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RESUMEN

La presente tesis titulada “La regulacion vigente del secuestro y su incidencia en el principio de
proporcionalidad de la pena: aproximaciones desde la perspectiva de la prevencién general” ostenta
una vision critica a la ya arraigada politica criminal nacional tendiente a agravar las penas de un
delito en el CP o leyes penales especiales, como Unica solucién al aumento de los indices de
criminalidad e inseguridad ciudadana; en el caso en especifico, el secuestro. Realidad normativa
que a su vez, atenta de manera directa los principios generales del Derecho penal con connotacion
constitucional, siendo uno de los mas afectados el principio de proporcionalidad de la pena a nivel

de conminacion legal.

Se aborda el tema desde una perspectiva amplia del principio de proporcionalidad de la pena,
identificando a la pena no sélo en su naturaleza retribucionista sino también atribuyéndole rasgos
de utilidad social. De esta manera, se analizaron estas categorias juridicas en sus implicancias tanto

normativas como empiricas en el Distrito Judicial de La Libertad.

En ese sentido, se tomaron como materiales de investigacion, indices de criminalidad en el Distrito
Judicial de La Libertad, examen doctrinario, y opinién de expertos; utilizando el método analitico. Se
elaboraron diversos instrumentos para el recojo de tales datos, como hojas de fichas, entrevistas,
cuadros y gréficos estadisticos, obteniendo como resultado que la actual regulacion del delito de
secuestro en nuestro Codigo Penal presenta graves desproporciones penolégicas sin presentar las
condiciones minimas de racionabilidad punitiva que un Estado Social y Democratico de Derecho

como el nuestro, procura.
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ABSTRACT

This thesis entitled "The current regulation of kidnapping and its impact on the principle of
proportionality of punishment: approaches from the perspective of general prevention" holds a critical
view of the already entrenched national criminal policy tending to aggravate the penalties of a crime
In the CP or special criminal laws, as the only solution to the increase of crime rates and citizen
insecurity; In the specific case, the kidnapping. Normative reality that, in turn, directly addresses the
general principles of criminal law with constitutional connotation, being one of the most affected the

principle of proportionality of sentence at the level of legal consent.

The issue is approached from a broad perspective of the principle of proportionality of punishment,
identifying punishment not only in its retribution nature but also by attributing traits of social utility. In
this way, these legal categories were analyzed in their normative as well as empirical implications in
the Judicial District of La Libertad.

In that sense, crime rates in the Judicial District of La Libertad, doctrinal examination, and opinion of
experts, were taken as research materials; Using the analytical method. Various instruments were
developed for the collection of such data, such as fact sheets, interviews, tables and statistical
graphs, resulting in the current regulation of the crime of kidnapping in our Penal Code presenting
serious penological disproportions without presenting the minimum conditions of punitive

rationalization That a Social and Democratic State of Law like ours, seeks.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

1.1.

Realidad problemaética.

Cierto es que el merecimiento de pena y la intensidad de ésta como respuesta
estatal frente al desenvolvimiento de determinada conducta ilicita en el marco de una
colectividad, es quizas la sustancia mas algida que aflige a la ciencia del Derecho Penal. Y
es que acaso las razones y fundamentos de diversa indole (econdmicas, politicas,
socioculturales, etc) que recogen los aparatos estatales de las naciones para legitimar el
establecimiento de una sancion de caracter penal y su nivel de gravedad, suelen erigirse
como el blanco de criticas mas concurrido por los estudiosos, conocedores y maestros de

esta rama del Derecho.

Y —por supuesto-, mas cierto es aun, que la realidad juridica nacional no es ajena a
ello. Razon por la cual, en el transcurso de las ultimas dos décadas, se advierte el
establecimiento de una tendencia estatal que apunta a la criminalizacion de ciertas
conductas abstractas antes no penalizadas y a la conminacion legal de penas —a primera
vista- muy severas, que no parecen guardar armonia axiolégica con el ilicito que se sanciona
(proporcionalidad de la pena); infiriéendose de esta manera que el Estado peruano ha
adoptado estas dos medidas como las Unicas —o al menos principales- respuestas capaces

de contrarrestar el avance de la criminalidad en nuestro pais.

Llegados a este punto, es oportuno remarcar que la presente investigacion se
encuentra enmarcada en la segunda de las dos vertientes problematicas subrayadas, esto

es, la proporcionalidad de la pena, entendida ésta como principio.

De esta manera -como alcance preliminar-, se tiene que en nuestro pais, en el
marco de la adopcidon de un Estado Social y Democratico de Derecho, el concepto de
proporcionalidad, concebida ya como principio general, obra como imperativo de actuacion
de todos los poderes publicos estatales, como el Legislativo, el Judicial, y el mismo Poder
ejecutivo, asi como de cada una de sus respectivas instancias y o6rganos; viéndose
especialmente orientado -en razén a su particular esencia- a las materias inherentes del
Derecho Sancionador, tal y como lo son el Derecho Administrativo y el Derecho Penal,
siendo mayor su relevancia e injerencia con esta ultima, en razén a la gravedad de las

sanciones impuestas y la magnitud de los derechos fundamentales restringidos.

Es por tal razon, que el legislador peruano consciente de tal tesitura, consagro

taxativamente el principio de proporcionalidad en el articulo VIII del Titulo Preliminar del

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 12
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Cdédigo Penal, con el siguiente tenor: “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
(...)”. Asi pues, se reconoci6 el caracter fundamental de dicho principio en la estructura
basica del sistema juridico penal nacional, entendiéndose como su fundamento la existencia
de una simetria axioldgica entre la pena y el delito que se ha materializado, ello en base al
ideal de existencia de un sistema de graduaciéon y jerarquias de las penas en
correspondencia directa con la ubicacion de bienes juridicos dentro de un sistema codificado

de normas, su forma de lesién y su valoracién social y constitucional.

Aunado a ello, cabe precisar aqui, que conjuntamente a esta concepcion tradicional
del principio de proporcionalidad de la pena, en los ultimos afios ha venido tomando
protagonismo en nuestro pais, una corriente doctrinaria que dota a dicho principio con un
ambito de actuacion mas amplio, teniendo como postulado principal que al momento de
conminar legalmente la intensidad de una pena, se debera observar no sélo la relevancia
del bien juridico penalmente protegido, sino también los fines que el derecho penal busca
alcanzar en un determinado contexto social; es aqui donde entra a tallar el concepto de la
prevencion general, principalmente en su variante negativa, que en definicion se trata de
conminar en el Cédigo Penal o leyes penales especiales, marcos punitivos abstractos muy
severos para sancionar determinados delitos, con el objeto de que los miembros de una

sociedad se vean intimidados y no sean proclives a la comision de estos ilicitos.

Como consecuencia, resulta habitual encontramos en distintos tramos de nuestro
Cdédigo Penal, con una variedad de asimetrias penoldgicas respecto a la graduaciéon de
sanciones establecidas para ilicitos de diversa naturaleza, las cuales difieren con una
jerarquizacion objetiva del catalogo de bienes juridicos alli tutelados, y que parecen haber
revestido a la legislacién penal en una especie de recurso cada vez mas temerario y

agresivo contra la expansion de conductas antisociales.

Al respecto y a manera de ejemplo, Castillo Alva (2004), haciendo referencia a la
expedicion del Decreto Legislativo N° 8961, sefiala que “El gobierno peruano (...), en aras
de tutelar la seguridad ciudadana no sélo ha violado el principio de proporcionalidad sino
que convirtié su actuacion juridica en un factor criminégeno mas” (p. 314). Para este
autor, si se castiga el cometer algunos delitos en banda o el portar armas con la pena de
cadena perpetua, solo se lograria que los delincuentes que sean sorprendidos cometiendo

el delito, o en el momento de su captura, no duden en matar a los que pretendan atraparlos,

! Ley Contra los Delitos Agravados.- que establecié penas drasticas para los delitos comunes e incluso la
cadena perpetua para los casos de secuestro, violacidon sexual de menor y robo agravado cuando sean
cometidos en banda y se ocasione la muerte de la victima.

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 13
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porque igual recibiran la misma pena, si roban y matan que si sélo roban. Asi, para el
mencionado jurista “el cometer un delito mas, asesinar, por ejemplo, no agrega nada a su
responsabilidad juridico penal en el analisis (costo-beneficio) de su conducta” (Castillo,
2004, p. 314)

Por su parte, los profesores Yon Ruesta, y Malaga Sanchez (2012) — siguiendo con
la linea de ejemplos- resaltan la patente contradiccion que existe cuando se sanciona el tipo
agravado de homicidio (asesinato) en contraste con las sanciones establecidas para
aquellos delitos que, en teoria, protegen bienes juridicos inferiores a la vida; tales como el
robo, secuestro, y violacion sexual de menores entre 10 y 18 anos. En ese sentido, ellos
también afirman que “(...) el legislador peruano ha venido recurriendo al aumento de penas
con la finalidad meramente simbdlica de aplacar la inseguridad ciudadana frente al desborde
de la criminalidad” (pp. 90-91).

Y es precisamente de uno de los delitos mencionados anteriormente, de donde se
desprendera la tarea de la presente investigacion: se trata del secuestro. En ese sentido, se
ha optado por escoger este ilicito penal, toda vez que éste, en razdn a los postulados de la
Prevencion General Negativa, ha sido el tipo penal que ha sufrido las méas drasticas
modificaciones en sus marcos penales abstractos (denominados también marcos
penoldgicos) tanto en su modalidad genérica como agravada; ostentando en la actualidad
penas incluso mas severas que las conminadas para sancionar el homicidio; razones mas
que suficientes para analizar el tema a fondo, entender sus fundamentos y corroborar si los

mismos han sido legitimados.

De esta manera, de la ultima modificacién legislativa (relativa netamente a la pena
y no a otros aspectos de la tipicidad) que ha sufrido este tipo penal (Ley N° 28760, publicada
el 14-06-2006), se advierte que se elevd el marco penologico aplicable a la comision de la
modalidad genérica del secuestro, de 10 - 15 afos a 20-30 afios de pena privativa de
libertad; esto es, una pena mas grave que la conminada para el homicidio simple (de 6 a 20
afios de PPL) o calificado (en este ultimo caso en lo relativo a al minimo de la pena — “no
menor de 15 afos”). Es decir, luego de un sencillo analisis l6gico de dicha realidad
normativa, se inferiria que el legislador le dio mayor relevancia juridica penal a la libertad
sobre la vida; a pesar de que se entiende que de esta Ultima se desprenden todos los
derechos fundamentales (en Derecho Penal, bienes juridicos), y que por ende, sin vida no

puedes ejercer tu libertad.

Sin embargo, -en base a todo lo ya aportado- esta claro que para la concepcién

amplia del principio de proporcionalidad de la pena, tal anélisis comparativo no basta para

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 14



N

LA REGULACION VIGENTE DEL SECUESTRO Y SU INCIDENCIA EN EL
UNIVERSIDAD PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA: APROXIMACIONES
PRIVADA DEL NORTE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS FINES DE LA PENA

definir a dicho marco penolégico como desproporcional; sino que resulta necesario para tal
calificacion, demostrar que éste no ha tenido el efecto intimidante perseguido, el mismo que
en esencia ha de verse traducido en la disminucién de la incidencia criminal del delito

sancionado.

No obstante, desde este plano tampoco parece advertirse un mejor panorama. Es
asi que para el afio 2016 la Oficina de Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito -UNODC
reportd, en base a datos actualizados al 2014, que el Peru ocupaba el primer lugar en
incidencia de secuestros en América Latina, con 2,3 secuestros por cada mil habitantes,

esto es, 701 personas fueron victimas de este ilicito en dicho afio (Diario Gestion, 2016).

En esa misma linea, segun las estadisticas del Ministerio Publico basadas en los
registros de denuncias del Sistema de Informacion de Apoyo al Trabajo Fiscal -SIATF, la
incidencia de presuntos secuestros cometidos en Lima Metropolitana y Callao entre los afios
2000 al 2011 se vio en ascenso, significando que en el periodo 2006 (afio de la modificacion
a penas mas severas) al 2011 se registré6 un incremento de 50.1% en el ndmero de
secuestros, en comparacion con los registrados en el periodo 2000-2005 (Observatorio de
Criminalidad del Ministerio Publico, 2012, pags. 1-3). Al respecto, cabe precisar que estas
cifras tampoco son totalmente certeras para sentenciar objetivamente que los marcos
penoldgicos conminados para sancionar el secuestro no surtieron el efecto trazado y por
ende vulneran el principio de proporcionalidad de la pena concebida en su sentido amplio,
ello por cuanto dicho reporte estadistico no tiene como indicador el nimero de casos
sentenciados (donde objetivamente se puede hablar de la comision de un secuestro) o tasas
de victimizacion (victimas que no denunciaron el secuestro cometido en su agravio), sino
que se sustenta en el numero de denuncias que al ser registradas en la base de datos del
Ministerio Publico (SIATF) fueron calificadas como secuestro, o que implica que: i) dicha
calificacion juridica haya sido errada al ingresarse por la mesa Unica de partes y en realidad
se trate de la comisidn de otro tipo penal conexo al secuestro, ii) que con el transcurso de
la investigacion pueda variarse la calificacion a otro tipo penal conexo, iii) que se traten
falsas denuncias, o iv) que las denuncias a la postre hayan sido archivadas al no advertirse
indicios de la comisidon de un secuestro o al no haberse individualizado a sus presuntos
responsables (requisito formal indispensable para la instauracion de un proceso penal); sin
embargo todo ello no enerva en la ya comprobada conclusion que el efecto intimidatorio de
las penas severas en los miembros de una sociedad no resiste ningun tipo de base

empirica, menos aun en la coyuntura nacional.

Asi las cosas, es evidente la urgente necesidad de elaborar un mecanismo legal

para integrar el marco penoldgico del delito de secuestro con los fundamentos del principio
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de proporcionalidad de la pena; y es precisamente a donde apunta la presente investigacion,
enfocando como su ambito espacial de estudio al Distrito Judicial de La Libertad, el mismo
que por su altisima incidencia en la comisién de extorsiones (intimamente ligado al
secuestro), destella gran potencial para demostrar que una politica criminal orientada al
establecimiento de penas mas severas no es la respuesta estatal idonea y puede
desembocar —al contrario- en un efecto crimindgeno mas, como la migracioén de la conducta
criminal a una que contenga fines delictivos homogéneos (del secuestro a la extorsion), pero

que a su vez resulte mas beneficiosa para el criminal (analisis costo-beneficio).

Finalmente, es preciso indicar que para tales propdsitos, resulta imprescindible
explorar a fondo los antecedentes legislativos nacionales que propiciaron el establecimiento
del actual marco punitivo del delito de secuestro; asi como un analisis intrinseco del principio
de proporcionalidad, incidiendo en sus alcances tedricos actuales y antecedentes, criterios
normativos y jurisprudenciales, material estadistico, opiniones de especialistas en la

materia, opiniones de los propios protagonistas de la problematica, entre otros instrumentos.

1.2. Formulacién del problema
¢ Coémo integrar los marcos penoldgicos previstos en el articulo 152 del Cédigo Penal para
sancionar el delito de secuestro con los fundamentos del principio de proporcionalidad de la

pena?

1.3. Justificacion
La presente investigacién se justifica te6ricamente, dado que analiza a profundidad uno de
los principios fundamentales de un ordenamiento penal, como es el principio de
proporcionalidad de la pena y su relacion con el delito de secuestro; delito que es el ejemplo
mas cristalino usado por la doctrina nacional al momento de analizar la situacion critica del

principio de proporcionalidad de las penas abstractas en nuestra realidad nacional.

De igual manera, se justifica aplicativamente toda vez que la problematica advertida requiere
de una solucién integral urgente; y es en razén a ello que la presente investigacion pretende

aportar también algunas recomendaciones o alternativas de solucién.

Asimismo, se justifica valorativamente, debido a que la presente investigacion pretenda
servir de base para los legisladores al momento de determinar los criterios aplicables para

conminar legalmente una pena.
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Finalmente, se justifica académicamente en el sentido que contribuye e incentiva al estudio
y analisis académico de uno de los fundamentales principios orientadores de un

ordenamiento juridico nacional en general, como lo es el principio de proporcionalidad.
1.4. Limitaciones.

Las principales dificultades que aquejarian a la presente investigacion estan basicamente
relacionada a la escasa bibliografia a nivel nacional respecto a la problematica investigada
desde la perspectiva en que se quiere dejar notar, asi como el acceso y procesamiento de
las fuentes empiricas que serviran para corroborar la hipétesis formulada (principalmente,
material estadistico). Sin embargo, dichas dificultades se superaran con las bibliotecas y
revistas virtuales internacionales de renombre y prestigio existentes en la red de internet,
asi como con la coordinacion de las diligencias necesarias con las autoridades estatales

competentes a fin de acceder a la fuente previamente aludida.

1.5. Objetivos

1.5.1. Objetivo general
Determinar como integrar los marcos penoldgicos previstos en el articulo 152 del
Cédigo Penal para sancionar el delito de secuestro con los fundamentos del principio

de proporcionalidad de la pena.

1.5.2. Objetivos especificos
e Analizar los alcances dogmaticos, normativos y jurisprudenciales del principio de
proporcionalidad de la pena.
e Identificar la teoria de la pena adoptada en la especifica regulacion del secuestro
en nuestro Codigo Penal.
e Determinar si la regulacién vigente del delito de secuestro cumple con los fines de

la pena reconocidos en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Penal.

CAPITULO 2. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

2.1.1. Nacionales.

v" En la tesis para obtener el grado de Doctor en Derecho Penal, titulada “La suspension de
la ejecucién de la pena privativa de libertad y fin de prevencién general positiva en las

sentencias condenatorias por delitos contra el patrimonio en los Juzgados Unipersonales
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de la Provincia de Trujillo en el afio 2070” de Carlos Merino Salazar (2014), el autor
desarrollas las teorias y fines de la pena reconocidas en el ordenamiento juridico penal
peruano, con especial énfasis en la finalidad preventiva general positiva. Asimismo,
sostiene dentro de sus conclusiones que: La pena cumple, no sélo una funcién normativa
como instrumento legitimador de un Derecho Penal racional dentro de un Estado
Constitucional de Derecho, sino que ademas, cumple una “funcién social”’, que es el
proyectar a la comunidad el respeto y estabilidad de las normas, como modelo que
posibilite condiciones positivas para la interaccién social, pues no es posible determinar la
medida de la pena si ésta no se encuentra referida a un fin. La prevencion general positiva
cumple -en ese campo- una funcién educativa — pedagdgica, de confianza y de
pacificacién en los ciudadanos. En ese sentido, dicho antecedente resulta de vital utilidad
para esta investigacion, toda vez que la presente pretende también acentuar los efectos
provechosos del reconocimiento en nuestro sistema penal de la finalidad preventiva
general positiva de la pena y su observancia al momento de determinar los marcos

punitivos que sancionan las modalidades tipicas del delito que en concreto se analizaran.

v’ Enlatesis para obtener el grado de Bachiller en Derecho, titulada “Lineamientos generales
para una politica criminal cientifica y humanista en el Per( : instrumento eficaz para
conocer, estudiar, prevenir y luchar contra el fendmeno criminal”, de Dany Vladimir
Rubifios Torres (2012), publicada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, el
autor realiza un andlisis exhaustivo de todos aquellos criterios y factores juridicos
socioecondmicos, criminégenos y culturales que debe ostentar una eficaz politica criminal
en nuestro pais. En ese sentido, el autor, al igual que en la presente investigacién, parte
de una vision critica a la actual politica criminal basada en la coaccién psicoldgica general
instrumentalizada a través de la pena, desbaratando cada uno de sus postulados y culmina

construyendo una férmula normativa preventiva del delito.

2.1.2. Extranjeras.

v" En la tesis espafiola para obtener el grado de Doctor en Derecho Penal, titulada
“Principios penales y antinomias axiolégicas en el Derecho Penal Brasilefio” de Daniel
Rodriguez de Sousa (2007), publicado por la Escuela de Postgrado de la Universidad
de Granada; el autor desarrolla un examen y caracterizacion de los principios de mas
fuerte incidencia en el Derecho Penal brasilefio, entre los cuales se encuentra el
principio de proporcionalidad. Asi mismo, ademas de dicho andlisis, el investigador
pone en evidencia la presencia de una serie de violaciones y contradicciones de estos

principios en el sistema juridico penal brasilefio, las mismas que ocurren principalmente
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en la fase legal de tipificar los delitos y las sanciones; todo ello, con el afan de insistir
en el imperativo de neutralizar y eliminar progresivamente estas infidelidades a los
principios. En ese sentido, por las mayulsculas semejanzas que existen entre los temas
de analisis y objetivos de la presente investigacién con los del antecedente descrito,

este (ltimo seréa de gran utilidad.

v' En la tesis ecuatoriana para obtener el titulo de abogado, titulada “El Principio de
Proporcionalidad entre Delitos y Penas en el Ecuador”, de Aurea Jimbo Manzanillas
(2011), publicada por la Escuela de Ciencias Juridicas de la Universidad Técnica
Particular de Loja; la autora desarrolla un examen a fondo el principio de
proporcionalidad en su connotacion penal, analizando a detalle su progreso histérico y
consagracién en el ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como la constante y especial
interrelacion que éste mantiene con el resto de principios del Derecho Penal y con los
fines de la pena. Asimismo, el investigador manifiesta, como parte de sus conclusiones,
que: El principio de proporcionalidad, si bien nace desde el Derecho Constitucional, es
perfectamente aplicable al Derecho Penal, por ser esta rama del Derecho, la mas lesiva
a las libertades fundamentales, en consecuencia hay que realizar un examen que
incluya los sub principios o juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto, a fin de determinar si un tipo penal es proporcional o no al fin que
pretende perseguir. En ese sentido, en dicho antecedente se desarrollaron variables
muy parecidas a las de la presente investigacion, con la diferencia de que se proyecto
en un ordenamiento juridico extranjero y no peruano. Sin duda, un antecedente de vital
importancia para la presente investigacion teniendo en cuenta el extenso y completo

desarrollo tedrico de las categorias penales antes descritas.

v' En la tesis espafiola para obtener el grado de Doctor en Derecho Penal, titulada “El
delito de secuestro”, de Gilberto Martifion Cano (2008), publicada por la Universidad de
Granada,; el autor realiza un analisis del delito de secuestro en el Codigo Penal espafiol,
tanto desde una perspectiva conceptual, como dogmatica y politica criminal. En ese
sentido, dicha fragmentacion de estudio resulta particularmente provechoso para la
presente investigacion, toda vez que la misma calza perfectamente con los

componentes integrantes de la problematica advertida.

v' En la tesis ecuatoriana para obtener el titulo de abogado, titulada “La aplicacion
constitucional del Principio de Proporcionalidad en las sanciones penales” de Milton
Gavilanes Pino (2013), publicada por la Universidad San Francisco de Quito; el autor
realza la importancia de la proporcionalidad de la pena como un principio constitucional

gue evita la imposicion de penas arbitrarias, inutiles y desproporcionadas. Asimismo
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manifiesta dentro de sus conclusiones que: Las nuevas reformas legales y la
expedicion de un Coédigo Penal Integral renovara las leyes penales y que lo mas
trascendental sera intentar adaptar esta legislacion a estandares constitucionales y de
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. En tal sentido, para él, se debera
mantener coherencia légica y juridica en cada uno de los tipos penales, para lo cual
habra que optar por capacitacion y un adecuado asesoramiento profesional, que
permita integrar penas que cumplan con el principio de proporcionalidad.

Siendo ello asi, este antecedente alcanza una importante relevancia para esta
investigacién, toda vez que ésta también parte del reconocimiento del arraigo
constitucional que ostentan los principios orientadores del derecho penal y en especial
el de proporcionalidad; los mismos que deberan estar alineados con las directrices

generales de un Estado Social y Democratico de Derecho.

v' En la tesis ecuatoriana para obtener el grado de Magister en Derecho Penal y
Criminologia, titulada “Los principios de legalidad y principio de proporcionalidad en el
derecho penal”’, de Alexandra Coello (2015), publicada por la Universidad Regional
Autonoma de Los Andes; la autora desarrolla un extenso marco tedérico sobre estos dos
principios, partiendo desde la evolucion historica de los mismos, la relacion constante
que guardan entre si y el resto de principios penales; asi como la nocién y definicion
que se tiene de cada uno de ellos desde la perspectiva de las diversas teorias
desarrolladas en la doctrina penal al respecto. Asimismo, el investigador precisa entre
sus conclusiones que: La aplicacién del principio de proporcionalidad esta anclada a
una concepcién conflictivista de los derechos fundamentales, que los concibe como
principios o mandatos de optimizacion. En ese sentido, teniendo en cuenta que los
temas abordados en dicho antecedente, y asimismo la conclusién arribada por el
investigador de vincular al principio de proporcionalidad con los derechos
fundamentales reconocidos en una Constitucion; seran mas que provechosos para la
presente investigacion, toda vez que la misma pretende también manejar una nocion
de la jerarquizacion y categorizacion de los derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente y a partir de la misma reconocer y establecer una relevancia

escalonada de los bienes juridicos protegidos por nuestro sistema normativo penal.

v' En la tesis guatemalteca para obtener el grado de Licenciado en Ciencia Juridicas y
Sociales, titulada “Propuesta de creacion de una ley reguladora de un sistema de
sanciones penales relativas, como instrumento garantista de la proporcionalidad de la
penay al derecho constitucional de igualdad, tomando como base la pena establecida

para el delito de portacién ilegal de armas de fuego regulado en el decreto 15-2009 del
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Congreso de la Republica de Guatemala” de Wilmer Garcia Monro (2011), publicada
por la Universidad de San Carlos de Guatemala, en donde el autor analiza los excesos
y desproporciones conminadas para sancionar un delito en especifico, a efectos de
finalmente poder proponer una alternativa legislativa propia, pero sustentada en las
bases dogmaticas reconocidas en el Derecho Penal Contemporaneo. En ese sentido,
teniendo en cuenta que en la presente investigacion se pretende proponer, a modo de
recomendacion final, una modificacion legislativa respecto a la problematica de politica
criminal evidenciada; resultaria muy provechoso analizar y comprender la metodologia
utilizada por el autor del antecedente para alcanzar tal objeto, y finalmente poder
trasladar los puntos mas solventes y positivos de ésta al presente proyecto, si asi lo

ameritase.

2.2. Bases tedricas

TITULO L.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA.

1.1 Aspectos Generales.

El principio de proporcionalidad en sentido general, en virtud al gran contenido
axiolégico que entrafia, esta intimamente ligado con el concepto de Justicia dentro del

marco de un Estado de Derecho. Al respecto, Bernal Pulido (2005) refiere que:

Estado de Derecho no s6lo estd compuesto por principios formales, tales como el
reconocimiento de un catalogo de derechos fundamentales, el sometimiento de los
organos del Estado de Derecho y la division de poderes, sino ademas por principios
de justicia material, entre los cuales el principio de proporcionalidad representa el
mas destacable. Asimismo, entre el principio de proporcionalidad y los principios
formales existe una concesién, porque dicho principio se define como un criterio
para delimitar la rbita del poder estatal en relacion con los derechos fundamentales

de los individuos en el marco del ordenamiento juridico. (p. 603)

En tal sentido, es parte del mandato constitucional que ordena a los poderes
publicos una adecuada justicia en las sanciones impuestas en el ejercicio de los
mismos. Y es en virtud a dicha naturaleza orientadora que este principio mantiene gran
adherencia al Derecho Sancionador, con mayor arraigo —claro esta- en Derecho Penal,
vertiente a la que precisamente esta dirigida la presente investigacién. “En suma, en

materia penal la importancia de este principio radica en que jerarquiza las lesiones y
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establece un grado de minima coherencia entre las magnitudes de penas relacionadas

a cada conflicto criminalizado” (Zaffaroni, Aliaga y Slokar, 2005, p. 123).

Ahora bien -avocandose a una labor de conceptualizacién de la institucién a
analizar- partiendo de una delimitacién semantica, el concepto de proporcionalidad
alude a la idea de “una conformidad o proporcion de unas partes con el todo o de cosas

relacionadas entre si” (Real Academia Espafiola - Portal Web, 1992).

Desde el punto de vista juridico-penal, el profesor Castillo Alva (2004) plantea una
formulacion positiva y negativa del principio de proporcionalidad; entendiéndola a través
de la primera como la equivalencia entre una prestacion y su respectiva
contraprestacion o como la correspondencia valorativa entre un hecho y su
consecuencia juridica; y a partir de la segunda establece el rechazo del establecimiento
de conminaciones penales y la imposicion de penas que carezcan de toda relacion
valorativa con el hecho delictivo. En sintesis, para el mencionado autor en materia de
Derecho Penal “la proporcionalidad supone la correspondencia valorativa entre el delito
y la sancidn respectiva (pena o medida de seguridad) o entre el injusto y la sancién que
se le asocia” (Castillo, 2004, P. 280).

Asimismo, el profesor Quintero Olivares (1982), sefiala que de la proporcionalidad en
general, se instruye el correcto equilibrio entre la reaccién penal y sus presupuestos, ya sea en el
momento de la determinacion legal de la pena (proporcionalidad abstracta) como en el de su

determinacion judicial (proporcionalidad concreta).

Por su parte, Silva Sanchez (1992) en una linea argumentativa similar a la de
Castillo, precisa también que el principio de proporcionalidad exige que el
establecimiento de las conminaciones de las penas y su imposicién tengan una relacion

valorativa con la conducta delictiva contemplada en la globalidad de sus aspectos.

Villa Stein (2014) por su lado, apunta que “este principio informa del equilibrio y
prudencia que debe existir entra la magnitud del hecho y la pena que le debe

corresponder al autor” (p. 144).

A su turno, Quinteros Olivares (2000) remarca que la proporcionalidad “constituye
un principio basico respecto de toda intervencidn gravosa de este poder (poder punitivo

estatal), directamente a partir del principio del Estado de Derecho” (p.98).
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Asimismo, segun Villavicencio (2012) el principio de proporcionalidad la pena
“consiste en la blusqueda de un equilibrio entre el poder penal del Estado, la sociedad

y el imputado” (p. 115).

Ahora bien, en el marco de la criminalizacion (primaria y secundaria), este principio
esta dirigido a las tres grandes esferas del ejercicio del poder penal estatal, como lo
son el Poder Legislativo (orientacién en las conminaciones legales abstractas de las
penas), el Poder Judicial (orientacién en la determinacion judicial de la pena) y el mismo
Poder Ejecutivo — en el Per(, a través del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,

encargada del INPE- (orientacién en el régimen penitenciario).

Asi, el Tribunal Constitucional (2003) establecié en la STC EXP. N.° 010-2002-
Al/TC que “el principio de proporcionalidad tiene una especial connotacion en el &mbito
de la determinacion de las penas, ya que opera, de muy distintos modos, ya sea se
trate de determinacién legal, la determinacion judicial o, en su caso, la determinacién
administrativa-penitenciaria de la pena” (fi. 96). Respecto a dicha premisa, resulta
preciso agregar aqui la acertada opinién de Abeo Sabogal (2012), quien desde un
alcance netamente axiologico, sefiala que “(...) la aplicacion del principio de
proporcionalidad no solo limita a los tres poderes del Estado en sus respectivas

funciones, sino que también coadyuva al desarrollo de una sociedad justa y equitativa
p. 63).

Asimismo, concordando con la misma linea de ideas, la profesora Aguado Correa
(1999) agrega que “nos encontramos ante un principio que opera tanto en el momento
de creacion de Derecho por los legisladores como en el de su aplicacién por los jueces
o Tribunales, e incluso en el momento de ejecucion de la pena, medida de seguridad o

consecuencia accesoria” (p. 114).

Opinion similar es la expuesta por Garcia del Rio (2004), quien vinculando al creador

de la norma penal con el intérprete de la misma, sefiala que:

La proporcionalidad debe corresponderse con el entendimiento de los
requerimientos de la finalidad de tutela, auténtico objeto de la ponderacién. El juicio
de proporcionalidad corresponde, en principio, al legislador, lo que no impide que

pueda ser tenido en cuenta por el juez en el proceso de individualizacion de la pena
(p- 23).
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En ese sentido, haciendo un paréntesis, resulta necesario sentar aqui que la
proyeccién a la cual esta dirigido el presente estudio esta exclusivamente ligado al
primer nivel de las esferas de orientacion del principio de proporcionalidad de la pena
(legislacién — conminaciones legales), pero sin dejar de lado —por cuestiones
metodologicas- los alcances generales de la determinacion judicial de la pena y los

regimenes penitenciarios.

Finalmente, yendo al plano del Derecho Internacional, cabe precisar que este
principio se encuentra inmerso dentro de aquellas normas referidas al principio de
legalidad, esto es, el articulo 11, 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
el articulo 15, 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 94

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

1.2. Origen y antecedentes.

Tal y como lo precisa, Bernal Pulido (2005) “(...) el principio de proporcionalidad no
es un concepto juridico inventado por la jurisprudencia ni la doctrina constitucional de
la segunda mitad del siglo XX; sino por el contrario, es una nocién generalizada,
utilizada desde épocas remotas en las matematicas y otras diversas areas del
conocimiento” (p. 37) . Seguidamente este autor sefiala —citando a Luhmann- que “la
relacion entre el medio y el fin, que constituye la base epistemoldgica de la
proporcionalidad, se revel6 ya como forma de pensamiento en la filosofia practica de la
Grecia clasica” (Bernal, 2005, pp. 37-38).

Por su parte, Castillo Alva (2004) sefala que “los antecedentes del principio de
proporcionalidad se remontan a la antigtiedad, apareciendo en las Leyes de Platén” (p.
293). Cabe aqui agregar lo vertido por Ferrajoli (1995) al precisar que “(...) no fue hasta
la llustracién que el principio adquirié carta de ciudadania junto al principio de legalidad,

certeza e igualdad” (p. 398).

2 2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segin
el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito.

3 1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtn
el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comisién del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello.

4 Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposiciéon de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello.
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1.3

Ya en tiempos modernos, este principio irrumpié en el Derecho Publico; aunado a
la gestacién de los primeros controles juridicos de la actividad del Estado y, desde
entonces, no ha dejado de evolucionar y de expandirse a lo largo de todas las areas del
Derecho que regulan las relaciones entre el poder publico y los particulares” (Bernal,
2005, p. 38).

En suma, de todo lo anteriormente referido en este titulo, se desprende entonces
que el principio de proporcionalidad surgié basicamente como un ente de control de la
actividad punitiva estatal, y cuyas variantes emergentes en el transcurso de los afios no
han trastocado dicha esencia inicial; habiéndose consolidado en la actualidad como uno
de los ejes estructurales del Derecho contemporaneo, colmado de prerrogativas y
garantias protectoras de los derechos fundamentales, las mismas que adquieren mayor
protagonismo —claro esta- en materia penal, ya sea tanto para interpretar la norma

penal, como para orientar una politica criminal estatal.

Fundamento.

El profesor Castillo Alva (2004) refiere que “Nuestra Constitucidon Politica como
muchos documentos legislativos de nuestro entorno, no reconocen expresamente el
principio de proporcionalidad y tampoco puede encontrarse su razén de ser en el art.
VIl del Titulo Preliminar del C.P.” (pp. 293-294). Es decir, a efectos de obtener
respuesta sobre el fundamento de este principio, no resulta auspicioso acudir de por si
a estas fuentes del Derecho, sino que es necesario redireccionar su bdsqueda en las
otras fuentes reconocidas en el ordenamiento nacional. En ese sentido, tanto la
jurisprudencia como la doctrina han pretendido —principalmente la primera- colmar tales

vacios a través de distintas formulaciones que se veran a continuacion.

