociales y economicos (articulo 4 y

siguientes).

5.15. Cabe acotar que el Derecho Penal tiene que aplicarse desde una perspectiva

AN

humana; razon por la cual, en el presente caso, resulta desproporcionado y contra

\\ . . . . . .
'Folios doscientos diecinueve a doscientos veinte.
N\
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factico, cumplir estrictamente con las formulas penales para imponer una sancién

que en lugar de estabilizar un conflicto y otorgar paz a las partes, originaria otro

~ conflicto y desazén en los involucrados; siendo ello causa suficiente para disminuir
/ la pena a limites inferiores al minimo legal y que esta tenga el caracter de
condicional debido a que no existe una sola referencia ni mencion de probable

\ / comportamiento posterior delictivo del imputado, el mismo que, por lo demas, ha

demostrado responsabilidad por sus acciones.

*

N 9.16.Aunado a lo referido precedentemente, debe sefialarse que en la sentencia
casatoria N° 335-2015-Del Santa, se ha establecido doctrina jurisprudencial de
aplicacion para casos semejantes al que es materia de analisis. En efecto, de

| conformidad con dicha doctrina jurisprudencial, resulta proporcional la disminucion

de pena por debajo del minimo legal de pena conminada fijada para el delito de
violacion sexual de menor regulado en el numeral 2 del articulo 173 del Codigo

Penal, cuando no haya mediado violencia 0 amenaza para acceder al acto sexual,

la edad del sujeto pasivo sea proxima a catorce afios, haya afectacion psicologica
minima en la victima y atendiendo a la diferencia etarea entre el sujeto activo y

pasivo'2. Debe precisarse que si bien en el caso sub examine el acusado no es

\\\ pasible de responsabilidad restringida'® al haber contado con veintidos afios al
x momento del hecho materia de imputacion® y, asimismo, aun cuando no se

\ observe la configuracion de error de prohibicion vencible en tanto que el agente no
- pone en ninglin momento en cuestionamiento el conocimiento del mandato juridico

contenido en la prohibicion de la conducta delictiva consistente en mantener
’ relaciones sexuales con una menor de trece afos de edad; su edad proxima —al

momento de los hechos (veintidés afios)- a si ser pasible de responsabilidad

restringida, ligado al hecho de que la relacion sentimental se haya mantenido hasta

la actualidad conviviendo como pareja y criando a Ia hija (formando una familia), el

12 Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sentencia Casatoria
N° 335-2015-Del Santa, uno de junio de dos mil dieciséis, veinte, fundamento juridico
cuadragésimo tercero.

13 Cfr. articulo 22 del Cédigo Penal.

' Folio dieciocho, y ciento treinta y tres a ciento treinta y ocho.
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interés superior del nifio, entre otras razones, factores o circunstancias personales
del agente, expresados en la seccion sexta de la sentencia impugnada, tales como,
su carencia de antecedentes penales, lugar de residencia (Centro Poblado de
Wilcahuain), su ocupacion (obrero), determinan la necesidad de disminuir la pena
por debajo del minimo legal e imponerla como suspendida, en los términos en que

ha sido dispuesto por el ad quo.

DECISION

Por las razones antes expuestas, los Jueces de la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica:

.- DECLARARON: NO HABER NULIDAD en la sentencia de doce de noviembre de dos
mil quince, expedida por la Sala Penal Liquidadora Permanente de Huaraz, que condend
a Eduardo Sener Chauca Paucar como autor del delito contra la libertad sexual en la
modalidad de violacion sexual de menor de edad, en agravio de la menor de iniciales K.
R. M. L.; imponiéndole cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion por el plazo de tres afios, sujeto a determinadas reglas de conducta; con lo
demés que contiene.

Il.- MANDAR se transcriba la presente Ejecutoria al Tribunal de origen. Hagase saber y
archivese. Interviene el sefior Juez Supremo Calderdn Castillo por dispensa del sefior

Juez Supremo Villa Stein.

S.S.

PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO

SEQUEIROS VARGAS // (

FIGUEROA NAVARRO /

IASV/JiQA / ( \

Y 1. e e |

05 D 9097 -9~ Dra.(awn’ SALAS CAMPOS

douoory »?; Secretariade la Sala Penal Fermanente
CQRTE SUPREMA

-----
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RECURSO NULIDAD N.° 761-2018/APURIMAC
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Intereses superior del nifio: Causal de
disminucion de la punibilidad supra legal
Sumilla. El superior interés del nifio, en tanto
la pena privativa de libertad efectiva afecta la
unidad familiar y reprime a quien lo mantiene,
se erige en una causal de disminucién de la
punibilidad supra-legal. En la medida en que el
Cddigo Penal no la incorporé como tal, el
ordenamiento contemplo la necesidad de tomar
en cuenta el interés superior del nifio, de suerte
gue esta exigencia convencional no puede
obviarse desde el Derecho penal, por lo que
debe ser aplicada precisamente en este ambito
de medicion de la pena. La culpabilidad por el
hecho se disminuye sensiblemente en este
supuesto, lo que debe tener su proyeccién en la
pena concreta, que debe operar por debajo del
minimo de la punibilidad legalmente
establecida para el hecho punible o su autor.

Lima, veintiocho de mayo de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por el encausad@® LOPEZ HUAMAN contra la sentencia de
fojas quinientos cincuenta y uno, de veintiochodil@embre de dos mil
diecisiete, en cuanto kmndeno como autor del delito de violacion sexual de
menor de edad en agravio de la menor de inicial€sPA y le impuso siete
afios de pena privativa de libertad y tratamientapieutico, asi como al pago
de dos mil soles por concepto de reparacion cooh lo deméas que al
respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioRiSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS
8 1.De la pretensiéon impugnativa del imputado
PRIMERO. Que el encausado Lopez Huaman en su recurso featalde
fojas quinientos ochenta y tres, de doce de enemod mil dieciochainsto

la rebaja de la pena impuesta y la suspension dgesucion.Alego que el
Tribunal Superior no tomo en cuenta el interés sapdel nifio, pues con la
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agraviada tiene dos hijos y una relacion convienestable; que la pericia
psicologica evidencié que no padece de indicadopsieopatologia; que
siempre reconoci6é los hechos; que la agraviadalGejie las relaciones
sexuales fueron consentidas y eran enamoradosoa® que tienen dos
menores hijos.

§ 2.De los hechos objeto del proceso penal

SEGUNDO. Que la sentencia de instancia declard probadoetje@causado
Lopez Huaméan, de veintiin afios de edad [Ficeall de fojas ciento
veintidés] y cobrador de combi, en marzo de dos tmaite conocio a la
agraviada A.C.P., de trece afos de edad, y luegoamorarla en abril de ese
afio la citd en el parque de un pueblo joven deddad de Abancay y la
condujo a su cuarto, ubicado en la Asociaciéon Daklieides Carridn sin
namero, del Sector de Condebamba, en dicha ciudddpartamento de
Apurimac, donde tuvieron relaciones sexuales, Uases se repitieron en ese
mismo lugar en mayo y junio de ese mismo afio, semmrencia de lo cual
result6 embarazada. La agraviada A.C.P. dio atuaifio el veinticuatro de
febrero de dos mil catorce e inici0 una relacion cdavivencia con el
encausado Lopez Huaman, con quien tuvo otra hiyeiaetitrés de mayo de
dos mil dieciséis [véase actas de nacimiento desfopatrocientos treinta y
cinco y cuatrocientos treinta y seis].

8§ 3.Del examen de la pretension defensiva

TERCERO. Que el encausado Lopez Huaman desde que declas@den
preliminar [fojas doce] y en todo el curso del m®m jurisdiccional
[instructiva de fojas ciento veinticinco y decladac plenarial de fojas
cuatrocientos cuarenta] reconocié que de mutuordoutivo relaciones
sexuales con la agraviada porque era su enamorada.

La agraviada A.C.P. en su declaracion plenaridb@es cuatrocientos sesenta
y siete insisti6 en que se tratd de sexo voluntayice desde que estuvo
embarazada en dos mil trece inici0 una relacioncaevivencia con el
imputado, y que con él ya tiene dos hijos.

La relacién de convivencia se confirma con el roédiel Informe Social de
fojas cuatrocientos noventa y cuatro. Alli se iddigue el encausado y
agraviada mantienen una convivencia estable camdaa funcional y redes
de soporte familiar —tienen dos menores hijos-s glemputado quien asume
la responsabilidad econdmica, a cuyo efecto tratm@jzo taxista.

CUARTO. Que, ahora bien, no estad en discusion el juicicculpabilidad
—comisién del injusto penal culpable— sino el daligién de la pena; luego,

—2-



WBUCA DEL o e,
& 2

PODER JUDICIAL

RECURSO NULIDAD N.° 761028/APURIMAC

en virtud delprincipio devolutivo parcial en materia impugnativa, solo es
pertinente un analisis sobre este ultimo objeto.