Asi, un sector importante de la doctrina nacional se inclina por afirmar que el
principio de proporcionalidad se encuentra recogido en el articulo 200° de la norma
constitucional, que regula las garantias constitucionales, y en cuya parte in fine se
establece que: “(...) Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién con
derechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente examina la
razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez

cuestionar la declaracion del estado de emergencia ni de sitio”.
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Precisamente, esa es la linea también adoptada por nuestro TC a partir de la
sentencia emitida en el expediente N° 010-2002-Al/TC (2003), en el que sefialé que el
principio de proporcionalidad “(...) en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla,
constitucionalizado en el articulo 200° de la Constitucion” (fj. 195). A ello, en la misma

sentencia el maximo Tribunal agreg6 que:

En la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de la clausula del Estado
de Derecho, éste no solo comporta una garantia de seguridad juridica sino también
concretas exigencias de justicia material. Es decir, impone al legislador, que 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 VIII del Titulo Preliminar del
Cdbdigo Penal, que sefiala que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por
el hecho. (fj. 197)

Asimismo, en otras sentencias el TC peruano ha venido ampliando y delimitando el
ambito de fundamentacion del principio, sefialando que: “(...) aunque no explicitamente,
al reconocer en los articulos 3 y 43 de la Constitucién, el Estado Social y Democratico
de Derecho, se ha incorporado el principio de interdiccién o prohibicién de todo poder
ejercido en forma arbitraria e injusta (...)” (STC Exp. N° 00535-2009-PA/TC, 2009).
Ademas ha sefialado que se debe aplicar en el control constitucional de una medida el
principio de proporcionalidad “(...) en su variante de prohibicion o interdiccién de
exceso, a fin de determinar la legitimidad constitucional de la disposicion” (STC Exp. N°
0014-2006-PI/TC, 2007).

Por otro lado, hay un sector de la doctrina nacional que observa varias otras
fundamentaciones de la proporcionalidad, las cuales proponen que la misma se deriva
de los principios de dignidad humana vy justicia, de la prohibicion de torturas y tratos
humanos degradantes, del caracter democrético y de derecho del Estado peruano, del
catalogo de derechos fundamentales, del debido proceso, entre otras (Aguado, 2010,
p. 267 y sS).

1.4 Naturaleza del principio de proporcionalidad de la pena.

Tal y como se habia adelantado en la realidad problematica de la presente

investigacién; a efectos de poder alcanzar los objetivos propuestos en la misma, resulta

imperativo tomar partida sobre una de las vertientes que pretende explicar la verdadera
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naturaleza y finalidad del principio de proporcionalidad. Para tal fin, sera necesario
entonces desmembrar las caracteristicas y virtudes propias de cada de una de ellas, y
a partir de dicha actividad, seleccionar exclusivamente sdélo una, o en su caso formular

una posible conciliacion tedrica entre las vertientes existentes.

Asi, se tiene como un problema inherente al principio de proporcionalidad, si su
naturaleza es compatible con los fines de retribucion (naturaleza retributiva) o con las
exigencias de la prevencion (naturaleza utilitarista). En ese sentido, los partidarios de
la proporcionalidad como derivacién de la idea retributiva de la pena consideran que
ella debe imponerse segun la gravedad del delito y la magnitud del dafio causado. Por
su parte, en la segunda formulacion se postula que seran penas proporcionales, solo
aquellas que pueden estabilizar la conciencia social perturbada por el delito (Berdugo,
Arroyo, Garcia, Ferré, & Serrano, 1995); de esta manera todas aquellas sanciones
penales que excedan dicho limite tendran un efecto criminégeno. Finalmente, no faltan

autores que aceptan la doble naturaleza del principio proporcionalidad, esto es, que

entrafia rasgos de retribucién y utilidad (Garcia, 2006).

Ahora bien, respondiendo a un andlisis mas a fondo de la primera postura, como ya
se ha dejado notar en algunos parrafos anteriores, se puede decir que el principio de
proporcionalidad quizas sea la maxima representacién del concepto de justicia, en cuyo
interior encuentra su sentido y articulacion. La proporcionalidad juridica, si bien
pertenece a la idea de justicia, su lugar genuino es la justicia distributiva, la que segun
Garcia Pablos (2006) supone hasta tres alcances “a) La existencia de algo repartible
entre los miembros de la comunidad; b) Una instancia encargada de hacer la
distribucion, y; c) la del criterio que, de ser observado, determinara la rectitud del acto
distributivo” (p. 441).

La justicia distributiva, y en particular la proporcionalidad, no implica s6lo una
distribucion segun una medida objetiva de cargas, restricciones o sanciones
negativas, sino también de beneficios o sanciones premiales. La proporcionalidad es
una relacién de correspondencia valorativa no sélo de un hecho ilicito con su sancién,
sino que abarca también la correspondencia que debe existir entre un acto licito o
positivo y su premio o recompensa. Su ambito de aplicacion no se limita al Derecho

Sancionador, sino que incluso se extiende al Derecho Premial. (Castillo, 2004, p. 287)

Asimismo, Coing (1991) afirma que “la justicia y la proporcionalidad requieren de un

peculiar estado animico y de una determinada actitud: tiene que ser objetiva en el

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 27



UNIVERSIDAD PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA: APROXIMACIONES

/

wp i

}4 LA REGULACION VIGENTE DEL SECUESTRO Y SU INCIDENCIA EN EL
PRIVADA DEL NORTE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS FINES DE LA PENA

analisis de los hechos, en la averiguacién de la verdad, en la ponderacién de las

pruebas y en la imposicion de la sancién respecto a su quantum” (p. 126).

Por el otro extremo, la consideracién del principio de proporcionalidad sobre la base
utilitarista (preventiva) o de justicia material ejerce gran influencia sobre el contenido y
alcance mismo del principio. Asi, desde el punto de vista utilitarista, el principio de
proporcionalidad tendra un contenido amplio, recepcionando criterios tan dispares como
la necesidad de castigo o incriminacion, que a su vez incluye el principio de la naturaleza
fragmentaria y subsidiaria del derecho penal, o el principio de proporcionalidad en
sentido estricto. Por su parte, plantear el problema de la proporcionalidad desde una
perspectiva de justicia material, no por ello identificable con un criterio puro de
retribucion, generard la consideracién estricta del principio como la relacién entre la
gravedad del delito (injusto y culpabilidad) y la magnitud de la pena (clase y cantidad).
(Castillo, 2004, p. 284)

Al respecto, también se ha pronunciado Garcia Cavero (2012), quien precisa:

Un primer debe dejarse en claro que la aceptacién del principio de proporcionalidad
en la intervencion no significa la asuncion de posturas retribucioncitas de la pena.
Como es sabido, la doctrina dominante, que atribuye al Derecho Penal una funcién
preventiva, no rechaza la proporcionalidad de la pena como principio rector de la
actividad punitiva del Estado. Las concepciones de la pena que se centran
Unicamente en su efecto disuasorio han sido actualmente dejadas de lado, pues al
poner la mirada exclusivamente en tal finalidad lleva, como es logico, a una situacion

de terror penal. (p. 181)
Agrega Garcia Cavero (2008) que:

Existen intentos por mantener la proporcionalidad de la pena dentro de la I6gica de
la prevencion, en tanto se afirma que una prevencion efectiva de delitos sélo puede
hacerse en tanto las penas impuestas sean proporcionales al hecho. Estos puntos
de partida, sin embargo no estan libres, de cuestionamientos, pues permiten la
entrada de aspectos irracionales o emocionales en la determinacion de lo que
resulta proporcional segun las convicciones sociales. Por esta razon, no cabe sino
entender que la correccion de la finalidad preventiva mediante el principio de
proporcionalidad implica el reconocimiento de un orden de valores opuesto a la

l6gica de la prevencion. La dificultad reside en la forma de determinar este orden
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garantista ajeno a al fin preventivo d la pena. Puede, por un lado, que se entienda
gue las garantias penales se configuran histéricamente, lo que lleva consigo el
peligro de que su reconocimiento dependa de las mayores 0 menores necesidades
de prevenir la realizacién de determinadas conductas delictivas. Por otra parte,
puede que el orden limitativo de la prevencion se encuentre en la propia persona
humana, lo que, sin renunciar a la historicidad de la realidad, implica tener limites
mas estables frente a las tendencias sociales del momento. Desde posturas
preventivas, se considera entonces que esta Ultima interpretacion de las garantias
penales, en general, y de la proporcionalidad de las penas, en particular, resulta ser
la correcta. (pp. 181-182)

Por su parte, Abeo (2012) manifiesta que el acudir al principio de proporcionalidad
ayudara a conocer si el sistema punitivo presenta una coherencia a partir de la pena'y
sus fines, para lo cual también se expondran las observaciones de las finalidades
preventivo-generales y preventivo especiales de la pena de cara al mencionado
principio, y si el criterio de afectacion y puesta en peligro de los bienes juridicos puede
erigir un arma suficiente para lograr configurar una determinacion e individualizacién

judicial de la pena.

Asimismo, el profesor Mir Puig (1996), sefiala que existen dos aspectos o exigencias

que hay que distinguir en el principio de proporcionalidad de las penas:

Por una parte, la necesidad misma de que la pena sea proporcionada al delito. Por
otra parte la exigencia de que la medida de la proporcionalidad se establezca en
base a la importancia social del hecho (a su nocividad social). La necesidad de la
misma proporcion se funda ya en la conveniencia de una prevencién general no sélo
intimidatoria, sino capaz de afirmar positivamente la vigencia de las normas en la
conciencia colectiva (prevencion general positiva). Esta afirmacién de las normas
aconseja apoyar con mayor pena las mas importantes que las que son menos, con
objeto de evitar que aquéllas se devallen. Pero un estado democratico debe exigir,
ademas, que la importancia de las normas apoyadas por penas proporcionadas no
se determine a espaldas de la trascendencia social efectiva de dichas normas. Se
sigue de ello que un Derecho penal democratico debe ajustar la gravedad de las
penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan,

segun el grado de nocividad social del ataque al bien juridico. (p. 100)

Llegados a este punto, se ha podido advertir que la discusion sobre la naturaleza

del principio de proporcionalidad (si la misma se asienta en ideas de justicia o en pilares
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utilitarios) arrastra definitivamente consecuencias a la teoria y fines de la pena, razon
por la cual se le dedicara a dichas categorias un capitulo de estudio independiente y

profundo.

Finalmente, y a manera de cierre del presente titulo, cabe precisar que en la
doctrina, tal y como lo sefiala Castillo Alva (2004), también ha surgido una corriente
tedrica que busca conciliar las —en cierta medida- antagénicas vertientes antes
descritas, formulando una teoria mixta o de la unién, que ve el fundamento y fin de la
pena tanto en criterios de justicia como en criterios de utilidad. A dicha postura se
adhiere dicho autor al igual que la gran mayoria de tratadistas nacionales y extranjeros.
En ese sentido, con el objeto de alcanzar sus fines, la pretende investigacion también
se ha de inclinar esta Gltima posicién, procurando compatibilizar las virtudes y ventajas

de ambos extremos.

Ambitos de aplicacion.

Al respecto Cobo del Rosal y Vives Anton (1999) sefialan que “la doctrina penal
contemporanea, especialmente la espafiola, distingue entre una proporcionalidad en
abstracto, como mandato dirigido al legislador, y una proporcionalidad en concreto,

dirigido al juez” (p. 75).

En ese sentido, por cuestiones de metodologia en esta investigacion, solo se tomara
la relacion dicotomica antes descrita; debiendo sefialarse lo vertido por la profesora
Aguado (2010) en que “los alcances del principio de proporcionalidad buscan
compatibilizar tanto la proporcionalidad abstracta como la concreta (...) y por tanto no
es correcto pensar que cada una tiene absoluta independencia y pueda actuar sin
relacion o vinculacién alguna (...) ya que la pena, tanto en abstracto como en concreto,

ha de aparecer como merecida y justa” (p. 276).

a. Laproporcionalidad abstracta.-

La proporcionalidad abstracta se encuentra circunscrita a la conminacion
penal, propia de la formulacion legislativa de la ley penal (conminacion legal de la

pena).
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En primer lugar hay que determinar si la reaccién penal resulta proporcional
en atencién a los medios con los que el Estado cuenta para alcanzar el fin
de la proteccién. Este juicio de proporcionalidad se expresa mediante el
llamado principio de subsidiariedad, segun el cual no es licita la intervencion
punitiva cuando el mismo efecto puede lograrse con medidas menos

graves. (Garcia Cavero, 2012, p. 183)

Al respecto, abunda Naucke (2007) precisando que en base a este
principio, algunos autores han postulado incluso la ida de despenalizacién de ciertos
delitos de bagatela. Para este ultimo, si se admite la necesidad de castigar
penalmente cierta conducta, deberd precisarse seguidamente el tipo de la pena y
la cantidad de la misma que resulten proporcionales al hecho. No obstante hay que
sefialar que en este nivel no se trata de establecer una relacién de proporcionalidad
entre un hecho concreto una pena en concreto, sino una relaciébn de

proporcionalidad que tiene lugar en un plano de mayor abstraccion.

Ahora bien, resulta necesario determinar entonces cudles son los elementos
orientadores que se deben tener en cuenta al momento de concretar las
formulaciones anteriormente referidas. Al respecto, en la doctrina penal nacional y
extranjera se han desplegado una vasta cantidad de opiniones, siendo las méas

destacables las que se expondran a continuacion.

Castillo (2004), por ejemplo, sefiala que las conminaciones penales
dependen de las coordenadas culturales e historicas en las que se origina la ley,
suponiendo una valoracion dirigida a alcanzar los objetivos de la politica criminal
del Estado. Es decir, no se trata de algo inamovible y permanente, sino variable

conforme a las percepciones culturales de cada época.

En esa misma linea agrega Ferrajoli (1995) “que no existe una
proporcionalidad fija, natural o inmutable entre una pena y un delito, sino que ella
depende de criterios pragmaticos basados en valoraciones ético politicas o de

oportunidad para establecer la cantidad y calidad de la pena” (p. 398).
Castillo (2004) a su turno, refiere:
Algunos delitos desaparecen y otros pierden tal categoria, convirtiéndose

en meros ilicitos administrativos o civiles, sino que las penas referidas a los

delitos se madifican y cambian, incluso aquéllas que constituyen un nudcleo
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de injusto permanente” (.... Asi por ejemplo, el homicidio, o en algunos
casos el asesinato, que hasta tiempo no muy lejano se castigaba con la
pena de muerte, en la actualidad recibe generalmente una pena privativa
de libertad. (p. 303)

Por su parte, el profesor Bustos Ramirez (2005) precisa que “el principio de
proporcionalidad implica para el legislador, en la determinacion de la pena en
abstracto, la consideracion del fin de proteccion de la norma penal, esto es, del bien
juridico de que se trate” (p. 549). Es decir, el marco penal abstracto se determinara
normativamente en concordancia a una jerarquizacion de los bienes juridicos
contemplados en el sistema juridico. Siendo asi “en un estado social y democrético
de derecho estan sin duda en un primer plano los bienes juridicos béasicos del

sistema: la libertad, la vida, la salud, etc.” (Bustos, 2005, p. 549).

Bajo esa misma linea, diversos autores sefialan que para la determinacion
de la proporcionalidad de la pena debe tenerse en cuenta en primer lugar la
relevancia del bien juridico (Gimbernat, 2008), ya sea en su relevancia social como
constitucional (Santana Vega, 2000), esto es, mientras mayor sea la importancia
del bien juridico mayor debe ser la pena (Feijoo, 1997); y a la inversa, un bien
juridico menor no puede tener penas graves. En ese sentido, se debe realizar una
previa graduacion y jerarquizacion de los bienes juridicos a proteger, pues solo asi
la proporcionalidad queda garantizada. Como dice Mantovani (citado por Castillo,
2004) “La proporcionalidad de la especie y la cantidad de la pena de los diversos
delitos depende del diverso rango del bien, segun la jerarquia de la construccion

personalista y la realidad socio- cultural” (p. 218).

Siendo asi, Gimbernat (2008) afiade "una de las exigencias implicitas que
derivan del principio de proporcionalidad es la adecuada jerarquizacién y
ordenacion de los bienes juridicos segun su importancia constitucional y relevancia
social, con el fin de establecer un correlato légico inmediato la clase de pena a
imponer” (p. 152). Por lo tanto, acierta Castillo (2004) al agregar que “la
configuracién de una sancion juridico-penal no debe estar librada al azar, ni a la
voluntad y capricho del legislador, y menos a los réditos politicos, sociales o
econdmicos de oportunidad o coyuntura que se puedan alcanzar, pues la funcién

del Derecho Penal devendra en exclusivamente simbdlica” (pp. 304-305).

Sin embargo, los bienes juridicos —a pesar de su gran importancia y

trascendencia- no son los Unicos componentes orientadores a tomar en cuenta. Asi
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por ejemplo, Nowakowsky (como se citdé en Zipf, 1979) precisa que también debe
considerarse la gravedad y perturbacion social de la conducta, en funcién a la
evolucién de las valoraciones juridicas o de la cultura en general y los
condicionamientos socio-psicoldgicos. Asi también lo considera el profesor Castillo

(2004), quien asevera:

La gravedad del comportamiento depende de su peculiar modo de ejecucion
o por el empleo de medios peligrosos. La idea de la dafiosidad social se
encuentra estrechamente vinculada al concepto de material del delito que no
es otra cosa que la representacion de la comunidad sobre aquello que puede
ser prohibido mediante la amenaza de pena. Por dafiosidad social han de
entenderse aquellas conductas sociales que eliminan o afectan de forma
inaceptable la capacidad de mantener la estabilidad y funcionalidad de la vida
social. (p. 306)

Por ultimo debe, tal y como rescata Gimbernat (2008), se debe analizar un
tercer elemento, uno de caracter subjetivo del delito, esto es, contemplar si el sujeto
agente obré con dolo o culpa. En consecuencia, se colige que la proporcionalidad
no deberia estar ligada Unicamente a elementos objetivos y la dafiosidad social,
sino que es necesario considerar también este Ultimo elemento subjetivo destacado,
bajo la premisa imperativa que en ninglin caso un delito con comisién dolosa y otro
de perpetracién culposa pueden recibir la misma sancion a pesar de haber identidad

en el bien juridico afectado.

Siendo asi, “estos tres elementos aludidos, importancia del bien juridico, la
gravedad de la conducta (disvalor de la accion) y el elemento subjetivo no pueden
ser vistos de manera aislada e inconexa, sino todo lo contrario como si fuera un
todo indisoluble y uniforme” (Castillo, 2004, p. 305).

Bajo esta linea de analisis, continGa Castillo (2004):

El principio de proporcionalidad no sélo requiere una adecuada ponderacion
entra la pena y el delito incriminado, sino exige que entre las penas exista
una graduaciébn y jerarquia, cuestion que puede denominarse
proporcionalidad interna o proporcionalidad sistematica. Para esto es
conveniente tener en cuenta el bien juridico violado, su forma de lesion y
valoracion social y constitucional. La ubicacion de los bienes juridicos dentro

de un sistema codificado de normas no solo encierra un valor simbélico o
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de geografia penal, sino trae como consecuencia material el desempenfar
una funcién de graduacién y jerarquia de las penas, influyendo directamente
sobre la escala penal. (pp. 314-315)

Sin embargo, tal criterio no ha logrado calar en la realidad peruana; como
claros ejemplos se tienen los casos citados en la realidad problematica de la
presente investigacién y que han sido producto de la nefasta politica criminal

empleada en las Gltimas décadas,

Seguidamente, continuando con las formulaciones del profesor Castillo
(2004):
A la proporcionalidad interna, que se cifie en el catalogo de penas del CP o
en leyes especiales, existe una seccibn complementaria, una
proporcionalidad externa, la cual en base a las valoraciones juridicas y
sociales vigentes —y en virtud al contenido ideolégico y axiolégico de una
Constitucion- puede confirmar o negar si las valoraciones de las
conminaciones penales abstractas de algunos delitos son correctas o

simplemente invalidas.

Ahora bien, existe otro sector de la doctrina que consideran otros aspectos
ademas de los elementos destacados en los parrafos previos; asi por ejemplo,
Carbonell (1999) afirma que junto a ellos “influyen también los fines que el legislador
penal pretende alcanzar o las valoraciones que subyacen en el campo de la teoria
de la pena y que se manifiestan en cada conminacién penal” (p. 203); al respecto,
la profesora Aguado (2010) afirma que pueden considerarse aqui criterios
preventivo generales, ya sea intimidatorios o de confianza en las normas, y también

los preventivos especiales.

Por su parte, Cerezo (2004) sefala que:

Es muy discutible que las consideraciones preventivo especiales aparezcan
dentro de la proporcionalidad abstracta o en la comunicacion de la pena, ya que el
legislador cuando calcula el marco penal no toma como punto de referencia central
las consecuencias que la pena pueda cumplir en el potencial infractor, sino la
importancia del bien juridico, la gravedad de la conducta, y los contenidos
preventivos generales, bien positivos o negativos, que se pueden desplegar en la
sociedad
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Respecto esto Ultimo, debe advertirse que en algunos casos- no siendo
ajena nuestra realidad nacional- el principio de proporcionalidad resulta siendo
vulnerado por los criterios preventivo generales, principalmente por la prevencion
general negativa, ya que ésta tiene como objetivo el incremento de la intensidad de
las penas sin filtros o limites aparentes (Zaffaroni et al., 2009); ingresando,
contrariamente, valoraciones ajenas a lo juridico que acaban por desnaturalizar la
orientacién de la proporcionalidad, desviandola a una especie de psicosocial
intimidatorio; esto sucede cuando por ejemplo, se eleva drasticamente el marco
abstracto de panas de determinados ilicitos penales en los que estadisticamente se

ha observado un aumento en su tasa de incidencia.

Ante tal complicado contexto, deberia tomar protagonismo también, a
efectos de la proporcionalidad en abstracto, el principio de respeto a la dignidad
humana. Asi lo afirma el profesor Bustos (2005), para quien “la amenaza penal ha
de mantenerse dentro de los limites de la racionalidad, que no suponga un
instrumento de manipulacién a través del amedrentamiento de la persona” (p. 549).
Agrega Bustos (2005), referenciado lo vertido por el Tribunal Constitucional espafiol
(1991) en la STC 4-T-1991, donde establece que la medida de la pena prevista por
la ley para un caso general es competencia del legislador en funciéon de sus
objetivos de politica criminal “(...) siempre y cuando no exista una desproporcion de
tal entidad que vulnere el principio del Estado de Derecho, el valor de la justicia, la

dignidad de la persona humana y el principio de culpabilidad derivado de ella.”

b. Proporcionalidad concreta.

“Si la proporcionalidad abstracta se encuentra presente dentro de la
amenaza de pena del precepto penal y obedece a la importancia del bien juridico y
a la dafosidad social de la conducta, la proporcionalidad concreta es el mandato
dirigido al juez para que segun el caso imponga la pena que el hecho merece”
(Castillo Alva, 2004, p. 90).

Castillo Cérdova (2004) por su parte sefiala que:

La prevision penal de sanciones que realiza el legislador, es disponiendo un
maximo y un minimo de pena. Es decir, lo que se prevé legislativamente es
un marco que debera ser concretado en cada caso concreto y dependiendo

de las especiales circunstancias del agente y del hecho que lesionan un
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bien juridico. Esa tarea de concrecidn corre por cuenta del juez penal; sera
él quien, a la vista de las circunstancias del caso concreto, definira para la
concreta comisién de un delito por un concreto delincuente, la pena que

como castigo a su conducta dafiosa, debera enfrentar. (p. 21)

El profesor Garcia Cavero (2012), por su parte, precisa:

Es decir, la observancia de la proporcionalidad de las penas se presenta
también en un nivel mas concreto, a saber, en la actividad judicial. Como se
sabe, los tipos penales no hacen una descripcion de un hecho particular ni
establecen una pena especifica para el caso concreto, sino que esa labor
se les dejan propiamente al juez penal. Si bien, el juez debe moverse dentro
del marco penal dado por la ley, tiene libertad para decidir la relevancia
penal de la conducta y la concreta sancién penal que debe imponerse al
autor del hecho, No obstante, esta libertad no es completamente
discrecional, sino que debe tener en cuenta ciertos parametros fijados por
el legislador. (pp. 185-186)

Estos parametros aludidos, se encuentran previstos en el articulo 46° del

Cdédigo Penal, entre los cuales se puede destacar: la naturaleza de la accién; los

medios empleados; la importancia de los deberes infringidos; la extension del dafio

0 peligro causados; las circunstancias de tiempo, lugar, modo, y ocasién; los

moviles y fines; la unidad o pluralidad de los agentes; la edad; educacién; situacién

econdémica y medio social del autor.

1.6 Relacion con otros principios.

1.6.1 Con el principio de prohibicion de exceso.

Al respecto, se advierte en la doctrina penal, que un sector significativo

viene homologando terminolégicamente al principio de proporcionalidad con el

principio de prohibicion de exceso. Asi por ejemplo, tenemos a Carbonel Mateu

(1999), y Cobo Del Rosal — Vives Anton (1999), quienes al momento de definir

0 conceptualizar al principio de proporcionalidad, identifican al mismo —sin

mayor examen- con el de prohibiciéon de exceso.
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Sin embargo, a pesar de tal contexto, cabe precisar aqui que a pesar de
que ambos principios parten de un ideal comun -como es el limitar la potestad
punitiva del Estado, ajustandolo a patrones racionales, y proscribir la aplicacién
de sanciones desorbitantes que vulneren innecesariamente algun derecho-, se
diferencian basicamente en dos aspectos o limitaciones, los cuales rescata

acertadamente Castillo Alva (2002) y que seran expuestos a continuacion:

Una de ellas repara en que no se puede afirmar cuando una pena es
excesiva, sino se ha fijado previamente y con anterioridad su
presupuesto basico: cual es aquél limite que se va a rebasar. En ese
entendido, no se puede hablar desde el punto de vista l6égico de
exceso, si primero no se aclara qué medida se desborda. Esa medida
sélo puede ser determinada por el principio de proporcionalidad de la
sancion, toda vez que este principio ayuda a fijar tanto el limite
minimo como el limite méaximo. (...)

La otra limitacién surge de la misma formulacién de la prohibicién de
exceso, pues desde que ella propende a que no se rebase cierto
marco o medida (limite maximo) parece que no le importa ni el
contenido, ni la amplitud ni el limite minimo de dicho marco. (...) El
principio de proporcionalidad ofrece la posibilidad de cerrar el marco
penal tanto en su limite maximo como en su limite minimo,
obteniendo una ventaja inmejorable sobre la prohibicién de exceso
que sélo repara en el primero pero no en el segundo aspecto. (pp.
290-291)

Finalmente, siguiendo con las formulaciones expresadas por el citado autor
— a las cuales se adhiere la linea argumentativa de la presente investigacion-
cabe concluir que a pesar de tales diferencias evidenciadas, la prohibicién de
exceso no debe ser entendida como un principio independiente, o desligado de

la idea de proporcionalidad; ello en razén de las dos limitaciones expuestas.

1.6.2 Con el principio de igualdad.

Avocandose a la relacion de este principio con el principio de
proporcionalidad en materia penal, De La Mata Baranco (2005) —citando a
Quintero Olivares, sefiala que “un sistema penal no sera equilibrado y

proporcionado en su aplicacion a los individuos si desconoce la diversa entidad
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de las diferentes situaciones frente a las que actlia —menor y mayor, tentativa y

consumacion, dolo e imprudencia-, no solo en cuanto al individuo y al autor de

un hecho concreto, sino en cuando al propio sistema en si” (p. 103).

Al respecto, Silva Sanchez (1992) manifiesta que el contenido del principio

de igualdad se plasma en la obligacion de tratar de modo igual a los

materialmente iguales y de modo desigual a los materialmente desiguales; en

efecto, refiere el jurista espafiol:

proporcionalidad en sentido amplio

(...) ello requiere del Derecho penal una atencién especial a las
situaciones de desigualdad entre los hombres a fin de que las mismas
se vean plenamente reconocidas en el aparato conceptual juridico
penal y en los preceptos legales. El principio de igualdad, que puede
estimarse intimamente vinculado con el respeto a la dignidad humana,
tiene, en conexién con el principio de proporcionalidad, importantes
repercusiones en todo el sistema, pues contribuye a conformar el

contenido del principio de culpabilidad. (p. 417)

Ahora bien, la relacién entre el principio de igualdad y el principio de

también es considerada por

la

jurisprudencia constitucional espafiola. Asi por ejemplo, Rubio Llorente (1995),

cita expresamente el FFJJ 2 de la STC espafiol N° 158/1993, el cual establece

que:

De conformidad con reiterada doctrina de este Tribunal, el principio
constitucional de igualdad exige, en primer lugar, que las
singularizaciones y diferenciaciones normativas respondan a un fin
constitucionalmente vélido para la singularizacibn misma; en
segundo lugar, requiere que exista coherencia entre las medidas
adoptadas y el fin perseguido y, especialmente que la delimitacion
concreta del grupo o categoria asi diferenciada se articule en
términos adecuados a dicha finalidad y, por fin, que las medidas
concretas 0 mejor, sus consecuencias juridicas sean proporcionadas
al referido fin. (p. 113)

Asimismo, como otro ejemplo extraido del méaximo intérprete de la

Constitucién espafiola, se tiene el FFJJ 4 de la STC 50/1991 que sefala: “(...)

el principio de igualdad, si bien ordena tratar de modo distinto a lo que es
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diferente, también exige que haya una correspondencia o proporcionalidad
entre las diferencias facticas y las juridicas, de modo que también resulta
violado cuando a una diferencia factica trivial se le atribuyen consecuencias

juridicas profundas.”

En suma, se infiere entonces que la relacion entre el principio de igualdad y
el principio de proporcionalidad en sentido amplio, se sustenta en evitar una

medida desproporcionada con el fin que se busca proteger.
1.6.3 Con el principio de intervencién minima.

A modo de definicion, el principio de intervencién minima, expresa la idea
de que el Derecho penal ha de reducir su intervencién a aquello que sea
estrictamente necesario en términos de utilidad social en general. Presenta
dos manifestaciones: una externa, debe prescindirse de la conminacion y
sancion penal siempre que, en el caso de que se trate, quepa esperar
similares (o superiores) efectos preventivos de la intervencion de medios
menos lesivos, como por ejemplo, medidas estatales de politica social entre
otras; la otra manifestacion es interna, debe prescindirse de una
determinada sancién penal siempre que quepa esperar similares efectos
preventivos de otra sancion penal (o0 consecuencia juridica sancionatoria)

menos gravosa. (Silva, 1992, p. 395)

En efecto, de la funcion que el Derecho penal debe cumplir en un Estado
social y democrético (la proteccion solo y exclusivamente de las reglas
minimas de la convivencia) y de la naturaleza de sus mecanismos de
reaccién (privacion de bienes juridicos fundamentales de la persona que
conlleva generalmente la aplicacién de las penas), se deduce que la
intervencién del Derecho penal en la vida social debe reducirse a lo minimo
posible (minimizacién de la respuesta juridica violenta frente al delito).
(Zugaldia, 1992, p. 164)

En ese sentido, afirma el profesor Villavicencio (2012) que es alli donde este
principio (el de minima intervencion) interactia con los principios de
fragmentariedad, subsidiaridad y Ultima ratio. Agrega el mencionado autor que
el Derecho Penal tiene un fragmentario “en tanto que no se le puede utilizar
para prohibir todas las conductas, ya que es una directriz politico-criminal que

determina en el legislador hasta qué punto puede transformar determinados
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hechos punibles en infracciones o no hacerlo” (p. 94). Por su parte, el profesor
Fidel Rojas Vargas (2004) afiade “mientras que Derecho penal es subsidiario,
en tanto que constituye un medio secundario (fragmentario) de soluciéon de
conflictos ante la existencia de otras vias o alternativas juridicas, como la civil,
administrativa, etc., solo en defecto de estas se legitima su invocacion-

aplicacion (naturaleza subsidiaria de Derecho Penal)” (p. 40). Y finalmente:

(...) la nocién de dltima ratio se fundamenta negativamente en las
caracteristicas represivo-lesivas del Derecho penal que torna
irremediable la lesion a los bienes juridicos de libertad, dignidad y
otros, y positivamente en los principios de fragmentariedad y
subsidiariedad como igualmente en la necesidad de afirmar el
respeto a los seres humanos, en la perspectiva de formar técnicos
politico-criminales y magistrados imbuidos de una conciencia
minimilazidora a diferencia de la cultura de maxima injerencia.
(Rojas, 2004, 41)

Ahora bien, Abeo Sabogal (2012) sefiala que la relacién del principio de
intervencién minima (y los principios de subsidiaridad, fragmentariedad y ultima
ratio) con el principio de proporcionalidad se verifica con este estrecho vinculo
con los subprincipios de idoneidad y necesidad “en tanto que la norma a aplicar
debe ser lo suficientemente relevante para el fin que busca lograr; y necesaria,
en virtud que se debe recurrir a ella, cuando no exista otro mecanismo menos
gravoso para lograr el objetivo planteado” (p. 77). Dicho asi, tanto el legislador
como el juzgador, deben contemplar todo el abanico de alternativas existentes
al momento de arribar a una determinacion apropiada, toda vez que en lo que
concierne al primero, se tiene que examinar si es que la norma a promulgar, no
se encuentra ya prevista en otro dispositivo juridico; mientras que en lo que
refiere al segundo (el juez), éste debe determinarse por aplicar la norma que

resulte menos lesiva de los derechos fundamentales del ciudadano procesado.

1.6.4 Relacion con el principio de culpabilidad.

A decir de los profesores Cobo del Rosal y Quintanar Diez (2004), el
principio de culpabilidad viene a ser uno de los ejes fundamentales del Derecho
penal civilizado, postulando los mencionados autores que “s6lo se puede

recurrir al instrumento de la pena por parte del legislador y del aplicador del
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Derecho, en la medida en que la lesién de un bien juridico o su puesta en peligro
tipica y antijuridica, sea realizada de forma culpable, es decir, que sea

personalmente reprochable a su autor” (p. 36).

En cuanto a la relacion entre ambos principios, De La Mata (2005) refiere
gue un sector de la doctrina ha tratado de distinguirlos, simplificadamente,
afirmando que el principio de proporcionalidad contempla la relacion entre la
gravedad de lo injusto y de la pena, mientras que la culpabilidad alude a la
atribuibilidad del injusto a su autor. Por otro lado, otros autores consideran que
es desatinado sustituir uno por otro, al entender que le principio de
proporcionalidad permite complementar las exigencias del principio de
culpabilidad que en si mismo no garantiza —se sefiala- la necesaria proporcion
entre delito y pena al exigir tan solo que pueda culparse al sujeto de la lesion

por la que se castiga

Al respecto, Abeo (2012) sostiene que ambos estan estrechamente

vinculados, afirmando que:

Uno de los elementos del principio de culpabilidad es de la
proporcionalidad de las consecuencias juridicas o que este principio
tiene como una de sus consecuencias que la pena deber ser
proporcionada a la gravedad de la culpabilidad, al hecho cometido, o
a la culpabilidad por el hecho. Y especificamente en el ambito de
individualizacion de la pena, la relacibn de complementacién entre
ambos — dice Aguado Correa- se intensifica pudiendo hablar de la
proporcionalidad en sentido estricto en cuanto a la necesaria relaciéon
de proporcionalidad en que han de encontrarse tanto el injusto como
la culpabilidad del autor concreto con la pena que decid imponer un
Tribunal. (p. 78)

Por su parte, y con sentido antagénico, Mir Puig (2009) sefiala que:

(...) aunque con frecuencia se afirma que el principio de culpabilidad
incluye dicha exigencia de proporcionalidad, equiparando la
gravedad del delito a la gravedad de la culpabilidad, lo cierto es que
ambos conceptos pueden y deben ser diferenciados. La gravedad del
delito procede de la gravedad del injusto tipico, que a su vez parte de

la gravedad de la lesién o puesta en peligro del bien juridico
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(gravedad condicionada no sélo por el desvalor del resultado, sino
también por el desvalor de la conducta). La culpabilidad no aumenta
la gravedad del hecho a imputar, sino que solamente condiciona la
posibilidad imputar dicho delito, con su gravedad, ya sea
completamente (este es el limite maximo) o en forma disminuida. (p.
1382)

En colusion, tal y como refiere Abeo Sabogal (2012), “ambos conceptos no
pueden sustituirse entre si, pues cada uno de ellos tiene sus propias
caracteristicas; empero los mismo pueden complementarse bajo el subprincipio
de proporcionalidad en sentido estricto, en donde se debe analizar el injusto

tipico con la pena a imponer al autor del hecho delictivo” (p. 79).

1.6.5 Con el principio de razonabilidad.

Etimolégicamente, razonabilidad o razonable proviene del latin rationabilis,
que significa arreglado, justo, conforme a razén. Y si recurrimos al
diccionario de la Real Academia Espafola, establece que la razén es la
facultad de discurrir. Con todos estos elementos se puede esbozar como
primera idea, que el examen de razonabilidad es todo aquello que nuestra

sana facultad de discurrir nos indica que es justo. (Marianello, 2005, p. 03)

Bidart Campos (2008), por su parte, precisa acertadamente que “el principio
de razonabilidad importa, dentro de un sistema constitucional, la exclusién de
toda arbitrariedad o irrazonabilidad en el ejercicio de las prerrogativas de los
poderes publicos” (p. 118). Para él, de ello se colige que existe un patrén o un
estandar juridico, que obliga a otorgar a la ley un sentido razonable justo y
valioso, de modo que todo ciudadano puede ser obligado a hacer lo que ordena
la ley o privado de hacer lo que la ley prohibe, siempre y cuando el contenido

de aquélla sea razonable, justa y valida.

Ahora bien, respecto a la vinculacién de los principios de proporcionalidad
y razonabilidad, se puede advertir inicialmente que el Tribunal Constitucional
peruano (2002) en diversa jurisprudencia utiliza de manera indistinta ambos
principios; tal es el caso de la sentencia emitida con ocasion del expediente N°
649-2002-AA/TC, que sefala:
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(...) con el objeto de determinar cuando se esta frente a una medida que
implica un trato desigual no vélido a la luz de la igualdad, la medida
diferenciadora no sélo debe sustentarse en una base objetiva, sino ademas,
encontrarse conforme con el test de razonabilidad. Mediante este test se
controla si el tratamiento diferenciado esté provisto de una justificacion. En
segundo lugar, si entre la medida adoptada y la finalidad perseguida existe
relacién. Y, finalmente, determinar si se trata de una medida adecuada y

necesaria, eso es si respeta el principio de proporcionalidad. (fj. 6)

Caso similar ocurre en la sentencia emitida en el caso del alumno expulsado
de la Universidad San Ignacio de Loyola al haber sido encontrado en el campus
universitario con un cigarrillo de marihuana, y en la sentencia emitida con
ocasion del expediente N° 2192-2004-AA/TC (Tribunal Constitucional, 2004),
en la que sefala se sefala que “el principio de razonabilidad o proporcionalidad
es consustancial al Estado Social y Democratico de Derecho, y esta
configurado en la Constitucion en sus articulos 3 y 4°, y plasmado

expresamente en su articulo 200” (fj. 15).

Respecto a esta situacion, la profesora Ursula Indacochea (2008) manifiesta
su gran preocupacion acerca de la urgente necesidad de efectuar una

delimitacién entre ambos principios, precisando que:

Si bien ambos son parametros que sirven a los jueces para enjuiciar
la validez de las medidas que limitan la libertad y lo derechos
fundamentales de los individuos, asi como para obtener una relacién
de equilibrio entre dos 0 méas derechos fundamentales que concurren
en un caso en concreto; se trata de principios que implican
situaciones juridicas distintas y momentos de intervencion diferentes.
Asi, la razonabilidad conlleva a evaluar si las restricciones que se
imponen a los derechos o a la libertad de los individuos se adecuan
a las necesidades y fines publicos que los justifican, de manera que
no aparezcan como injustificadas o arbitrarias, sino como razonables;
esto es, proporcionadas a las circunstancias que las originan y a los
fines que se requiere alcanzar con ellas”. (...) Por el contrario, el
principio de proporcionalidad implica un mecanismo para efectuar la
ponderacién de los principios concurrentes asi como para evaluar la
validez de las restricciones o limitaciones impuestas desde fuera de

su contenido. (pp. 103y 107)
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A tal postura -al igual que la presente investigacion- se adhieren también los
profesores Yon Ruesta y Sanchez Malaga (2012), quienes concuerdan en que
la delimitacién de ambos principios se materializa en dos momentos:

En primer lugar, el andlisis de razonabilidad deber ser siempre un paso
previo al analisis de proporcionalidad. En esa medida, el andlisis de
razonabilidad debera descartar todas aquellas medidas que carecen d
explicacion racional (como seria la sentencia condenatoria que no
presenta fundamento factico, juridico ni probatorio acerca de la
tipicidad de la conducta), que resultan manifiestamente absurdas y que
se justifican en la blsqueda de objetivos proscritos por nuestra
Constitucién (como seria el tipo penal que sanciona la disidencia
politica o la protesta social). En segundo lugar, solo se pasard a
determinar la proporcionalidad de una medida si es que previamente
se ha verificado que la finalidad de la medida efectivamente existe y no
esta prohibida por la Constitucion, es decir, si previamente se ha

superado con éxito el analisis de razonabilidad. (p. 99)

1.7 Contenido del principio de proporcionalidad.

Tal y como precisa Castillo (2004) el principio de proporcionalidad tiene una logica
en la determinacién de una adecuada relacion entre lo sacrificado y la finalidad del
sacrificio, que exige someter la medida cuya proporcionalidad se pretende evaluar a un
triple juicio. Ese triple juicio esta conformado por el juicio de idoneidad, el juicio de
necesidad y el juicio de proporcionalidad sensu estricto. En tal sentido, para que una
medida sea calificada como proporcionada, debe necesariamente superar cada uno de

estos tres topicos.

Ahora bien, a pesar de que la postura recién expuesta tenido su origen en la practica
jurisdiccional del Derecho espafiol, ésta no ha sido ajena de seguimiento por los
operadores juridicos nacionales, quienes en el ejercicio del Derecho en nuestro pais
han adherido a su actividad casi todos los alcances tedricos y normativos resaltados de
la postura espafiola original. Asi por ejemplo, nuestro Tribunal Constitucional (2005), a
través de la sentencia recaida en el Exp. 045-2004-Al/TC refiere lo siguiente: “Este
principio ha de emplearse a través de sus tres sub principios, de idoneidad, necesidad
y de proporcionalidad en sentido estricto” (fj. 33). Respecto al sub princpio de idoneidad,
esta sentencia sefiala que “consiste en la relacién de causalidad, de medio a fin, entre
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el medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el
legislador. Se trata del andlisis, de una relacién medio-fin” (fj. 38). En lo que concierne
al sub principio de necesidad, la citada sentencia establece que “bajo este test ha de
analizarse si existen medios alternativos al optado por el legislador que no sean
gravosos, o al menos, que lo sean en menor intensidad. Se trata del andlisis de una
relacion medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios; el optado por el
legislador y el o los hipotéticos que hubieran podido adoptar para alcanzar el mismo
fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente idéneos” (fj.
39). Finalmente en cuanto al principio de proporcionalidad en sentido estricto, esta se
sefiala “consistira en una comparacioén entre el grado de realizacién u optimizacion del
fin constitucional y la intensidad de la intervencion en la igualdad. La comparacion de
estas dos variables ha de efectuarse segun la denominada ley de ponderacion.
Conforme a ésta: cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de a afectacién de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro. Como
se aprecia, hay dos elementos: la afectacion —o no realizacién- de un principio y la

satisfaccion — o realizacién- del otro” (fj. 40).

De acuerdo con el desarrollo antes descrito, conviene entonces analizar
detenidamente los sub principios que conforman el principio de proporcionalidad en

sentido amplio.
1.7.1 Idoneidad.

La proporcionalidad se presenta en primer lugar como una exigencia de
idoneidad, la misma que predica que la pena que se imponga debe ser la mas
idonea para cumplir con los fines de prevencién del delito. Al respecto, Mapelli
(2005) precisa que “la idoneidad no solo obliga a elegir dentro del catalogo de
las penas aquella gue resulte mas adecuada, sino también resolver con idéntico
criterio la conveniencia de que intervengan otros 6rdenes sancionatorios menos

gravoso que el penal” (p. 38).

A su turno, De La Matta (2005), refiere que “la idea de idoneidad exige
atender cudl es la pretension de dicha rama del Derecho y aceptar que si ésta
es la prevencién de delito —minimizando violencias-, o en terminologia mas
moderna en linea con lo que justamente apunta el principio, la d garantizar los
mayores margenes de libertad posible para todos, la pena debera ser (til a tal

finalidad. Si no lo es, la pena no es idénea” (p. 146).
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Complementa De La Mata (2005) sefialando que:

(...) se debera evitar, por tanto por desproporcionada en cuanto al
requisito de la idoneidad, toda intervencion que se muestre
politicocriminalmente inoperante, ineficaz, inadecuada o incluso
contraproducente en cuanto a los fines preventivos del Derecho penal.
En concreto, se sefiala que el principio de proporcionalidad vetara, por
ausencia de idoneidad de la medida adoptada para cumplir el fin
legitimo previsto, las penas —habria que aludir en realidad a la
intervencién penal en su conjunto- que no tomen en consideracion
ningun fin de utilidad social, las que sean inadecuadas en su intensidad
para prevenir delitos, las que se propongan para tipos penales en
relacién a los cuales se observe una alta cifra de criminalidad, las que
no sean operacionales en el ambito procesal o penitenciario o aquellas
sin relacién cualitativa con la conducta que se pretende evitar, porque

no serian adecuadas para prevenirla. (p. 152)

Asimismo Abeo Sabogal (2012), bajo la misma linea argumentativa que De

La Mata, expresa acertadamente que:

(...) el subprincipio de idoneidad en materia de Derecho Penal, gira
en torno a la satisfaccién de fines de prevencién general y especial,
sobre los cuales deben ser elaboradas las normas por el legislador,
que a su vez, se deben complementar, con la utilidad de las mismas
en la colectividad, pues existen diversos tipos penales en nuestro
Cédigo sustantivo, que resultan a todas luces inadecuados e
innecesarios para la realidad social en la que vivimos. Tal es el caso
por ejemplo, de delitos de escasa relevancia, que merecen una
sancion administrativa, pero que se encuentran regulados en nuestro
ordenamiento juridico penal; o tipos penales, cuyas conductas no se
condicen con la pena fijada en el texto legal, y con el bien juridico que

se pretende proteger. (p. 81)

Por su parte, Castillo Cérdova (2004) al referirse a las exigencias de este
sub principio, sefiala que:

(...) la medida elegida como medio para alcanzar el fin no resulte

desde todo punto de vista absolutamente incapaz para conseguir la

finalidad que se persigue. De manera que, por infima que sea la
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restriccion de un derecho fundamental, si tal restriccibn es
manifiestamente indtil, serd una medida desproporcionada por no
idénea e irrazonable. En cualquier caso, y dado que se presume la
constitucionalidad o legalidad de las actuaciones estatales, en caso

de duda se ha de estar por la idoneidad de la medida. (p. 09)

Ahora, pasando a otra de las principales fuentes de nuestro Derecho (la
jurisprudencia), nuestro Tribunal Constitucional aplic6é en mas de una
oportunidad el juicio de idoneidad para determinar la proporcionalidad de una
medida. Asi por dar un ejemplo, el mismo Castillo Cérdova (2004), destaca los
fundamentos expuestos por el TC en la STCEXP. N.° 0016-2002-Al/TC, que
resolvié la accién de inconstitucionalidad que present6 el Colegio de Notarios
de Junin contra el articulo 7 de la ley 27755, disposicién legal por la que se
permitia que aquellos inmuebles que tuviesen un valor no mayor de 20 UIT
puedan ser inscritas sin escritura publica, sino simplemente mediante un

formulario registral legalizado por notario.

Asi, el Tribunal Constitucional (2003), en el caso en particular, sometié a un
test de proporcionalidad la medida legislativa impugnada, formuldndose como
primer tépico el juicio de idoneidad, la interrogante respecto al fin de la medida
“(...) es pertinente preguntarse si el propésito legislativo de hacer del derecho
de propiedad un derecho oponible frente a terceros (registrarlo), a través de la
reduccion de los costos que supone la obligatoria utilizacién de la escritura
publica para la inscripciéon del mismo, no termina por sacrificar en tal grado el
principio constitucional de la seguridad juridica, que termina resultando
desproporcionado aun cuando el fin resulte legitimo” (fj. 6). Seguidamente se
pregunto por la legitimidad del fin encontrado “es reconocible la intencion del
legislador, quien, a través de la utilizacion del formulario registral, procura crear
para los propietarios de escasos recursos una via menos costosa para inscribir
su derecho. El fin perseguido, por lo pronto, aparece como constitucionalmente
legitimo, pues se pretende dotar al derecho de propiedad de las garantias
suficientes para su pleno desarrollo, a través del registro del mismo” (fj. 7). Y
tercero, se preguntd si la medida era en si misma apta para conseguir la
finalidad que buscaba “se puede concluir razonablemente que la reduccion de
los costos de transaccion en la basqueda de inscribir el derecho de propiedad,
generard que un mayor numero de personas puedan acceder a dicha
inscripcién, razén por la cual se entiende que la medida adoptada es idénea

para alcanzar el objetivo que se busca” (fj. 8).
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Finalmente, cabe precisar que las exigencias del principio de idoneidad van
mas allda de su simple concepcién tedrica en normas de caracter penal, pues
como afirma Aguado Correa (2010) “este principio implica, ademas, que el
mismo ha de ser realizable a través de las normas del Derecho procesal y del
Derecho penitenciario, pues de nada servira una regulacion penal si esta no
puede llevarse a la practica” (p. 154). Aqui se denota una vez mas la gran
influencia y ambito de actuacién que presenta el principio de proporcionalidad

dentro del Derecho Penal en general.

1.7.2 Necesidad.

En relacion al ambito penal, el sub principio de necesidad se somete al
sistema penal de la intervencion minima. En ese sentido, una vez convenida
qué pena es la mas idonea, esta debe imponerse con criterios de estricta
necesidad para alcanzar los fines preventivos. Si la ejecucién de la pena de
prisién por debajo de los dos afios puede quedar suspendida, concurriendo
determinados requisitos, es debido a que la misma es innecesaria en esos
casos. (Cobo y Anton, 1999, p. 139)

En esa misma linea, Llorens Carrasco (2005) precisa acertadamente que:

(...) necesidad no es equivalente a ataque de un bien juridico tutelado,
sino que ademas de esta proteccion el derecho penal es necesario tan
solo frente a los ataques mas graves. Si bien es cierto el legislador
posee amplias facultades para el disefio politico criminal y la seleccién
de bienes juridicos, solo puede actuar dentro del marco que la
Constitucion le establece, por lo tanto y dado el alto caracter altamente
invasivo y perturbador del Derecho Penal, solo podra proteger
penalmente valores, bienes o intereses constitucionalmente legitimos

y socialmente relevantes. (p. 22)

Asi también, Abeo Sabogal (2012), resalta lo siguiente respecto a este sub
principio:
El requisito de la necesidad, exige la intervencion menos agresiva
posible con el mayor grado de eficacia tuteladora evitando

restricciones de libertad innecesarias, la misma que se vincula a
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exigencias de minima intervencioén, claramente asociadas a la idea
subsidiariedad — utilizar otros mecanismos menos lesivos si es
posible- y solo se necesita la intervencion penal cuando no es
especialmente importante el costo de libertad que se sufre con el
ataque a un interés determinado, pero teniendo en cuenta que si no
hay costo alguno, porque no hay bien alguno legitimo materialmente
a proteger, ni siquiera habria que comprobar la necesidad, porque
no tendriamos el presupuesto que justificaria la intervencién penal.
(pp. 83-84)

Por su parte, Aguado Correa (2010) vincula a este subprincipio con el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Para ella, este segundo es
una concrecién del primero que, por ello, se deriva del principio de

proporcionalidad en sentido amplio.

Ahora bien, pasando al ambito jurisprudencial —desde la perspectiva
jurisprudencial- el Tribunal Constitucional (2011) ha sefialado en la sentencia
del EXP. N.° 02132-2008-PA/TC que:

Bajo este examen (necesidad) se analiza si existen medios
alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos o, al
menos, que lo sean en menor intensidad. Se trata de
comparaciones entre medios (relacion medio-fin). De un lado, el
medio estatal cuestionado, y de otro lado, otros medios alternativos
(hipotéticos) que se hubieran podido adoptar para alcanzar el
mismo fin de relevancia constitucional. Por ello, los medios

alternativos han ser igualmente idéneos. (fj. 36)

1.7.3 Proporcionalidad en sentido estricto.

El requisito de proporcionalidad en sentido estricto exige que los
medios de actuacion estatal, idoneos y necesarios guardan relacion —
razonable, dicen algunos- con el fin perseguido. Este sub principio hace
referencia la ponderacion entre la privacion o restriccion de derechos
gue comporta la pena — ya en su prevision habra que afadir- y el fin
perseguido con la incriminacion y con las penas previstas o impuestas

0, aun mas especificamente, a la ponderacion entre la carga coactiva
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de la pena y el fin perseguido con la conminacion penal. (De La Mata,
2005, p. 167)

Al respecto, Aguado Correa (2010) argumenta que “para considerar un
comportamiento punible, junto al merecimiento y necesidad de la pena,
constituye un requisito imprescindible que exista una proporcién entre la pena
y el delito. La pena debera aparecer, en abstracto y en concreto, como
proporcionada” (p. 277).

Ahora bien, este sub principio, también conocido como teoria de la
ponderacion, fue principalmente desarrollado por el profesor Robert Alexy
(1993). Para el, existen dos tipos de normas: las reglas y los principios; siendo
la diferencia entre ambos la estructura que poseen, y el método de resolucién
de los conflictos entre los mismos. Al respecto, el profesor Bernal (2008),
refiere:

Por un lado, una norma tendra la la estructura de regla cuando
tenga un supuesto de hecho determinado y su consecuencia sea
también determinada, con lo que su estructura silogistica se
resolverd con la subsuncién que si A y B colisionan, sé6lo una de
las dos reglas habrd de resolverse (regla especial sobre regla
general, regla posterior sobre regla anterior, etc.).
(...)

De otro lado, estan los principios, los cuales a diferencia de las
reglas son mandatos de optimizacion, cuya realizacién es
deseada, mas no obligatoria, y esta vinculada a lo factica y

juridicamente posible. (p. 115)

Por tal motivo, afirman Alegria, Conco, Cérdova y Herrera (2011) que
“‘cuando existe un conflicto entre principios la solucién no se decanta por la
validez absoluta o no de uno de los principios en conflicto, sino que ha de
depender de las consideraciones particulares del caso el orden de prelacion de
los mismos. Por ello, cuando se da un conflicto entre principios, el método para

solucionarlos es la teoria de la ponderacién” (p. 30).

Resulta oportuno agregar aqui lo vertido por el profesor Bernal (2005):

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 50



UNIVERSIDAD PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA: APROXIMACIONES

/

wp i

}4 LA REGULACION VIGENTE DEL SECUESTRO Y SU INCIDENCIA EN EL
PRIVADA DEL NORTE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS FINES DE LA PENA

(...) cuando se trata de derechos fundamentales, los mismos por
lo general no tienen la estructura de una regla, es decir, no tienen
un supuesto de hecho y una consecuencia cerradas. Asimismo,
no pueden ser tomados en cuenta como reglas, porque a
diferencia de ellas no se sigue la llamada estructura del “todo o
nada” cuando hay un conflicto entre ellos, es decir, las reglas
deben ser cumplidas o no cumplidas, mas no pueden ser

susceptibles de limitacion, pues su supuesto de hecho es cerrado.

(pp. 378 y ss.)

Manifiesta seguidamente Bernal Pulido (2005), que “por ello, se les ha
considerado como principios, sobretodo porque cuando dos o méas derechos
fundamentales colisionan, puede limitarse uno y preferirse el otro, porque son
mandatos de optimizacién, cuya realizacién solo puede ser dada cuando se den

todas las condiciones juridicas y facticas” (pp. 582 y ss).

El método a utilizar a efectos de determinar cual de los dos derechos
es el que ha de preferirse en el caso concreto, es la ponderacion. (...)
Tanto la ponderaciéon como el principio de proporcionalidad comparten
los mismos sub - principios que han de analizarse cuando dos
derechos se encuentran en conflicto (idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto). Sin embargo, la utilizacién de los
mismos no es idéntica, pues en el caso de la ponderacion la misma es
equiparable sélo al principio de proporcionalidad en sentido estricto,
siendo los otros dos sub — principios utilizados solo para ver si es
legitima la regla de precedencia condicionante que surge de la

ponderacién. (Alegria et al., 2011, pp. 30-31)

Ahora bien, “la ponderacién en sentido estricto cuenta con tres pasos: la
ponderacion, la férmula del peso y las cargas de argumentacion” (Bernal, 2005,
p.99. Al respecto, por cuestiones metodoldgicas, se analizaran dichas fases en
base a un caso en concreto que fue utilizado por los doctorandos Alegria et al.
(2001, pp. 31 y ss.), quienes tomaron como objeto de analisis el conflicto de
derechos fundamentales producido por la denominada Ley de Justicia y Paz
colombiana, que otorgaba una pena muy reducida a ex paramilitares, a cambio
de deponer las armas, someterse al proceso de paz, y, reparar a las victimas

del conflicto armado que hubiesen afectado.
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Asi entonces, la primera fase consiste en definir el grado de afectacién de
los derechos fundamentales, la misma que ha sido clasificada por Alexy (1993)
en tres niveles: “afectacion leve”, “afectacion media” y “afectacion intensa”. En
el caso de la Ley analizada, los derechos en conflicto son por un lado el Derecho
a la paz de la sociedad colombiana, y, por otro lado el derecho de las victimas
a la verdad, justicia y reparacion. De ser aprobada dicha ley la misma
significaria una afectacion leve al derecho a la verdad, pues los paramilitares
se obligaban a confesar, una afectacion intensa al derecho a la justicia, por la
gran rebaja de penas, y, una afectacion leve al derecho a la reparacion, al verse
los beneficiados obligados a reparar a las victimas. De otro lado, la misma de
no ser aprobada, significaria una afectacion intensa al derecho a la paz, toda
vez que el conflicto armado seguiria en ese extremo, mas no implicaria una

afectacion al resto de derechos.

El segundo paso es la denominada férmula de los pesos, en ella se asigna
un determinado valor a la afectacion de los derechos fundamentales, siendo
que existirian tres valores fundamentales: el peso abstracto del principio, el
peso concreto del mismo, y la seguridad de la afectacion del principio. Por
ejemplo en el caso tratado, el peso abstracto de la paz se le podria asignar un
valor de 10, su peso concreto constituido por el grado de afectacion seria de 3,
y el de la seguridad de la afectacion seria 1. Por otro lado, el peso asignado a
la justicia, la verdad y la reparacién seria de 8, su valor promedio en funcién a
la afectacion seria de 1.6. Ahora, para resolver cual de los dos tendria un mayor
valor, se habria de multiplicar las variables de la paz entre las de los derechos
de las victimas, y, viceversa, siendo el resultado deseable el que dé mas
beneficios para la sociedad. Haciendo los célculos daria que el resultado de ser
aprobada la norma, entre los costos de la misma es de 2.3, mientras que en el
proceso inverso seria de 0.42. Por ende, luego de este célculo el mayor

beneficio seria obtenido de aprobarse la norma.

Llegados a este punto, a modo de paréntesis, cabe precisar que respecto a
este segundo paso, la critica proveniente de la doctrina mayoritaria es muy
dura. Asi por ejemplo, Lopez Esterup (2008), manifiesta que “la denominada
formula de los pesos es casi impracticable al ser imposible atribuir un valor

abstracto al principio afectado” (pp. 205).

Ahora bien, retomando las fases a seguir para una ponderacion estricta,

tenemos finalmente a la tercera, que es la denominada “carga argumentativa”;
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la misma que se da cuando existe una igualdad en los resultados numéricos

producidos en la formula de los pesos.

Asimismo, resulta necesario también exponer la reformulacion de la teoria
de Alexy, planteada por el profesor Bernal (2005); el mismo que se puede
resumir de la siguiente manera:

i) Se ha de determinar las magnitudes que han de ser ponderadas,
con lo cual se ha de verificar la importancia del derecho fundamental
restringido y la importancia del fin que se busca con la intervencién.
(Determinacion del grado de afectacion del derecho fundamental)

i) El segundo punto es comparar ambas magnitudes, a efectos de
determinar si la importancia del fin perseguido es mayor a la
importancia de la intervencion en el derecho fundamental. (Andlisis
econdmico de los efectos)

iii) Sobre la base de los resultados del segundo punto se ha de
construir una regla de precedencia condicionada, es decir, que la
magnitud mas importante se coloca sobre la segunda, pero con

efectos so6lo para el caso concreto. (p. 765)

Finalmente, para culminar con los alcances de este subprincipio —y acorde
con la postura acogida en la presente investigacion-, resulta de imperiosa
necesidad resaltar las formulaciones emitidas por el profesor Mir Puig (2009);
el mismo que determina que el principio de proporcionalidad en sentido estricto,
busca realizar una ponderacion entre la intervencién penal sobre el derecho
afectado, y los bienes juridicos que se pretenden proteger en funcién a la
vulneracion dela norma, tomando en consideracion sus efectos preventivos. Es
por ello —sefiala Abeo Sabogal (2012)- que “este autor critica la concepcion
general del principio de proporcionalidad en sentido estricto, basada en la
exigencia de la gravedad de la pena con la gravedad del delito desde una
perspectiva ex post, cuando lo adecuado seria relaciéon una relacién delito-pena

desde una perspectiva ex ante” (p. 87).

En ese sentido, Mir Puig (2009) cree conveniente adoptar una perspectiva
ex ante propia de la prevencion. Desde esta perspectiva, la proporcionalidad
entre la pena y el delito debe basarse en la ponderacion ex ante que debe
efectuar el legislador al sefialar la pena al delito en la ley: tal pena habra de

resultar proporcional al delito que quiere evitarse mediante el efecto de la
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prevencion que se espera de la conminacién tipica. Para él, si el delito se
comete, la pena debe imponerse no para retribuir le hecho pasado, sino para
confirmar la seriedad de la amenaza legal y mantener asi su eficacia preventiva

futura.

1.8. Reconocimiento constitucional y legal.

Partiendo de un analisis estrictamente terminoldgico, se advierte rdpidamente que
el principio de proporcionalidad no se encuentra regulado expresamente en la Constitucion
Politica del Pert de 1993; sin embargo a pesar de ello, la doctrina y jurisprudencia penal —
constitucional no ha escatimado en reconocer su presencia implicita en diversos preceptos

constitucionales.

De esta manera, la regulacion implicita o tacita del principio de proporcionalidad se
verifica, en primer término, en el articulo 1° de la Constitucion Politica, el cual establece que:
“La defensa de la apersona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y el Estado”.

Al respecto, es trascendental para la presente investigacion resaltar lo expuesto por
el profesor De la Mata (2005), quien —pendiente de la tesitura preventiva del principio de
proporcionalidad- precisa:

(...) es importante reconocer, desde esta Optica, que el principio de
proporcionalidad, al constituir un limite a la prevencién general, encuentra en

este articulo, uno de sus fundamentos constitucionales, debido a gue el afan

intimidatorio _no puede llevar consigo la imposicidn de penas

desproporcionadas respecto ala gravedad del delito, pues solo la pena

proporcionada a la gravedad del hecho cometido es humana vy

respetuosa de la dignidad de la persona, es decir, ho degradante” -

resaltado propio-. (p. 76)

Por su parte, también se ha pronunciado Pefia Cabrera (1995), quien afirma que la
vigencia constitucional del principio de proporcionalidad se consolida en el art. 43° de
nuestra Carta Magna, en cuanto proclama la Republica del Perd como democracia social y
soberana; asi como también del art. 2, inciso 4, que establece que la libertad es un valor
fundamental del ordenamiento juridico nacional, asi sea de otros preceptos constitucionales

gue prohiben las torturas, las penas inhumanas o degradantes, etc .
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Por su lado, Yon Ruesta y Malaga Carrillo (2012) precisan que el principio analizado
“encuentra su fundamento en el articulo 200° (parte in fine) de la Constitucién, en donde se
prevé “que el érgano jurisdiccional competente deber4 examinar la responsabilidad y

proporcionalidad del acto restrictivo” (p. 89).

Asimismo, Garcia Cavero (2004) —remitiéndose a los pronunciamientos expedidos

por nuestro Tribunal Constitucional- sostiene por su lado que:

(...) el principio de proporcionalidad ha derivado de la idea del debido proceso
material, recogido en el articulo 139° inciso 3 de la Constitucion, la necesidad
de una razonabilidad y proporcionalidad entre el hecho y la sancién, aunque

debe precisarse que lo hace en el marco de un proceso disciplinario. (p. 217)

Sin embargo, para este autor, no hay razones que imposibiliten extrapolar esta
conclusién al ambito del Derecho Penal, por lo que es posible colegirse que el principio
de proporcionalidad en el derecho penal se encuentra contemplado en las exigencias del

debido proceso constitucionalmente protegido.

Asimismo, en la STC EXP. N.° 010-2002-Al/TC, el Tribunal Constitucional (2003)
también ha referido que este principio ‘impone al legislador (...) que, 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” (fj. 197).

En suma, de la recopilacion normativa efectuada por todos estos autores y el
mismisimo Tribunal Constitucional, se colige que en virtud de ella, se estima que en un
Estado de Derecho, cualquier intervencion estatal —ya sea del Legislador o el Juzgador-
sobre los derechos del ciudadano ha de tener como Unica Unicamente, la de aumentar el
bienestar comun; es ahi donde la vigencia del principio de proporcionalidad contribuye, en
ese sentido, a dotar de contenido material a este modelo de Estado, que —como ya se
explicado- entre sus presupuestos incluye la limitacion racional del poder que se le otorga.
Asimismo, a pesar del hecho del hecho de que el principio de proporcionalidad no se
encuentre regulado expresamente en nuestra Constitucion, ello no debe obstar para que los

ciudadanos puedan invocar su respeto y aplicacién.

Ahora bien, luego de haber analizado el arraigo del principio de proporcionalidad a
nivel constitucional, corresponde a continuacién conocer su reconocimiento a nivel de la

normativa penal.
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Al respecto, la doctrina penal nacional entiende predominantemente que este
principio se encuentra reconocido en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal,
en donde se establece que “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”.
Asimismo, la propia exposicién de motivos del Cddigo Penal es de la interpretacién al
precisar que “el articulo VIII exige la proporcionalidad de la pena con la responsabilidad por

el hecho™.

En ese entendido, tal y como lo precisa Garcia Cavero (2012), resulta necesario
entonces determinar qué aspectos del hecho se engloban dentro del denominado limite de

la “responsabilidad por el hecho”:

Si se parte de una comprension bipartita del delito que diferencia
dogméticamente el injusto y la culpabilidad, no cabria mas que equiparar la
responsabilidad por el hecho con la categoria de la culpabilidad, pues, como
lo sostiene la doctrina dominante, lo especifico de la imposicion de la pena
frente a la medida de seguridad es la culpabilidad dI autor. El limite de la pena
exigido en el articulo VIII del Titulo Preliminar se reducira, entonces, al juicio
de culpabilidad, mientras que el juicio de la antijuricidad del hecho, previo a
la culpabilidad, no tendria por qué repercutir en la entidad de la pena. Desde
esta comprension se podra llegar a admitir situaciones refiidas con la idea de
proporcionalidad, puesto que se atenderia Unicamente al limite ofrecido por
la culpabilidad o responsabilidad, pero no al limite establecido por la gravedad
del injusto.

El sentido expuesto de la interpretacion del articulo VIII cambia
completamente si la culpabilidad y el injusto se entienden, mas bien, como
una unidad funcional, teniendo su exposicion diferenciada en la teoria del

delito unicamente fines didacticos. (p. 179)

Desde este punto de vista —continuando con las formulaciones de Cavero (2012)-
habria que comprender al limite de la responsabilidad por el hecho como un limite derivado
de un juicio sobre la globalidad del hecho, ya que un injusto solamente puede ser tal si se
trata de un injusto culpable. De esta forma, “la gravedad objetiva del hecho informaria
igualmente la proporcionalidad de la pena, por lo que podria afirmarse que le articulo VIII
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal reconoceria como criterio informador de la cuantia de
las penas el hecho delictivo contemplado en todos sus aspectos dogméaticamente

relevantes” (p.180).
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Al respecto, Chocano y Valladolid (2002) sefalan que “la corte suprema parece
mostrarse a favor de esta interpretacion, pues entiende que la determinacion de la pena no
se agota en el principio de culpabilidad, sino que la misma debe tener en consideracion la

proporcionalidad con el hecho cometido” (p. 66).

En este contexto problematico, un grupo de profesores universitarios, con el apoyo
del gubernamental del Congreso, lanz6 dos anteproyectos de modificacion de la Parte

General del Cédigo Penal; uno en el afio 2004 y otro en el 2009.

El primero, planted la siguiente redaccion para el articulo VIII del Titulo Preliminar:
“La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. La determinacion legal y la
individualizacién de la pena atenderan a la importancia de los bienes juridicos protegidos,
asi como el grado de su afectacién. La pena y la medida de seguridad se impondrén, segun
sea el caso de acuerdo a los principios de proporcionalidad, proteccién de la victima,
humanidad y necesidad”. Al respecto, se destaca aqui el establecimiento de un sistema que
propone criterios generales especificos para fijar la pena abstracta en la sistematizacion de

los diferentes tipos penales.

Por su parte, el Anteproyecto del afio 2009, propuso la siguiente redaccion para el
aludido articulo: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. La
determinacion legal y judicial de la pena atendera a la importancia de los bienes juridicos

protegidos, asi como al grado de su afectacién”. Al respecto, Abeo (2012) refiere:

No es que nos llame la atencién el hecho de que el término “proporcionalidad”
ha sido obviado. Lo consignado en este anteproyecto da pautas implicitas de
la necesidad de su aplicacion, mas aun cuando el articulo IV del mismo
anteproyecto sefiala que “la pena precisa la lesion o puesta en peligro
concreto o abstracto de bienes juridicos tutelados por la ley”, con lo que
recurrir a la afectacion o puesta en peligro de bienes juridicos y que la pena
responda a la responsabilidad por el hecho nos sugiere de manera clara que
no hay otra forma de verificar dicha afectacién que no sea recurriendo a

criterios como el de razonabilidad y proporcionalidad. (p. 95)

Finalmente, y sin pasar desapercibido, un aspecto importante que cabe precisar es
que el articulo VIII no establece ciertamente una correlacion indisoluble de la
proporcionalidad de la pena con la gravedad del hecho, sino que la instaura en todo caso,
como tope maximo (prohibicidon de exceso). Sobre ello, Garcia (2012) considera que este

limite solo hacia arriba no debe interpretarse como una arbitrariedad hacia abajo, sino mas
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bien como “un margen dejado al legislador y al juez para evaluar otros factores informadores
de la sancién penal, como por ejemplo la resocializacién” (p. 180). En ese sentido -agrega
el mencionado autor- “si se establece penas minimas a delitos graves sin ninguna razén
juridico-penal atendible, se estara igualmente vulnerando el principio de proporcionalidad
de las penas, aun cuando la pena no haya sobrepasado el limite de la responsabilidad por
el hecho” (p. 180).

1.9. El principio de proporcionalidad de la pena en el Derecho Comparado.

1.9.1 En la legislacién alemana.

“Tal y como sucede en la normativa nacional, el principio de proporcionalidad no se
encuentra regulado expresamente en la Constitucién Alemana, sin embargo viene siendo

calificado como maxima constitucional” (Abeo, 2012, p. 67).

En ese sentido, continuando con las precisiones de Abeo (2012):

Remontandonos a los origenes del principio de proporcionalidad en el pais
teutdn, se advierte que la primera referencia que se hizo sobre este precepto,
fue en relacién con el proceso penal; la cual tuvo lugar en una resolucion del
deutscher Journalistentag, tomada en Bremen el 22 de agosto de 1875, en la
que se solicita que las medidas coactivas dirigidas contra los periodistas que se
negaran a declarar como testigos fueran proporcionadas a las penas previstas

para los delitos perseguidos. (p. 67).

A opinion de Gonzales (1990) la referida resolucién “supuso un primer aldabonazo
sobre la necesidad de trasladar al proceso penal el principio de proporcionalidad conocido

ya en el Derecho administrativo de policia” (p. 23).