1. Los criterios de determinacion de la pena, desde el espacio punitivo fijado
por el tipo penal, estan desarrollados, basicampotdos articulos 45, 45-A
y 46 del Codigo Penal, a partir de los cuales s heso debprincipio de
proporcionalidad, en tanto garantia constitucional, de caracterstrersal,
anclada en cada derecho fundamental —la libertesbpal en este caso— que
guia el ambito de restriccion del mismo. A estaipdegal, de los preceptos
del Cédigo Penal, sin embargo, corresponde iguabmdeterminar si se
presentan circunstancias atenuantes privilegiagas so han sido recogidas
positivamente en nuestra legislacion—, causalesdideninucion de la
punibilidad y/o reglas de reduccion de la penalpmrificacion procesal, en
cuyo caso sera posible la imposicion de una pemadebajo del minimo
legal.

2. El literal c) del articulo 45 del Cédigo Penal impocomo criterio de
fundamentacion y determinacion de la pena tomauenta: Tos intereses de la
victima, de su familia o de las personas que de ella dependan...”. En el presente caso es
especialmente relevante que imputado y agraviadBoryaan una efectiva
unidad familiar y que tienen dos hijos menores dade que estan bajo la
dependencia economica del primero, el cual cumpke abligaciones de
padre. En esta misma linea, se tiene un princig@sicb del derecho del nifio
(articulo 3, apartado 1, de la Convencion sobreDesechos del Nifio, de
veinte de noviembre de mil novecientos ochenta gve)) consagrado
internacionalmente, que importa que cuando sus chlese estan
comprometidos debe tomarse en cuenta sus intesepesiores: En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen [...] los tribunales [...], una consideracion
primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio”.

3. El imputado esta incurso en lagla de reduccion de la pena por
bonificacion procesal de confesion sincera —la complejidad de la causa se
enervd por su propia admision y la colaboracion guentuvo con la
justicia—, concretada en una disminucion de la gena limites inferiores al
minimo legal [..]”. En consecuencia, corresponde invocar el artid36 del
Caodigo de Procedimientos Penales —no es de aplicadiarticulo 161 del
Caodigo Procesal Penal porque entrd en vigor encés®s del Cddigo de
Procedimientos Penales a partir de la Ley nimefY@&0de diecinueve de
agosto de dos mil trece—. De otro lado, es de ateado resuelto por el
Acuerdo Plenario numero 4-2016/Cl1J-116, de cuatojuhio de dos mil
diecisiete —que no acepta limitaciones o exclusiomda aplicacion de la
institucion de laconfesion sincera—.

4. El superior interés del nino, en tanto la pena privativa de libertad efectiva
afecta la unidad familiar y reprime a quien |lo nem y protege —este hecho

se ha probado mas alla de toda duda razonablesgue que debe cumplirse
—3-
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en estos casos en aras de su viabilidad legal+iges por consiguiente, en
una causal de disminucion de la punibilidad supra-legal. En efecto,en la
medida en que el Cbdigo Penal no la incorpor6 ctahoel ordenamiento
contempld la necesidad de tomar en cuenta el st&uperior del nifio, de
suerte que esta exigencia convencional no puedarebvdesde el Derecho
penal, por lo que debe ser aplicada precisamengstenambito de medicidn
de la pena. Laulpabilidad por el hecho, por consiguiente, se disminuye
sensiblemente en este supuesto, lo que debe temepgeccion en la pena
concreta, a tono con pautas del Cédigo Penal entipst de instituciones de
una disminucién siempre discrecional y razonabl&adeenalidad conminada
para el delito, que debe operar por debajo delmunde la punibilidad
legalmente establecida para el hecho punible ougor.aSe trata, desde la
perspectiva de la dogmatica penal, de unauisil de disminucion de la
punibilidad”, necesariament@ost delictiva, porque es intrinseca al delito
desde la exclusion parcial de la categoria culigilol] en atencién a su
relacion familiar positiva y, especialmente, alcébelesivo sobre sus hijos
menores de edad —quienes dependen del imputadowehalo sido acogidos
y cuidados por él-.

5. En atencion a lo expuesto, si se toma en cuergeekencia de esta causal
de disminucion de la punibilidad supra-legal y d@la de reduccién de la
pena por bonificacion procesale confesion sincera —en logica de
concurrencia y acumulacién de beneficios punitiyes+azonable fijar como
sancion cuatro afios de privacion de libertad. Siosesidera que se trata de
una persona joven, trabajador, que mantiene arsilida-conviviente y dos
hijos menores— y sin antecedentes, asi como lggasr@ircunstancias de
comision del hecho delictivo, es pertinente suspetalejecucion de la pena
privativa de libertad —esta modalidad es suficigratie inferir que no volvera
a cometer otro delito—.

El recurso defensivo debe ampararse y asi se declar

PODER JUDICIAL

DECISION

Por estos motivos: DeclararortHABER NULIDAD en la sentencia de fojas
guinientos cincuenta y uno, de veintiocho de ditiende dos mil diecisiete,
en cuantocondenando a ROEL LOPEZ HUAMAN como autor del delito de
violacion sexual de menor de edad en agravio deel@or de iniciales A.C.P.

le impuso siete afios de pena privativa de libertadormandola: le
IMPUSIERON cuatro afios de pena privativa de libertad, cugauejon se
suspende condicionalmente por el plazo de tres, dime las siguientes
reglas de conductaa) comparecer mensualmente al juzgado, personal y
obligatoriamente, para informar y justificar susvadades;b) cumplir con el
pago de la reparacion civil; g) someterse al tratamiento psicolégico que fije
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RECURSO NULIDAD N.° 761028/APURIMAC

el Juez de la causa y segun las posibilidades stald&. En consecuencia,
ORDENARON se oficie y curse las comunicaciones correspotesey se
LEVANTEN todas las medidas coercitivas dictadas en suaosigmpre y
cuando no exista mandato de detencién o prisibmepteya emanada de
autoridad competentél. DeclararonNO HABER NULIDAD en lo demas
gue contiene y es materia del recutddGASE saber a las partes procesales
personadas en esta sede suprema.

S.s.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

PRINCIPE TRUJILLO

NEYRA FLORES

SEQUEIROS VARGAS

CSM/abp
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Expediente : 01879-2017-1-0601-JR-PE-05.
Especialista : Mariela Diaz Mori.
Acusado : EImer Adan Saldafia Guarniz.
Delito : Violacion Sexual.
Agraviada :P.LS.C

SENTENCIA

RESOLUCION NUMERO SEIS

Cajamarca, quince de agosto del

Dos mil diecinueve.-

VISTA y OIDA, la audiencia de Juicio Oral llevada a cabo ante el Juzgado Especializado Penal
Colegiado de Cajamarca, a cargo de los Magistrados José Daniel Santos Holguin Moran, Ebelit
Maralyn Véasquez Sanchez (D.D) y Francisco Ledn lzquierdo, en el proceso penal seguido
contra el acusado Elmer Adan Saldafia Gurniz, por la presunta comision del delito Contra La
Libertad en la modalidad de Violacion de la Libertad Sexual en la forma de Violacion
Sexual de Menor de Edad, en agravio de la persona de iniciales P.L.S.C. juzgamiento que se

desarrolla de la siguiente manera:

I. SUJETOS PROCESALES.

Primero.- Identificacidén de los sujetos procesales:

1.1.- Ministerio Publico: Abog. Linder Roseli Abanto Reyes, Fiscal Provincial de la Fiscalia
Provincial Penal Corporativa de La Asuncién, con domicilio procesal en el Jr. Cusco N° 161-

La Asuncion - Cajamarca.

1.2.- Defensa del Acusado: Abog. Nilcer Rubén Chavez Saldafia, con domicilio procesal en
el Jr. Cusco N° 135 — La Asuncion - Cajamarca.

1.3.- Acusado: Elmer Adan Saldafia Guarniz, identificado con DNI N° 47214361, de
veintiocho afios de edad, nacido el ocho de agosto de mil novecientos noventa y uno, en el

caserio de Lucma Palo Blanco, distrito de La Asuncion, provincia y departamento de

Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial
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Cajamarca, con grado de instruccién primaria completa, de estado civil soltero, cuyos hombres

de nombres son: Benancio y Lucila, de ocupacidon agricultor.

1. PLANTEAMIENTO DEL CASO: PRETENSIONES DE LAS PARTES.

Sequndo.- Teoria del caso del Ministerio Publico.

2.1.- Fundamentos Facticos.