Asimismo, “la jurisprudencia del BVerfg ha extraido dicho principio basicamente de
otro principio, el del Estado de Derecho, y de los derechos fundamentales, ambito en el cual
adquiere particular importancia, sin llegar hasta el punto de reconocer que se trate por si
mismo de un derecho fundamental” (Aguado, 1999, p. 64). Por lo tanto, en la legislacion
teutona, al igual que en la peruana, el principio de proporcionalidad se deriva del principio
de Estado de Derecho, esto es, se impone un limite a la intervencion estatal cuando ésta

entrafie una afectacién de mayor nivel que el derecho publico que pretende cautelar.
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Asi también, se tiene la sentencia sobre almacenamiento de petréleo
(kerdolbevorratung) (BVerfGE 30, 92) donde a opinidon de Abeo (2012) “se dio por primera
vez una mas completa definicién de la proporcionalidad en sentido amplio, al declarar que
el medio previsto por el legislador tiene que ser adecuado y exigible para alcanzar el objetivo
propuesto” (p 68). De esta manera, “un medio es adecuado cuando mediante él puede
lograrse un resultado deseado; es exigible cuando el legislador no habria podido optar por
un medio distinto, igualmente eficaz, que no limitard, o que lo hiciera en menor grado, el
derecho fundamental” (Abeo, 2012, p. 68). En esta linea, Pedras (1990) agrega “en sentido
estricto, ha venido reiterando y connota el que la gravedad de la lesion y la trascendencia

de sus razones justificativas han d estar en adecuada proporcion” (p. 291).

En cuando al contenido, la jurisprudencia del BVerfG y gran parte de la doctrina
alemana, al igual que en nuestro pais, sostienen que el principio de proporcionalidad en
sentido amplio se puede descomponer en tres sub principios: principio de idoneidad,
principio de necesidad y principio de proporcionalidad en sentido estricto.

1.9.2 En la normativa espafiola.

Al igual que en Alemania, en el ordenamiento espafiol el principio de
proporcionalidad no se encuentra expresamente regulado en su Constitucién, empero si se

encuentra implicitamente adherida en diversos canones constitucionales

Asi, la aplicacién del principio de proporcionalidad se infiere en primer lugar del art.
1.1 de la Constitucién Espafiola de 1978, en donde se determina que “Espafia se constituye
en un Estado Social y Democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de

su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

Al respecto, Aguado Correa (2010) sostiene que el principio de proporcionalidad
‘dota de un contenido material al Estado de Derecho, pues sostiene que entre los
presupuestos de este Ultimo, se incluye la confianza en la limitacién racional del poder a
través del Derecho como producto de la raz6n humana, ademas de la defensa de la dignidad
y la libertad inherente al ciudadano” (p. 135). Seguidamente, agrega que en el art. 1.1 de la
Constitucién espafiola se proclaman como valores el ordenamiento juridico, entre otros, el

de justicia y el de libertad, ambos pilares basicos del principio de proporcionalidad.

Punto de vista que meridianamente comparten los profesores Cobo y Vives (1999),

que sobre la vigencia del principio de proporcionalidad sostienen que ésta puede afirmarse
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a partir del mismo articulo (1.1) “pero no solo en tanto este precepto constituye una
proclamacién del Estado de Derecho, sino también en la medida en que declara que la
libertad es un valor superior del ordenamiento espafiol” (p. 69). En ese sentido, como ha
guedado evidenciado, la doctrina espafiola se acerca mucho a la peruana, ello como
consecuencia de que ambas naciones se encuentran en un Estado de Derecho donde el

respeto —al menos textual- de los valores justicia y libertad resultan fundamentales.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol (1996), a través de la STC 55/1996

ha sefialado lo siguiente:

(...) el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento
constitucional un canon de constitucionalidad auténomo cuya alegacion
pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos
constitucionales. Es, si se quiere decir asi, un principio que cabe inferir de
determinados preceptos constitucionales y, como tal, opera esencialmente
como criterio de interpretacion que permite enjuiciar las posibles funciones de
concretas normas constitucionales. (fj. 3)

De esta formulacion jurisprudencial, se colige entonces que el principio de
proporcionalidad se encuentra intimamente ligado a otros preceptos de orden constitucional,

gue lo dotan de contenido en su aplicacion.

Asimismo, a propésito de la sentencia recién citada, la profesora Rodriguez
Montafiez (2009) sefiala que es a partir de este fallo en que el TC espafol ademas de
empezar a estructurar las tres exigencias del principio de proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad estricta entre la entidad del delito y la entidad de la pena),
afiade un topico adicional, al que denomina prius l6gico, que en palabras de la mencionada

autora, se trata de:

La finalidad de la medida objeto de control, que lleva al tribunal a analizar con
caracter previo cuales son los bienes juridicos protegidos o los fines de
proteccion de la norma y permite rechazar de entrada todas aquella medidas
gue persigan bienes o intereses constitucionalmente proscritos y, en materia
penal, también todos aquellos tipos que persigan fines socialmente

irrelevantes. (p. 1665)

Contrariamente a esta nueva férmula propuesta por la autora espafiola, Abeo

Sabogal (2012) no concuerda en parte con el criterio adoptado por aquélla; para él —como

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 60



LA REGULACION VIGENTE DEL SECUESTRO Y SU INCIDENCIA EN EL
UNIVERSIDAD PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA: APROXIMACIONES
PRIVADA DEL NORTE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS FINES DE LA PENA

N

también para linea argumentativa de esta investigacion- el elemento afiadido ya se
encuentra inmerso dentro de la idoneidad y necesidad, puesto que “el primero de ellos debe
velar por que la norma empleada sea suficientemente idénea y cumpla con el objetivo para
el que se elabord; mientras que el sub principio de necesidad coadyuva a evita que sean
reguladas normas gravosas, cuando existan otras normas menos gravosas que puedan

cumplir su cometido” (p. 72).

Finalmente, el principio de proporcionalidad se desprende también del art. 9.3. de
la Constitucion Espafiola, el cual prevé “3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad,
la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,

la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

TITULO I:
TEORIA DE LA PENA: ESPECIAL CONSIDERACION A LOS FINES
PREVENTIVOS GENERALES.

2.1 Concepto y fundamentos de la pena.

Tal y como lo precisa acertadamente el profesor Villavicencio (2012), la pena es
quizés la caracteristica o rasgo mas tradicional del Derecho penal, en tanto “su origen se
encuentra intimamente vinculado con el propio ordenamiento punitivo y constituye, por la
gravedad de su contenido, el medio de mayor seguridad que pueda utilizar el Estado para
asegurar la convivencia en la sociedad” (p. 45). En ese sentido, tal y como lo afirma Zaffaroni
(1980) “toda concepcion de la pena es, necesariamente, una concepcion del Derecho penal,

de su funcién y del modo de cumplir esa funcion” (p. 83).

Para una definicion conceptual de lo que se entiende por pena, resulta casi
automatico invocar las palabras de Hugo Grotius, que afirma “poena est malum passionis
quod propter malum actions”; sin embargo, como bien sostiene Lépez Barja (2004), esta
mas que claro que, hoy dia, la pena no puede ser concebida de esa manera, “sélo

aceptando posturas retribucioncitas se llegaria a dicha definicidon” (p. 21)

Por otro lado, si queremos partir de la etimologia, la palabra pena deriva del vocablo
latin “poena”, el mismo que a su vez tiene su origen en la voz griega “poine”, que significa
dolor en relacion con el término “ponos”, que significa fatiga, trabajo o sufrimiento.
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Ahora bien, doctrinariamente existe una inmensa cantidad de las nociones
terminoldgicas de la pena; razén por la cual, por cuestiones metodolégicas, se citaran sélo
las mas elaboradas y completas, lo que a su vez ha motivado que hayan sido adoptadas

por la mayoria de los tratadistas de la ciencia penal.

En ese sentido, parafraseando lo aportado por el maestro Carrara (1890), la pena
tiene hasta tres concepciones: una en sentido general, en donde aquélla expresa cualquier
dolor o mal que cause dolor; otra de caracter especial, en donde la pena es concebida como
un mal que conlleva el sufrimiento por un hecho cometido con dolo o culpa; y una de indole
especialisimo, donde la pena se entiende como un mal aplicado al reo como consecuencia

de haber cometido un delito.

Bustos Ramirez y Hormazabal (2004), por su parte, al momento de determinar qué
es lo que debe entenderse por pena, sefialan que aquélla “esta relacionada con conductas
socialmente desvaloradas de las personas, siendo, por consiguiente, una consecuencia
juridica asignada a cualquier individuo que haya realizado un hecho punible contrario a la

norma” (p. 523).

Bajo esa misma linea, Villavicencio (2012)—citando al Garcia Pablos- precisa que
“La pena es un mal e implica sufrimiento, dolor y aflicciobn a la persona humana. Sin
embargo, su aceptacidén o negacion categérica depende si es posible comprobar su utilidad
en el caso especifico” (p. 46). En ese sentido, se aprecia que el mencionado autor mantiene
un postura utilitarista de la pena, dejando de lado las teorias tradicionales de la retribucion.

Al respecto, dichas nociones seran trabajadas en el siguiente titulo.

A su turno, Jeschek (1993) considera que para entender el concepto de la pena

resulta necesario partir de dos supuestos, su justificacién y su naturaleza:

a) Lajustificacion de la pena consiste exclusivamente en que es necesaria
para el mantenimiento del orden juridico como condicién basica para la
convivencia de las personas en la comunidad. (...)

b) De lajustificacion de la pena procede distinguir su naturaleza. La pena
es un juicio de desvalor, publico y éticosocial, sobre el autor, por la

infraccién juridica que cometié culpablemente. (pp. 56-57)

En suma, se observa que todas las definiciones citadas guardan gran sentido de
coherencia y consenso al identificar a la pena como la afliccibn consecuente a la comision

de un hecho socialmente reprochable. Siendo asi, la definicién a la cual se regira la presente
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investigacién, no dista mucho de las concepciones advertidas; en consecuencia se puede
convenir que se entiende por pena al castigo legitimamente impuesto y ejecutado por el
drgano estatal competente, como consecuencia juridica de la comisién de un delito, todo

ello dentro del margen de las garantias que un proceso penal supone.

2.2 Teoria de la pena.

Llegados a este punto, tal y como se dijo anteriormente, resulta innegable que al
momento de plantearse el objeto que persigue en sociedad el Derecho penal, el primer ente
de estudio que tiende a desarrollarse es la pena (Alcacer, 2001); por tal motivo, la
legitimacidon del Derecho Penal dependera, en gran medida, de los factores legitimantes de
la pena como institucion social. En consecuencia, existe entonces estrecha vinculacion
entre las funciones del Derecho penal y la teoria de la pena, mas adn si se tiene en cuenta
que “toda concepcioén de la pena, es necesariamente, una concepcion del derecho penal,

de su funcién, y del modo de cumplir esa funcion” (Zaffaroni, 1980, p. 83).

En ese sentido, en las formulaciones doctrinales que se han desarrollado sobre el
fin y fundamentos de la pena, se advierte una marcada y tradicional distincion entre las
llamadas teorias absolutas de la pena, de las denominadas teorias relativas de la pena. A
manera de adelanto, cabe sefialar que el criterio de esta distincion radica basicamente en
que mientas las primeras ven la pena como un fin en si misma, las segundas la vinculan a

necesidades de caracter social.
2.2.1 Las teorias absolutas de la pena.

Las teorias absolutas de la pena, segun Silva Sanchez (1992), son aquellas
gue afirman que la pena tiene la mision de realizar el valor Justicia, por lo que no
encontrarian orientadas por criterios de utilidad social (Silva, 1992). Esto es, “La
pena se legitima si es justa; pero no, si es util. Una pena util, pero no justa, carecera
de legitimidad” (Villavicencio, 2012, p. 47). “Para los seguidores de esta escuela, la
pena aparece como algo totalmente racional y mas bien es el delito que resulta una

contradiccion irracional” (Villa, 2014, p. 146).

Dentro de estas teorias, han tenido mayor apogeo y desarrollo, las
denominadas teorias retributivas de la pena, las cuales definen la sancién penal
como retribucién por una lesion culpable, considerandose asi a la retribucion como

postulado fundamental para imponer una sancion punitiva. De esta manera, “el
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hecho delictivo cometido opera como fundamento y medida de la pena, y se debe
adecuar al grado del injusto con la culpabilidad del autor (equivalencia)” (Jescheck
y Weigend, 2002, p. 72).

Asi pues, agregan Jescheck y Weigend (2002) que la idea de retribucion

descansa sobre tres presupuestos esenciales:

Primero, la potestad estatal para castigar al responsable mediante la
pena. Segundo, la necesaria existencia de una culpabilidad que
pueda ser medida segun la gravedad del injusto cometido. Por eso la
culpabilidad viene a ser un elemento referencial. Tercero, la
necesidad de armonizar el grado de culpabilidad y gravedad de la
pena, de manera que la pena, dictada en la sentencia, sea

considerada justa por el autor y la colectividad. (p. 72)

Ahora bien, tal y como lo precisa Garcia Cavero (2012), la manera en que
se ha sustentado la idea de retribucion, ha asumido una configuracién subjetiva y
otra objetiva, identificando a cada una de ellas con las dos principales figuras que
se identifican al analizar estas teorias: Immanuel Kant y Georg Hegel. En sentido,
las ideas vertidas por cada uno ellos, amerita una evaluacion integral y comparativa

que se desarrollara a continuacion.

A. Immanuel Kant.

Doctrinariamente se identifica a Kant con la version subjetivo-idealista de la
teoria retribucionista de la pena. Kant sostiene que la ley penal es un imperativo
categérico que impone la razon del sujeto individual sin atender a
consideraciones de caracter utilitarista; la utilidad social no se coloca, en todo

caso, como criterio legitimante de la pena.

Tal y como apunta Lépez Barja (2004), las formulaciones de Kant se
desarrollaron en el marco temporal del llamado periodo humanitario, “en
momentos en que la filosofia criminal reacciond contra las atrocidades que bajo
el manto del Derecho penal se venian haciendo por la justicia del Antiguo
Régimen” (p. 29). Fue asi, que en el &mbito filos6fico comienza a tener auge el
empirismo y la humanizacién. Sin embargo, a pesar de ello, Kant (1989)

mantiene en ambos extremos una postura contraria; asi, frente al empirismo
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sostiene el racionalismo y frente a la humanizacion penal defiende el
retribucionismo absoluto, llegando incluso a criticar la obra de Beccaria (1774),
“acusando a éste de dejarse llevar por un sentimentalismo compasivo de un
humanitarismo afectado, porque éste habia sostenido que la pena de muerte
era ilegal dado que no podia ser contenida en el contrato social originario”
(Lopez, 2004, p. 30).

Ahora bien, para entender la filosofia penal de Kant, resulta necesario partir
de la nocién que éste tiene sobre la dignidad humana. Para él, la dignidad
humana implica el absoluto respeto por la persona, llegando a considerar a la
misma como un imperativo categorico. Esto le conduce a afirmar que la persona
humana siempre ha de ser considerada como un fin en si misma y nunca como

un medio. En ese sentido, Kant (1989) afirma que:

(...) el hombre y en general todo ser racional, existe como fin en si
mismo, no meramente como medio para el uso a discrecién de esta
0 aquella voluntad, sino que tiene que ser considerado en todas sus
acciones, tanto en las dirigidas a si mismo como también en las

dirigidas a otros seres racionales, siempre a la vez como fin. (p. 162)
Seguidamente, establece Kant (1989) que:

(...) la pena judicial (...) no puede nunca servir simplemente como
medio para fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea
para la sociedad civil, sino que ha de imponérsela solo porque ha
delinquido: porque el hombre nunca puede ser maneado como medio
para los propésitos de otro ni confundido entre los objetos del derecho
real. (p. 166)

En ese sentido, se puede citar aqui el conocido ejemplo de la isla vertida

por Kant (1989), en los siguientes términos:

(...) aun cuando se disolviera la sociedad civil con el consentimiento
de todos sus miembros (por ejemplo, decidiera disgregarse y
diseminarse por todo el mundo el pueblo que vive en una isla), antes
tendria que ser ejecutado hasta el Ultimo asesino que se encuentre
en la carcel, para que cada cual reciba lo que merecen sus actos y el

homicidio no recaiga sobre el pueblo que no ha exigido este castigo:
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porque puede considerarsele como cémplice de esta violacion
publica de justicia. (pp. 168-169)

Sin embargo —y de aqui se originan los principales cuestionamientos al
planteamiento kantniano- el problema que a continuacién se plantea es el de
como determinar la calidad y cantidad de la pena; siendo para él la respuesta a
esta cuestion, la Ley del Talion; esto es, solo el estado de igualdad entre el mal
cometido y la pena que se aplica, es sinébnimo de haber obtenido la justicia. Tal
postura, le inclina a defender, por supuesto, la pena de muerte:

(...) si se ha cometido un asesinato, tiene que morir. No hay ninguna

equivalencia entre una vida, por penosa que sea, y la muerte, por

tanto, tampoco hay igualdad entre el crimen y la respuesta, si no es

matando al culpable por disposicion judicial. (Kant, 1989, p. 168)

B. Georg Hegel.

Distante a la perspectiva de Kant, Hegel (1993) desarrolla una version
objetiva-idealista de la teoria retribucioncita. Su pensamiento entiende que el
Derecho, como objetividad de la voluntad, debe ser reestablecido ante la
negacion del delito (voluntad subjetiva del autor). “Si bien la voluntad del autor,
en tanto irracional, no podra afectar la objetividad del Derecho, la Gnica forma
de tratar al delincuente como un ser racional es dandole a su voluntad subjetiva

una pretension de validez general” (Garcia, 2012, p. 83).

De esta manera, para Hegel, la imposicién de la pena, al negar la voluntad
subjetiva del delincuente, reafirma la racionalidad general del sistema juridico;
el proceso dialéctico interno del sujeto se desarrolla con independencia de las
consecuencias empiricas que produciria. “No se trata por tanto de un
establecimiento empirico, sino de un restablecimiento de la racionalidad del
Derecho; buscar el fin de la pena en el efecto motivatorio sobre el individuo seria
tratar al sujeto como a un perro al que se le levanta un palo para amenazarlo”
(Hegel, 1993, p. 99).

En ese sentido, se advierte que la filosofia hegeliana parte del horizonte
trazado por Kant, pero con una mayor depuracion tratando de evitar los
inconvenientes atribuidos a la igualdad entre la conducta delictiva y la pena,

presentando una superacion del sistema talional, al considerar que la igualdad
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ha de examinarse en un ambito valorativo abstracto, y asimismo tomar en
también la sociedad civil de que se trate y el tiempo en que se produce el analisis

sobre la igualdad (contexto sociocultural).

Respecto a este extremo, Hegel postula entonces que solo cabe hablar
desde un punto de vista valorativo buscando la igualdad en lo esencial; es decir
debe encontrarse una equivalencia valorativa (Lopez, 2004). De esta manera,
se descarta de plano la igualdad concreta planteada por Kant, debiendo acudir

al valor, esto es, alcanzar la igualdad interna de las cosas. Asi, propias palabras

de Hegel (1993):

En el caso del delito, en cuanto que en él lo infinito del hecho es la
determinacion fundamental, desaparece con mayor razén lo especifico
simplemente exterior, y la igualdad continla siendo la regla
fundamental solo para lo esencial que ha merecido el delincuente, pero
no para la forma exterior especifica de este pago. Solamente segun el
ultimo aspecto son simplemente diferentes el hurto, el robo, la multa y
la pena de carcel, etc., pero son comparables segin su valor, su

peculiaridad general de ser lesiones. (p. 101)

Al respecto, el profesor Lépez (2004) acertadamente precisa:

(...) no se trata de encontrar igualdad especifica sino de establecer
identidades de valoracién en funcion del concepto. El delito es
vulneracion de la vulneracién, por lo que la pena tiene que suponer
la negacion de dicha vulneracion. Unicamente de esta forma puede
establecerse la igualdad: si el delito implica una vulneracion, la pena
(su negacioén) ha de suponer una vulneracion. La igualdad en las
vulneraciones solo puede examinarse desde la éptica del valor, esto
es, de la igualdad interna de las cosas. Cuando valorativamente
ambas vulneraciones son idénticas, se ha encontrado la educacién

correcta. (pp. 37-38)

Pero —como se adelant6 en los parrafos previos- la postura de Hegel
respecto a la busqueda de la identidad valorativa no culmina con las ideas
recién destacadas, sino que aunadas a ellas, y ante la problematica de
establecerse una tabla de adecuacién de una forma exacta; es fundamental

acudir a la legislaciéon que rige en el momento en que se comete el delito y se
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impone la pena, la misma que —claro esta- siempre es cambiante en funcién de
la sociedad y el tiempo. Siendo asi, el sistema hegeliano admite que el mismo
delito en épocas o sociedades distintas puede tener respuestas punitivas
estatales también distintas.

Ahora bien, no cabe duda que en la doctrina penal moderna existe un rotundo
consenso en rechazar las manifestaciones absolutas de la pena. Asi por ejemplo,
Villavicencio (2012), rescata las siguientes criticas:

Primera, en cuanto a la imposicién de un mal ante otro mal, se objeta lo
siguiente: 1) No constituye un medio adecuado para la lucha contra el
delito y la delincuencia. Se desinteresa de todo tipo de utilidad para la
reparacion de los dafios en la socializacion, que a menudo constituye la
causa de la comision de delitos (Roxin, 1997). En otras palabras, no hace
nada para que el autor tenga una vida futura en libertad alejado de toda
influencia delictiva. 2) En la realidad, el mal de la pena se suma al mal
del delito (Bacigalupo Zapatero, 1998). Se entiende que el mal del delito
no es extirpado con la retribucion, sino que por el contrario se torna en
un mal que se suma a otro mal. Segunda, estas teorias confieren “un
auténtico cheque en blanco al legislador”, ya que solo precisan como se
debe castigar pero no sefiala qué tipo de conductas y cuando se las
deben aplicar las penas. Tercera, se sustenta en que ellas se basan en
un presupuesto filoséfico indemostrable (para la imposicion de la pena
como retribucién a la culpabilidad del sujeto) como lo es el libre albedrio.
Cuarta, las llamadas teorias absolutas son deductivas que no
representan justificaciéon a la pena y estan al servicio de otra cosa que

es la defensa social, aunque se le denomine de otra forma. (pp. 52 -53)

Asi también, siguiendo la misma linea critica, Lépez Barja (2004) repara en dos
cuestiones que constituyen el eje de la teoria retribucioncita y que para él son
indemostrables:

El retribucionismo castiga como represalia por el delito que
culpablemente ha cometido su autor. Entonces —para él- esto implica
gue la culpabilidad del autor se recompensa con el mal que éste reciba.

Pero -aqui se encuentran las dificultades indemostrables- ¢es cierto
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gue existe esa culpabilidad basada en la libertad de la voluntad? Y, ¢ es

posible afirmar cual es el quantum de la culpabilidad? (p. 39)

Sin embargo, pese a tales aseveraciones criticas, Garcia Cavero (2012)
resalta que en los Ultimos tiempos se han presentado propuestas dogmaticas que
de alguna forma, reeditan los planteamientos que sobre la pena realizaron Kant y
Hegel:

Asi, puede apreciarse una manifiesta incidencia de las ideas de Kant
en la teoria de la pena defendida por Michael Kohler y por Rainer
Zaczik, mientras que Michael Pauulik ha presentado recientemente un
planteamiento retribucionista de la pena, en donde resulta facilmente
perceptible la influencia de las ideas hegelianas de la pena. Por otra
parte —contnla Cavero- se advierte también que en el plano
internacional puede apreciarse cierto resurgimiento de las posturas
retribucioncitas en el caso de la persecucion y castigos de delitos de
lesa humanidad cometidos por ex gobernantes, en la medida que se
sustentan Gnicamente en la necesidad de dar a estas personas un justo
castigo por los hechos que cometieron ya hace muchos afios. (pp. 83-
84)

No obstante a lo recientemente advertido, la tendencia general sigue
dirigida a negar una funcion ideal de la pena en si misma; sin ser la razon de dicho
rechazo el cuestionamiento que pudiera hacerse a una filosofia de corte idealista,
sino que éste mas bien se sustenta en la opinion general de que la existencia del
derecho penal depende de la existencia de la sociedad, de manera que resulta
imposible imaginar un derecho penal desligado de su utilidad social. La necesidad
de pena solo podria determinarse atendiendo a los requerimientos de concreto

sistema social.

Al respecto, -aterrizando en la realidad juridica nacional- nuestro Tribunal
Constitucional (2005) en la STC del Exp. 0019-2005-PI/TC®, ha rechazado de

manera rotunda una teoria absoluta de la pena, sefialando que ésta no solo carece

5 Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas del 25% del nimero legal de miembros del Congreso
de la Republica contra la Ley N.° 28568, cuyo Articulo Unico modifica el articulo 47° del Cédigo Penal (computo
de la detencion preliminar).
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de todo sustento cientifico, sino que constituye una negacién absoluta del principio-
derecho a la dignidad humano reconocido en la Constitucién. No obstante, el TC
reconoce que esta afirmacion no conlleva que desconozca que toda sancion
punitiva lleva consigo un elemento retributivo, negando solamente que la funcién de

la pena se agote en general un mal en el penado.

2.2.2 Las teorias relativas de la pena.

Las teorias relativas son aquellas que entienden a la pena como un medio
para alcanzar una meta o funcidon social; éstas pueden ser, la prevencion,
resocializacion, la reestabilizacién, etc.; siendo éste el punto de quiebre en el
consenso de los doctrinarios que se adhieren a estas teorias (determinar cuél es
esa funcién social). Esto es, “la pena no se justifica por si misma sino que su
justificacion procede fuera de ella, precisamente de la obtenciébn de esas
finalidades” (L6pez, 2004, p. 40).

En ese sentido, recientemente las teorias relativas de la pena han asumido
una clasificacion bipartita: las teorias de la prevencién y las teorias de la
reestabilizacién (propuesta por Jakobs); las mismas que a continuacion pasaran a
ser explicadas. Llegados a este punto cabe precisar, que de acuerdo a los fines
propuestos en la presente investigacién, se dara un mayor estudio y profundidad

analitica a las teorias de la prevencion.

a. Teorias de la prevencion.

Las teorias de la prevencion, tal y como afirma el profesor Garcia Cavero
(2012) “sostienen que la funcién de la pena es motivar al delincuente o a los
ciudadanos a no lesionar o poner en peligro bienes juridicos penalmente
protegidos” (p. 85). De esta manera, dicho efecto motivador puede estar
encaminado a los ciudadanos en general o solamente al sujeto que ya ha
delinquido; es precisamente de esta distincion que en la doctrina se han
desarrollado dos vertientes de la prevencion: la prevencion general y la

prevencion especial.

a.l. La prevencioén general.
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“La teoria de la prevencion general no ve el fin de la pena en la
retribucion ni en su influencia sobre el autor, sino en la influencia sobre la
comunidad, que mediante las amenazas penales y la ejecucién de la pena
debe ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada de su
violacion” (Roxin, 1997, p. 89). En ese sentido, se advierte que para la teoria
de la prevencion general, la funcién social del Derecho penal se dirige a
todos los ciudadanos.

Esta teoria, tiene su origen en las formulaciones propuestas por
Feuerbach, a quien la doctrina en general le atribuye su desarrollo mas
eficaz y completo. Un andlisis detenido de las ideas vertidas por el tratadista

alemén, seréa desarrollado mas adelante en la seccion correspondiente.

Ahora bien, la forma cémo tiene lugar este proceso de motivacion o
influencia sobre la ciudadania en general, es precisamente lo que diferencia
las dos posturas que existen al interior de esta teoria: la prevencion general

negativa y la prevencién genera positiva.

a.l.1. Prevencidn general negativa.

Tal y como sostiene Zaffaroni et al. (2008), esta vertiente tedrica
parte de la idea de que “la pena se dirige a quienes no delinquieron para
gue en un futuro no lo hagan” (p. 39). En ese sentido, se parte de la idea del
ser humano como un ente racional que siempre hace un célculo de costos-
beneficios, o sea, que la antropologia basica es la misma de la légica de
mercado. Asi por ejemplo, asi como alguien hace un célculo antes de hacer
una operacién comercial, se supone que un secuestrador consultaria el
codigo penal antes de secuestrar. Al respecto, cabe precisar aqui, que
dichas afirmaciones seran desbaratadas en el desarrollo del presente titulo

asi como en la discusion final de la investigacion.

La formulacién méas elaborada respecto a estas teorias parte de
Feuerbach y se la conoce también con el nombre de la teoria de la coaccion
psicoldgica. Parte Feuerbach (1989) de que “el Estado tiene el derecho y el
deber de hallar institutos mediante los cuales se impidan las lesiones
juridicas” (p. 9); y “las instituciones que requiere el Estado ineludiblemente
deben ser instituciones coactivas y mediante ellas debe cancelar las

lesiones juridicas, pero, la coercion fisica es insuficiente para impedir las
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lesiones juridicas” (pp.10 y 11). Seguidamente, respecto a impedir las
lesiones juridicas, sefiala que “debera existir otra coercioén junto a la fisica,
gue se anticipe a la consumacion de la lesién juridica, y que proviniendo del
Estado, sea eficaz en cada caso particular, sin que requiera el previo
conocimiento de la lesién. Un coaccidn, de esta naturaleza solo puede ser
de indole psicolégica” (p. 12). Para Feuerbach esa coaccion psicoldgica es
posible, pues, “todas las contravenciones tienen su causa psicoldgica en la
sensualidad (...) Este impulso sensual puede ser cancelado a condicion de
que cada uno sepa que a su hecho ha de seguir, ineludiblemente, un mal
gue sera mayor que el disgusto emergente de la insatisfaccion de su

impulso al hecho” (p. 13).

Ahora bien, Garcia Cavero (2012) precisa acertadamente que el
proceso de motivacion por medio de la intimidacion puede verificarse en dos

momentos distintos del sistema penal:

- En la norma penal.- la prevencion general negativa mediante la
conminaciéon penal contenida en la norma penal fue formulada
originalmente por Feuerbach. Segun este autor la pena deber ser
un factor de inhibicidn psicoldgico para que los ciudadanos no se
decidan a cometer un hecho delictivo. Este entendimiento de la
funcion de la amenaza penal presupone necesariamente que exista
un vinculo psicolégico entre el mensaje de la norma penal y los
ciudadanos. Es aqui de done precisamente se presenta el primer
cuestionamiento a esta concepcion de la pena, pues es
extremadamente complejo sostener en gran parte de la ciudadania
la mencionada vinculacién psicologica; pues sélo un nimero
reducido de ciudadanos ha leido efectivamente el Cddigo Penal.
Por ello, la versibn moderna de esta teoria entiende que la
vinculacién entre la norma y los ciudadanos no tiene un caracter
empirico, sino normativo, es decir, que se parte del hecho de que
este didlogo racional existe, aunque se parte del hecho de que este
dialogo racional existe, aunque empiricamente no sea asi: todos
deben conocer las normas juridicos-penales.

La reformulacién normativa de la teoria de la prevencién general
negativa, tampoco es ajena a criticas. En primer lugar, se dice que

existen determinados delitos en los que la amenaza de pena no
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puede ejercer su funcién motivadora —como sucede en el caso de
los delitos pasionales-, pues la decision de delinquir en estos casos
no es producto de una evaluacion racional de los pros y contras de
la accion. En ese sentido, la funcién de prevencion general negativa
tendria que limitarse solamente a los delitos en los que el agente
hace efectivamente una ponderacion de costes y beneficios de su
actuacion. Asi las cosas, la aplicacion de la teoria de la prevencion
general negativa se reducira solo a los delitos en los que el agente
cumple el modelo de sujeto que actlia racionalmente, es decir, a los
llamados delitos econdmicos.

Pero incluso en el &mbito de los econdmicos se ha cuestionado la
realidad del efecto intimidatorio de la amenaza penal. Se dice que
para poder ajustar adecuadamente la penal al proceso motivatorio
es necesario fijar su cuantia de manera concreta y no general, pues
la ponderacion de costes y beneficios se hace siempre en cada caso
concreto, cambiando las variables de caso en caso. Para la estafa,
por ejemplo, se establece una pena privativa de libertad de uno a
seis afios para intimidar, en general, a los ciudadanos a no realizar
este delito. Si bien la pena prevista de manera general puede
intimidar en determinados contextos (por ejemplo, cuando los
beneficios sean minimos), esta pena resultara incapaz de generar
elevadisimas sumas de dinero. Por otra parte, puede ser que un
delito muy grave requiera, en determinados casos, una pena muye
levada para poder intimidar al delincuente. En ese sentido, concluye
este autor nacional, que la Unica manera de dar cierta fuerza
intimidatoria a la pena seria hacerla legislativamente indeterminada
para que el juez pueda ajustarla a las necesidades preventivas de
casa caso concreto. No obstante, el grado de inseguridad al que
llevaria semejante sistema penal, resulta a todas luces inaceptable
en un Estado de Derecho.

(...)

- En la ejecucion penal.- la prevencién general negativa puede
configurarse, por otra parte, en el plano de la ejecucién de la pena.
Esta vertiente de la prevencién general negativa fue desarrollada
por el filésofo ingles Bentham, quien coloca el efecto disuasorio de
la pena en su ejecucién. Una muestra clara de esta finalidad de la
pena fue la ideaciéon del denominado “pandptico”, el cual era un

disefio especial de carcel que permitia a los ciudadanos ver desde
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fuera como los condenados cumplian sus penas en presion. El
principal cuestionamiento a esta visién de la prevencién general
negativa es la instrumentalizacion de la persona a la que se llega

con fines preventivos. (pp. 86 y ss)

Asimismo -avocandose ya a una labor de critica- advierte
acertadamente el mismo Garcia (2012), que “el principal cuestionamiento
gue encuentran estas concepciones atemperadas de la prevencion general
negativa, reside en la dificultad de fijar el punto de equilibrio entre los
criterios de prevencion y la limitacion de la potestad punitiva” (p. 88). En ese
sentido, segun su concepciéon —con la cual ademés concuerda la linea
argumentativa de la presente investigacion- no puede dejar de aceptarse un
cierto decisionismo a la hora de definir el limite entre lo que se puede
motivar mediante una pena y los limites de esta motivacién, lo que, por otra
parte, lo hace muy sensible a situaciones emotivas 0 subjetivas de la
comunidad (Derecho Penal Simbdlico); siendo un claro ejemplo de esta

situacién, los casos de delitos que afectan la seguridad ciudadana.

Bajo esa misma linea, Lopez Barja (2004) precisa también que la
refutacibn mas importante que se planeta a esta teoria, es su carencia de
limites, el mismo que puede desembocar en una especie de imposicion
estatal de un terror penal:

En efecto, sila esencia de la prevencién general negativa se encuentra
en la intimidacion a los ciudadanos, cuando mas fuera se utilice, cuanta
mas crueldad se aplique en las penas, cuanto mas graves y duros sean
los castigos, asi correlativamente, tanto mas intimidados se
encontraran los miembros del colectivo social. Fundar la coerciéon
estatal en alfo tan irracional como el terror no puede ser admisible en

un Estado social y democrético de Derecho. (p. 43)

a.1l.2. La prevencién general positiva.

Esta forma de prevencién cumple una funcion comunicativa de los
valores juridicos motivando a la ciudadania, no a través del miedo,
sino a través del Derecho, contribuyendo asi al aprendizaje social,

mientras que la amenaza penal sélo buscaria la estabilizacion de esa
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conciencia que se adquiere a través del aprendizaje social. (Zaffaroni
et al., 2005, p. 50)

Se atribuye la originalidad de estas formulaciones al fildsofo aleméan
Hans Welzel (1976), quien se mantiene en la l6gica de la motivacién masiva
de los ciudadanos, pero cambiando la forma de su realizacion; asi, no es la
intimidaciéon a través de la amenaza penal la forma de motivar a los
ciudadanos a no lesionar bienes juridicos, sino el fortalecimiento que
produce la pena en la conviccion de la poblacién sobre la intangibilidad de
los bienes juridicos. De esta manera, desde esta Optica “la tarea del
Derecho penal consistird en la proteccion de bienes juridicos a través de la
proteccion de valores éticos-sociales elementales de la accién, confirmando

la pena al Derecho como orden ético” (Welzel, 1976, p. 242).

Al respecto, Villavicencio Terrones (2012), identifica estas ideas
propuestas por Welzel como lo que él denomina una “version ética” de la
prevencion general positiva, en donde se identifica al derecho como orden
ético, y en forma secundaria, como intimidacion. En ese sentido, para él, a
esta primera vision se le suma una “version sistematica”, elaborada por
Jakobs (basada en Luhmann), en la cual la pena es entendida de una
manera positiva y por ello la considera como una “muestra de la vigencia de
la norma a costa de un responsable” (Jakobs, 1995, p. 9). Asi, la “mision de
la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orientacion para
los contactos sociales” (Jakobs, 1995, p. 14). En sintesis, se tiene entonces
gue Jakobs cuestiona que la funcién del derecho penal sea motivar a las
personas a evitar lesiones de los bienes juridicos, en la medida que cuando

el Derecho Penal aparece en escena, éstos se encuentran ya lesionados.