El Ministerio Publico manifestd que: “la menor de iniciales P.L.S.C., vivia a doscientos metros
del acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz, acusado que era mucho mayor que la agraviada y
entre quienes por ser amigos habia amistad; es asi que en el mes de agosto del dos mil dieciséis,
el ahora acusado, le pidi6 a la agraviada ser su enamorada, lo cual fue aceptado por la menor,
para posteriormente en el mes de septiembre del dos mil dieciséis, empezar a mantener
relaciones sexuales via vaginal, esto es, cuando la menor contaba con doce afios y siete meses
de edad, relaciones sexuales que mantuvieron en el campo con el consentimiento de la
agraviada, producto de lo cual la menor quedé embarazada en el mes de enero del dos mil
diecisiete, habiendo procreado a la fecha al menor de iniciales L.A..S.S., quien naci6 el quince
de septiembre del dos mil diecisiete.

Asimismo manifestd Fiscalia que, si bien es cierto tanto el acusado como la agraviada han
manifestado que las relaciones sexuales que mantuvieron fueron con el consentimiento de la
agraviada y sin ninguna violencia, sin embargo la menor por la edad con la que contaba a la
fecha de los hechos, no tenia la capacidad de discernimiento mental, para poder decidir
relacionarse sexualmente, por lo que el accionar del acusado constituye delito de violacién

sexual de menor”.

2.2.- Premisa Normativa: Fiscalia tipifico los hechos en: El delito Contra La Libertad Sexual

en la forma de Violacion Sexual de Menor de Edad, previsto en el inciso 2 del articulo 173°

del Cédigo Penal, en agravio de la menor de iniciales P.L.S.C.
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2.3.- Pretension Penal: Fiscalia solicité se imponga al acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz,

treinta afios de pena privativa de libertad efectiva.

Tercero.- Pretension Civil: Al no haber constitucion en actor civil, Fiscalia solicité la suma de

tres mil soles por concepto de reparacion civil a favor de la parte agraviada.

Cuarto.- Teoria del caso de la Defensa del Acusado:

Precis6 que su patrocinado ha incurrido en error de prohibicion culturalmente condicionado, ya
que las relaciones sexuales entre el acusado y la agraviada han sido con el consentimiento de la
menor, producto de lo cual a la fecha tienen un hijo, relaciones que ademas han sido con el
consentimiento de la familia de ambos, ya que en la zona donde viven las relaciones entre las
parejas se inician a temprana edad, para el caso de las mujeres entre doce o trece afios de edad,;
por lo que en su oportunidad solicitard la absolucion de su patrocinado o en su defecto la
dosificacion de la pena, para lo cual se debe tener en cuenta las atenuantes establecidas por ley,
la ponderacion de los derechos fundamentales reconocidos por la constitucion como es la

familia y el interés superior del nifio.

Quinto.- Informacién de sus Derechos al Acusado vy Posibilidad de Conclusién Anticipada

del Juicio Oral.

Una vez informado de sus derechos, de explicado los alcances y consecuencias de la conclusion
anticipada de Juicio Oral, luego de preguntar al acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz, si admite
ser autor o responsable del delito materia de acusacion por el Ministerio Publico y si ademas
acepta la pena y reparacion civil solicitada por éste, dijo que no acepta los cargos; por lo que se
dispuso tener por frustrada la Conclusion Anticipada de Juicio Oral, y continuar con el Juicio
Oral, el que se ha llevé a cabo conforme a los términos que obran tanto en los registros de
audio, como en las Actas de Audiencia respectivas, en virtud a lo prescrito en el articulo 373°
inciso 1y 2 del NCPP.

En el presente juzgamiento se actu6 la totalidad de la actividad probatoria admitida en la etapa
intermedia; luego de lo cual se procede conforme al articulo 392° del Cédigo Procesal Penal,

expidiendo la sentencia respectiva.
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111. SUPUESTOS NORMATIVOS: PREMISA MAYOR.

Sexto.-Supuestos juridicos aplicables al caso.

Los presupuestos normativos que el Juzgado considera deben tenerse en cuenta para la

resolucion de la controversia propuesta son los siguientes:

6.1. Presuncion de inocencia vy objeto del Proceso Penal.

El Derecho a la Presuncién de Inocencia ha sido recogido en los principales instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos, como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (articulo 1.11) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14.2) y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 8.2). Nuestra Constitucién lo ha
plasmado en su articulo 2°, inciso 24, numeral “e”, y en su virtud todo acusado es considerado
inocente mientras no se pruebe su responsabilidad luego de un proceso provisto de todas las
garantias requeridas por el Debido Proceso’; este principio también lo recoge el articulo 11 del
Titulo Preliminar del CPP, incidiendo en que la Gnica manera de desvirtuar esta presuncién
constitucional es mediante una prueba de cargo® tan sélida que la suprima mas alla de toda
duda® y permita imponer una condena, ya que ante la improbanza del delito o de la vinculacién
del acusado con él, seré obligacion del Juez absolverlo. De tal modo, si la funcion principal del
Proceso Penal es redefinir el conflicto subyacente a él, su objeto -desde la perspectiva del
Principio Acusatorio- es destruir la Presuncion de Inocencia, lo que de no ocurrir, mantendra

vigente la citada garantia.

6.2. Carga de la Prueba.

(Y) “...En el Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos, el derecho a la presunciin de inocencia aparece considerado en el articnlo 11.1 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el sentido de que “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio ptblico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesatias para su defensa. (..)”. De igual modo, el citado derecho es enfocado en el artienlo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 8.2 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. En relaciin con esta siltima, (...) la Corte ha afirmado que en el principio de presuncion de
inocencia subyace el propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad es demostrada” (Exp.
10107-2005-HC). Disponible en www.tc.gob.pe.

() T.P. CPP. Articulo II.- Presuncién de Inocencia. Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es considerada
inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia
firme debidamente motivada. Para estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las
debidas garantias procesales. En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado.

3. el principio de libre valoracion de la prueba en el proceso penal que corresponde actuar a los Jueces y Tribunales; que la sentencia condenatoria se fundament
en anténticos hechos de prueba, y que la actividad probatoria sea suficiente para generar en el Tribunal la evidencia de la existencia no sélo del hecho punible, sino
también la responsabilidad penal que en é tnvo el acusado y asi desvirtnar la presuncién de inocencia. ..”. (Exp. 0618-2005-PHC/TC, F.J. N° 22).
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El articulo 159°, incisos 4) y 5) de nuestra Constitucién, sefialan como rol del Ministerio
Publico conducir la investigacién del delito y ejercitar la accién penal de oficio o a pedido de
parte. Ademas -segln el articulo 11° de su Ley Organica- es el titular de la accion penal publica
y el encargado de probar la comision de los delitos que denuncie, asi como la responsabilidad
penal de sus autores, pues el articulo 14° de la citada Ley Organica le atribuye en exclusivo la
carga de la prueba, lo que también recoge el articulo IV del Titulo Preliminar del CPP, al
establecer que la persecucion del delito y la carga de la prueba en materia penal corresponden

exclusivamente al Ministerio Publico.

6.3. La Prueba en el Juicio Oral.

El articulo 393°, inciso 1 del CPP* impide considerar como prueba aquellas actuaciones que no
ocurran en Juicio Oral, pues sélo en dicho momento el Juez entra en contacto con el acervo
probatorio propuesto por las partes® mediante la percepcion directa de las fuentes de prueba,
adquiriendo conocimiento de calidad sobre la informacion que las partes pueden extraer de estas
actuaciones, y asi obtiene la “calidad de prueba” necesaria para expedir una sentencia

debidamente motivada®.

6.4. Delito objeto de Acusacion y Hechos a Probar.

Fiscalia tipifico los hechos en: El delito Contra La Libertad Sexual en la forma de Violacion
Sexual de Menor de Edad, previsto en el inciso 2 del articulo 173° del Cédigo Penal, en
agravio de la menor de iniciales P.L.S.C.

Articulo 173°:

4 Articulo 393°.- El Juez no podra utilizar para la deliberacién pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el Juicio.

5 Las tnicas excepciones a esta regla, es decir a la produccién de la prueba ante el Juez de Juzgamiento, la constituyen la Prueba
Anticipada y la Prueba Pre-constituida, cuya actuacién tiene requisitos propios que no son objeto de tratamiento en este caso.

¢ Esta norma se complementa con la contenida en el articulo I, inciso 2) del Titulo Preliminar del CPP por el que toda persona tiene
derecho a un juicio previo, oral, piblico y contradictorio y ademas, en el articulo VII del mismo titulo el que exige como requisito de
valoracién de la prueba, que ésta haya sido obtenida e incorporada al proceso mediante un procedimiento legitimo y en lo regulado por el
articulo 159° del CPP, que impide utilizar fuentes o medios de prueba obtenidos contraviniendo derechos constitucionales. Estas normas
interpretadas de modo sistematico y en concordancia con los principios de oralidad, inmediacién y contradiccién que inspiran el modelo
procesal penal acusatorio, obligan al Juzgador a valorar solamente aquella prueba que haya sido incorporada legitimamente al Juicio Oral,
que se actie en su presencia y que se someta al debate contradictorio del caso. Todos estos requisitos constituyen el nicleo de la garantia
constitucional conocida como Juicio Piblico Republicano, ultima garantia del debido proceso penal, en un Estado Constitucional de
Derecho.
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“El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un
menor de edad, sera reprimido con las siguientes penal privativas de la libertad:

(...)

2) Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos de catorce, la pena serd no menor de

treinta, ni mayor de treinta y cinco afos. (...)”

Este hecho punible se configura cuando el agente tiene acceso carnal sexual por la cavidad
vaginal, anal o bucal, o realiza otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo

por la via vaginal o anal, con una persona menor de catorce afios de edad cronolégica.

De la redaccién del tipo penal, en concordancia con el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116, se
desprende con claridad que para la verificacion del delito de acceso sexual sobre un menor de
catorce afios, no se necesita que el agente actlie haciendo uso de la violencia o intimidacién; en
tal sentido, asi la victima menor de catorce afios preste su consentimiento para realizar el acceso
carnal sexual o analogo, el delito se verifica o configura inexorablemente, pues de acuerdo a
nuestra normatividad, la voluntad de los menores cuya edad se encuentra entre el acto del
nacimiento hasta los catorce afios, no tiene eficacia positiva para hacer desaparecer la ilicitud

del acto sexual del sujeto activo.

V. OBJETO DE LA PRUEBA ACTUADA

Séptimo.- Partiendo de las posiciones de las partes y de las consideraciones normativas
detalladas, podemos establecer los hechos que se deben considerar probados, del modo

siguiente:

a. En el transcurso del Juicio Oral las partes propusieron convenciones probatorias’, aprobadas
por el Juzgado, en el sentido siguiente: i. Respecto del examen del perito médico legista Carlos
Enrique Horna Chaffo, sobre el Certificado Médico Legal N° 3599-G; por lo que se tiene como

7 Conforme a lo establecido en el articulo 350°, inciso 2) del CPP, la etapa prevista para proponer Convenciones Probatorias es la etapa
intermedia, esto es durante el Control de Acusacién. Sin embargo, el Juzgado ha considerado (como se sefialé en Audiencia) que no
existe impedimento para atribar a las mismas durante el Juzgamiento, dado que esta posibilidad ya se encuentra prevista para el tramite
del proceso inmediato (ocurre al inicio de la Audiencia Unica de Juzgamiento); ademas de esta razén, consideramos que si el articulo
374° del CPP, permite arribar a una Conclusién Anticipada del Juzgamiento (total o patcial), no existe impedimento alguno para que las
partes arriben a acuerdos probatorios parciales en Juzgamiento.
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cierto el contendido de dicha documental. De modo tal que dicho hecho no serdn objeto de

prueba.

b. Consideramos que los extremos probatorios, a debatirse en este caso, se contraen a

determinar:

e Si el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz mantuvo una relacion de enamoramiento
con la menor de iniciales P.L.S.C., para posteriormente mantener relaciones sexuales

cuando ésta contaba con doce afios y siete meses de edad.

o Si el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz y la menor de iniciales P.L.S.C., producto
de las relaciones sexuales que mantuvieron, procrearon al menor Liam Aldair Saldafia

Saldafia, el que naci6 con fecha quince de septiembre del dos mil diecisiete.

e Si a la fecha el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz vive con la menor de iniciales
P.L.S.C. y su menor hijo Liam Aldair Saldafia Saldafia, siendo el acusado el Gnico

sustento de ésta familia.

e Si el acusado a partir de su cultura entiende que es permitido mantener relaciones

sexuales con un apersona menor de catorce afios de edad.

V. SUPUESTOS DE HECHO (PREMISA MENOR).

Durante el Juicio Oral de su prop6sito se actuaron, via inmediacion y contradiccion, las pruebas
que los sujetos procesales ofrecieron para sustentar sus respectivas pretensiones, por lo que a

continuacion se haré una breve resefia de esta actividad probatoria.

Octavo.- De la incorporacioén de los medios probatorios v de su valoracién individual en

Juicio Oral.

Consideramos innecesario transcribir el contenido integro de las declaraciones y actuaciones del
Juicio Oral, ya que éstas obran en las actas respectivas y los audios de su propdsito, a los que

siempre es posible recurrir, a fin de contrastar las vertidas en este documento. Resulta
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importante, en cambio, destacar el aporte probatorio de estas actuaciones a la Teoria del Caso de
las partes, a fin de que la valoracién conjunta de la prueba no omita ningun tema relevante

respecto a los puntos a probar en el presente proceso.
8.1.- Examen de los Organos de Prueba.
8.1.1.- Examen del acusado Elmer Adan Saldafia Guarnis.

Manifest6 conocer a la agraviada por ser su vecina, ya que su casa estaba ubicada a doscientos
metros de la casa de la agraviada; y que cuando inicié a tener relaciones sexuales con la menor,
su persona tenia veintiséis afios de edad y no sabia cuantos afios tenia la menor, pero conocia a
la menor desde que ésta tenia cuatro afios de edad, menor con quien convive a la fecha, para lo

cual converso con los abuelos y tios de ésta.

Aclaré que en el mes de febrero del dos mil diecisiete, se enteré que la menor agraviada estaba
embarazada, fecha para la cual ain no convivia con la menor, por lo que se fue hablar con los
abuelitos de ésta y desde mayo del dos mil diecisiete, inicid a convivir con la agraviada,

reconocié a su hijo, quien a la fecha tiene un afio y once meses de edad.

Finalmente, el acusado sefial6 que a la fecha vive con la agraviada y su menor hijo en su propia
choza, y que para arreglar la convivencia con la menor participaron sus padres, los abuelos y
tios de la menor, lo cual se dio ante el presidente de la ronda y teniente de su comunidad, ya que
en el lugar donde viven la gente acostumbra casarse y constituir sus hogares a temprana edad,;
que su persona es el unico sustento de su hogar; y que sélo ha tenido un hijo con la agraviada,

ya que antes de su convivencia con la menor vivia solo.
Valoracion Individual:

En dicha declaracion el acusado manifestd: a) Que, su persona y la menor de iniciales
P.L.S.C. se conocen desde siempre por haber sido vecinos. b) Que, su personay la menor de
iniciales P.L.S.C. han mantenido relaciones sexuales consentidas y producto de ellas

procrearon a un menor, quien a la fecha tiene un afio y once meses de edad, quien ha sido
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reconocido por el acusado de forma voluntaria. ¢) Que, su persona, la agraviada y su menor
hijo a la fecha viven juntos, en una misma casa, siendo su persona el Unico sustento de su
hogar. e) Que, en la comunidad donde viven, la gente acostumbra casarse a temprana edad.
f) En su favor ha sefialado que desconocia la edad de la agraviada. g) Que, no tiene otros
hijos y es la primera vez que convive con una pareja, habiendo formado su hogar con la

agraviada.
8.1.2.- Examen de la menor de iniciales P.L.S.C.

Refirié conocer al acusado por ser su esposo, que naci6 el cuatro de febrero del dos mil cuatro,

y que a la fecha vive en compafiia del acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz y su menor hijo.

Precisd que con Elmer han iniciado a mantener relaciones sexuales desde que estaba por
cumplir catorce afios de edad, producto de lo cual quedé embarazada, por lo que fueron hacer

un arreglo ante la ronda, el cual consistia en juntarse con el acusado y criar a su hijo.

Indicd que en su caserio existen varias parejas que se han “juntado” siendo la mujer menor de
edad y han formado sus familias, es por ello que su persona estuvo de acuerdo en formar una
familia con el acusado, para lo cual ademéas contaron con el consentimiento de sus familiares;
acusado que en su hogar se porta bien, cria a su hijo, no la maltrata ni golpea, el mismo que
ademas mantiene su hogar, por lo que no desea que le pase nada malo al acusado; y que en el
lugar donde vive es normal que las mujeres de su edad ya tengan familia.

Valoracion Individual:

En dicha testimonial se tiene: a) Que, las relaciones sexuales fueron consentidas. b) Que,
desde que quedd embarazada el acusado se hizo cargo de ella y acudieron a las rondas
campesinas de su lugar para hacer el arreglo. ¢) Que, a la fecha vive junto al acusado y su
menor hijo, para lo cual contaron con la aprobacion de sus familiares y de la ronda de su

comunidad. d) Que, es el acusado quien mantiene su hogar.
8.1.3.- Examen de la testigo Andrea Guarniz Saldafa.
Manifesto conocer a la agraviada por ser su nieta e indico conocer al acusado por ser su vecino;

y que se enterd que el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz mantenia una relacion sentimental
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con su nieta cuando ésta salié embarazada, por lo que su persona estuvo de acuerdo en que
su nieta y el acusado inicien a vivir juntos como familia, ya que en su lugar las mujeres se
comprometen desde los doce afios de edad y tienen sus hijos a esa edad, tal es el caso de Vidala,

Teodocia Terrones y Santos Saldafia.