Asimismo, en la doctrina se destacan algunas otras vertientes de
las ya advertidas por Villavicencio. Asi por ejemplo, Hassemer (1984)
concibe al Derecho Penal como un medio formalizado de control social,
sosteniendo desde esta vision “la sancién penal es la respuesta correctora
al quebrantamiento de una norma imprescindible para la vida en sociedad,
por lo que apunta a asegurar la fuerza de la norma en el futuro” (p. 117). Sin
embargo, a este planteamiento se le ha cuestionado si realmente tiene la

base empirica que dice tener. Asi por ejemplo Garcia (2012) precisa “la
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prevencion general positiva parte de la idea del Derecho penal como un
sistema de control social formalizado, pero la formalizacion no es una
categoria descriptiva, sino un valor ideal (...) en consecuencia, la teoria de
la pena formulada por HASSEMER termina, convirtiéndose en un programa

normativo” (p. 90).

Precisamente, afiade Garcia Cavero (2012):

Una prevencion general positiva de caracter normativo, pero
definida no en el plano de la pura normatividad, sino refiriéndola a
los fines legitimos que la pena debe perseguir en un Estado social
y democratico de Derecho, es la que propone Feijoo Sanchez
(2007) como funcién de la pena. De esta forma, el autor espafiol
consigue que la prevencién general positiva lleve implicita en su
dindmica ciertos limites de un Estado de Derecho, con un marcado
contenido ontolégico, como la dignidad humana, que
necesariamente informa (o deben informar) la configuracién de la
sociedad. (p. 91)

Ahora bien, tal y como destaca Roxin (1997) en la prevencién
general positiva se distinguen hasta tres efectos: En primer lugar, el efecto
de aprendizaje o informacion, motivado social-pedagdgicamente por la
advertencia que se le hace a la sociedad en general de lo que estd 0 no
prohibido; Segundo, el efecto de confianza que se ocasiona cuando la
sociedad valora positivamente la actividad y el cumplimiento de la justicia
penal; y tercero, el efecto de pacificacién, que se da cuando se produce
tranquilidad en la conciencia juridica en general, ello a través de la sancion
sobre el quebrantamiento de la ley y asi se considera solucionado el

conflicto con el autor.

Finalmente, cabe tener presente que la teoria de la prevencién
general positiva no esta tampoco libre de objeciones. Asi por ejemplo, Silv
Sanchez (1992) cuestiona el hecho de que dicha teoria pretende realizar
una labor pedagdgica y educativa que penetra indebidamente en la esfera
de autonomia atribuida juridicamente al ciudadano, “en este sentido, esta
teoria tendria cierto corte autoritario al imponer a los ciudadanos

determinados valores éticos-sociales de caracter elemental” (p. 237). Al
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respecto, Garcia Cavero (2012) agrega “el reconocimiento del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, haria poco viable una teoria de la

prevencion general positiva como la descrita en el sistema juridico actual’
(p. 89).

a.2. La prevencidn especial.

La teoria de la prevencién especial es aquélla que predica como forma de
evitar la comision de nuevas conductas delictivas, el actuar sobre la persona que
ya ha delinquido previamente. Bajo esta formula, la pena opera de manera
individual. “Se parte de la idea de que la prevencion general no ha funcionado vy,
precisamente, porque la persona ha delinquido. Entonces es preciso actuar
individualizadamente sobre dicha persona para evitar que vuelva a delinquir.”
(Lopez, 2004, pp. 43-44).

Agrega, Lopez (2004) que con el transcurso del tiempo, esta postura
acarrearia en sostener la importancia de la pena como un tratamiento, y que
seguidamente se sustituiria la pena por el tratamiento individualizado, surgiendo
de esta manera las nociones de resocializacion y reinsercién del delincuente en

la sociedad tras purgar su pena.

Se atribuye el origen de la prevencion especial a Von Liszt, segun el cual el
rasgo funcional (preventivo) de la pena no ha de estar dirigido a la generalidad,
sino a un individuo en particular (el delincuente), para lo cual resulta necesario
distinguir si éste es ocasional, de estado o habitual incorregible. En ese sentido,
Von Liszt (1995) sostiene que la pena es coaccion y como tal, puede tener una

doble naturaleza:

- Motivacidon o coaccién indirecta, mediata, psicologica. La pena
proporciona al autor del delito los motivos que a él le faltan y que son
los idéneos para disuadirle impidiendo la comision del delito, e
incrementa y fortalece los motivos ya existentes. La pena aparece
como una acomodacion artificial del autor del delito a la sociedad y
sin duda, de alguna de las formas que se exponen a continuacion:
a.- Mediante la correccion. Es decir, a través de la implantacion y

fortalecimiento de motivos sociales y altruistas.
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b.- Mediante la intimidacién. Es decir, a través de la implantacién
y fortalecimiento de motivos egoistas, pero coincidentes en los
efectos con los motivos altruistas.
- Fuerza o coaccion directa, inmediata y mecanica. La pena es el
secuestro del autor del delito, la inocuizacion transitoria o permanente,

la expulsion de la sociedad, o, dentro de esta, su internamiento. (p. 81)

En efecto, el mencionado jurista aleman sostiene que la correccién, la
intimidacién y la inocuizacion son los efectos inmediatos de la pena. Ademas
asocia cada uno de estos efectos con los tres tipos concretos de delincuentes
precisados lineas arriba, “1. Correccién del delincuente capaz de corregirse y
necesitado de correccion. 2. Intimidacion del delincuente que no requiere
correccién. 3. Inocuizacion de delincuente que carece de caracter de correccion”
(Von Liszt, 1995, p. 83).

De lo anteriormente colegido, se puede advertir entonces que la visién
antropolégica de la prevencion dista rotundamente a la propuesta por las teorias
clasicas de la retribucién y de la prevencion general. Si para estas Ultimas el
hombre es un ser libre e igual por naturaleza, para la prevencion especial el
hombre no es libre y el delincuente tampoco es un ser igual ya que esta

determinado al delito.

Ahora bien, es indudable que hoy en dia —y mas aln en nuestra realidad
nacional- hablar de resocializacion del delincuente resulta casi imposible. Son
minimos —por no decir nulos- los casos en los cuales se observe una verdadera
resocializacion de los condenados, y ello a pesar de que dicha funcién se
encuentra taxativamente reconocida el articulo IX del T.P. de nuestro Cddigo

Penal.

Al respecto, Lopez Barja (2004) sostiene que los términos de resocializacion,
reeducacion y reinsercién social son términos perversos, que presuponen el
inminente peligro de una mayor intervencion estatal sobre el individuo, “si bien
anteriormente el Estado se limitaba a sujetar fisicamente a la persona, ahora con
la resocializacion, se pretende también una sujecion psiquica para hacerle asumir
aquellos valores que la clase dominante asume” (p. 44). De esta manera el jurista
espafiol muestra su preocupacion respecto a las remotas posibilidades de que

esta postura pueda desarrollarse en sociedades donde existen grandes
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desigualdades (como por ejemplo la nuestra), en donde la mayor parte de los
delincuentes surgen de los sectores mas pobres y marginados, y por ende,

forzarles a sufrir una resocializaciéon no querida por ellos puede resultar ineficaz.

2.2.3 Las teorfas de la unién.

Los cuestionamiento advertidos tanto a las teorias absolutas como relativas
de la pena, dieron paso al desarrollo de las “teorias mixtas” (Garcia Pablos, 2006)
“eclécticas” (Carbonell Mateu, 1999) o de /a “unién” (Zugaldia Espinar, 1993). Asi
pues, tal y como advierten Cobo y Vives (1999) “las teorias absolutas entrafiaban
el peligro de convertir la pena en un indefendible instrumento de venganza vy las
relativas presentaban reparos porque permitian imponer penas inmerecidas o
desproporcionadas en aras de la prevencion general o especial” (p. 818). Es asi
que surgen las teorias mixtas, las mimas que procuran alcanzar una conciliacion,
combinando todos los criterios advertidos con anterioridad, “de manera que la pena
retribuye proporcionalmente el mal culpable del delito pero también persigue fines

preventivos generales y especiales” (Orts y Gonzalez, 2011, p. 393).

Al respecto, Abel Souto (2004) precisa que “tales concepciones, que se
inician con Merkel, en la actualidad resultan mayoritarias y entre ellas destaca la
teoria dialéctica de la unién de Roxin” (p. 57). Entonces, referenciando a Roxin
(1976) se puede distinguir hasta tres fases en la pena: el legislativo o de la
conminacion penal abstracta, el judicial o de medicion penolégica y el ejecutivo:

En la primera fase, las conminaciones penales solo se justifican por su
utilidad para proteger bienes juridicos a través de la prevencion
general. Luego, en el momento aplicativo, la actividad judicial
igualmente tomara en consideracion la prevencién general, ya que la
eficacia preventiva de la amenaza legal de la pena quedara en nada si
no hubiera realidad alguna tras ella; en esta fase la pena no podra
sobrepasar el limite de culpabilidad del delincuente. Finalmente, en el
momento ejecutivo la pena debe perseguir la prevencién especial, la
reincorporacion del criminal a la sociedad, su resocializacion. (pp. 24-
25)

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional (2005) se ha decantado por
seguir la citada propuesta de Roxin. Asi, en la STC 0019-2005-PI/TC del 21 de julio
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del 2005, este o6rgano jurisdiccional, remitiéndose a varias disposiciones
constitucionales, procede a armar una teoria de la pena que unifica diversas
funciones, afirmando que toda ley dictada como parte de la politica criminal del
Estado sera inconstitucional sino preserva los fines que la pena cumple dentro de

un Estado social y democratico de Derecho.

Ahora bien, luego de haber examinado a profundidad cada una de las
teorias que pretenden determinar cudl es el fundamento y fin de la pena,
corresponde ya en esta seccion de la investigacién, tomar postura por una de ellas;
la misma que se convertird en la linea argumentativa base para poder alcanzar sus
fines propuestos. Asi, para arribar a una concepcion moderna y adecuada de la
pena, corresponde rescatar aquellos aspectos positivos de cada una de las
propuestas analizadas. En ese sentido, el investigador considera como correcta e
integral, una teoria de la pena que combine los elementos retributivos y utilitarios,
pero —tal y como precisa Mira Benavent (1997)-, entendiendo a la retribucién desde
una perspectiva garantista favorable a la libertad y no peyorativamente, ni tampoco
como exigencia incondicionada de pena sino como limite a las finalidades
preventivas cuando sea necesario imponer la sancién. En ese sentido, bajo el
entendimiento de que la pena tiene como funcion primordial la proteccion de bienes
juridicos, la idea de dicha tutela lleva a justificar el castigo por su utilidad; de manera
que la justificacion utilitaria de la pena para proteger bienes juridicos Unicamente
puede desarrollarse dentro de los limites del principio de proporcionalidad en
sentido amplio (Véase Cap. |, titulo 1.4). En otras palabras, la prevencion debe
alcanzar su limite en el caracter retributivo de la pena y en la concepcién exclusiva
del delito como lesibn o puesta en peligro de un bien juridico (principio de
ofensividad). Sin embargo con ello no se quiere decir que la retribucion
(considerada como limite) quede en un segundo a un segundo plano, sino que ésta
resulta igualmente esencial e, incluso, puede adquirir un rango prevalente frente a
la prevencion. Finalmente, conviene resaltar lo sefialado por Roxin (1976), quien
afirma que la retribucion “en la medida que limita la extension de la pena, se
convierte no sélo en condicién necesaria sino que, simultineamente, también
fundamenta” (p. 36). Es decir, la retribucion entrafia en su seno una doble dimensién

paralela, como fundamento y limite de la pena.

2.3 Lateoria de penaen el Cédigo Penal peruano.

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 80



UNIVERSIDAD PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA: APROXIMACIONES

/

wp i

}4 LA REGULACION VIGENTE DEL SECUESTRO Y SU INCIDENCIA EN EL
PRIVADA DEL NORTE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS FINES DE LA PENA

Luego de haber analizado cada una de las especificaciones doctrinarias y empiricas
que contienen las teorias de la pena, corresponde ahora identificar cual de ellas ha sido

adoptada por nuestro ordenamiento juridico penal.

Al respecto, se ha pronunciado Hurtado Pozo (2011), quien sefiala que nuestro
legislador nacional ha sefialado de manera defectuosa, en el articulo IX del TP del
Cédigo Penal, que la pena “tiene funcion preventiva, protectora y resocializadora”,
sosteniendo ademas que “el empleo del singular al referirse a la funciéon y de la
conjuncién acumulativa, pareceria que se preconizara la indole unitaria de la pena; de
modo que parece concebirse la pena como un medio que debe estar destinado, al
mismo tiempo, a prevenir, proteger y resocializar” (p. 34). Estas expresiones normativas
requieren estar interpretadas de acuerdo a lo previste en el Art. | del TP, esto es,
prevenir la comisién de delito y faltas; proteger la persona humana y la sociedad; y, por

ultimo, resocializar al delincuente.

Sin embargo, mas alla de ahondar en cuestiones de técnica legislativa en la
redaccion del antedicho articulo, conviene al contrario, entrafiar en los conceptos
normativos que éste ostenta (prevencion, proteccion y resocializacion) y la
compatibilidad de éstos con las teorias de la pena analizadas en el subtitulo anterior.

Asi las cosas, en primer lugar es conveniente traer a colacién lo sostenido por el
profesor Villavicencio (2012), para quien nuestra Constitucion Politica de 1993 al
inspirarse en un Estado social y democratico de Derecho (Art. 43), resulta imposible de
alinearse con las postulaciones propias de las teorias absolutas de la pena. Dicho
rechazo implicito, se complementa a su vez con una negacion expresa gue se encuentra
en el articulo 139, inc. 22 de dicho cuerpo normativo, donde se establece que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacion y reincorporacion del

penado a la sociedad.

Idéntica linea argumentativa se observa en la practica jurisdiccional nacional. Asi
tenemos, el pronunciamiento expedido en la Ejecutoria Suprema del 17 de junio del
2004 (Exp. 296-2004-Lambayeque), en donde se determiné que: “La pena tiene funcion
preventiva, protectora y resocializadora como lo prevé el articulo noveno del titulo
preliminar del Cédigo Penal, teniendo en cuenta que la prevencion tanto positiva como
negativa es de procurar que el penado se reinserte al seno de la sociedad, como el de

proteger a la sociedad inutilizando al penado, todo ello en concordancia con el inciso 22
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del articulo 139 de la Constitucién, que establece que el régimen penitenciario tiene por

objeto la reeducacién, rehabilitacion y la reincorporacion del penado por la sociedad”.

Por su parte, el profesor Reyna Alfaro (2016), precisa que Nuestro Codigo Penal
observa una importante influencia de las ideas roxinianas, pues teniendo como
antecedente el Proyecto Alternativo Aleman de 1966, entre cuyos autores se puede
destacar al propio Roxin, se asignan como fines de la pena: “la prevencion de delitos,

la proteccién de bienes juridicos y la resocializacién del penado a la sociedad”.

En ese sentido, tal y como lo anota también Prado Saldarriaga (1992), se advierte
que el codigo penal del 1991 adopta un postura funcional preventivo- mixta,
reconociendo posibilidades preventivo-generales y preventivo-especiales, “luego, los
articulos 1X, VII, Y VIII del Titulo Preliminar complementan el sentido de los articulos | 'y
IX con exigencia de culpabilidad, lesividad, y proporcionalidad. Por consiguiente, se
observa que el legislador ha retornado a los planteamientos dialécticos unitarios de
Roxin” (pp. 110-111).

A mayor abundamiento sobre la realidad normativa identificada, el profesor
Villavicencio (2012) reconoce que el Codigo Penal de 1991 introdujo a la legislacion
peruana normas sobre la finalidad de la pena y un nuevo sistema de penas, al aseverar

que:

(...) el articulo | del Titulo Preliminar declara que “Este Codigo tiene por
objeto la prevencidn de delitos y faltas como medio protector de la persona
humana y de la sociedad”; y el articulo IX del Titulo Preliminar expresa
gue “la pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora”. Por
ello, podemos considerar que el Codigo se refiere a las teorias

preventivas. (pp. 72y 73)

Asimismo, adiciona Villavicencio (2012) que entre otros supuestos el legislador
peruano se vio inclinado a adoptar criterios preventivos generales negativos “como
ocurrié con las disposiciones penales sobre los llamados delitos agravados (D.L. N°
896) con eficacia muy discutida cercano a lo que ahora se denomina derecho Penal del

Enemigo” (p. 72).

Por su parte, Hurtado Pozo (2011) haciendo uso del Derecho comparado, sefala

que a diferencia del art. 12 del CP de Colombia, modelo seguido en parte en nuestro
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Cadigo, el art. IX no menciona la retribucion, “el legislador nacional pensé que era una
contradiccion prever junto a las funciones indicadas la de retribuir el mal que habia
producido el delincuente. En ese sentido, omitir mencionar la retribucién es una muestra
de confusion ideoldgica, pues, no hace sino ocultar la realidad” (p. 35). En efecto, para
el referido autor nacional, la pena sdlo tiene caracter retributivo, en la medida que, en
la practica, no se logra, aiin de manera incipiente, ejecutarla de modo a prevenir delitos
o resocializar al delincuente.

En suma, manera de conclusion del presente subtitulo, se puede convenir que en
el ordenamiento juridico penal nacional, la pena aspira a una funcién preventiva del
delito, protectora de bienes juridicos y resocializadora del condenado; adoptando e esta
manera la teoria mixta de la pena propuesta por Roxin; la misma que se encuentra
fundada en la retribucién, seguida por una connotacion resocializadora del condenado
a través de la ejecucién humanitaria de la pena, procurando la no vulneraciéon de su
dignidad, y a otorgandole la oportunidad de participar voluntariamente en estudios y

trabajos al interior de sus centros de reclusién.

Sin embargo, pese a lo recién establecido; la realidad empirica de nuestro sistema
penal nos permite dilucidar casi de manera inmediata que en el Perd la pena ha
cumplido siempre una funcion meramente revanchista e intimidatoria; es decir la pena
en nuestro pais guarda rasgos casi indisolubles de retribucion y prevencién general
negativa. Al respecto, es oportuno traer a colacion las palabras del profesor Prado
Saldarriaga (1992), quien dictamina:

Sino preguntémonos con seriedad, qué funcion cumple la pena en
ambientes tan promiscuos y degradantes como Lurigancho. O cuando se
constata empiricamente que un 50% de nuestras leyes penases no
cumplen otra funcion que la de intimidar a la poblacion potencialmente
delincuente y victima, mediante la agravacion de las penas o prohibicion

de toda clase de beneficios penales, procesales y penitenciarios. (p. 111)

Idéntico razonamiento expresa Hurtado Pozo (2011), quien determina que el texto
del art. IX, sélo es una simple declaracién de buenas intenciones por parte del legislador
respecto a como deberia ser utilizada la pena, toda vez que “en la situacion actual del
sistema de ejecucion de penas privativas de libertad constituye una utopia imaginar que
su aplicacion tienda a reeducar al condenado” (p. 36). Otro signo revelador respecto al
caracter retributivo de la pena que ha adoptado el sistema penal nacional es la gran

confianza que se tiene en la prevencion general al imponer penas muy drasticas.
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En suma, existe asi una ratificacién en el establecimiento de una politica criminal de

emergencia, caracterizada por la sobrecriminalizacion de conductas sociales.

Connotaciones que son totalmente incompatibles con las condiciones de garantias

minimas que exige un Estado Social y Democratico de Derecho.

TITULO Il

EL DELITO DE SECUESTRO EN EL CODIGO PENAL PERUANO.

3.1 Definiciones.

311

3.1.2

3.13

Etimoldgica.

El vocablo secuestro proviene de la voz latina secuestrae, que entre sus
acepciones gramaticales, una la define como: “Aprehender indebidamente
a una persona, para exigir rescate a cambio de su liberacion” (Real
Academia Espafiola - Portal Web, 1992).

Legal.

El articulo 152° del Cédigo Penal lo define como aquella actividad ilegitima
e injustificada dirigida a priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea
el movil, el propésito, la modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado

sufra la privacién o restriccion de su libertad.

Al respecto, el profesor Oré Sosa (2011), precisa que esta descripcién legal
del delito de secuestro “es tan amplia, que parece comprender una serie de
supuestos cuya subsuncién en el delito mencionado se presenta mas que
discutible. Mas aun cuando existen figuras afines que también parecen

aplicables (delitos de extorsion y coaccion)” (p. 1).

Doctrinal.

Existe toda una gama de definiciones dogmaéticas respecto del secuestro,
sin embargo se rescata una que engloba la mayor parte de sus elementos:
“La privacion de la libertad a cambio del cumplimiento de una condicién que
puede ser de cualquier indole, digase financiera, politica o por venganza”
(Paz, 1997, p. 2002).
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3.2 Tipos de Secuestro.

El Manual de Lucha Contra el Secuestro de las Naciones Unidad (2006), establece que

existen hasta siete tipos de secuestro:

e Secuestro con fines de extorsion, para exigir una suma de dinero,
influir en decisiones empresariales u obtener una ventaja comercial;

e Secuestro con fines politicos o ideoldgicos, cuyo objetivo puede ser
destacar una reivindicacién particular, crear una atmdsfera de
inseguridad (o reforzarla), obtener publicidad o influir en decisiones de
gobiernos u otras entidades;

e Secuestro entre grupos delictivos, o dentro de ellos, con el fin de
cobrar deudas u obtener ventajas en un mercado delictivo particular o
con fines de intimidacion;

e Secuestro vinculado a disputas familiares o domésticas, que en
algunas jurisdicciones se conoce como “rapto”;

e Secuestro con fines de explotacion sexual, que puede incluir el
contrabando posterior de las mujeres y los nifios a través de las fronteras
nacionales;

e Secuestro en el curso de otras actividades delictivas, normalmente
para facilitar la adquisicion de determinados productos, generalmente en
el curso de un robo;

e El secuestro simulado o fraudulento, en que la “victima” actua
conjuntamente con otros o sola para obtener algun beneficio material o

de otro tipo. (pp. 4-5)

Por su parte, entrando a una esfera netamente juridica, Martifion (2008) entendiendo
que en el delito de secuestro a lo largo de su historia el elemento que ha mutado ha
sido siempre el fin perseguido con la privacion de la libertad, resulta entonces Idgico
gue su clasificacion se haga en base a dicho componente, es decir la intencién del
sujeto agente; distinguiendo de esta manera hasta tres tipos de secuestro: “Financiero,
gue persigue obtener un lucro; por venganza, que busca causar un dafio; politico, que

tiene esa intencionalidad” (p. 35)

3.3 El tipo penal de Secuestro en el Cédigo Penal Peruano

3.3.1 Bienjuridico tutelado.
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El profesor Bustos (1991) precisa que el bien juridico tutelado por el tipo penal
de secuestro “es la libertad ambulatoria que es aquel atributo que tiene toda
persona de desplazarse de un lugar a otro, en mérito a su espectro volitivo” (p.
183). Al respecto, Pefia Cabrera (1994) anota que “el atentado contra la libertad
de busca trabar tanto la libre locomocion como simplemente el libre movimiento

corporal” (p. 516).

Por su parte, si nos remitimos a la Jurisprudencia, en el Recurso de Nulidad N°
2622-2013-LimaSur (como se cité en Reategui, 2018), se establece que “el bien
juridico en protegido en el delito de secuestro es la libertad personal, entendida
en el sentido de libertad ambulatoria o de locomocion, es decir, la facultad o
capacidad de las personas de trasladarse de un lugar a otro” (p. 462). “Por
Libertad ambulatoria se comprende la facultad de cada persona de fijar
libremente su situacion espacial. Dicha libertad tiene como presupuesto la libre
voluntad, por lo que al agredir la voluntad se arremete también contra la libertad”
(Marifion, 2008, p. 87).

3.3.2 Tipicidad objetiva.

a. Sujeto activo.

Este tipo penal no requiere una calidad especial del sujeto agente, es decir,
puede ser cualquier persona; “sin embargo, cuando se trata de un funcionario
y/o servidor publico, con competencia para privar de libertad a un individuo sera
una conducta tipica de abuso de autoridad, lo que no obsta a que un agente
policial, en su tiempo de franco, pueda estar incurso en esta figura delictiva”
(Pena Cabrera, 2008, p. 557).

b. Sujeto pasivo.
Al igual que lo que sucede con el sujeto activo, puede ser cualquier persona, sin

ser necesaria especial condicion.

c. Accion tipica.

La accion tipica es la privaciéon de la liberad ambulatoria de una persona, sin
importar el mévil y/o fin. “No es exigible una total privacion de la libertad de
movimiento. Es suficienrte que la victima esté impedida de moverse
parcialmente” (Pefia, 1994, p. 518).
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3.4. Formas de imperfecta ejecucion.
Al tratarse de un delito de resultado, este tipo penal se consuma cuando el sujeto
pasivo se ve privado de su libertad ambulatoria: por lo tanto los actos de violencia
y/o amenaza que el sujeto agente haya podido realizar sobre la victima, pero sin
éxito en cuanto a privarlo de su liberta, seran calificados como un delito tentado, las
mismas que inclusive pueden confluir con otros tipos penales (concurso real o ideal)
si es que se ha atentado contra otros bienes juridicos tutelados (por ejemplo
lesiones si se ocasiono dafio corporal al sujeto pasivo, o si se ingresé a su vivienda

ilegitimamente, lo que configuraria violacién de domicilio, entre otros)

Asimismo, es preciso indicar que si la privacion ilegitima de la libertad del sujeto
pasivo se comete por el lapso de tiempo suficiente para perpetrar otro tipo penal
(que al fin y al cabo fue el objetivo del sujeto agente), éste Ultimo absorbera al delito
de secuestro, siendo el Unico delito perseguible. De esta manera, por ejemplo en
los casos de violacién sexual o robos, cuya comisién requirié6 previamente una
privacion de la libertad locomotora del agraviado, se descartara la tipificacion por
secuestro, siempre y cuando privacion de libertad momentanea, obedeciendo

Unicamente a la intencién del autor de abusar sexualmente o robar de su victima.

Finalmente cabe rescatar que la consumacion exige so6lo que el sujeto activo haya
satisfecho su propdsito, pues la perfeccion se alcanza con la sola privacion de la
libertad locomotora del agraviado, sin importar los méviles que incitaron al sujeto

agente a cometer dicho ilicito,

3.5 Tipo subjetivo del injusto.
El secuestro es una figura delictiva reprimible a titulo de dolo, conciencia y voluntad
de realizacidn tipica; esto es, el agente debe saber que esta privando a un sujeto

de forma ilegitima, por lo que basta con el dolo eventual.

Asimismo, es preciso indicar que no se requiere la acreditacion de un elemento
subjetivo, distinto al dolo, los moviles, por ejemplo, son irrelevantes, en orden a la

determinacion del juicio de tipicidad penal.

3.6 Circunstancias agravantes.

a. Porlaforma de ejecucion.
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Se abusa, corrompe, trata con crueldad o se pone en peligro la vida o salud del
agraviado; es cometido por dos 0 mas personas o se utiliza para la comisién del
delito a menores de edad u otra persona inimputable; en estos casos, la
agravacion obedece al mayor disvalor que se expresa en la ejecucion tipica,
infundiendo una mayo sufrimiento en la persona del ofendido, colocandose en
grave riesgo los bienes juridicos fundamentales del sujeto pasivo, empleandose
amenores d edad en su comisién o inimputables asi como el acto de corrupcién,
lo que en verdad s6lo da lugar a un mayor reproche ético o, ante la mayor

peligrosidad que supone la comisién por dos 0 mas personas.

b. Por los fines que persigue el agente.
El agraviado es secuestrado por sus actividades en el sector privado, no se
entiende esta causal, pues por lo general victimas potenciales de esta
modalidad delictiva, son precisamente personas involucradas en el sector

empresarial (privado), quienes ostentas niveles 6ptimos de riqueza.

c. Porlaconsideraciéon de la victima.
El agraviado es funcionario y/o servidor publico, es representante diplomatico
de otro pais, es pariente del tercer grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con las personas mencionadas anteriormente. El agraviado adolece de
enfermedad, situacibn que para su aplicacibn debe conocer el agente.
Finalmente, la victima se encuentra en estado de gestacidn, circunstancia que
debe ser abarcada por el dolo del autor, cuya reprobacion reside en el peligro
que puede correr el normal desarrollo del proceso del embarazo, dad la

repercusion psiquica del sujeto pasivo, en vista de tan infamante situacion.

d. Por el resultado.
Se causa lesiones leves al agraviado, de todos modos, se configura un concurso

ideal de delitos, con el tipo penal previsto en el articulo 122° del C.P.

3.7 Agravantes de mayor peligrosidad.
e El agraviado es menor de edad o mayor de 65 afios, se incide en un aspecto
puramente cronoldgico, en el sentido de que un menor de edad o una persona
anciana, pueden verse mas afectados con la situacién del encierro, por su

condicién de mayor vulnerabilidad.
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e El agraviado sufre de discapacidad y el agente se aprovecha de esta
circunstancia, es decir, el estado de vulnerabilidad que es objeto de pre
valimiento por parte del autor, es objeto de una represién mas severa.

e Sise causa lesiones graves o muerte al agraviado durante el secuestro o como

consecuencia de dicho acto

3.8 Marcos Penoldégicos.

De la redaccién tipica del delito objeto de andlisis se advierte que éste presenta
hasta tres marcos de pena abstracta (marcos penoldgicos) establecidos; los mismos
que varian —claro esta- segun la gravedad de la conducta criminal tipificada. Asi pues,
tenemos un primer marco genérico del tipo, que establece una pena de 20 a 30 afos
de pena privativa de libertad; un marco agravado que establece una pena no menor
de 30 afios (y se entiende que no superior a 35 afios, que es la pena maxima
reconocida en el sistema penal nacional); y por Gltimo un marco mas gravoso que los
dos anteriores y que establece la cadena perpetua cuando el agraviado es menor de
edad, mayor de setenta afios, sufre discapacidad y el agente se aprovecha de ésta
circunstancia, o si se le causa lesiones graves o muerte al agraviado durante el

secuestro o como consecuencia de dicho acto.

Respecto a dicho contexto o realidad normativa advertida, Pefia Cabrera (2008)
resalta -al igual que la mayoria de los tratadistas nacionales que analizan la Parte
Especial del Derecho penal peruano- que el secuestro al ser el injusto penal con la
conminacion penal de la pena mas severa del orden juridico nacional (la cadena
perpetua), en comparacion con las penas conminadas para el homicidio simple (de 6
a 20 afios de PPL) e incluso para el homicidio calificado (en este ultimo caso en lo
relativo al minimo de la pena — “no menor de 15 afios” ); reposa claramente en una
contravencién al principio de culpabilidad y proporcionalidad de la pena. Ello bajo la
consideracion de que al estar vigente esta férmula legislativa, el legislador peruano —
segun su concepcion- le estaria atribuyendo mayor relevancia juridica a la libertad
sobre la vida, a pesar de que se entiende que de la vida se desprenden todos los
derechos fundamentales (bienes juridicos); asi por ejemplo: sin vida no se puede

ejercer la libertad.

En efecto, de las ideas vertidas por Pefia Cabrera, se advierte que éste para
desembocar en una afirmacion tan severa como es afirmar una vulneracion del
principio de proporcionalidad de la pena, utilizé -para ello- Gnicamente una simple labor

de comparacién de las penas del tipo penal analizado con la de otros de los
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establecidos en el catadlogo penal nacional. Sin duda, dicho analisis resulta, para el
investigador, insuficiente, toda vez que carece de un estudio de caracter mas amplio y

profundo, de acuerdo a las exigencias la ciencia penal moderna.

Ahora bien, antes de ahondar en la linea de analisis recientemente prevenida,
corresponde primero rescatar el camino legislativo que se desplegd en el espectro
normativo nacional para llegar a la actual —y controvertida- regulacién penolégica del

tipo penal materia de la presente investigacion.

En ese sentido, se advierte que la Gltima modificacion del tipo penal de secuestro,
sélo en cuanto a pena se refiere - y que dispuso los marcos penolégicos vigentes hasta
la actualidad- fue producida por el inciso a) articulo 1° de la Ley N° 28760 (publicada
el 14.06.2006). Sin embargo, para entender la tendencia legislativa nacional sobre la
“evolucion” del tratamiento penolégico del delito de secuestro, no sélo basta revisar la
disposicion normativa recién citada, sino también sus antecedentes inmediatos. Asi
tenemos entonces las modificaciones planteadas, primero por el articulo 1 de la Ley
N° 27472 (publicada el 05.06.2001), y anteriormente por el articulo 1 del Decreto
Legislativo N° 896 (publicado el 24.05.1998), expedido con arreglo a la Ley N° 26950,
que otorga al Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia de seguridad

nacional.

Asi pues, se observa que el articulo 1° del Decreto 896°, ya habia establecido
también tres marcos penolégicos para el secuestro: i) uno genérico de 20 a 30 afios
de pena privativa de libertad; ii) uno agravado (no menor de 30 afios); y iii) una méas
agravada por mayor peligrosidad (cadena perpetua). Al respecto, cabe mencionar que
las variantes 0 modalidades de la conducta tipica, determinantes para la subsuncion
en uno de estos tres marcos penales abstractos, son casi idénticos a los establecidos

en la regulacion actual.

Posteriormente, en razon de lo dispuesto por el articulo el articulo 1 de la Ley N°
27472 (publicada el 05.06.2001), los marcos penales se redujeron notoriamente, bajo
el siguiente patron: i) un marco genérico de 10 a 15 afios de pena privativa de libertad,
es decir una pena cuyo maximo incluso es 5 afios menor al minimo establecido por el
antecedente D.L. 896 y la subsecuente Ley N° 28760 (que establecio el régimen
actual); ii) un marco agravado de 20 afios, es decir una pena agravada igual al minimo
del marco genérico establecido por el antecedente D.L. 896 y la subsecuente Ley N°
28760; y iii) un marco agravado de mayor peligrosidad que sanciona con cadena

perpetua la comision del secuestro; idéntico al antecedente D.L. 896 (cuando el
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agraviado resulte con graves dafios en el cuerpo o en la salud fisica 0 mental, o muere

durante el secuestro, 0 a consecuencia de dicho acto).

En sintesis, como se ha podido advertir del analisis de las tres dltimas
modificaciones a la pena de este delito, no existe una tendencia uniforme a agravar o
mitigar las cuantias de las penas, sino que por el contrario se observa una direccion

inestable y variable al respecto.
3.9 Ratio Legis de la Ley N° 28760

Devolviéndonos al andlisis de la Gltima modificacion legislativa y que establecio los
marcos penolégicos actualmente vigentes (Ley N° 28760 publicada el 14 de junio de
2006), corresponde ahora conocer las razones que motivaron la directriz adoptada por

la misma.