Finalmente indicé que su nieta de iniciales P.L.S.C. y el acusado Elmer Adan Saldafia
Guarniz, han formado una familia, se llevan muy bien y mantiene a su hijo, los que viven
solos en su casa; y que el arreglo que efectuaron para que vivan juntos se realizé ante la ronda

de su lugar.
Valoracion Individual:

Dicha testimonial acredita que el acusado Elmer Adan Saldafia Guarnis y la menor de
iniciales P.L.S.C. viven juntos en compafiia de su menor hijo, convivencia para la cual la

testigo, por ser abuela de la menor dio su consentimiento.
8.1.4.- Examen del testigo Agustin Saldafia Mendoza.

Manifestd conocer a la menor de iniciales P.L.S.C. por ser su nieta y al imputado por ser su
vecino, quien vivia a doscientos metros de su casa; y que se enterd de la relacion entre su nieta y
el acusado por cuanto ello le comentd su esposa, por lo que acordaron hacer un arreglo con los
padres del acusado ante la ronda campesina de su comunidad, luego de lo cual entregaron a su
nieta a Elmer Adan Saldafia Guarniz.

Indico ademés que en su caserio existen casos de parejas que se han “juntado” a los doce afios
de edad, tal es el caso de Teodocia Terrones Leyva y Santos Saldafia Mendoza; y que a la fecha
el acusado es el Unico que asume los gastos en su hogar que ha formado con su nieta y su bis

nieto.
Valoracion Individual:

Acredita que a la fecha la menor de iniciales P.L.S.C. vive junto al acusado y el hijo de
ambos, unién para la cual el testigo en su condicion de abuelo de la menor dio su
consentimiento, efectuando un arreglo ante la ronda campesina de su comunidad para tal

fin.
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8.2.- Examen de los érganos de auxilio judicial.
8.2.1.- Examen de la Perito Psic6loga Gisselle Horna Ato.

Se le examina respecto de la Pericia Psicoldgica Contra la Libertad Sexual N° 003245-2018-

PS-DCLS, practicada al acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz, de fecha diecisiete de mayo

del dos mil dieciocho. Se ratifica en su contenido y firma.

Sefalo el método e indico que las conclusiones son: “1) Personalidad con rasgos compulsivo

y dependiente. 2) El examinado no presenta ninguna limitacion para percibir y evaluar la
realidad adecuadamente, no evidenciado en el curso de la pericia misma actitudes de
perversidad en su conducta sexual que llamen la atencién de la examinadora respecto de
los hechos que ha manifestado. 3) A nivel psicosexual el examinado se identifica con su rol
de género y asignacion teniendo una inclinacion de tipo heterosexual, no presenta

indicadores de agresividad en sus impulsos sexuales o psicosexuales”.

Acotd que el peritado presenta rasgos “compulsivos y dependientes”, por cuanto se cifie a las
normas y reglas, es una persona sumisa y de baja autoestima, un tanto inseguro, seguidor de las
normas, reglas de cultura, idiosincrasia y dindmica de vida, lo cual si bien no lo limita a
conocer las normas legales, sin embargo no las conoce mucho por su nivel de estudios — cuarto

grado de primaria-.

Agreg6 que el acusado es una persona que “sabe controlar sus impulsos sexuales”, no tiene
impulsos de agresividad y menos dafiaria a otra persona, esto es no se relaciona con otra persona

con una intencién negativa o querer dafiar al sexo opuesto.

Finalmente, manifestd que el acusado ha asumido su responsabilidad de formar una familia

funcional con la agraviada y teme que el hecho investigado la perjudique.
Valoracion Individual:

Con el examen de dicha perito se acredita: a) Que, el acusado es una persona que cumple
con las normas, reglas culturales, idiosincrasia, dinamica de vida y es sumiso. b) Que, el

acusado tiene control de sus impulsos sexuales, no tiene impulsos de agresividad y no
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lastimaria o dafaria a una tercera persona. ¢) Que, el acusado ha formado una familia

funcional con la menor agraviada.

8.2.2.- Examen del Perito Psicologo Gustavo Eloy Caipo Aglero.

Se le examina respecto de la Pericia Psicoldgica Contra la Libertad Sexual N° 004379-2017-

PS-DCLS, practicada a la menor agraviada de iniciales P.L.S.C., de fecha cuatro de julio

del dos mil diecisiete. Se ratifica en su contenido y firma.

Sefal6 el método e indicd que las conclusiones son: “1) No se evidencia indicadores de

afectacion psicologica compatible a hechos materia de investigacion. 2) Clinicamente estado
mental conservado, sin indicadores de alteracion que la incapacite para percibir y valorar su

realidad. 3) Dinamica familiar donde percibe seguridad y comprension”.

Indicé que la peritada es menor de edad, por lo que tiene inmadurez sexual y los hechos pueden
generarle problemas psicolégicos que le impediran relacionarse afectivamente con una pareja, lo

cual dependerd mucho de las circunstancias y condiciones en las que pueda estar viviendo.
Valoracion Individual:

Con el examen de dicho perito se acredita que la menor agraviada “No evidencia indicadores
de afectacion psicoldgica compatible a hechos materia de investigacion y que tiene una

dinamica familiar donde percibe seguridad y comprension”.

8.2.3.- Examen del Perito Antropologo Gustavo Adolfo Mosquera Zavaleta.

Se le examina respecto del Informe Antropolégico Social N° 01-2018, efectuado en el caserio

Lucma Palo Blanco — distrito de La Asuncion. Se ratifica en su contenido y firma.

Sefialé el método e indico que las conclusiones son: “1) El procesado Elmer Saldafia Guarniz

es un campesino joven que ha vivido la mayor parte de su vida en el caserio Lucma Palo Blanco
del distrito de La Asuncién, cuya mayoria de la poblacién es eminentemente rural, como es el
caso del caserio Lucma Palo Blanco donde sus pobladores se dedican a labores vinculadas a la
agricultura de subsistencia, con limitaciones de acceso a los servicios basicos, con presencia

de autoridades y organizaciones propias de este contexto, como la Ronda Campesina de la
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que es miembro activo, con presencia de programas sociales estatales como JUNTOS, que
como se sabe trabajan en las zonas mas pobres. Estas poblaciones rurales pese a no estar
aisladas de las poblaciones urbanas se difieren de éstas, dicha diferencia se manifiesta en sus
expresiones culturales, como son: su forma de vestir, la forma en que celebran sus festividades,
la forma de organizacion, la forma de relacionarse, la forma de trabajo; entre otras, es decir
piensan y viven diferente que los de poblaciones urbanas, identificAndose como
campesinos, no solo por el modo de produccién sino como un grupo cultural distinto. El
procesado es reconocido como integrante de éste caserio por sus autoridades y demaés
pobladores, siendo calificado positivamente por ellos. 2) En lo que respecto al actuar del
procesado, hay que tener en cuenta en primer lugar que la menor no tiene ninguna relacién de
parentesco con él y que ambos son integrantes del mismo caserio, pese a que la menor no ha
nacido en éste ha vivido la mayor parte de su vida en el caserio Lucma Palo Blanco, lugar
donde se mantiene el modo tradicional de relacionarse para iniciar una convivencia,
propio de las zonas rurales, que empieza cuando los jovenes se enamoran a escondidas de los
padres por temor a las represalias, para posteriormente y evaluado las circunstancias, decidir
entre presentarse a pedir la mano o robarse, para luego de esto llegar a un arreglo; en este caso
la motivacion del proceso estaria ligada a la formacion de una familia, utilizando el
procedimiento cultural que se estila en dicha zona, inicio una relacién amorosa de comun
acuerdo con la menor a escondidas de sus padres y la comunidad, siendo enamorados sostuvo
relaciones sexuales con ella, una vez que se enter6 que su pareja estaba embarazada acudio
junto con su padres para presentarse ante los abuelos responsables de la menor a pedir la mano y
llegar a un arreglo, que ademas dej6 constancia ante la Base Rondera local, desde ese momento
empieza la convivencia de la pareja, empezando a reconocerse como esposos ante ellos y la
comunidad, como lo dan a saber tanto en las entrevistas realizadas como en los diversos
documentos que obran en la Carpeta Fiscal, es en este contexto creyendo que el problema esta
solucionado acuden al Puesto de Salud y se inicia el proceso legal. 3) En relacion a la peticion
Fiscal referida a la edad en que las mujeres pueden formar una familia dentro de este contexto,
mediante la investigacion se lleg6 a determinar que la edad de inicio sexual en la zona seria
alrededor de los trece afios, edad en que los jovenes empezarian a tener relaciones sexuales

Yy que como se nos menciono en las entrevistas también empezaron a comprometerse”.
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Al respecto, el perito indicd que el acusado ha pasado las etapas del enamoramiento cultural,
esto es, se enamoran a escondidas con la agraviada, luego busco el arreglo hasta llegar a
establecerse como familia; el acusado asumi6 su responsabilidad y posteriormente ha sido
reconocido por la poblacién, pero es debido a los controles pre natales de menor, efectuados en

el Puesto de Salud que es denunciado.

Precis6 que en el caserio donde vive el acusado existen algunos casos donde se han
comprometido jovenes, los que indicaron que una vez que los padres los aceptan, la comunidad
también lo hace y son reconocidos como una familia mas, siendo el varén reconocido como jefe
de familia, quien ademas integra la ronda y se integra a la comunidad; y si bien le manifestaron
sobre un caso donde la mujer se comprometié a los doce afios, sin embargo manifesté que no

pudo conseguir evidencias de ello.

Asimismo, indicé que la comunidad donde vive el acusado acepta su unién con la
agraviada y no ve ello como delito; mas por el contrario una vez que arreglaron su unién
fueron integrados a la comunidad y no se ha dado ningin rechazo.

Valoracion Individual:

Con el examen de dicho perito se tiene: a) Que, el acusado pertenece a una comunidad rural,
la cual se desarrolla de acuerdo a sus costumbres, dentro de ellas la del enamoramiento a
escondidas de sus padres, para luego formalizar mediante un arreglo con el acuerdo de sus
familiares y luego pasar a ser integrado como miembro activo de la ronda campesina de su
comunidad y posteriormente ser integrado a la comunidad; pautas que siguié el acusado
Elmer Adan Saldafia Guarniz a fin de formar una familia con la menor P.L.S.C. b) Que, en
la comunidad del acusado, esto es Lucma Palo Blanco, la edad promedio en que empiezan las
mujeres a determinarse sexualmente es a los trece afios, y si bien le manifestaron sobre un
caso donde la mujer se comprometio a los doce afios, no pudo conseguir evidencias de ello. c)
Que, la comunidad donde vive el acusado acepta su union con la agraviada y no ve ello como
delito, por el contrario, una vez que arreglaron su unién fueron integrados a la comunidad y

no se ha dado ningun rechazo.
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8.3.- Oralizacion de prueba documental.

Por cumplir con lo prescrito en el articulo 383° del CPP se incorpor6 a juicio oral, via

oralizacion la siguiente prueba documental:

8.3.1.- Acta de Constatacion Fiscal, de fecha treinta de mayo del dos mil diecisiete, obrantes
de folios 44/48 del Expediente Judicial, en la que consta:

“Que, al constituirse personal Fiscal y policial en el Centro de Salud de La Asuncién, se
entrevistaron con la obstetra Silvia Ledn Ayala, quien les indicé que la menor P.L.S.C. nacida el
cuatro de febrero del dos mil cuatro, tiene veintitrés semanas de gestacion (...), la misma que se
encuentra bien de salud. Al entrevistarse con la menor, indicé que estd embarazada desde enero
del dos mil diecisiete y que el padre de su hijo es Elmer Adan Saldafia Guarniz, de veintiséis
afios de edad, quien es su conviviente, con quien no ha tenido problemas y actualmente estan

viviendo juntos en el caserio de Lucma Palo Blanco del distrito de La Asuncion (...)”.
Valoracion Individual:

Con dicha documental se acredita: a) Que fue la obstetra Silvia Leon Ayala, quien llamé a la
Fiscalia, a fin de indicar que la menor P.L.S.C. nacida el cuatro de febrero del dos mil
cuatro, tiene veintitrés semanas de embarazo. b) Que, antes de que se denunciara el hecho, el

acusado ya se encontraba conviviendo con la agraviada.

8.3.2.- Oficio N° 044-2017-REGPOL-CAJ/DIVPOS-CS.BI-CRPNP-ASUNCION“D”,
obrante de folios 51/56 del Expediente Judicial, mediante el cual se remite el Informe N° 09-
2017-REGPOL-CAJ/CS.BI.CRPNP-ASUNCION “D”, de fecha dieciocho de junio del dos mil
diecisiete, que informa: “Al llegar personal de la PNP al caserio de Lucma Palo Blanco,
lograron constatar el domicilio del acusado (...) quien indico vivir con sus padres, Sus tres

hermanos y dedicarse a la agricultura (...)”.
Valoracion Individual:

Lo cual acreditaria que el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz no estaria conviviendo con
la agraviada, por lo que esta conclusion debera ser sujeta a corroboracion a partir de la

valoracion conjunta de la prueba.
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8.3.3.- Ficha de RENIEC de la menor P.L.S.C., obrante a folios 57 del expediente judicial;

ddnde se aprecia que la menor agraviada nacio el cuatro de febrero del dos mil cuatro.

Acredita que la menor P.L.S.C. a la fecha de los hechos contaba con doce afios, once meses y

quince dias de edad.

8.3.4.- Acta de Nacimiento del menor Liam Aldair Saldafia Saldafia, obrante a folios 58 del
Expediente Judicial, en el cual consta que el menor Liam Aldair Saldafia Saldafia es hijo de
Elmer Adan Saldafia Guarnis y de la menor P.L.L.S.C., menor que nacié con fecha quince de
septiembre del dos mil diecisiete.

Valoracion Individual:

Documental que acredita que: a) Que, el menor Liam Aldair Saldafia Saldafia naci6 el
quince de septiembre del dos mil diecisiete. b) Que, el acusado reconocid voluntariamente a
su hijo, el mismo dia de su nacimiento, pues éste fue el declarante. c) Que, la fecha probable
del embrazo es el mes de enero del dos mil diecisiete, cuando la agraviada contaba con doce
afos, once meses y quince dias de edad.

8.3.5.- Certificado Judicial de Antecedentes Penales, obrante a folios 59 del Expediente

Judicial, en el que consta que EImer Adan Saldafia Guarniz, no registra antecedentes.

Acredita que el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz no registra antecedentes, lo cual

servird para la determinacion judicial de la pena.

8.4.- Valoracion conjunta de las actuaciones del Juicio Oral. El Juzgado Penal Colegiado

considera lo siguiente:

SE HA PROBADO:

8.4.1.- Que, el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz, mantuvo una relacién de
enamorados con la agraviada de iniciales P.L.S.C., ello cuando dicha menor contaba con
doce afios y siete meses de edad.

PROBADO: con la declaracién coincidente del acusado y agraviada, quienes afirman ésta

premisa.
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8.4.2.- Que, el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz y la menor de iniciales P.L.S.C.,
producto de las relaciones sexuales que mantuvieron, procrearon al menor Liam Aldair

Saldafia Saldafia, quien naci6 con fecha quince de septiembre del dos mil diecisiete.

PROBADO: Se arriba a dicha conclusién con: La Declaracion coincidente de agraviada y
acusado, y con el Acta de Nacimiento del menor Liam Aldair Saldafa Saldafia, donde se
sefiala como padres del menor a la agraviada y al acusado, habiendo sido éste Gltimo quien fue

a declarar voluntariamente el nacimiento de su hijo.

8.4.3.- Que, el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz, desde que se enterd que la agraviada
se encontraba embarazada, empez6 a convivir con ésta, previo consentimiento de los

familiares de ésta y de las rondas campesinas de su comunidad.

PROBADO: Se arriba a dicha conclusion a partir de lo dicho por la menor de iniciales
P.L.S.C., quien en Juicio Oral manifestd que luego que de su embarazo, el acusado realiz6 un
arreglo ante la ronda de su comunidad, el que consistia en “juntarse y criar a su hijo”, fecha
desde la cual vive con el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz; con el dicho de los testigos
Andrea Guarniz Saldafia y Agustin Saldafia Mendoza, quienes manifestaron ser abuelos de
la agraviada y que a la fecha ésta vive junto al acusado y su menor hijo, habiendo arreglado

previamente esta circunstancia ante la rondas campesinas de su comunidad.

Asimismo se tiene que el Juicio de credibilidad se supera en la medida en que se verifique las
garantias de certeza establecidas en el Acuerdo Plenario N° 02-2005/CJ-116, a saber: a)
Ausencia de incredibilidad subjetiva. b) Verosimilitud; y c) Persistencia en la incriminacién. En
el caso en concreto, con la motivacién efectuada existe suficiente justificacién para arribar a los
hechos probados antes descritos, los que se tiene cuentan con los presupuestos antes indicados,

conforme puede verificarse del andlisis antes realizado.

NO SE HA PROBADO:

8.4.4. La tesis de defensa del acusado, esto es, que el acusado EImer Adan Saldafia Guarnis

haya incurrido en error de comprension culturalmente condicionado.
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Se arriba a dicha tesis a partir de lo actuado en audiencia de Juicio Oral, donde se examiné al
perito antropélogo Gustavo Mosqueira Zavaleta, quien concluye que en el lugar donde crecié y
vive el acusado las personas forman un hogar a partir de los trece afios de edad, no a los doce

afios once meses y quince dias de edad, como el caso de autos.

VI.- JUICIO DE SUBSUNCION

Noveno.- Tenemos:

9.1.- Tipicidad objetiva.