En ese sentido, de los archivos digitales del Congreso se advierte que para la final
promulgacion de esta ley, se debatieron en el Pleno hasta 20 proyectos de ley, cuya

data de presentacion oscila entre el afio 2002 y el 2006, bajo el siguiente detalle:

Namero de Fecha de Titulo
Proyecto Presentacion
03906 16/09/02 Ley que amplia los alcances en el delito de secuestro,

modifica el Cédigo Penal, Ejecucion Penal y Ley 27770

03990 24/09/02 Ley que incorpora el articulo 152-A dentro del Cédigo
Penal vigente que sanciona la detencion arbitraria

04410 29/10/02 Ley que modifica el articulo 152 y el articulo 200 del
Cadigo Penal, incrementando las penas en los delitos de
secuestro y extorsién

08453 03/10/03 Ley que modifica el articulo 152 del Cédigo Penal - Pena
sera no menor de treinta afios - Secuestro

08457 06/10/03 Ley que regula el delito de secuestro
08513 10/10/03 Ley que modifica el articulo 152 del Cédigo Penal
08543 13/10/03 Ley que incrementa las penas de los delitos contra la

libertad personal, regulados en los articulos 152, 153 y
153-A del Coédigo Penal

08579 15/10/03 Ley que modifica el articulo 152 del Cédigo Penal
08660 21/10/03 Ley que modifica la Ley 27770, el Cédigo Penal y el

Cadigo de Procedimientos Penales restando Beneficios
Procesales, para los autores de delito de secuestro
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08721 23/10/03 Ley que modifica los articulos 152 y 200 del Cédigo
Penal

08885 06/11/03 Ley que modifica el articulo 152 del Cédigo Penal
09169 27/11/03 Ley que modifica el articulo 152 del Cédigo Penal

10336 14/04/04 Ley que modifica el articulo 152 del Cédigo Penal
relacionado con el secuestro

13195 15/06/05 Ley que modifica el articulo 152 del Cédigo Penal
13504 17/08/05 Ley que establece la obligatoriedad de otorgar

garantias personales efectivas frente a los secuestros

14427 01/03/06 Ley que modifica los articulos 147 y 152 del Cédigo
Penal

14553 10/04/06 Ley de represion del secuestro de personas

14561 12/04/06 Ley que modifica el articulo 152 del Cédigo Penal,
relativo a los delitos contra la libertad personal en la
modalidad de secuestro, aumentado la pena privativa
de la libertad a no menos de 30 aifos y cadena perpetua
para las formas agravadas y excluye a los sentenciados
de los beneficios penitenciarios, derechos de gracia,
indulto y conmutacidn de la pena

14585 19/04/06 Ley que regula el otorgamiento de beneficios penales y

penitenciarios a condenados por delito de secuestro-
extorsién

12386 18/02/05 Ley que modifica el articulo 200 del Cédigo Penal sobre
el delito de extorsiéon

(Fuente: Departamento de Investigacion y Documentacion Parlamentaria — Congreso

de la Republica)

Ahora bien, con el objeto de identificar la ratio legis de la referida Ley N° 28760
corresponde entonces analizar y extraer resumidamente los principales aspectos
considerados en las Exposiciones de Motivos de cada uno los proyectos de ley ya
detallados, y partir de alli determinar la directriz adoptada por el Poder Legislativo para
establecer los actuales marcos penolégicos abstractos previstos articulo 152 del
Cddigo Penal; cabe precisar que en dicha labor se exceptuara el andlisis de aquellos
proyectos que no estan vinculados directamente con el extremo de estudio recién
demarcado (esto es, los Proyectos N° 03990, 13504, 14427, 14585 y 12386).

e Proyecto de Ley N° 03906.- Presentado por el congresista Eduardo Salhuana
Cavides (2002), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos

penoldgicos del articulo 152 del C.P. en 10 a 15 afios de pena privativa de libertad
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(tipo base), y en 20 a 25 afios de pena privativa de libertad (tipo agravado); y en

cuya Exposicion de Motivos se considera que:

“Con respecto a la pena, se defiende el valor utilidad de la pena, por el cual
se debe buscar mejorar al autor del delito para que en el futuro no vuelva a
comete otros delitos (...) La pena por prevencion general debe ser dirigida
a la comunidad en forma de amenaza o intimidacién para que los sujetos se
abstengan de cometer un delito. Ejemplo: las penas duras, la pena de
muerte, la cadena perpetua.” (pag. 3)

“Se ha incrementado la perpetracién del delito de secuestro no sélo en el
Perq, sino ademds en otros paises como en Colombia, México y Argentina.
Por lo que es necesario tomar medidas estrictas sobre el delito de
secuestro, con el siguiente incremento de las penas y reduccion de
beneficios penitenciarios en nuestro pais que en este afio (2001) han
alcanzado la suma de 2156 secuestros.” (pag. 3)

e Proyecto de Ley N° 04410.- Presentado por la congresista Rosa Graciela
Yanarico Huanca (Huanca, 2002) en donde propone —entre otros términos-
modificar los marcos penologicos del articulo 152 del C.P. en 25 a 30 afios de
pena privativa de libertad (tipo base), y en no menor de 30 afios de pena privativa

de libertad (tipo agravado); y en cuya Exposiciéon de Motivos se considera que:

“Se colige que estas modalidades de criminalidad (extorsion y secuestros)
requieren mejores propuestas de reaccion punitiva por parte del Estado,
recordando que las leyes penales, por mas severas que sean, se
consolidan con el tipo. Es por ello que la aprobacién de esta modificatoria
juridico penal, va registrar una repercusion favorable en diversos aspectos;
no solamente en lo referido a la seguridad e integridad ciudadana, al
contribuir a contrarrestar la ola delictiva de secuestros registrada en
nuestro pais, sino también en el aspecto preventivo, toda vez que va a
contribuir a que los potenciales agentes delictivos sean conscientes de la
gravedad del delito, asi como de las consecuencias de su comision, pues
de aprobarse esta iniciativa legislativa, se sancionara a los criminales con
penas mas drasticas y contundentes que permitan proteger la libertad
personal de la poblacién peruana en general con todo el rigor de la

ley.”(pag. 3)

e Proyecto de Ley N° 08453.- Presentado por la congresista Cecilia Tait Villacorta
(Villacorta, 2003), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
penoldgicos del articulo 152 del C.P. en 20 a 30 afios de pena privativa de libertad
(tipo base), en no menor de 30 afios de pena privativa de libertad (tipo agravado),
y cadena perpetua (tipo agravado de mayor peligrosidad); y en cuya Exposicion

de Motivos se considera que:
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“Es indudable que uno de los delitos mas graves que Ultimamente afronta
con mayor incidencia en nuestro pais es el de secuestro (...) Al respecto,
las actuales cifras estadisticas de secuestros reflejan un inusitado
incremento, en gran medida debido a que las sanciones para los autores
del mismo, no representan ni estan enmarcadas dentro de una justa y
proporcional retribucion a la gravedad del delito cometido, razén por la cual
se requiere el incremento de dichas sanciones (...)” (pag. 3)

Proyecto de Ley N° 08457.- Presentado por el congresista Eduardo Salhuana
Cavidez (2003), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
penoldgicos del articulo 152 del C.P. en 10 a 15 afios de pena privativa de libertad
(tipo base), en 20 a 25 afios de pena privativa de libertad (tipo agravado), y cadena
perpetua (tipo agravado de mayor peligrosidad); y en cuya Exposicion de Motivos

se considera que:

“Que en las Udltimas semanas se ha producido una gran incidencia de
secuestros, especialmente a menores de edad que han sido interceptados
en su vehiculo o cerca de su domicilio, generando temor y rechazo en la
opinién publica del pais.” (pag. 2)

"Que en ese sentido, la ley penal debe ser mas drastica para que los
magistrados se encuentren obligados a sancionar con penas mas severas
a los que cometen este delito, ya que actualmente, por la concesion de
beneficios penitenciarios, las sanciones resultan muy indulgentes con
estos condenados por el delito de secuestro (...)"(pag. 2)

Proyecto de Ley N° 08513.- Presentado por el congresista Manuel Olaechea
Garcia (2003), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
penoldgicos del articulo 152 del C.P. en 20 a 30 afios de pena privativa de libertad
(tipo base), en no menor de 30 afios de pena privativa de libertad (tipo agravado),
y cadena perpetua (tipo agravado de mayor peligrosidad); y en cuya Exposicién

de Motivos se considera que:

“En las Gltimas semanas se ha producido una gran incidencia de secuestros,
especialmente a menores de edad que han sido interceptados cerca de sus
centros de estudios o sus domicilios (...). El aumento de las acciones
delictivas en los ultimos tiempos se ha evidenciado a tal punto que la
seguridad de la ciudadania en general se encuentra en estado de
indefensién, por lo que lo Unico que se pretende es prevenir y erradicar los
delitos de secuestro, mediante la intimidacion a aquellas personas de
hacerse acreedores de drasticas sanciones en el caso de cometer dichos
delitos.” (pag. 5)

Proyecto de Ley N° 08579.- Presentado por el congresista Michael Martinez
Gonzales (2003), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
penoldgicos del articulo 152 del C.P. en 15 a 25 afios de pena privativa de libertad

(tipo base), en 25 a 35 afios de pena privativa de libertad (tipo agravado), y cadena
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perpetua (tipo agravado de mayor peligrosidad); y en cuya Exposicién de Motivos

se considera que:

“En los dltimos meses, el secuestro se ha convertido en uno de los delitos
gue ha despertado un gran temor en la poblaciéon de nuestro pais. Los
medios de comunicacién, han venido dedicando sus principales espacios
radiales, televisivos y de prensa escrita, para mostrar los distintos
secuestros que se suscitan y los intentos fallidos de muchos de ellos,
gracias a la oportuna intervencion de los miembros policiales, cuando no, la
accion propia de la poblacién. (...) lo que advierte la necesidad de modificar
las sanciones penales, para que en mérito a su mayor radicalidad, pueda
disuadir la comision de este delito.” (pag. 4)

e Proyecto de Ley N° 08660.- Presentado por la congresista Susana Higuchi
Miyagawa (2003), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
penoldgicos del articulo 152 del C.P. en 20 a 30 afios de pena privativa de libertad
(tipo base), y en 35 afios de pena privativa de libertad (tipo agravado); y en cuya

Exposiciéon de Motivos se considera que:

“En nuestro pais, el secuestro se ha incrementado, producto del
recrudecimiento de la violencia, y la puesta en tela de juicio de la seguridad
ciudadana. Este hecho ha traido a la mente de los peruanos, medidas
surgentes y drasticas, para sancionar a quienes cometen estos delitos. Este
hecho ha motivado que muchos peruanos planteen que es necesario
endurecer las penas, aunque destacados juristas, sefialan al respecto que
es mejor optimizar la reeducacion carcelaria a través de la resocializacion
del reo. Sin embargo, pese a esta situacién, es importante buscar un
equilibro entre la sancién y la pena.” (pag. 6)

e Proyecto de Ley N° 08721.- Presentado por la congresista Mercedes Cabanillas
Bustamante (2003), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
penoldgicos del articulo 152 del C.P. en 15 a 20 afios de pena privativa de libertad
(tipo base), y en 25 a 30 afios de pena privativa de libertad (tipo agravado); y en

cuya Exposicion de Motivos se considera que:

“Entonces nuestro ordenamiento vigente establece que la pena no sélo
tiene una funcién resocializadora ([preventivo especial) sino que también
tiene un caracter preventivo general que opera frente a la colectividad para
evitar la omision de futuros delitos y la proteccion de los bienes juridicos
tutelados. En ese orden de ideas no es incoherente proponer el
endurecimiento de las penas para los delitos que por su gravedad lo
justifiquen, como el caso del secuestro y la extorsion.” (pp. 4-5)

e Proyecto de Ley N° 08885.- Presentado por el congresista Jorge Yamil Mufarech

Nemy (2003), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
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penoldgicos del articulo 152 del C.P. en 10 a 15 afios de pena privativa de libertad
(tipo base), en 20 a 25 afios de pena privativa de libertad (tipo agravado), y cadena
perpetua (tipo agravado de mayor peligrosidad); y en cuya Exposicion de Motivos

se considera que:

“Y sobre el Ultimo punto expresado quisiéramos resaltar los sucesos
recientemente acontecidos; secuestros al paso de menores, en edad
escolar que han conmocionado a la sociedad civil en su conjunto y nos han
demostrado la falta de seguridad ciudadana existente. Es decir, los nifios a
la fecha son quienes estdn mayormente expuestos se secuestrados sea
porgue cobro del rescate es mas probable ante el temor de los padres o
tutores que sean lastimados gravemente, 0 sea porque son mMAas
susceptibles a ser sequidos y ubicados.” (pag. 2)

“Es obvio entonces que le ius puniendi del Estado se ha manifestado con
un grado de severidad sancionadora que pretende promover la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad. Mas
consideramos que la realidad actual nos ha demostrado que es necesario
hacer precisiones legales que reduzcan también a hacer prevalecer el factor
disuasivo de toda norma legal. Por lo que creemos en la perentoria e
imperiosa obligacion de elevar el quantum de la pena privativa de libertad a
fin de cumplir adecuadamente con la obligacion de velar por la seguridad de
los ciudadanos y el orden publico, y evitar futuras vejaciones a la dignidad
e integridad personales.” (pag. 3)

“Sostenemos que el principio de proporcionalidad se deriva directamente de
la propia existencia del Estado de Derecho; por ello la finalidad de la norma
no sélo debe ser la de garantizar la seguridad juridica, sino también la de
establecer una sancion acorde a la gravedad del delito cometido, sus
consecuencias y los derechos fundamentales. En el supuestos que los
bienes o interese que se tratan de proteger son de naturaleza constitucional,
la medida deber ser la idénea para alcanzar la proteccion a que la sociedad
tiene derecho.” (pag. 3)

e Proyecto de Ley N° 09169.- Presentado por el congresista José Luis Delgado
Nafiez del Arco (2003)en donde propone —entre otros términos- modificar los
marcos penolégicos del articulo 152 del C.P. en 15 a 20 afios de pena privativa
de libertad (tipo base), en no menor de 25 afios de pena privativa de libertad (tipo
agravado), y cadena perpetua (tipo agravado de mayor peligrosidad); y en cuya

Exposicién de Motivos se considera que:

“El secuestro no solo afecta a la victima sino a la familia en general; ya que
éstos son sometidos a los psic6logos — que trabajan el duelo- conocen como
el proceso de la “muerte suspendida”, que es la angustia que caracteriza al
secuestro, y que se suma a lo que los juristas llaman la perdida de libertad.
El delito de secuestro ha tenido un considerable incremento en los ultimos
meses, por lo que ha puesto en panico a toda la sociedad. Las penas que
actualmente se consideran para el secuestro, hacen que los autores de este
delito puedan salir de los centros penitenciarios gracias a los beneficios
carcelarios, volviendo a cometer el mismo delito.” (pag. 5)
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e Proyecto de Ley N° 10336.- Presentado por la congresista Julia Valenzuela
Cuellar (2004) en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
penolégicos del articulo 152 del C.P. en 10 a 15 afios de pena privativa de libertad
(tipo base), en 20 a 25 afios de pena privativa de libertad (tipo agravado), y cadena
perpetua (tipo agravado de mayor peligrosidad); y en cuya Exposicion de Motivos

se considera que:

“Que es necesario aplicar con mayor severidad la ley para quienes cometan
estos delitos contra los menores de edad, por su propia calidad de ser
personas en estado de desarrollo, atendiendo al principio del interés
superior del nifio. Que de los secuestros de menores de edad pueden
acarrear consecuencias nefastas para “el proyecto de vida” de un menor de
edad.” (pag. 1)

e Proyecto de Ley N° 13195.- Presentado por la congresista Martha Lupe Moyano
Delgado (2005), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
penoldgicos del articulo 152 del C.P. de cadena perpetua para todas las

modalidades; y en cuya Exposicidon de Motivos se considera que:

“La ola secuestros en el pais no es frenado por la policial por la falta de
penas a este delito de mayor drasticidad y muchos de los delincuentes son
reincidentes, por haber obtenido los beneficios penitenciarios de
semilibertad y libertad condicional con la reduccién de la pena.” (pag. 5)

“En el | trimestre de 1999 los secuestros llegaron a amenazar al 0.4 % de
los hogares encuestados sefiala el diario “El Comercio” del 5 de junio de
2005 y en cifras absolutas son 27 240 casos. El 45% de intentos de
secuestros se concentra en la ciudad de lima, donde solo en el mes de mayo
de 2005 se registraron 14. Otros medios de comunicacion han sefialado que
existen 15 denunciar diarias de intento de secuestro.” (pag. 6)

“La cadena perpetua es una sancion que tiene por objeto ordenas el pais
en la tolerancia y el respeto mutuo entre las personas. Tiene un caracter
transitorio, por que pretende medir hacia abajo la continuidad y la
reincidencia del delito. Como cortar de raiz tan execrable actividad que
atenta contra los derechos humanos de las personas.” (pag. 6)

e Proyecto de Ley N° 14553.- Presentado por la congresista Celina Palomino Sulca
(2006) en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos penoldgicos
del articulo 152 del C.P., con pena de muerte para todas las modalidades,
haciéndose extensiva esta pena a cualquier participe que haya coadyuvado en la

comision del delito; y en cuya Exposicion de Motivos se considera que:

“El delito contra la libertad persona en la modalidad de secuestro ha
aumentado considerablemente provocando la justa alarma de la poblacion.
(...) No se puede permanecer indiferente ante una situacion que ha
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rebasado el derecho penal convencional debido a que para ejecutar el
secuestro se forman bandas organizadas.” (pag. 1)

“A pesar que gran parte de los secuestros no son denunciados a la policia
debido al temor de la familia de la victima a que ésta se a sujeto de
represalias del secuestrados, se puede tener una idea dela magnitud de los
secuestros. (...)Segun la encuestas de victimizacion realizada por el INEI,
los secuestros constituyen el 0,4 % delos actos delictivos (no estan incluidos
los llamados “secuestros al paso”— 123 en lima en 1998).” (pag. 4)

“La pena de muerte propuesta es en efecto un preventivo de disuasion; a la
magnitud del delito la sociedad debe responder con penas drasticas que
aseguren al ciudadano que no esta desamparado.” (pag. 7)

Proyecto de Ley N° 14561.- Presentado por el congresista Ernesto Anibal Aranda
Dextre (2006), en donde propone —entre otros términos- modificar los marcos
penoldgicos del articulo 152 del C.P. en no menor de 30 afios de pena privativa
de libertad (tipo base), y en cadena perpetua (tipo agravado); y en cuya Exposicion

de Motivos se considera que:

“Hoy en dia son incontables los secuestros de empresarios. Uno de los recientes
casos es del sr. Carlos Tonani Camusso. Las bandas de secuestradores se
incrementan cada vez mas, con un equipo sofisticado como el que sostuvo un
feroz enfrentamiento con la policial el dia 06.02.2006, en Lima, cuando fueron
aniquilados a balazos 4 secuestradores en las instalaciones de Panasonic en San
Juan de Lurigancho, en circunstancias en que 15 delincuentes incursionaron al
interior de la empresa Corporacion Credisol de donde planearon robar la suma de
medio millos de ddlares y luego secuestrar a su gerente general (...)” Igualmente
ilustrador es el caso de la empresaria punefia afincada en Loreto, Sra. Lucia
Jiménez Lebn de Deza, cuando el dia 09 de abril del afio 2005, llega desde Lima
a lquitos, una banca de secuestradores integrada -entre otros- por uno de los que
posteriormente murié en el asalto de Panasonic (...)” (pag. 4)

“Por tales motivos creemos que deber ser el Estado el que garantice una correcta
administracion de la justicia y velar por la integridad de los ciudadanos y de la
persona humana y , no deba bajar la guardia respecto a estos hechos delictivos
que hace dificil la vida de una sociedad que anhela paz y progreso de una manera
civilizada (...)(pag. 5)

Asi, de un rapido andlisis del compendio de propuestas legislativas recién

resefiadas, no resulta complicado advertir que —como en casi en todas las
modificaciones de normas penales que se producen en nuestra realidad nacional- el
indicador fundamental que justificé una respuesta estatal mas fuerte (traducida en la
imposicién de las penas mas graves de todo el sistema penal peruano), fue el aparente
incremento de los indices de criminalidad del secuestro desde el afio 2003 al afio 2006
(se consigna aparente, por cuanto de las exposiciones de motivos citadas no se
observa referencia a bases estadisticas oficiales y medianamente confiables).

Situacion factica a la cual se sumaron otros factores externos, como la presion
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mediatica de los medios de comunicacion y la opinién publica en general; sectores
sociales de la poblacién que reclamaban una respuesta inmediata y eficaz por parte
de las autoridades estatales. En efecto, se colige que dicha respuesta o —hablando en
términos juridico-penales- politica criminal adoptada por el ente estatal, se inclind por
el uso del incremento de las penas como instrumento intimidatorio dirigido a la
ciudadania en general, para detener el aumento de la comision de secuestros; sin tener
en cuenta una variedad extensa de otros indicadores juridicos, sociales y criminégenos
que existen alrededor del problema detectado, y que el establecimiento de una correcta

politica criminal exige su tratamiento y observancia.

2.3. Hipotesis.

Para lograr integrar los marcos penoldgicos del delito de secuestro previstos en el articulo
152° del Cdadigo Penal, con los estamentos del principio de proporcionalidad de la pena,
resulta imprescindible adoptar criterios objetivos propios de una correcta politica criminal en
el marco de un Estado Social y Democrético de Derecho, la misma que en ningan caso deba
verse parametrada y/o justificada en el incremento de los indices de incidencia del
mencionado ilicito, sino por el contrario debera encontrar su base en la jerarquia y relevancia
del bien juridico a tutelar en comparacién el resto de los contemplados en el sistema juridico
penal nacional, asi como una serie de componentes de diversa procedencia como criterios
econdmicos, éticos y morales (como la dignidad de la persona humana), o puntos de vista

sociales (como la trascendencia o dafiosidad social de una conducta).

CAPITULO 3: METODOLOGIA

3.1 Tipo de Investigacién

La presente investigacion, segun su enfoque, es de tipo cualitativo. Segin su propdsito
es basica, pues busca el progreso cientifico y acrecentar los conocimientos tedricos, sin
interesarse directamente en sus posibles aplicaciones o consecuencias practicas. Por
Ultimo, segln su nivel es una investigacion descriptiva, puesto que se efectla una
descripcion detallada de la realidad normativa del secuestro en nuestro pais y sus

principales deficiencias.

El disefio de la investigacion presente es no experimental, puesto que se realiza sin

manipular las variables, observando el fenémeno en su orden y contexto natural.

Es transversal de corte descriptivo - propositivo, toda vez que la relacion de datos se

realizard en un unico y determinado momento, orientandose a observar y describir un
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fendmeno, especificando propiedades, caracteristicas, rasgos importantes y falencias,

para finalmente llegar a proponer una modificacién normativa fundamentada.

Unidad de estudio.

Opinién de expertos en materia penal.

Testimonio de secuestradores sentenciados y recluidos en el Penal El Milagro.

Datos de incidencia criminal de secuestro y extorsion contenidos en los Registros
Estadisticos oficiales del Ministerio Publico —Distrito Fiscal de La Libertad y la Corte Superior

de Justicia de la Libertad.

Poblacion

Expertos en Derecho penal: docentes universitarios de Derecho penal, jueces y ex jueces
de los Juzgados Penales Colegiados de La Libertad, fiscales de los Despacho de
Investigacion del Distrito Fiscal de La Libertad — Sede Trujillo, abogados litigantes con
maestrias y doctorados en Derecho Penal.

Secuestradores sentenciados y recluidos en el Penal EI Milagro entre los afios 2007 al
2015.

Registros Estadisticos oficiales del Ministerio Publico —Distrito Fiscal de La Libertad.

Registros Estadisticos oficiales del Poder Judicial — Distrito Judicial de La Libertad.

Muestra.

La presente investigacidn contara con una muestra No Probabilistica, puesto que los registros
estadisticos con los que se cuentan (tanto del Ministerio Publico como los del Poder Judicial
en el Distrito Judicial de La Libertad desde el afio 2007 al 2015), dada la considerable cantidad
de secuestros denunciados (2168) a las cuales el investigador no tendria acceso, y asimismo
debido a la existencia de multiples variables estadisticas (casos mal ingresados al ser
susceptibles de subsumirse en otros tipos penales conexos, denuncias falsas, etc) no se
podra obtener una muestra representativa que determine de manera certera e indubitable la
incidencia criminal del secuestro en dicho &mbito espacio-temporal y por ende la necesidad
de proponer una alternativa de solucién que es a lo que la presente investigacion apunta; por
tal razén se recurrira a expertos en la materia, cuya seleccion serd de acuerdo criterio del
investigador (muestra de expertos) y asimismo a los propios secuestradores reclusos a los
que el investigador pueda acceder (muestra por conveniencia); teniendo en cuenta los

siguientes criterios:
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POBLACION

MUESTRA CRITERIOS JUSTIFICACION
Debido a que la
Docentes presente
universitarios en investigacion esta
Derecho Penal. dirigido a dicha rama
del Derecho.
Debido a que estos
Jueces y Ex jueces juzgados son los
de los Juzgados 6rganos
Colegiados Penales competentes para
de Truijillo. conocer y dirigir los
juicios penales por el
delito de secuestro.
Expertos en 17

Derecho Penal.

Fiscales de los
Despachos de
Investigacion del
Distrito Fiscal de La
Libertad — Sede

Truijillo.

Maestrias y
Doctorados en el
extranjero en

Derecho Penal.

Debido a que éstos
son los Despachos
competentes para la
dirigir la
investigacién de los

casos de secuestro.

Debido a que
evidencia el
conocimiento
dogmatico de otros

paises.
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Sentenciados y
recluidos en el

Establecimiento

Debido a que son la
fuente directa para

comprobar la eficacia

Secuestradores 02 Penal de Varones El del efecto
Milagro en el intimidatorio de la
transcurso de los pena en la
afios 2007 al 2015. ciudadania en
general.
Registro estadistico Debido a que la
Registros de incidencia concepcion amplia
estadisticos oficiales criminal del delito de del principio de
del Ministerio Secuestro en el proporcionalidad de
Plblico —Distrito Distrito Fiscal de La | la pena requiere un
Fiscal de La Libertad desde el andlisis estadistico
Libertad. afio 2006 al afio criminal.
02 2015.

Registro estadistico
de incidencia
criminal del delito de
Extorsién en el
Distrito Fiscal de La
Libertad desde el
afio 2007 al afio
2015.

Debido a que la
extorsion es una
conducta criminal

intimamente ligada al
secuestro y la
estadistica
comparada entre
ambos delitos en un
determinado periodo
de tiempo puede
explicar dicha

vinculacion.

Técnicas, instrumentos, procedimientos y métodos de recoleccion de datos.
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TECNICAS INSTRUMENTOS PROCEDIMIENTO METODOS

El investigador consulté un
promedio de 100 textos
nacionales 'y extranjeros
(entre fisicos vy virtuales)
como libros, articulos de
revistas especializadas,
normas juridicas,
documentos  audiovisuales
(entrevistas en portales web),
entre otros; para conocer las
opiniones vertidas por los
autores y de esa manera
construir a partir de las
mismas un soporte tedrico
gue sustente la investigacion.
Asimismo, se consultd en los
archivos digitales del
Congreso de la Republica del
Perd, todos los proyectos de
ley que desembocaron en la
expedicion de la Ley N°
28760 (ultima modificacion
del art. 152 del CP -
ANALISIS Secuestro, en cuanto a penas
se refiere) a fin de conocer la
razon de ser de los actuales
marcos  penolégicos  del
secuestro.

Analisis

Ficha Textual

DOCUMENTAL

Ficha Resumen
La recopilacion de los

documentos se realiz6 de
manera personal, iniciando la
basqueda en las bibliotecas Sintesis
locales, bibliotecas virtuales y
posteriormente en fuentes de
internet y bibliotecas de las
principales universidades de
la capital. Finalizada Ila
busqueda se procedi6 a
depurar los  contenidos,
separando  aquellos que
guardaban relacion directa e
indirecta con la materia objeto
de la investigacion, partiendo
del andlisis de aquellos que
tengan alcances generales
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del tema, para aterrizar
finalmente en aquellos que
realizan un estudio especifico
y a fondo del mismo.

El procedimiento consistird
en acudir a la persona que
forma parte de la muestra
establecida, en la fecha que
disponga el entrevistado a fin
de realizarle las preguntas
contenidas en una guia de
entrevista de manera directa
0 en su caso remitirle la guia
ENTREVISTA Entrevista de entrevista respectiva via e-
mail para su correspondiente
contestacion. Su contenido
sera almacenado,
dependiendo de la forma de
la entrevista, en soporte
escrito o auditivo.

Guia de

Deductivo

El investigador acudira a los
datos de incidencia criminal
contenidos en los Registro
Estadisticos Oficiales del
Ministerio Publicos; en
especifico aquellos carpetas
fiscales de secuestro que se
encuentren con sentencia, los
mismos que seran
Tablas y contrastados con el Software
de registro interno de
expedientes del Poder
ESTADISTICO Judicial para corroborar si la
sentencia fue condenatoria o
absolutoria. Las tablas de Sintesis
incidencia criminal se
realizaran afo por afio, desde
el 2007 al 2015.

Andlisis

ANALISIS Gréficos.

Asimismo, se realizaran
graficos que revelen los
patrones estadisticos de las
tablas de incidencia criminal
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realizadas, en el periodo de
afios 2007-2015.

CAPITULO 4: RESULTADOS

4.1 Opinion de expertos en materia penal.

DR. JOSE URQUIZO OLAECHEA

Fundador y Gerente del Estudio Juridico “Urquizo Olaechea Abogados”, a cargo del area
de Derecho Penal.

Abogado por la Universidad de San Martin de Porres. Doctor en Derecho por la
Universidad Autbnoma de Barcelona Espafia ["Apto Cum Laude" por unanimidad].

Ex-Becario del Max Planck Institut de Freiburg - Alemania.

Catedrético Principal de Derecho Penal en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Profesor de Derecho Penal en la Universidad San Martin de Porres-Unidad de Post
Grado.

Actual Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad San Juan Bautista y Director
del Doctorado en Derecho de la Escuela de Post Grado de la misma casa de estudios.

Fundador y Director de la prestigiosa Revista Peruana de Ciencias Penales [1993], que a
la fecha supera las 24 publicaciones.

Ha sido ponente magistral en multiples eventos nacionales e internacionales.

Considero que no. Yo creo que deben atacar el
problema, si algunas veces con las penas pero
desde otra perspectiva; no la pena gravosa.
Porque, por ejemplo en el tema del aborto,

ocurre que no hay una educacion para explicar

Pregunta N° 1: ¢Considera Usted efectiva | @ las mujeres dicha problematica social; es

una politica criminal estatal tendiente a | gecir, cuales son las consecuencias de tener
conminar penas mas gravosas en el CP o

leyes penales especiales como Unica relaciones desde jovenes y lo que eso puede

solucién frente al aumento en la tasa de | proqucir. En otras palabras, no hay una politica
criminalidad de un delito en especifico? ¢O

por el contrario cree que éstas deban atacar | social, y solo se va simplemente a la solucion
el [’)’r)oblema desde otra perspectiva? ¢Por punitiva, que es una respuesta de Ultimo
qué- _
minuto. Entonces se trata de un proceso de
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instrumentalizacién, porque la imposicion de
pena lo que estas haciendo es decir que el
ciudadano (mujer en este ejemplo) te has
generado un aborto y por eso te voy a
sancionar y la solucién al problema no es esa;
sino que el Estado tiene que darle pautas a la
poblacién con la finalidades de que se
eduquen, se reeduquen, definan y redefinan en
cada momento su situacién personal, porque
de eso se trata finalmente.

Ya en la norma, aparecen los fines preventivos.
Lo que pasa es que el bien juridico, lo que dicen
algunos tratadistas es que solo es un puro filtro,
pero ciertamente te ayuda a definir, no
solamente la lesion juridica sino también el
dafio. Sita no defines, por ejemplo, con claridad
la vida, pueden existir problemas en cuanto a
su valoraciéon. No es un tema de poner de
relieve los aspectos trascendentes desde la
Pregunta N° 2: ¢;Considera Usted que la | comunicacion misma, porque nadie puede
conminacion de una pena aplicable a un | definir tu vida, y entonces si no se establece
delito gek()jal tt;a_ner _ er}d_cuen_tal no dsélo_ la | claramente que la vida es un bien juridico, eso
o e i Samerag | puede ocasiona muchos praems; y fa vida
pOSitivos 0 negativos? ¢Por qué? ademas tiene otra connotaciébn, que es

preguntarse desde qué momento hay vida, y se
puede diferenciar una cosa de otra. Entonces
esos datos se vuelven juridicos, pero son
juridicos valorativos y le tienes que dar un
sentido.

Ahora respecto a si se deben tener en cuenta
los fines preventivos, considero que en realidad
si se tienen en cuenta. Primero, el mensaje es
normativo, orienta al ciudadano, por ejemplo, a
no disponer de la vida de nadie. Por eso la ley
dice, como sefala Carlos Binding, el sujeto qué
es lo que hace, cumple con la ley penal, porque
se sanciona a quien mata, pero la norma que
esta abajo, qué es lo que te dice: no mates,
como decia el decélogo de Moisés. Esa es la
idea.
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En realidad tiene que tener en consideracion la
realidad social. Tiene que ser flexible, porque

Pregunta N° 3: Segln su perspectiva hay varias realidades sociales, no es lo mismo

¢Cuales son los criterios politicos | |la gente andina que la gente de la costa, no es
criminales que debe tener en cuenta el
legislador al momento de conminar las
penas aplicables a un delito acorde con los | |a que no ha sido educada, entonces no se
fines de la pena reconocidos en el sistema
penal nacional?

lo mismo una persona que ha sido educada con

puede pensar que la poblacion esta
estandarizada, porque si hablas de sujetos
ideales, y como todos los pueblos tenemos mas
0 menos un alto perfil y con ese perfil todos nos
vamos a manejar, y €so no es razonamiento
correcto. Y la conminacién de la pena tiene que
ser también de acuerdo a situaciones
concretas; hay sociedades que ceden més y
hay sociedades que son menos tolerantes, y
eso tiene que estar claramente definido.

DR. PEDRO ANGULO ARANA.

Ex Decano del Colegio de Abogados de Lima.

Aabogado, magister y doctor en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (UNMSM).

Historiador por la UNMSM y Bachiller en Ciencias de la Comunicacion por la Universidad
Nacional Federico Villarreal (UNFV).
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Ha ejercido la magistratura en el Ministerio Publico (MP), desempefandose como Fiscal
Superior Titular y Fiscal Adjunto Supremo Provisional.

Profesor de la Academia de la Magistratura (AMAG), profesor de las secciones de
Posgrado de la UNMSM, Universidad de San Martin de Porres (USMP); de la Facultades
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Pregunta N° 1. ¢;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a
conminar penas mas gravosas en el CP o
leyes penales especiales como Unica
solucion frente al aumento en la tasa de
criminalidad de un delito en especifico? ¢O
por el contrario cree que éstas deban atacar
el problema desde otra perspectiva? ¢Por
queée?

Considero que puede ser parte de una politica,
pero definitivamente no va a ser por si sola la
solucién. Es evidente que hay otras causas,
gque un poco fueron advertidas por el
Presidente de la Republica, cuando hizo su
presentacion en el Congreso. El dijo por
ejemplo, qué cosas habian cambiado en
nuestra sociedad y que posiblemente haya
generado hasta una situacién de delitos en
aumento. Asi, él manifestdé primero que se
eliminaron de la curicula escolar, los curso de
educaciéon civica, de humanidades; vy
evidentemente el ser humano no obtiene la
humanizacién en una pastilla. La humanizacion
entra en una persona con el contacto diario con
la sociedad, con los padres, en el colegio y
luego ademas con una instruccién en la cual se
le hace conocer lo que significa sus derechos y
los derechos de los demas. Otra cosa que se
destacé también fue que antes habia el servicio
militar

obligatorio, y ahora es voluntario.

Entonces esas formas de control social,
sociolégicamente hablando, estan laxas y ya
tenemos pues que éstas estan originando un
ambiente de delincuencia generalizada, y que
s6lo esta siendo enfrentada con la actividad
punitiva de la norma penal. Entonces me
parece que una politica que parta de dicha

premisa no es suficiente.

Pregunta N° 2: ¢;Considera Usted que la
conminacién de una pena aplicable a un

Si, yo pienso que por un lado esta el tema de la
lesién que se ha causado y la reparacion que
se debia de dar, pero también hay que
considerar otras cosas. Por ejemplo, a una
persona que va a prision, se considera que no

solamente va a prisién esa persona; sino que,
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delito deba tener en cuenta no solo la | dependiendo de su condicidon econémica, va a
jerarquia del bien juridico violentado, sino
también fines preventivos generales
positivos o negativos? ¢Por qué? éstos se separan, los hijos van a dejar de

prisién también toda su familia. Si tiene pareja,

estudiar; si el que va a la carcel fue quien
otorgaba el sustento econémico en su hogar,
entonces se frustra todo el destino de una
familia. Entonces hay que tener mucho cuidado
de quienes van a ser las personas que pierdan
la libertad, no deben darse estas medidas de

una manera muy ligera.