Se ha demostrado que el acusado mantuvo relaciones sexuales con la menor de iniciales

P.L.S.C. cuando estaba contaba con doce afios, once meses y quince dias de edad.

9.2.- Tipicidad subjetiva.

Asimismo, se ha demostrado la presencia del elemento subjetivo del tipo penal resefiado que es
el dolo, puesto que de la forma como se produjeron los hechos, no permite establecer una
conclusion diferente: el acusado, consciente y voluntariamente mantuvo relaciones sexuales con
la agraviada de iniciales P.L.S.C., de quien conocia su edad a partir de que existié una relacion

de enamorados que antecedid a la relaciones sexuales.

9.3.- Antijuridicidad

El comportamiento del acusado, resulta evidentemente antijuridico en el plano formal
(prohibicién legal)® ya que contraviene lo dispuesto que el inciso 2) del articulo 173° del Cddigo
Penal; asimismo, es antijuridico en el plano material (prohibicion genérica)®’, pues el bien
juridico «indemnidad sexual» se encuentra protegido por el ordenamiento normativo que regula
la vida en sociedad. No existiendo causa de justificacion alguna como las previstas en el articulo

20° del Codigo Penal; por lo que se deberd imponer la pena prevista en la ley.

8 Villavicencio Terreros Felipe, “La antijuricidad formal es la relacién de contradiccion entre la conducta y el
ordenamiento juridico” “Derecho Penal — Parte General”. Grijley, 2009, p. 529

® La antijuridicidad material se concibe como la ofensa socialmente nociva a un bien juridico que la norma busca
proteger. Villavicencio Terreros, Felipe. Op. cit., pag. 529
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9.4.- Culpabilidad

Debemos sefialar, asimismo, que durante el desarrollo el Juzgamiento se ha comprobado que el
acusado es una persona mayor de edad, responsable de sus actos, encontrandose en pleno uso de
sus facultades mentales. Esta persona, al momento de los hechos, ha estado consciente del
comportamiento realizado y de sus alcances, por lo que tales actos le son imputables

penalmente.

VIl.- PENA, REPARACION CIVIL Y COSTAS

Décimo.- Determinacioén e individualizacién de la pena.

10.1.- Conforme lo prescribe el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Penal, la
realizacion del derecho a sancionar del Estado solo esta justificada cuando se ha lesionado o se
pone en peligro bienes juridicos tutelados por ley. Es de precisar que la determinacion judicial
de la pena, en un fallo judicial, constituye un deber constitucional que tiene todo juez, quien
debe justificar, motivadamente con absoluta claridad y rigor juridico, el quantum punitivo a
imponer con observancia de los principios rectores previstos en el Titulo Preliminar: Legalidad,

Proporcionalidad, Lesividad y Culpabilidad.'

10.2.- El inciso 2 del articulo 173° del Cédigo Penal, sanciona al agente que comete el delito de
violacién sexual, como en este caso, a una menor entre diez afios de edad y menos de catorce

con pena no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad.

10.3.- Sin embargo, para el presente caso en concreto, las relaciones sexuales que mantuvo la
menor P.L.S.C. con el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz fueron con el consentimiento de
ésta, cuando contaba con doce afios, once meses y quince dias de edad (dato objetivo obtenido a
partir del acta de nacimiento del hijo de la agraviada), menor que a la fecha ha constituido una
familia con el acusado, habiendo procreado al menor Liam Aldair Saldafia Saldafia; y si bien
por la edad a la fecha de los hechos, no se podria tener como valido su consentimiento, también
es cierto que la menor segln el perito psicélogo Gustavo Eloy Caipo Agiero, quien al ser

examinado respecto de la Pericia Psicoldgica Contra La Libertad Sexual N° 004379-2017-PS-

Resolucién Administrativa N° 311-2011-P-P-, publicada en el Diario El Peruano, el dia 02.09.2011.
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DCLS manifesto que ésta “no evidencia indicadores de afectaciéon psicolégica compatible a
hechos materia de investigacion”, esto es pese a la minoria de edad en que inicio su vida
sexual con el acusado, no se generd en ella ningdn tipo de afectacion, lo cual es un indicio para
éste Colegiado de que la menor agraviada efectivamente mantuvo relaciones sexuales
voluntarias con el acusado; asimismo, otra de las conclusiones de la pericia antes referida es
“dinamica familiar donde percibe seguridad y compresion”; coligiéndose que la pericia
antes indicada fue efectuada con fecha cuatro de julio del dos mil diecisiete, esto es, cuando la
menor ya estaba embarazada y mantenia una relacion de convivencia con el acusado, por tanto,
bien se puede inferir que en la familia que habia constituido con el Elmer Adan Saldafia
Guarniaz la menor se siente segura y recibe compresion por parte de éste, lo cual se corrobora
con el dicho de la agraviada, quien en Juicio Oral manifesté que lleva una buena relacion de
pareja con el acusado, hecho por demas corroborado con el dicho de Andrea Guarniz Saldafia y
Agustin Saldafia Mendoza, abuelos de la menor.

10.4.- Por otro lado, se tiene el dicho del perito antropélogo Gustavo Adolfo Mosqueira
Zavaleta, quien al ser examinado respecto del Informe Antropol6gico Social N° 01-2018,
efectuado en el caserio Lucma Palo Blanco - distrito de la Asuncién, manifesto en su tercera
conclusiéon que en toda esa poblacion las mujeres inician a mantener relaciones sexuales
alrededor de los trece afios de edad, fecha a partir de la cual se comprometen; es asi que estando
a que la menor habria iniciado su actividad sexual a los doce afios, once meses y quince dias de
edad, no le alcanza al acusado el articulo 15° del Codigo Penal, el cual se hubiese erigido como
causa de exencién de responsabilidad penal, sin embargo es un medio probatorio importante

para éste Colegiado para disminuir muy prudencialmente la pena por debajo del minimo legal.

10.5.- Asimismo, es necesario tener presente el | Pleno Jurisprudencial Casatorio de las Salas
Penales Permanente, Transitoria y Especial —Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/Cl1J-433,
de fecha dieciocho de diciembre del dos mil dieciocho; que en su fundamento 29° establece:
“(...) La excepcionalidad se podria presentar, primero, cuando concurre al hecho una causa
de disminucién de punibilidad o es aplicable una regla de reduccién de la pena por
bonificacion procesal; y, segundo, cuando se presentan circunstancias especialmente
relevantes desde criterios preventivos que reduzcan sensiblemente la necesidad de pena —
aungue en este caso, obviamente, la respuesta punitiva sera mayor que en el primer supuesto

y su aplicacion tendra lugar en casos especialmente singulares o extraordinarios-. Pueden
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servir para ubicar estas situaciones extraordinarias el desarrollo psicolégico concreto del
agente —su historia personal desde el prisma de exadmenes psicoldgicos especialmente
rigurosos-, y, entre otros, los condicionantes sociales extremos que padecié —acreditados con
pericias o informes sociales fundamentados que razonablemente expresen un nivel de
sociabilidad diferenciado y complejo-, de suerte que permita reducir sensiblemente la
necesidad y, en su caso, el merecimiento de pena” ademas de establecerse en su fundamento
treinta y dos, como doctrina legal lo siguiente “(...) D. La pena de cadena perpetua debe ser
aplicada en sus justos términos. Siempre es posible una opcion individualizadora y de menor
rigor en situaciones excepcionales. Al respecto, es de tener presente el parrafo 29 de esta

sentencia plenaria”.

Es en dicho sentido, se tiene que la perito psicologa Gisselle Horna Ato, al ser examinada
respecto de la Pericia Psicolégica Contra la Libertad Sexual N° 003245-2018-PS-DCLS,
practicada al acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz, indic6 que éste es una persona que sabe
controlar sus impulsos sexuales, no tiene impulsos de agresividad y menos dafiaria a otra
persona, precisando que “no se relaciona con otra persona con una intencion negativa o de
querer dafar al sexo opuesto”, perito que ademas manifestd el temor del acusado por su
familia frente al presente proceso penal; asimismo, indicé que el acusado es una persona que

sigue las normas, reglas de cultura, idiosincrasia y dinamica de vida; a su vez, el perito

antropélogo Gustavo Adolfo Mosquera Zavaleta, al ser examinado sobre el Informe
Antropoldgico Social N° 01-2018, indic6 que el acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz es un
campesino joven, que ha vivido la mayor parte de su vida en el caserio Lucma Palo Blanco del
distrito de La Asuncion, donde la mayoria de su poblacién es rural, donde hay presencia de
autoridades y organizaciones propias de ese contexto, como la Ronda Campesina; lugar donde
se indico se mantiene el modo tradicional de relacionarse para iniciar una convivencia, asi se
tiene: los jovenes se enamoran a escondidas de su padres, para luego decidir entre robarse o
presentarse a pedir la mano y llegar asi a un arreglo; pasos que siguid el acusado a fin de
constituir su familia con la menor P.L.S.C., para lo cual ademas lleg6 a un arreglo ante el
presidente de la ronda de su comunidad, unién que ademéas manifestd el perito es aceptada por
su comunidad, quien no ve en ello un delito, m&s por el contrario una vez que arreglaron su
unioén fueron integrados a su comunidad, sin ningun rechazo; sumado a ello esta el hecho de que