Con respecto a los fines preventivos, yo
considero que si hay una manera en que lo que
se ha sancionado a una persona, va a ser
observada por los demés. Pero esto depende
de la difusion, porque van a haber personas
gue en un principio ho conocen de la existencia
de la sancion, no se interesan al respecto y
definitivamente la norma no les va a significar
ni siquiera reflexiéon. Entonces la norma tiene
gue ser difundida para signifique reflexion. La
norma puede servir para obligar a pensar o
impedir la comision del delito si la persona es
reflexiva; un sociépata por ejemplo no es
reflexivo. El sociopata igual va a cometer el
delito. Entonces yo creo que si se deben tener
fines preventivos en cuenta pero se requiere
otras cosas como la difusién para que pueda

Servir.

En principio debe tener en consideracion los
bienes juridicos tutelados y el grado de la lesién
causada. La posibilidad que tiene el infractor de
reparar el dafio. El grado de vinculacion con la
vida criminal o el hecho circunstancial de haber
infraccionado la norma, para distinguir que hay

Pregunta N° 3: Segln su perspectiva
¢Cuéles son los criterios politicos | algunos infractores que estan ya dentro de la

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 109



UNIVERSIDAD PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA: APROXIMACIONES

J

" )

}4 LA REGULACION VIGENTE DEL SECUESTRO Y SU INCIDENCIA EN EL
PRIVADA DEL NORTE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS FINES DE LA PENA

criminales que debe tener en cuenta el | criminalidad organizada y otras personas que
legislador al momento de conminar las
penas aplicables a un delito acorde con los
fines de la pena reconocidos en el sistema | delito. Igualmente con el tema de las edades,
penal nacional?

por circunstancias especiales han cometido el

mientras una persona se encuentre mas
vinculada a la delincuencia, ya se convierte en
un profesor del delito y probablemente busque
preparar a los demés miembros de su entorno,
entonces considero que hay que separar
carceles para delincuentes primarios vy
secundarios, y también para los que sean los
imposibles de revertir su situacion. Creo que
hay personas que ya no van a ser posibles de
resocializarse; ellos ya decidieron cometer el
delito y lo tiene como una conviccién, entonces
contra estas personas los fines de la pena
reconocidos en nuestro Coédigo Penal y la
Constitucion ya no van; en cambio hay otras
personas que si son capaces de resocializarse.
Son temas que se deben manejar en la esfera

de ejecucion penal.

ALFREDO PEREZ BEJARANO

Egresado de la Universidad Nacional de Truijillo con la tesis: “La responsabilidad juridico
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Nacional de Truijillo.
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Se desempefid como Abogado y Director del Area Penal del Estudio Pérez Capurro,
Vasquez & Alvarado Abogados SAC.
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Fue Presidente y Director del area de Derecho penal econémico del Instituto Derecho
penal y sociedad (Truijillo).

Pregunta N° 1: ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mA&s gravosas Ccomo
soluciéon al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
qué?

En principio el tema de los marcos de penas
abstractas, nunca han sido una solucién al tema
del crimen. En un modelo o construccion de una
persona racional — supuestamente- al que se
sanciona por una conducta, no necesariamente
el establecimiento de penas mas altas va a
tener el efecto deseado por el legislador en la

disminucién de la criminalidad.

Pregunta N° 2: ¢Qué opinidon le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor ala
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Es otro defecto del legislador peruano, que se
traduce en no tener un parametro orientador
entre bienes juridicos; si la vida es mas que el
patrimonio, o es mas que delitos pluriofensivos
0 por ejemplo delitos medioambientales o
contra la administracion publica. No tiene el
legislador esos canones o0 margenes de
ponderaciébn, y trae como consecuencia
precisamente esto: si la sociedad delinque en
un extremo en un delito especifico durante un
tiempo prudencial, ya el legislador considera
que ese sector debe ser sancionado, debe
elevarse las penas, y trae como consecuencia
una desproporcion generalizada respecto a los
marcos punitivos de otros delitos también de

gran importancia.
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Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Como te decia, no hay un orden dentro del cual
los operadores juridicos podamos basarnos.
Ambos se suponen que son derechos
fundamentales de primera generacion, y se
suponen que tienen, segun los tratados
internacionales, el mismo nivel. Por lo tanto, no
seria legitimo —considero yo-, tener un
tratamiento distinto en el tema penolégico, sino

que deberia tener mucha cercania.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problemético? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Si. A partir de los afios noventa fue en donde

encontramos los mayores ejemplos de

asimetrias penolégicas. Tenemos delitos
ambientales con ciertas penas altas, delitos
econdmicos como el lavado de activos, que
tiene margenes punitivos hasta de 20 afios con
agravantes o los delitos contra la administracion
publica. Al parecer si nos dan una lectura
penoldgica de los tipos penales en el CP o leyes
penales especiales, algunas veces pareciese
que estos delitos en particular pesasen mas
que una vida, mas incluso que la libertad
sexual, o que la libertad en ciertas condiciones.
En ese sentido, si hay un desorden penoldgico,
y desproporcionalidad manifiesta en varios

aspectos del sistema penal a nivel nacional.

Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de
solucién a la probleméatica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcion de un marco
penolégico abstracto, un sistema de
jerarquizacién de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Si, definitivamente seria la mejor forma,

respecto a los bienes juridicos de primera
libertad, la

generacion como la vida, la

integridad, los cuales no deben mantener

mucha asimetria respecto a los marcos

penoldgicos.
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Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

En principio, hay ya una razén fundad en que
todo bien juridico o interés tutelado en un
precepto penal tiene que tener una relacién con
el derecho penal, tiene que existir una
constitucionalizacion del Derecho Penal, de eso
se ha hablado ya hace buen tiempo. En suma,
si deberia haber una diferenciacion pero no
podrias decir que un bien juridico por tener su
sustento en la Constitucién, sea la razon
suficiente para tener mayor pena que otro; ese
no seria el parametro porque todos tienen un
Deberian

sustento en la Constitucion.

encontrarse  qué factores  socioldgicos,
criminolégicos o aspectos similares permitirian
decir que en realidad hay bienes juridicos cuya
afectacion merecen un marco penal mas alto

que otros.

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos o negativos? ¢ Por qué?

La teoria de la pena hasta donde alcanzo a ver
en el Cédigo Penal peruano, no ha tenido una
concrecion manifiesta. No he podido observar
que una abstracta

pena respeta

consideraciones preventivo generales o0
especiales, no veo que trasluzcan este tipo de
teorias o fundamentos. Si deberia existir una
matiz de prevencion general negativa, pero
también especial, en el sentido de que si la
persona ya delinquié, entonces debe tener el
tratamiento adecuado para, de ser el caso,
poder reinsertarlo en la sociedad; como
también es necesario que en ese interin
aparezca también la prevencion general
positiva, para que la persona en sociedad
comprenda los valores sociales orientadores de
una nacién. En lo que respecta al Perq,

considero que no hay un entrelazamiento
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adecuado de estas finalidades; es maés,
considero que existe una finalidad mas
revanchista, de puniciébn exacerbada, rasgos
propios de lo algunos dogmaticos denominan la
expansion del derecho penal, siendo el ejemplo
mas emblematico el caso del derecho penal del

enemigo.

Pregunta N° 8: ¢Segun su perspectiva
cudles son los criterios politicos criminales
que se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

Hay que decantar los criterios que te da una
politica criminal. Tal y como lo expres6 en su
momento Roxin, el legislador debe prever qué
tipo de bien juridico se trata y si nho hay otro
medio adecuado contrarrestar el problema. Una
vez superado estos bloques, se deben tener en
cuenta un cumulo de factores de estudio sobre
el delito, de orden socioldgico, criminoldgico y
cultural. Todos esos matices propios de una
filosofia politica nos podrian permitir construir
una politica criminal con limites importantes en
lo que nos dice la dogmatica sobre los

principios que limitan al ius puniendi.

EVELIO VIDAL ABANTO
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Pregunta N° 1: ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mAas gravosas como
soluciéon al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
qué?

Como sostiene el profesor Zaffaroni, el
aumento de penas desproporcionales nunca ha
sido la solucién para combatir la delincuencia y
menos disminuirla. La politica criminal del
Estado antes de sancionar debe estar orientada
a prevenir. Por su parte el profesor italiano Luigi
Ferrajolli ha dicho, con acierto, que mientras
mas gravosa la pena, en términos de duracion,

mas imposible que la misma cumpla su funcion.

Pregunta N° 2: ¢Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Definitivamente nuestro sistema penal adolece
de una falta de sinceramiento en la medida que
la proteccion que se le da a los bienes juridicos
no tiene relacién con su importancia. El caso
gue se hace mencién en la pregunta es uno de
ellos. Si bien ambos tipos penales tienen un alto
contenido de afectacion no es menos cierto que
es desproporcional que el secuestro tenga una
pena mas elevada que un asesinato. Lo mismo
sucede por ejemplo con la resistencia a la

autoridad.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Desde mi punto de vista no creo que haya
inferioridad en los bienes juridicos que se
describen en la pregunta pues ambos son
vitales para que la sociedad se desarrolle libre
y segura. Sin embargo, el legislador al
momento de dar proteccién al bien juridico por
medio de la imposicién de una sancion debe de
ponderar el modo de afectacion que se genera
con cada conducta ilicita, por lo que es evidente
gue mas afectaciéon generara quitar la vida a

una persona que privarle de su libertad.
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Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problematico? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Como referia en la respuesta brindada en la
pregunta numero 2, el gran problema de
nuestra legislacion penal es que no tiene un
sinceramiento de la penologia. Este aspecto ha
sido puesto en evidencia por penalistas
nacionales y extranjeros. El caso mas palpable
es el de la resistencia a la autoridad. Mencién
aparte merece el aumento indiscriminado de
penas que también es una forma de asimetria
en la medida que el injusto debe tener
proporcionalidad con el dafio causado siendo
gue muchos delitos son objeto de aumento de
pena sin medir la intensidad de la afectacion y
se lo hace por la simple necesidad “populista”

de calmar el clamor popular.

Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de
soluciéon a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcién de un marco
penoldgico abstracto, un sistema de
jerarquizacion de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Mas que una jerarquizacion debe de fijarse la
pena en relacion al desvalor de la accién y del
resultado, es decir, conforme al principio de
lesividad; aunque siendo sinceros esto de por
si ya implica establecer una jerarquia de los
bienes juridicos, aunque preferiria denominarlo
relevancia, pero mas alla de ello esto es
necesario pues hay algunos bienes juridicos

gue merecen mayor proteccion que otros.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Siendo coherentes con la respuesta anterior la
pena debe estar fijada en base a la importancia
del bien juridico protegido. La fundamentacion
es logica. Mientras el bien juridico permita el
desarrollo de la sociedad y el bienestar comin

como parte de todo programa de un Estado
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Constitucional de Derecho debe tener mayor

proteccion.

Toda sancién penal debe ser integral, es decir,
debe de cumplir con los principios del derecho

Pregunta N° 7: ;Considera Usted que la | penal, dentro de ellos el de lesividad y
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos | de decidir tipificar una conducta como
generales positivos o negativos? ¢ Por qué?

proporcionalidad. En otras palabras, el hecho

penalmente relevante significa que el legislador
debe de buscar que la sanci6on ademas de ser
la idonea al momento de ejecutarse debe

buscar la intimidacion y la resocializacion.

Hay muchos factores a tomar en cuenta, la
Pregunta N° 8: ¢Segun su perspectiva
cudles son los criterios politicos criminales
gue se deben tener en cuenta al momento | autor, la afectacién concreta al bien juridico, los
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional? | penal, incluso las cifras de los eventos

motivacion de la conducta, el grado cultural del

principios basicos que rigen para el derecho

delictivos.

JUAN RODOLFO ZAMORA BARBOZA
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Pregunta N° 1: ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mA&s gravosas Ccomo
solucién al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
queé?

No es una politica criminal efectiva porque para
contrarrestar la criminalidad de un delito se
deben tener en cuenta también aspectos del
origen especifico de los mismo, ya sean de
orden cultural, sociolégico o psicolégico; es
decir, se debe implementar una politica
multidisciplinaria que no se base meramente en
la coyuntura (ante el aumento en los indices de
comisién de un delito). Lamentablemente, ésta
Gltima situacion es la realidad peruana y
latinoamericana. No hay un estudio previo para
dar respuesta a la criminalidad en términos

integrales.

Pregunta N° 2: {Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) e incluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Evidencia en primer lugar una asimetria, si se
analiza desde un plano comparativo basico.
Siempre va a prevalecer la idea de que la vida

es superior a cualquier bien juridico.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Definitivamente la vida es superior a la libertad,
aunque ambos son derechos susceptibles de
ser limitados. La vida es el centro de toda la
estructura juridica de una nacion y asi esta
reconocido es nuestro Constitucion en donde

se consagra a la defensa de la persona y su
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dignidad humana como el fin supremo de la

sociedad y el Estado.

Si, porque en la practica revela una sensacion

Pregunta N° 4: ¢Es para Usted éste un caso | de injusticia. Si he advertido, por ejemplo en el
problematico? De ser el caso ¢Ha advertido

otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o |eyes penales conductas se sancionan con penas mayores a

especiales?

caso de robo simple o agravado, éstas

las establecidas para varios delitos cometidos
por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, en donde las sumas dinerarias
objeto del delito no tienen ni un minimo de
comparaciéon con las infimas cantidades de
dinero sustraidas en los delitos comunes como
robo; todo ello sin tener en cuenta tampoco el
papel que desempefia un funcionario publico
dentro de la sociedad, y cuya represion por
ende debe ser mayor. Basta ver el Cdédigo
Penal para observar una cantidad considerable
de este tipo de asimetrias, que en suma revelan
una carencia de un sentido correcto de

proporcionalidad.

Seria una de los aspectos importantes. Es una
condicidon necesaria pero no suficiente. Se
. ) deben tener en cuenta otros aspectos como la
Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de B _ _ _
solucién a la problemaética advertida esta | responsabilidad y vinculacion del imputado con

usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcion de un marco o
penolégico abstracto, un sistema de | resocializadores. Ahora, en cuanto al tema de

jerarquizacion de los bienes juridicos | |5 jerarquizacién considero que ésta se debe
protegido penalmente, en base larelevancia

penal y constitucional de los mismos? establecer no sélo con relacién a la relevancia

el delito, asi como también fines

de los bienes juridico, sino también debe tener
presente al grado de lesion de los mismos, en

cada tipo penal en especifico.
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Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Debe ser uno de los factores, pero no el
fundamental; como te repito, se trata de una

solucién integral.

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos o0 negativos? ¢ Por qué?

Definitivamente deberian estar presentes los
criterios de prevencién general de la pena.
Considero que estos no se deben perder de
vista al momento de establecer un catalogo
punitivo, toda vez que los mismos se
constituyen como pilares fundamentales del
Derecho Penal contemporaneo, y es
precisamente por tal razén que tal fin es uno de
los expresamente reconocidos en el Titulo
Preliminar del Codigo Penal. No tener en
cuenta los mismos, iria en contra de mantener
una idea de Estado Social y Democratico de

Derecho.

Pregunta N° 8: ¢Segln su perspectiva
cudles son los criterios politicos criminales
gue se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a

Se debe tener en cuenta los siguientes
componentes: a. Es importante y fundamental
establecer una graduacion no solo en atencion
a la relevancia de los bienes juridicos, sino
también atendiendo a los niveles de lesividad
de los mismos. b. Responsabilidad vy
vinculacion del imputado con el delito. Aqui se

deben analizar situaciéon de orden social, como
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un delito acorde con los fines de la pena | focos de poblacién en los cuales se originan las
reconocidos en el sistema penal nacional? - . .

conductas criminales y a partir de ello ubicar los
factores causantes. La UOnica manera de
contrarrestar la propagacion de una conducta
criminal es conocer las condiciones de su
origen en la sociedad; sin embargo como éstos
lamentablemente en nuestro pais no se han
dado. c. Criterios y fines preventivos generales

de la pena.

DRA. NICCY VALENCIA LLERENA

Fiscal Superior Titular — Presidenta de la Junta de Fiscales Superiores del Distrito Fiscal
de Lima Sur

Ex Fiscal de la Oficina Desconcentrada de Control Interno de La Libertad.

Abogada por la Universidad Nacional de Trujillo.
Doctorado en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad Nacional de Trujillo.

Maestria en Derecho Penal y Ciencias Criminoldgicas por la Universidad Nacional de
Truijillo.

Ha realizado cursos de especializacion en Derecho Penal y Procesal Penal en la
Academia de la Magistratura, Universidad Ricardo Palma, Universidad Nacional Federico
Villareal, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, entre otras importantes casas
superiores de estudio.

Ha participado como ponente en diversos foros académicos realizados a nivel nacional.

Autora unica del libro “El delito de trata de personas en el nuevo proceso penal” y coautora de
los libros “La realidad de la reforma procesal penal” (2008) y “Recursos impugnativos en el
nuevo proceso penal “(2009); ademas de diversos articulos publicados en las principales
revistas juridicas del Peru.

En primer lugar, una efectiva politica criminal no
solamente puede estar dirigida a imponer
penas mas graves, como solucién de algun
problema respecto a las indices de
criminalidad. Una efectiva politica criminal tiene

varios aspectos, la seguridad, la
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Pregunta N° 1. ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mAas gravosas como
soluciéon al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
qué?

concientizacion de las personas, como por
ejemplo mandar a los profesores a capacitarlo,
dar mayores empleos a las personas para que
no delincan; una politica criminal tiene varios
puntos, no solamente puede tomarse como
efectiva el hecho de haber impuesto una pena
mayor; entonces, solo y sélo si por el hecho de
imponer una pena no puede considerarse
efectiva; tampoco el hecho de reducir penas
sera efectiva o no, porque no solamente la
politica criminal puede estar dirigido a imponer

la pena mas grave.

Pregunta N° 2: ¢Qué opinidon le merece el
hecho de que nuestro Cdédigo Penal
sancione al secuestro con unha pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Hay un conflicto en la proporcionalidad de las
penas por cuanto un homicidio simple abarca
diferentes categorias y diferentes criterios
jurisdiccionales, por ejemplo, para uno podria
ser un homicidio simple el hecho que se mate
con un arma de fuego o para otro cuando se
mate con un bastén, sin embargo, considera
que el homicidio simple ya no debe existir por
cuanto la figura de homicidio calificado hay
atenuantes y agravantes, en el homicidio
calificado se puede aplicar penas por debajo del
minimo, que establece de 15 a 30 afios, que se
encuentra incluso en el margen del homicidio
simple, habria una desproporcionalidad en las
penas que se han sefialado. Las penas de seis
a veinte como hace referencia al delito de
homicidio simple, no esta en proporcion a lo que
establece la primera parte del tipo base del
delito de secuestro, de 20 a 30 afios, porque si
comparamos, el secuestro estaria mas
protegido por el legislador con una pena de 20
afios, lo mantuvieron secuestrado por un dia,

no atentaron contra su vida, pero se le impone
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la pena minima de 20 afios, pero en cambio,
uno que maté con un arma de fuego le van a
imponer 6 afios, entonces no habria proporcion,
si se hace una equiparacion de tipos de delitos,
forma basica si habria

en su una

desproporcion.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Son bienes juridicos diferentes, no hay uno
superior ni otro inferior, tan importante es la vida
como la libertad, hay el secuestro agravado, por
ejemplo, secuestro agravado con violacién, o
solamente el hecho de mantenerse
secuestrado depende de la forma de cada
persona, quien puede suicidarse al saber que
esta secuestrado, uno no sabe lo que pasa por
la mente del secuestrado, puede que por
escaparse del secuestro, él mismo producirse
la muerte, entonces se estaria atentando contra
la vida, no se puede ser que uno sea inferior a
otro, sino que son bienes juridicos muy
importantes que estan establecidos en la
Constitucion, bienes

son juridicos

fundamentales.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problemético? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Como por ejemplo la trata de personas, en el
articulo 153, dice sera reprimido con una pena
de libertad no menor de ocho ni mayor de
quince, aquél que explota, aquél que bajo
coaccion o amenaza aprovecha la situacion de
vulnerabilidad de tantos menores o de tantas
personas que estan en situacion de extrema
pobreza para captarlas y traerlas con fines de
laboral o fines de

explotacién, sexual,

mendigar, ya que el delito de trata de personas
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tiene diferentes formas. Aqui también se esta
privando de libertad, es un delito pluriofensivo,
la voluntad esta viciada porque se aprovecha
de la situacion de vulnerabilidad, se le impone
una pena de 8 afios a aquél que capt6é a una
mujer para explotarla sexualmente; sin
embargo por haber privado de su libertad
solamente por un dia la pena es de 20 afios,
aunque ambos estan dentro del mismo bien
juridico, atentan contra la libertad. Si habria una

desproporcionalidad.

Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de
soluciéon a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcién de un marco
penolégico abstracto, un sistema de
jerarquizacion de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Mas que una jerarquia, porque aqui se
establecera cual prima mas que otra, sino una
proporcionalidad de las penas de acuerdo a los
ambitos juridicos, no una jerarquizacién de los
bienes juridicos, porque se diria que la vida es
mayor, la libertad esta por debajo.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Podria ser, podria tomarse como uno de los
aspectos la jerarquia de bienes juridicos, sin
embargo, para establecer la gravedad de una
pena abstracta debe tener otros factores, como
por ejemplo, qué pasé durante el secuestro,
que pasoé durante la trata, qué otros bienes se
lesionaron durante el tiempo en el que estuvo
secuestrado, cuando se caus6 el homicidio o
cuando se viol6 a otra persona; debe tenerse
presente otros factores, por eso todos los tipos
penales establecen sus modalidades, por

ejemplo el robo simple, el robo con violencia, si
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la violencia fisica se agravo, si se utilizé un
arma de fuego, si fueron varias personas, todos
los tipos penales establecen varias formas de

agravar el delito y de acuerdo a eso va la pena.

La pena abstracta de un delito no solo debe
tener en cuenta el bien juridico violentado o

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la | protegido, sino también, cuédles son las
pena abstracta de un delito deba tener en

cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico

violentado, sino también fines preventivos | sido la situacion juridica en la que se cometio
generales positivos 0 negativos? ¢Por qué?

caracteristicas personales del agente y cuél ha

ese delito, porque si bien es cierto, puede ser
que una persona maté y fue producto de que
mucho tiempo estuvo siendo violentado
psicol6gicamente, por ejemplo el hijo que mata
al padre, porque el padre lo tuvo desde el inicio
diciéndole “eres un tonto”, “un irresponsable”, o
siempre lo golpeaba, lastimé sus
pensamientos, que lo lleva a cometer este
hecho Ilicito, entonces la pena abstracta del
delito no solamente debe tener en cuenta el
bien juridico vida, sino también que estos
hechos deben ver si es que al condenar a esa
persona a la pena mas grave vamaos a prevenir
que sSus consecuencias seas positivas o
negativas, vamos a encerrarlo por un buen
tiempo en la carcel y va a mejorar esta persona,
que ejemplo se va a dar al resto porque la pena
va a estar reflejada en la concepcion o en la
opinion publica, entonces debe tener en cuenta

otros aspectos.
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Pregunta N° 8: ¢Segun su perspectiva
cudles son los criterios politicos criminales
gue se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

Los criterios politicos criminales puntos
importantes para determinar la pena es verificar
el bien juridico violentado, las caracteristicas
del hecho, cédmo se cometid, las circunstancias,
los antecedentes, cémo reacciond, eso en el
aspecto preventivo resocializador; y como
aspecto general los criterios politicos criminales
podria atribuir la responsabilidad al Estado,
porque el estado es el que debe prever, por
ejemplo en el delito de robo, el agente estuvo
en una necesidad econdmica, ya que el Estado
es el responsable de proveer el trabajo, la

proteccion de la nifiez.

JORGE LUIS QUISPE LECCA

e Cargo: Magistrado del Segundo Juzgado Penal Colegiado de Trujillo.

e Institucion: Poder Judicial.

Pregunta N° 1: ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mas gravosas Ccomo
solucién al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
queé?

Esta solucion no siempre es efectiva, tratar de
persuadir al delincuente, aumentando la pena
pensamos que va a dejar de delinquir o
disminuir la afectacion al bien juridico, esto no
ha sido solucion en ningln pais. La persona
que delinqgue no tiene en cuenta la pena al
momento de delinquir, esto esta ya probado.
Generalmente son personas con escasos
recursos, que provienen de zonas marginales y
no tienen mayor alcance de la ley, por lo que no
toman en cuenta la pena, pues no estan
informados de eso; aunque las organizaciones

criminales estan utilizando a menores de edad,
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a efectos de evadir la pena. Considero que

incrementar las penas no es la solucion.

Pregunta N° 2: ¢Qué opinidon le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor ala
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

La pena se incrementd recuerdo cuando se
producian en Lima secuestros de gente
relacionada con el mundo empresarial, incluso
los asesinaba si no pagaban rescate, pero
considero que se incrementd con el fin de
persuadir a las organizaciones criminales de
abstenerse de cometer este tipo de delitos.
Pero considero que hay otras aristas que deben
tomarse en cuenta, como la reincidencia que
tiene el sujeto agente. En efecto, considero que
las penas son desproporcionadas, sancionar de
20 a 30 afios un secuestro, que muchas veces
no requiere mayor lesion al bien juridico, como
sucede en los casos en gue se retiene a una
persona por breves minutos, no debe
sancionarse con una pena tan alta. Debe
atenderse cada caso en particular y no en

abstracto, al imponerse la pena que sefala la

ley.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Definitivamente el bien juridico vida es superior
a todos los bienes juridicos existentes en
nuestro ordenamiento penal. Ello porque sobre
la vida se erige los demés bienes juridicos, si no
existe vida, puedes ejercer tu libertad. En ese
sentido, considero que ahi existe una
desproporcionalidad que ha tenido el legislador

al valorar estos bienes juridicos.
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Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problematico? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Si considero que es un problema que debe ser
atendido a nivel legislativo. No solamente
respecto de la vida, sino que en nuestro
ordenamiento penal, también tenemos penas
muy severas para los caso de delitos contra la
libertad sexual en agravio de menores, en
donde las penas por ejemplo cuando el

agraviado es menor de 14 afios, estan
reprimida con una pena no menor de 30 afios
de privacion de libertad. Asi también el delito de
actos contra el pudor, esta sancionado con una
pena superior a los 6 afios, es decir a la par del
minimo penal del homicidio simple. Hay una
serie de asimetrias penolégicas en el Codigo
los

Penal que deben ser corregidos por

legisladores.

Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de
solucién a la probleméatica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcion de un marco
penolégico abstracto, un sistema de
jerarquizacion de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Me parece que atender sélo a la jerarquia de los
bienes juridicos no debe ser el Unico criterio,
sino que debe atenderse otros aspectos. Por
ejemplo qué es lo que espera la norma, cual es
la finalidad para reprimir determinados delitos.
En el delito de violacién sexual en agravio de
menor de edad —por ejemplo-, yo estoy de
acuerdo que deba tener una sancién severa,
pero no considero que por el hecho de
afectarse el bien juridico de libertad sexual en
debe

imponerse penas tan altas. La corte suprema ya

caso de menores, ser necesario
lo ha advertido, y Ultimamente esta emitiendo
casaciones en donde esta rebajando las penas
incluso debajo de la mitad del marco penal.
Hemos tenido un caso reciente que ha
impuesto 5 afios en un caso en que la menor

agraviada iba a cumplir 14 afios y el procesado
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tenia 19 afios, y la relacion sexual se produjo al
interior de una relacion sentimental; es decir, en
este caso en concreto, sitomaramos la pena en
abstracto, se habria impuesto 30 afos, pero
debe atenderse a las caracteristicas especiales
de cada caso en particular. Asi también se ha
expedido dltimamente un acuerdo plenario
respecto al delito de resistencia a la autoridad,
que tiene legalmente una pena de 8 a 12 afos,
en donde se ha sefialado que cuando no se
produzca lesiones leves a la autoridad, la pena
no puede ir mas alla de los dos afios de pena

privativa de libertad.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Considero que no es suficiente para que el
legislador imponga una pena grave. Debe
atenderse a otros factores, por ejemplo la
frecuencia con la que se comete estos delitos,
la utilidad que va a tener esta norma al
momento de ser aplicada. Porque de nada
valdria que el legislador este previendo
sanciones graves, cuando después los jueces
estén implicando esa lesion via control difuso, o
haciendo un juicio de proporcionalidad de la
pena. Entonces no debe atenderse solo al bien
juridico, sino otro tipo de factores un poco mas

complejos.

Pregunta N° 7. ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en

Efectivamente, para imponerse una sancion
penal, no soélo debe atenderse la jerarquia del
bien juridico sino los fines que persigue el

legislador con la imposicién de una pena grave.
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cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos 0 negativos? ¢ Por qué?

Porque si atendiéramos solamente al bien
juridico, las sancione simplemente se aplicarian
de manera automatica. Si se trata de un
homicidio culposo, simple o calificado, la pena
va a ser indistintamente alta. Definitivamente
tiene que atender cuales son los fines de la

pena.

Pregunta N° 8: ¢Seguln su perspectiva
cudles son los criterios politicos criminales
gue se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

En principio, debe atenderse al bien juridico.
Segundo, a la recurrencia o frecuencia en la
comisién de estos delitos. Se debe atender
también atender el nivel social en donde los
delitos se cometen. Se deben tener en cuenta
las condiciones personales de los sujetos
agentes. En efecto, habria que ver determinado
delito, para dar una respuesta en concreto.
Pero en definitiva, yo no soy partidario que
solamente se deba atender al bien juridico, sino

gue es un tema mucho méas amplio.

NESTOR DANIEL SANCHEZ PAGADOR

e Cargo: Juez del Tercer Juzgado Unipersonal de Trujillo — Ex magistrado del Primer

Juzgado Penal Colegiado de Truijillo.

e Institucion: Poder Judicial.

Pregunta N° 1: ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mas gravosas C€omo
solucién al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
qué?

Definitivamente no. Me parece que hay un error
por parte del Gobierno de atacar con penas
més altas la comisién de ilicitos; cuando seria
mas razonable ejecutar politicas tendientes
primero a educar a la poblacion en general, y
luego a realizar politicas preventivas; es decir

identificar cuales son los sectores sociales mas
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propensos a la comision de delitos, para una

vez identificado el mismo, primero dar a
conocer cudles son las reglas de conducta, las
reglas de convivencia, decir qué conductas son
delictivas, cuales son las sanciones, cuales son
las consecuencias, y ver qué es lo que le motiva
a ese grupo, sector, 0 a ese entorno, a cometer
estos ilicitos. El incrementar las penas, como lo
demuestra la realidad, no es una soluciona a

esta problematica.

Pregunta N° 2: ¢Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Desproporcional totalmente. Un bien juridico de
mayor énfasis, relevancia, y por tanto de mayor
de proteccion, pues es la vida de las personas;
no la libertad de movimiento ni la libertad de
circulacién. Es totalmente desproporcional la
sancién que se considera para el delito de

secuestro.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Como ya adelantamos pues, definitivamente a
partir del bien juridico vida es que se pueden
desarrollar todos los demés derechos. Si no hay
vida es imposible hacer uso de algun otro

derecho.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problemético? De ser el caso ¢Ha advertido

Lamentablemente, el Estado, esto es el
Congreso, tiene en su poder la emision de
leyes, de disposiciones, el Cédigo penal; sin
embargo considera que las personas que

conformar este 6rgano estatal, no son de
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otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

quienes se espera ser las mas preparadas para
implementar respuestas a lo que la sociedad
necesita. Como conversdbamos antes del
registro de audio, un ejemplo claro es la
penalizacion frente a los delitos cometidos
contra los efectivos policiales, de 8 afios de
pena privativa de libertad, por un golpe, por
quitarle el sombrero, o por jalarle la camisa;

situacién que es totalmente desproporcional.

Pregunta N° 5: ¢Como alternativa de
soluciéon a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcién de un marco
penoldgico abstracto, un sistema de
jerarquizacion de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Es lo ideal que deberiamos tener. Establecer
primero qué queremos proteger, frente a ello
gué vamos a hacer, y luego recién a partir de

ello, qué sanciones corresponderia imponer.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Considero la afirmacién de la cual parte tu
pregunta. Pues un indicador fundamental,
conforme indicas, para establecer cuél seria la
gravedad de la pena, debe partir —reitero- de
cual es el bien juridico a proteger, qué es lo se
esta haciendo para protegerlo, y a partir de ello
fijar una pena proporcional con la proteccion del

bien juridico que se pretenda tutelar.
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Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sdlo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos o negativos? ¢Por qué?

Si, en efecto hay que tener en cuenta ambos

criterios.

Pregunta N° 8: ¢Seguln su perspectiva
cudles son los criterios politicos criminales
que se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

Conforme a las preguntas y respuestas

anteriores, considero necesario establecer
previamente qué es lo que se quiere en
realidad. Es decir, ¢ Queremos una sociedad a
la que se pretenda intimidar con penas altas?
¢O queremos una sociedad que realmente
sepa que es lo que se tiene que proteger? Una
sociedad que sepa cual es la linea de los
derechos a seguir y, por ende, cudles son las
obligaciones que ésta tiene que cumplir. Y
recién a partir de ello, una sociedad informada,
gue sabe lo que tiene que hacer, una sociedad
respecto a la cual el Estado conoces sus
necesidades, imponer las sanciones; las cuales
considero deben ser proporcionales frente a los
hechos que son materia de proteccion por parte
del Estado, y no solamente sean una respuesta
represiva e inmediata ante una presién social

gue pueda surgir del grueso de la colectividad.
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CARLOS GERMAN GUTIERREZ GUTIERREZ

e Cargo: Magistrado del Primer Juzgado Penal Colegiado de Truijillo.

e Instituciéon: Poder Judicial.

Pregunta N° 1: ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mA&s gravosas Ccomo
solucién al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
queé?

No es lo mejor; y hablando jurisdiccionalmente
tampoco. No es bueno que exista un marco
punitivo con penas mas gravosas, y mas aun si
se tiene en cuenta que en el Peru existe un
desorden de penas basicas; como por ejemplo
hay delitos mas reprochables con menor
penalidad que el delito de secuestro. El
incremento de penas nunca ha sido bueno, nilo
sera. No porque se legisle con mayores penas
se va a solucionar el problema de Ila

criminalidad.

Pregunta N° 2: ¢(Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cdédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Si se tiene en cuenta las penas bésicas de
estos tres tipos penales y relaciondndolas entre
ellas; el secuestro siendo pluriofensivo tiene
una penalidad minima mayor al homicidio
simple y a la vez es mayor al extremo minimo
del homicidio calificado; pero el problema no va
por proponer una disminucion de la pena del
secuestro como sefial de proporcionalidad, sino
por el contrario deberiamos preguntarnos por
gué tendria ser el homicidio simple menor que
el secuestro; en ese sentido, se debe
cuestionar si acaso no deberia ser mas bien el
homicidio simple incrementado por encima del
secuestro; para que de esta manera haya un
mejor orden entre el homicidio simple, el

homicidio calificado y el secuestro.
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Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Es una cuestiéon un poco filoséfica. Lo bienes
juridicos tanto de la vida como la libertad, son
importantes. Se podria decir que no hay libertad
sino se tiene vida, pero a la vez podria decirse

como seria una vida sin libertad.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problematico? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Como este tema de las penas basicas que
aparentemente son incongruentes entre el
secuestro, homicidio simple y el homicidio
calificado, también existe discrepancias entre el
robo, el asesinato y las violaciones. Autores
nacionales han dicho, cuando se legislé sobre
la violacion sexual, se esta convirtiendo a los
violadores en asesinos, ya que resultaba en
costos y beneficios de pena, mas beneficioso al
agente delictivo matar a la victima vy
desparecerla para que sea juzgado por
asesinato y no por violacibn con muerte

subsecuente.