a la fecha el acusado Elmer Adéan Saldafia Guarniz y la menor de iniciales P.L.S.C. han
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constituido una familia junto a su menor hijo Liam Aldair Saldafia Saldfia, quien segun Acta de
Nacimiento, cuenta con un afio y once meses de edad, lo cual quiere decir que acusado y
agraviada viven juntos desde hace mas de dos afios; en ese sentido, toma gran importancia los
siguientes puntos: (i) Acusado y agraviada mantuvieron relaciones sexuales voluntarias; (ii) La
menor P.L.S.C. no tiene afectacion psicoldgica, segun lo dicho por el perito psicélogo Gustavo
Eloy Caipo Aglero, quien ademas se siente segura en su ambito familiar — esto es en el formado
con el acusado y su menor hijo; (iii) EI acusado es el unico que asume la responsabilidad
econdmica de su hogar, lo cual fue asi precisado por la menor agraviada y los testigos; (iv) El
acusado Elmer Adan Saldafia Guarniz y la menor P.L.S.C. a la fecha han constituido una
efectiva unidad familiar junto a su menor hijo, el que esta bajo la dependencia econémica del
primero, ya que cumple sus obligaciones de padre; es asi que en dicho contexto, corresponde
invocar el principio basico del Interés Superior del Nifio, conforme lo establece el articulo 38°
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el articulo 1X del Titulo preliminar de la ley
27337 —Cddigo de los Nifios y Adolescentes—, donde se precisa que en todo asunto relacionado
a los nifios y adolescentes se debe privilegiar el Interés Superior de aquellos; asimismo, en ese
sentido el articulo 2° de la ley N° 30466 —ley que establece parametros y garantias procesales
para la consideracion primordial del interés superior del nifio— sefiala que: “El interés superior
del nifio es un derecho, un principio y una norma de procedimiento que otorga al nifio el
derecho a que se considere de manera primordial su interés superior en todas las medidas
gue afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes, garantizando sus derechos
humanos”, aunado a ello, el articulo 9° del reglamento de la mencionada ley -D.S. 002-2018-
MIMP-, establece los elementos para la determinacion y aplicacion del interés superior del nifio;
destacando entre ellos -en los numerales 9.3, 9.4 y 9.5-, los referidos a la preservacion del
entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, al cuidado, proteccion, desarrollo y
seguridad de la nifia, nifio o adolescente, asi como a la situacién de vulnerabilidad de éstos; en
los términos siguientes: “9.3. La familia es la institucion fundamental de la sociedad y el
medio idéneo para el crecimiento y el bienestar de sus miembros, en particular de las nifias,
nifios y adolescentes. Las familias tienen la responsabilidad de generar un entorno que
garantice su desarrollo integral y el ejercicio efectivo de sus derechos; y es deber del Estado
brindar asistencia necesaria en el desempefio de sus funciones. (...) 9.4. Las autoridades y
responsables de las entidades publicas y privadas garantizan el bienestar de la nifia, nifio o

adolescente. EIl bienestar abarca sus necesidades materiales, fisicas, educativas vy
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emocionales, asi como su necesidad de afecto y seguridad, que garantice su desarrollo
integral... (...) 9.5. Ello exige que la determinacion del interés superior del nifio no sélo se
limite al pleno disfrute de todos los derechos consagrados en la Convencion, sino también de
otras normas de derechos humanos...”; en tal sentido, este Juzgado Especializado Penal
Colegiado, en mérito a lo antes referido y seguros de que una pena privativa de libertad efectiva
para el acusado Elmer Adan Saldafia Guarnis, bien podria afectar el interés superior del nifio, en
éste caso de Liam Aldair Saldafia Saldafa, hijo del acusado y la menor agraviada y ademas
afectaria la unidad familiar que a la fecha tiene el acusado con la agraviada, sin soslayarse que
el acusado estuvo muy proximo a ser absuelto por éste Colegiado, si se tiene en consideracion
que probado esta que las relaciones sexuales que sostuvo con la agraviada ocurrieron cuando a
ésta le faltaban quince dias para cumplir trece afios de edad y segln la pericia antropoldgica es
ésta la edad en la cual las personas que viven en la comunidad donde crecié y se desarroll6 el
acusado, inician sus relaciones sexuales y su convivencia; es asi que se considera que al acusado

le corresponde una pena privativa de libertad con el caracter de suspendida.

Décimo Primero.- Reparacidn civil.

La reparacion civil, si bien es consecuencia juridica del delito, no se otorga de manera
automatica a quien la solicite, debiendo ser probados los extremos de tal solicitud, dado que es
necesario individualizarla y determinarla en forma prudencial y proporcional a la entidad del

dafo, a la afectacion del bien y a las necesidades de la victima.

En dicho sentido, el Juzgado Penal Colegiado considera fijar en la suma de quinientos soles el
pago por concepto de reparacién civil, ello a partir de que el acusado desde que la agraviada se
encontraba embarazada ha asumido plenamente su obligacion, tornando en minimo el perjuicio

ocasionado.

Décimo Sequndo.- Imposicién de costas.

Finalmente, conforme lo prevé el articulo 497° del Cddigo Procesal Penal, toda decision que
pone fin al proceso debe pronunciarse sobre las costas, las que segun el articulo 500.1 del
mismo texto procesal, seran impuestas al acusado declarado culpable. Siendo asi, corresponde

imponer al sentenciado el pago de costas procesales.
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VIII1.- DECISION

Por estas consideraciones, en aplicacion de lo previsto en el articulo 2.24.e, 139, incisos 1, 3, 4,
5, 10, 12 y 14 de la Constitucion Politica del Perd; de los articulos I, VIl y VIII del Titulo
Preliminar, 45, 45-A, 46, 92, 93 y el articulo 173° inciso 2) del Cédigo Penal; ademas de los
articulos 392, 393, 394, 397, 399 y 402.2 del Cddigo Procesal Penal, apreciando hechos y
pruebas con la objetividad y el criterio de conciencia que la Constitucion Politica y la ley exigen
e impartiendo justicia a nombre de la Nacion con imparcialidad e independencia, el Juzgado
Penal Colegiado Supraprovincial Conformado de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca,
por unanimidad, RESUEL VE:

Primero.- CONDENAR al acusado ELMER ADAN SALDANA GUARNIZ, identificado
con DNI 47214361, como autor del delito Contra La Libertad en la modalidad de Violacién de
la Libertad Sexual en la forma de Violacion Sexual de Menor de Edad, ilicito previsto y
sancionado en el inciso 2) del articulo 173° del Cddigo Penal, en agravio de la menor de
iniciales P.L.S.C.; IMPONIENDOLE CUATRO ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD SUSPENDIDA EN SU EJECUCION, POR UN PERIODO DE PRUEBA DE
TRES ANOS. Se sefialan como reglas de conducta las siguientes: a) No ausentarse del lugar de
su residencia sin autorizacion del juez, b) Concurrir al juzgado de investigacién preparatoria los
fines de cada mes, a firmar el libro de control respectivo y dar cuenta de sus actividades, c)
Abstenerse de cometer nuevo delito doloso y d) Reparar el dafio ocasionado, para lo cual debera
cumplir con pagar el monto por concepto de reparacion civil, en el plazo de cinco meses, de
dictada la presente sentencia, bajo apercibimiento de aplicarse lo dispuesto en el articulo 59° del

Caodigo Penal.

Sequndo: FIJANDO al condenado ELMER ADAN SALDANA GUARNIZ por concepto de
REPARACION CIVIL la suma de QUINIENTOS SOLES (S/. 500), suma que debera pagar
a favor de la parte agraviada en el plazo de cinco meses de dictada la presente sentencia.

Tercero: CON COSTAS.
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Cuarto.- SE ORDENA que consentida o ejecutoriada que sea esta decisién se REMITA el
presente proceso al Juzgado de Investigacion Preparatoria competente, para los efectos del
articulo 489° del Codigo Procesal Penal.

Quinto: SE ORDENA SE DE LECTURA a la presente sentencia en acto publico; luego de la
cual se debe entregar copia a los sujetos procesales presentes en dicho acto, debiendo tenerse
por notificados con la misma a todos los sujetos procesales; esto es, a los concurrentes y
respecto de los no concurrentes, se deberd notificar a sus domicilios reales.
NOTIFICANDOSE. Intervino como Director de Debates la jueza Vasquez Sanchez.

S.s.

HOLGUIN MORAN

VASQUEZ SANCHEZ (DD).

LEON IZQUIERDO
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