Pregunta N° 5: ¢;Como alternativa de
soluciéon a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcibn de un marco
penolégico abstracto, un sistema de
jerarquizaciéon de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

No en vano el Cddigo Penal en la parte especial
ha ordenado los bienes juridicos. Por eso, se
debe partir desde la vida, como un bien juridico
gue va a regentar todos lo demas, pero luego
sigue el honor, es decir, para el Estado nacional
el honor lo equipara como bien tan importante
como la vida, luego sigue la libertad, el
patrimonio y todos los demas. Pero en estos

tiempos actuales, aparecen también delitos
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pluriofensivos, como los secuestros, los robos.
En el derecho penal econémico no se diferencia
cual es el bien juridico, para algunos autores es
una cosa y para otros otra. Pero el hecho es que
hay una indeterminaciéon de bienes juridicos,
porque confluyen todos ellos. Cree que deberia
haber por lo menos reglas claras, y para ello
deberia existir un sistema de pena mas
ordenado, asi como se exige sinceramiento en
carga procesal, se deberia también exigir un
sinceramiento de penas en cuanto a reproche

social por los bienes juridicos afectados.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

La Constitucion y las convenciones o tratados
internacionales, deben regir como directrices
para todo el ordenamiento, la vida, la libertad,
la familia, el trabajo, todos tiene un rango
Tendria analizarse

constitucional. que

cuidadosamente si es que existe una

ponderacién entre ellos, esto va a existir
cuando se presente un conflicto entre bienes
juridicos, labor

pero esto es una muy

complicada, el poder ordenarlos de esta

manera.

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sdlo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos o negativos? ¢Por qué?

Son pardmetros en derecho penal que deben
tenerse en cuenta para legislar los fines
preventivos generales tanto negativos vy
positivos, asimismo los de caracter especial.
Una persona es la que va a cumplir la pena que
se imponga, la pena deberé estar establecida y

fijada tanto de manera expresa (legal) y
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aplicada por un juez al hecho concreto como
consecuencia de haber cometido el delito, debe
identificarse el bien juridico violentado, tentado
o vulnerado, debe haber una prelacién o un
orden, y el reproche penal debe ir respecto a la

conducta violatoria de un bien juridico.

Los legisladores, letrados o no, tienen equipos
técnicos integrantes de la Fiscalia de la Nacion,
Pregunta N° 8 ¢Segun su perspectiva | de| Poder Judicial, de cuerpos juridicos
cuales son los criterios politicos criminales ) ] ) )
que se deben tener en cuenta al momento | acreditados nacionales e internacionales. Ellos
de determinar |la pena abstracta aplicable a | son |os responsables de establecer cuales son
un delito acorde con los fines de la pena o . o
reconocidos en el sistema penal nacional? | 10s criterios de una politica criminal adecuada,
una que determine un planeamiento, unas
direcciones, unas lineas a desarrollar, todo un
plan de trabajo, identificar y controlar, los
indicadores de la criminalidad; no es politica
criminal  solamente legislar con unas

penalidades altas como este caso.

CARLOS MIGUEL ZARPAN CAPUNAY

e Cargo: Magistrado del Primer Juzgado Penal Colegiado de Trujillo.

e Institucion: Poder Judicial.

Considero que le problema no se resuelve con

Pregunta N° 1: ¢Considera Usted efectiva | aumento de pena, sino deberia haber una

una politica criminal estatal tendiente a de | politica criminal por parte del Estado donde
imponer penas mas gravosas como
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soluciéon al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
qué?

converjan diversas instituciones como el Poder

Judicial y el Ministerio Publico.

Pregunta N° 2: ¢Qué opinidon le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor ala
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Es una de las tantas incongruencias que
existen en nuestro Codigo Penal, e incluso el
derecho a la vida tiene menos penalidad que en
los delitos contra el patrimonio; no esta de
acuerdo que el secuestro tenga una penalidad
tan alta, mucho méas que el homicidio simple,
que es el de acabar con la vida del ser humano.
Otra situacion es que las lesiones graves con
subsecuente de muerte tiene una penalidad

mas grave que el homicidio simple.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

El bien juridico vida es el bien juridico mas
importante de igual preponderancia que el de la
libertad, toda vez que se termina la vida ya no
se podra gozar de la libertad, en todo caso la
vida y la libertad deberian estar a la misma
altura.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problematico? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penologicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Son varias las incongruencias que existen
respecto de bienes juridicos protegidos en el
Cdédigo Penal, deberian ser contemplados en
las modificatorias o ser revisado el Cdédigo
Penal.

Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de
soluciéon a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso
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previo a la adopcién de un marco
penoldgico abstracto, un sistema de
jerarquizacion de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Deberia de haber una jerarquizacion de bienes
juridicos protegidos en nuestra ley penal para
efectos de evitar estas incongruencias, seria

una solucion viable para esta problemética.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Debe haber

respecto de bienes juridicos protegidos por una

una jerarquia constitucional
ley penal; sin embargo, los factores que se
estan indicando ya esta establecido en el
Cédigo Procesal Penal respecto a que cada
persona debe responder por un hecho, esos
factores son indicadores que se toman en
consideracion para imponer la pena, como son:
la educacién, el lugar donde se ha desenvuelto,

la edad, etc.

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos 0 negativos? ¢ Por qué?

Considera que si, debe ser parte de una politica
criminal del Estado y de todas las instituciones
que tengan que ver con ello, siendo necesario
tener en consideracion la pena abstracta al
momento de calcular la pena concreta que se

debe imponer ante un hecho ilicito.

Pregunta N° 8: ¢Segln su perspectiva
cudles son los criterios politicos criminales
gue se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

En primer lugar, los criterios politicos criminales
deben ser determinados como politica central
del gobierno que involucre a diversas entidades
del Estado, como el Poder Judicial, el Ministerio
Publico, la Policia Nacional; asimismo, los que
tienen directamente con la

que ver

administracion de justicia deben tener en
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consideracion dichos criterios, no solamente
tener en cuenta lo que se viene aplicando
aparte de politica criminal, que es la
sobrecriminalizacion de los tipos penales, sino
mas bien deberia haber un estudio. La Policia
Nacional y el Ministerio Publico deben
involucrarse, como parte de una politica
preventiva respecto a los caldos de cultivo de
futuros delincuentes, en las zonas urbanas
donde hay familias disfuncionales donde
menores 0 adolescentes son llamados por los
grupos criminales, dejandolos a merced que
éstos sean los futuros delincuentes de la
ciudad, dandoles educacion, un oficio en la que
se puedan desempefiar y no sean un blanco
facil de las organizaciones criminales.

ALEJANDRO URTECHO NAVARRO

e Cargo: Fiscal Adjunto Provincial de la 2° FPPCT — Despacho de Investigacion

e Institucion: Ministerio PUblico — Distrito Fiscal de La Libertad.

No considero ni efectivo ni adecuada una

Pregunta N° 1: ¢Considera Usted efectiva politica criminal de tal caracteristica. De manera

una politica criminal estatal tendiente a de | practica no se ha constatado que el incremento
imponer penas mas gravosas COmMo
solucién al problema del aumento en los

indices de criminalidad de un delito? ¢Por | no solo se ha esbozado diversas posiciones de
qué?

de penas reduzca la criminalidad, y al respecto

parte de la denominada Escuela de Frankfurt,
sino que ya incluso desde otros ambitos de la
dogmatica penal en si misma se ha hecho eco
de ello, criticando tal situacién y acufidndole la
denominacién de Derecho Penal Simbdlico. En
concreto, no existe una expresion palpable de

gue este tipo de politica criminal funcione, no al
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menos en el Per(, o no al menos desde mi

concreta Optica laboral.

Pregunta N° 2: {Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) e incluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Se trata de una incoherencia intrasistematica
evidente. Desde una perspectiva del solo
sentido comun, llama poderosamente la
atencion que la libertad persona tenga un
mayor valor que la vida humana. Ambos son
valores de suma importancia dentro de la
sociedad dentro de todo ordenamiento, pero si
se trata de sopesarlos, uno denota un mayor
peso frente al otro y claramente no es la libertad

personal.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Es dificil afirmar sin mas que un valor o bien
tenga mayor peso que otro, pero en casos limite
como el planteado si resulta necesario acudir a
una valoracion en este sentido. Partiendo de
ello, la respuesta es a favor de la vida humana,
al menos desde una perspectiva abstracta.
Naturalisticamente representa mas valor una
vida perdida que una libertad temporalmente
violada, pues, naturalisticamente, la libertad
siempre podra recuperarse, pero no la vida
perdida. Evidentemente todo es relativo, pero
en situaciones de normalidad, considero de

mayor valor la vida frente a la libertad.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problematico? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Si es un caso problematico, sobre todo si se
quiere ser coherente a la hora de sancionar a
un secuestrador y a un homicida. Y este tipo de
incoherencias o0 asimetrias se expresan de

otras maneras en la ley penal, claro ejemplo es
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el conocido caso de los articulos 368 y 127, por
ejemplo, lo cual de algiin modo ha sido paliado
a través del acuerdo plenario extraordinario 01-
2015.

Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de
soluciéon a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcion de un marco
penolégico abstracto, un sistema de
jerarquizaciéon de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Si es un caso problematico, sobre todo si se
quiere ser coherente a la hora de sancionar a
un secuestrador y a un homicida. Y este tipo de
incoherencias o asimetrias se expresan de
otras maneras en la ley penal, claro ejemplo es
el conocido caso de los articulos 368 y 127, por
ejemplo, lo cual de algiin modo ha sido paliado
a través del acuerdo plenario extraordinario 01-
2015.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Si considero que es o deberia ser el indicador
fundamental. Es el punto de partida, realmente
un imperdible punto de partida. En tanto el
ordenamiento no constitucional se sustente en
la Constitucién o sus fines, y propenda éstos, el
resultado sera mas satisfactorio, sobre todo
cuando de

restringir libertades o asignar

sanciones penales se trate

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sdlo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos o negativos? ¢Por qué?

Si, porque tanto la prevencién general positiva

y negativa, en sus correspondientes
manifestaciones, dan sentido a la pena en si

misma.
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Pregunta N° 8: ¢Segln su perspectiva
cudles son los criterios politicos criminales
gue se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

(No responde, por considerar que la pregunta

esté dirigida al legislador).

WILLIAM RABANAL PALACIOS

e Cargo: Fiscal Provincial Titular de la 3° FPPCT — Despacho de Investigacion. Ex Fiscal

Provincial de la Fiscalia Especializada de Crimen Organizado.

e Institucion: Ministerio Publico — Distrito Fiscal de La Libertad.

Pregunta N° 1. ¢(Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mas gravosas Ccomo
solucién al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
queée?

No

sumamente altas en sus delitos contra la vida y

lo considero asi. Ya existen penas
contra el patrimonio. El aumento de penas no
soluciona nada. La orientacion debe estar,
considero, por un tema de prevencion, y trabajo

de inteligencia en la investigacion del delito.

Pregunta N° 2: ¢(Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cddigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

No existe proporcionalidad en las penas. Creo
que la vida debe estar mas valorada que otro
bienes juridicos, como el patrimonio, la libertad,
etc. Es decir, si esos bienes juridicos son
vulnerados se pueden recuperar. La vida no se
puede recuperar; una vez perdida ya no hay
nada que hacer, s6lo queda sancionar la
conducta que va contra ella con una pena justa

y represion equitativa.

No lo creo asi. Todos los bienes juridicos son

importantes para la convivencia pacifica en
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Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

sociedad. Lo que pasa es que hay algunos
bienes juridicos que son irrecuperables. Una
vez perdidos no se pueden recobrar, como el

caso de la vida.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problemético? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Si,

proporcionalidad en las penas en nuestro

es una problematica que no haya

Cdbdigo penal. Por ejemplo en los casos de
indemnidad sexual (art. 173, inc.2) entre una
menor de 14 y mayor de 13 afios y su
enamorado o pareja sentimental. En este caso
no existe dafio psicolégico, hay consentimiento;
sin embargo la pena oscila entre 30 a 35 afios

de pena privativa de libertad.

Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de
solucion a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcion de un marco
penolégico abstracto, un sistema de
jerarquizacién de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Puede ser una salida. Aunque en doctrina se
sefiala que no hay jerarquizacion de bienes
juridicos. Lo importante es que debe existir
proporcionalidad de las penas con el dafio

causado.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

El bien juridico o valor fundamental son la base
de la pena, pero condicional a ello no se debe
perder de vista otros factores, como los fines

preventivos de la pena.
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Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no soélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos o negativos? ¢Por qué?

En verdad, las penas en los nuevos cadigos si
se les asignan fines preventivos generales y

esto depende del sistema politico.

Pregunta N° 8: ¢Segun su perspectiva
cudles son los criterios politicos criminales
que se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

El principal criterio politico criminal que se debe
tener en cuenta desde mi perspectiva, es
preponderar los valores que son esenciales en
una sociedad abierta o libre; estos son: la vida,
la propiedad vy la libertad. En base a ello debe

girara la estructura del ordenamiento juridico.

JEANS ARNOL VELAZCO HIDALGO.

e Cargo: Fiscal Adjunto Provincial de la 3° FPPCT — Despacho de Investigacion. Ex Fiscal

Provincial de la Fiscalia Especializada de Crimen Organizado.

e Institucion: Ministerio Publico.

Pregunta N° 1. ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mAas gravosas como
solucién al problema del aumento en los

En particular considero que una politica criminal
efectiva no tiene que guardar relacion en
estricto con la imposicién de penas mas graves
para la disminuciéon de los indices de
criminalidad. Yo considero que el enfoque que
se da a la politica criminal, que por cierto esta a
cargo de los legisladores y sus asesores, es
erréneo, toda vez que la misma responde a
temas de popularidad o demagogia que no
tiene en absoluto nada que ver con los indices

de criminalidad. Bien se ha sefialado en la
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indices de criminalidad de un delito? ¢Por
qué?

doctrina, que el derecho penal es el mecanismo
para sancionar conductas que vulneren bienes
juridicos; por tanto, la apariciéon del derecho
penal es ex post, cuando ya se cometio el delito.
En ese sentido, pretender que este analisis exp
post del derecho penal -de conductas que ya
han infringido el ordenamiento juridico- tenga
que ver con las incidencia de los factores de
criminalidad; no es en lo absoluto un criterio
admisible en tratar de unificar. Por el contrario,
son cuestiones con un tratamiento totalmente
distinto. Zaffaroni ya decia a través de sus
mecanismos de control social, que tiene que ver
los temas de relacionados a la estadistica o
indices de criminalidad, no corresponden a la
esfera del Derecho penal, sino a otras esferas
de politicas publicas del Estado en temas de
prevencion. Por lo tanto, yo particularmente
considero que una politica criminal efectiva no
es la que se orienta a imponer penas mas
gravosas frente la aparicién de nuevas formas
o incremento de la criminalidad, etc. No esta por
ahi la salida.

Pregunta N° 2: {Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20

En correlato con la primera respuesta, al afirmar
que no existe una politica criminal idonea,
entonces eso nos lleva a lo que acabas de
plantear en esta pregunta. Que existen delitos
menos graves con marcos abstractos
superiores a delitos mas graves. Y esto es un
mensaje muy perjudicial a la poblacién, porque
las normas contenidas en el Cédigo Penal
estan destinadas a motivar los ciudadanos en
su convivencia social y por lo tanto van a tratar
de no vulnerar bienes juridicos que esta norma

protege. Entonces, tender puentes de politica
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afios) eincluso superior al minimo penal del | criminal errébneas nos van a llevar a estas
homicidio calificado (15-35 afios)? . .

consecuencias nefastas. Asi, de pronto en un
periodo de tiempo determinado existen delitos
gue empiezan a resaltar o estar en boga, a
aparecer dia a dia en los medios de
comunicacion, entonces desatendiendo el
catalogo del Cédigo Penal, la estructura que en
vez de estar orientada a otros fines y principios
como lesividad ultima ratio o intervencion
minima, lo que hace el legislador para disefiar
su politica criminal es no dar una vision
integradora  de los aspectos antes
mencionados, sino por el contrario su visién
esta determinad por ver qué esta saliendo en
los medios de comunicacion para ver cémo
responder, lo cual genera tremendas

inconsistencias como la que has planteado.

Pues considero que el bien juridico vida es
superior. Incluso en la constitucion politica
Pregunta N° 3: ¢.Considera Usted que el bien estan claramente disefiados y estructurados, de
juridico vida es inferior al bien juridico | acuerdo a su jerarquia, los derechos
libertad, o viceversa? ¢Por qué? fundamentales. Y el primer derecho
fundamental es el derecho a la vida. Yo pienso
que el derecho a la vida es sin dunda alguna
mas importante que la libertad; sin vida no hay

libertad.

Sin duda alguna, el caso planteado no es el
Gnico caso que nos enfrenta a esta
problemética. Se pueden ver miltiples casos.
Por ejemplo, la violacion sexual que muchas
veces, dependiendo del rango de edad de la

victima, te puede llevar a penas de cadena
Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso

problemético? De ser el caso ¢Ha advertido perpetua. Y también tenemos le homicidio
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otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

calificado para ocultar otro delito con penas
muye severas. En ese sentido el mensaje que
le esta danto el legislador al violador es que
luego de perpetrar una violacion mate a su
victima y desparezca las huellas de la violacion,
para asi no recibir penas tan gravosas como las
establecidas para la violacién sexual. Lo mismo
gue sucede también si comparamos lo que
sucede con el homicidio culposo y lesiones
culposas graves; pero que no va por el tema de
marcos abstractos de pena sino por el tema de
la reparacion civil. Asi pues, en la jurisprudencia
se puede ver que en un homicidio culposo la
reparacion civil resulta ser mucho mas baja que
la reparacion de lesiones culposas graves.
Entonces esas también son inconsistencias de
esta politica criminal, entre otras muchas que

existen en la realidad juridica nacional.

Pregunta N° 5: ¢Como alternativa de
soluciéon a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcibn de un marco
penolégico abstracto, un sistema de
jerarquizacién de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

En definitiva, considero que el camino ideal
para fijar marcos penoldgicos abstractos de
cada delito es determinar qué bien juridico
protege y hacer una jerarquizacion efectiva de
los mismos. Para decir que a mayor prevalencia
de un bien juridico entonces mayor pena
abstracta; como se hace por ejemplo por
ejemplo en dl andlisis de las categorias de
delito, al definir al mismo como una accion
tipica, antijuridica y culpable, en conde a mayor
antijuridicidad, mayor sera culpabilidad. Estos
son aspectos graduables que también se
pueden trasladar al momento de disponer

marcos penoldgicos abstractos.
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Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Yo pienso que un factor relevante si es verificar
la jerarquia del bien juridico protegido; pero
también considero que hay otros factores tan
importantes como éste. Factores que tienen
gue ver también con los principios del Derecho
penal. Y es que uno de los principios basicos
para fijar marcos penolégicos abstractos es el
principio de lesividad; es decir verificar cual es
la incidencia de una conducta respecto de un
bien juridico protegido, qué es lo que busca
proteger y hasta qué punto tiene que ir la lesién
de esos bienes juridicos. En otras palabras,
mas alla de verificar solamente el catalogo de
bienes juridicos, lo que se tiene que ver es
cémo una conducta puede lesionar a un bien
juridico, es decir si la lesiéon al mismo fue grave
o leve. Porque un bien juridico puede ser
afectado de multiples formas. Por ejemplo el
patrimonio es un bien juridico que puede estar
debidamente jerarquizado pero no por ello esto
te puede llevar de manera automética a fijar una
determinada pena abstracta. Lo que se tiene
que verificar es de qué manera la conducta
lesiona ese bien juridico. Por ejemplo el hurto
agravado no es una lesion tan grave como lo es
un robo agravado o una extorsion, mas aun si
es pluriofensivo. Por eso yo considero que un
factor preponderante debe ser el principio de
lesividad. El principio de lesividad no s6lo es un
criterio para fijar penas concretas sino también

penas abstractas.
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En definitiva, considero que es un marco de
referencia muy importante atender a los fines
preventivos generales positivos y negativos de

Pregunta N° 7: ¢(Considera Usted que la | la pena. Ahora bien, el fin preventivo general de
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos | actual, creo que no estd debidamente
generales positivos o negativos? ¢ Por qué?

acuerdo al disefio de nuestra apolitica criminal

enfocada. No hay politicas estatales que
permitan concretizar o transmitir el codigo penal
o el catadlogo de delitos y sus consecuencias
juridicas a todos los ciudadanos. Entonces
tenemos en la teoria un fin preventivo general
peor en la practica esta no esta presente
definitivamente. Para muestra un botén; por
ejemplo en el caso de las nuevas forma de
criminalidad que han aparecido en la actualidad
(casos de organizaciones criminales). Nosotros
sabemos que no es una realidad ajena a
nuestros ojos que ahora el expansionismo del
Derecho penal, ha conllevado a que los delitos
se cometan ya en el seno de organizaciones
criminales; esto es la vanguardia de la
criminalidad. Esas nuevas formas de aparicion
de criminalidad nos lleva a formularnos las
siguientes preguntas ¢Se cumple los fines
preventivos generales de la pena en estos
grupos criminales? Es decir ¢ Llega el mensaje
intimidatorio de la norma a esas personas para
motivarlas? ¢Estos ciudadanos se motivan
realmente con la norma? ¢ Estos infractores de
la norma, es decir los ejecutores, que tiene un
rango de edad entre 15 hasta 25 afios de edad,
se estan motivando con la norma? ¢Conocen
qué delitos estan cometiendo? ¢Conocen la
gravedad de las extorsiones? ¢ Conocen cuanto
de pena puede conllevar incluso solo trasladar

armas de fuego o municiones? Yo considero
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gue la respuesta estas cuestiones es negativa.
Esto porque precariamente en el marco de
organizaciones criminales, los cabecillas al
estar generalmente recluidos en
establecimientos penitenciarios condenados
por otros delitos, conocen a la perfeccion
cuanto es la pena por secuestro, por extorsion,
por asociacion ilicita para delinquir, por lavado
de activos, etc. Pero a la vez que conocen esto,
ellos también son los principales interesados en
lograr que lo que ellos conocen no llegue oidos
de su grupo criminal, a sus ejecutores, es decir
evitan que éstos Ultimos se comuniquen y se
motiven por la norma; y eso es un factor muy
importante a tener en cuenta si se buscar
adoptar una politica criminal efectiva acorde

con esta realidad.

Parece que este es un resumen de todo lo que
venido diciendo. Que la politica criminal para
que tenga coherencia al momento de dar
normas o imponer consecuencias juridicas al
catalogo de delitos, considero que debe atender

Pregunta N° 8 ;Segin su perspectiva no solo a criterio de jerarquizacion de bienes
cuéles son los criterios politicos criminales | juridicos protegidos por el Derecho penal, sino
gue se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena | ultima ratio, de necesidad y merecimiento de la
reconocidos en el sistema penal nacional?

también tiene que atender a los principios de

pena, de lesividad y proporcionalidad; y
finalmente tratar de que todos estos principios
tengan incidencia en los fines preventivos
generales de la pena. Solamente asi nosotros
podemos dar una respuesta, a través de la

politica criminal, de manera eficaz
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DIANA SOTO CARO

e Cargo: Fiscal Adjunta Provincial Titular de la 3° FPPCT — Despacho de Investigacion.

e Institucion: Ministerio Publico — Distrito Fiscal de La Libertad.

Particularmente yo no considero que en nuestra
realidad nacional nos encontremos ante una
politica criminal seria. Y el resultado de ella nos
ha permitido observar que el imponer

legalmente penas mas graves no tiene mayor
Pregunta N° 1: ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mas gravosas como | nosotros realizamos una interpretacion
solucién al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
queée? disposiciones de la Constitucion, podemos

efecto en nuestro sistema estatal. Asi pues, si

sistematica de las normas penales con las

apreciar que nuestro Estado, como Estado
Social Democratico de Derecho atiende como
fin principal, el respeto a la vida, la dignidad
humana y a los derechos que de estas se
deriven. En ese sentido, el Estado al momento
de establecer una pena en una norma; la
gravedad de la misma debe estar basada en
proporcionalidad y a la culpabilidad respecto al
hecho que se ha cometido, al bien juridico que
se ha infringido y su grado de lesion. Sin
embargo, en los ultimos tiempos hemos podido
apreciar pues, que existe una politica criminal
motivada casi exclusivamente por la coyuntura
del momento y la incidencia factica de
determinados delitos en la sociedad, ante lo
cual el Estado responde con la imposicion legal
de penas mas drasticas a efectos de que de
esta manera se pueda intimidar a la sociedad y
no haya una comision de delitos o en todo caso

se reduzcan. Sin embargo, en los (ltimos

tiempos también hemos visto que esta
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respuesta estatal no es la mas idénea, toda vez
gue si analizamos los indices estadisticos de
criminalidad, no se observa una reduccion en la
incidencia de los delitos. En efecto, se aprecia
que el fin preventivo general de la pena no esta
cumpliendo su rol en nuestra realidad nacional,
toda vez que podemos ver incluso la figura de
la reincidencia e incluso se observa que una
gran cantidad de delitos se cometen o son
operados desde el interior de nuestros
establecimientos penitenciarios. Es decir, la
supuesta solucion mas alla de lograr el objetivo
propuesto, no hace méas que agravar la
situacion problemética; un claro ejemplo a ello
es el excesivo hacinamiento presente en casila

totalidad de nuestros penales.

Pregunta N° 2: ¢Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cdédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afos) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

En realidad eso es una consecuencia de
adoptar una politica criminal basada en hacerle
frente a una coyuntura o impacto social por la
mayor incidencia que hay en determinados
delitos en un determinado lapso de tiempo. Y tal
es asi que podemos observar este tipo de
asimetrias como el que has propuesto; en
donde el secuestro, que defiende el bien
juridico libertad, el mensaje que se proyecta a
la sociedad es que ésta resulta siendo mas
importante que el bien juridico vida, lo cual es
un despropésito. En ese sentido, se advierte
gue nuestros legisladores no han tenido en
cuenta una preponderancia de bienes juridicos
relevantes para que la sociedad vea proyectada
o el mensaje que se proyecta sea pues
coherente con lo establecido en nuestra

Constitucion en donde se considera al derecho
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a la vida como fin supremo de la sociedad y el
Estado.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Definitivamente, no. Para mi, y tal y como lo
propone nuestra Constitucién, la vida humana
es el fin supremo de la sociedad y el Estado. Me
parece que la libertad en ningln modo puede
ser superior que la vida. Para efectos de poder
establecer sanciones, si considero que al
momento de proponerse marcos abstractos
debe tenerse en consideracion la mayor
afectacion. Por eso, si estamos partiendo de
gue en la Constitucion lo que se preserva es la
vida como fuente luego de todos los derechos
gue de alli derivan; entonces es asi también
como debe graduarse las pena abstractas a

establecerse legalmente.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problemético? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Si es un caso problematico y si he advertido
varias situaciones parecidas. Un primer caso es
por ejemplo lo que pasa con algunos delitos
contra el patrimonio (la extorsion por ejemplo),
en donde se puede apreciar mayor penalidad
gue aquellos que atentan contra la vida por
ejemplo. O también si hacemos un andlisis del
tipo penal que regulan el homicidio para ocultar
una violacion, en donde se proyecta el mensaje
a la sociedad de que es preferible matar a la
victima para de esta mane revistar una pena tan

grave como la impuesta para la violacion.

Yo creo que si. Debe ser tarea de los

legisladores, asesorados por los
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Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de
solucién a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcién de un marco
penologico abstracto, un sistema de
jerarquizacién de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Debe

jerarquizacion todos los bienes juridicos para

constitucionalistas. haber una
evitar este tipo de asimetrias a la cuales hemos

hecho referencia en la pregunta anterior,
porgue si no tenemos en consideracion ello, el
mensaje que se va a mandar a la sociedad no
seria coherente con lo que se establece en

nuestra Constitucion.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Yo considero que no solamente debe tomarse
en consideracion, para establecer el quantum
de la pena, los bienes juridicos y su relevancia
0 jerarquia; sino que también debe ser
establecido en el caso en concreto, con el
principio de proporcionalidad y de culpabilidad
hecho,

por el para que se establezcan

sancionas mas justa y que sea proporcionales.

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos o0 negativos? ¢ Por qué?

Yo considero que definitivamente que la
naturaleza juridica de la apena, al momento de
imponerse, tiene un efecto retributivo. Es decir,
si t0 ciudadano afectaste un bien juridico,
entonces yo Estado voy a castigar este hecho
con una afliccién hacia tu persona, y asimismo
de esta manera restituir también la vigencia de
la norma. Por lo tanto yo creo que no solamente
debe tenerse en cuenta la jerarquia los bienes
juridicos, sino también, la pena de por si ya
tiene que perseguir un fin preventivo, sea como
una coaccion psicolégica para la sociedad, pero
también a efectos evitar cualquier tipo de

reincidencia. Pero para ello tiene que haber una
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politica ordenada, con un estudio concienzudo
de los bienes juridicos que se vienen afectando,
y plantear una politica criminal que guarde
coherencia. Para lograr esto, resulta necesario
cambiar la perspectiva estatal en general para
gue se pueda cumplir con el uno de los fines de
la pena reconocidos en nuestra Constitucion,
pero que en la realidad no se materializa para
nada, y es la resocializacién y reinsercion del
condenado a la sociedad. Para que se logre
esto, es necesario un cambio estatal, en donde
los legisladores tomen las riendas en el asunto
y adopten politicas que no sean una
extrapolacion de otras  normatividades
aplicadas en otros paises, sino que por el
contrario éstas se sustenten en un estudio a

fondo de nuestra realidad nacional.

En concreto, tener en cuenta el bien juridico

o . . e H . . .
Pregunta N° 8. ¢Segun su perspectiva | que se afectado, jerarquizar estos bienes
cudles son los criterios politicos criminales

que se deben tener en cuenta al momento juridicos y el grado de lesién de los mismos.
de dett_armlnar la pena abstr_acta aplicable a | También  tener en  consideracién  la
un delito acorde con los fines de la pena o B
reconocidos en el sistema penal nacional? | Proporcionalidad y la culpabilidad.

DAVID DELGADO SILVA

e Cargo: Fiscal Provincial Titular de la 3° FPPCT — Despacho de Investigacion.

e Institucién: Ministerio PUblico — Distrito Fiscal de La Libertad.

No, el incremento de penas, conforme se
aprecia de la sucesién normativa, no garantiza

la disminucion d la incidencia delictiva. El
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Pregunta N° 1. ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mAas gravosas como
soluciéon al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
qué?

Estado deberia fomentar condiciones que
favorezcan el incremento de empleo acceso a
servicios basicos de calidad y otros de la misma
indole que desvien la conducta delictiva; es
decir debe haber una labor de prevencion bien

desarrollada.

Pregunta N° 2: ¢Qué opinidon le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con uha pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Una falencia juridica, ya que indistintamente de
sus desproporcionalidad, se esta informando al
ciudadano en general que el bien juridico

libertad es mayor o superior a la vida.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Son derechos y garantias fundamentales de la
persona; sin embargo, en el hipotético supuesto
de concurrencia de éstos, el bien juridico vida
es de interés superior para su proteccién por

parte del Estado.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problematico? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penologicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Es un caso mas de emision de normas sin el
andlisis bajo examen de una correcta politica
criminal. Otro ejemplo claro es la regulacién del
robo seguido de muerte, o el homicidio
calificado para ocultar la comisién de otro delito

como la violacion.

Pregunta N° 5: ¢Como alternativa de
soluciéon a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso
previo a la adopcion de un marco
penolégico abstracto, un sistema de

Estoy en cierta medida de acuerdo.
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jerarquizacion de los bienes juridicos
protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

La problemética radica en que en un Estado de
Derecho no podriamos hablar de jerarquias de
derechos ya que todos ostentan la condicién de
“fundamentales”. El legislador debera realizar
un andlisis costo-beneficio en conjunto con
Politica Criminal que no deje impune el ilicito,
pero esto no significa que se deba transgredir
los principios del Derecho penal ni los derechos
conexos tales como el debido proceso para los

sujetos procesales.

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos 0 negativos? ¢ Por qué?

Remitase a la respuesta anterior.

Pregunta N° 8: ¢Segun su perspectiva
cuales son los criterios politicos criminales
gue se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

Se debe tener el claro los siguientes puntos:

v' Proporcionalidad.

v" Posibilidad de reinsercién a la sociedad.

v/ Circunstancias que por su propia
naturaleza puedan genera consecuencias
posteriores a la victima.
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ROBERT ALDO ANGULO ARAUJO

e Cargo: Fiscal Provincial Titular de la 1° FPPCT — Despacho de Investigacion.

e Institucion: Ministerio Publico — Distrito Fiscal de La Libertad.

Pregunta N° 1: ;Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mA&s gravosas Ccomo
soluciéon al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
qué?

No, una verdadera politica criminal va de la
mano con politicas estatales vinculadas a
mejores condiciones educativas, laborales,
recreativas, entre otros; las penas mas severas
no es garantia de reduccion del indice de
criminalidad. Por ejemplo, hay paises donde
existe la pena de muerte, pero el indice de

criminalidad no se ha reducido.

Pregunta N° 2: {Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) e incluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Definitivamente, las penas son

desproporcionadas, el bien juridico mas
importante del ser humano es la vida, por ende
quien atenta contra ésta debe ser sancionado
mas severamente que por ejemplo por el delito
de secuestro libertad

que protege la

ambulatoria.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

El bien juridico vida es muy superior al bien

juridico libertad.

Pregunta N° 4: ¢ Es para Usted éste un caso
problemético? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos

Si considero que es un caso problematico, por
lo expuesto en el punto 2. Algo similar ocurre en

los delitos de violacion sexual que es
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penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

sancionado mas severamente que el delito de

homicidio.

Pregunta N° 5: ¢Como alternativa de
solucién a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcién de un marco
penoldgico abstracto, un sistema de
jerarquizacion de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Si, estoy de acuerdo con ello.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

El indicador fundamental deber ser la
relevancia y jerarquia constitucional del bien
debe

severamente a quien lesione un bien juridico de

juridico, pues sancionarse mas

mayor importancia.

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos 0 negativos? ¢ Por qué?

Si, en la medida que la pena debe servir como
ejemplo para los demas, para hacerles conocer
que si delinquen, van a ser sancionados

severamente.

Pregunta N° 8: ¢Segun su perspectiva
cuales son los criterios politicos criminales
gue se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

Esta pregunta esta dirigida en todo caso a los
legisladores, por lo tanto no me considero la

persona indicada para absolverla.
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DENIS KEIKO PAUL RIVAS RODRIGUEZ

e Cargo: Fiscal Provincial Titular de la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa.

e Institucién: Ministerio PUblico — Distrito Fiscal de La Libertad.

Pregunta N° 1. ¢(Considera Usted efectiva
una politica criminal estatal tendiente a de
imponer penas mA&s gravosas CcoOmo
soluciéon al problema del aumento en los
indices de criminalidad de un delito? ¢Por
quée?

No es efectiva la imposicibn de penas mas
gravosas para reducir el indice criminal; sino
tendria que recurrirse a otros instrumentos
socioeducativos con el fin de sensibilizar o
transmitir las normas a las personas.

Pregunta N° 2: ¢Qué opinién le merece el
hecho de que nuestro Cédigo Penal
sancione al secuestro con una pena
privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la
establecida para el homicidio simple (06-20
afios) eincluso superior al minimo penal del
homicidio calificado (15-35 afios)?

Si bien es cierto el delito de secuestro es un
delito pluriofensivo, a diferencia del delito de
homicidio que le bien juridico tutelado es la
vida, considero que la pena conminada para el
delito de secuestro es desproporcional en
atencién a la naturaleza del bien juridico que se
pretende tutelar.

Pregunta N° 3: ¢ Considera Usted que el bien
juridico vida es inferior al bien juridico
libertad, o viceversa? ¢ Por qué?

Considero que le bien juridico vida es de mayor
valor que el resto de bienes juridicos en un
ambito de ponderacion.

Pregunta N° 4: ¢, Es para Usted éste un caso
problemético? De ser el caso ¢Ha advertido
otras asimetrias penoldgicas en otros tipos
penales dentro del CP o leyes penales
especiales?

Si considero que es un caso problemético
debida a que se dictan normas penales sin una
mayor ponderacion de los bienes juridicos;
ademas se aprecia en el cédigo penal otras
normas penales que presentan esta marcada
desproporcién, como en el caso de lavado de
activos, violencia y resistencia a la autoridad
entre otros.
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Pregunta N° 5. ¢Como alternativa de
solucién a la problematica advertida esta
usted de acuerdo con fijar como paso

previo a la adopcion de un marco
penoldogico abstracto, un sistema de
jerarquizacion de los bienes juridicos

protegido penalmente, en base larelevancia
penal y constitucional de los mismos?

Si lo considero razonable; en base a la
aplicacién del principio de lesividad respecto al
bien juridico tutelado. Asimismo, debe tenerse
en cuenta también los fines preventivos de la

pena.

Pregunta N° 6: ¢ Cree usted que larelevancia
y jerarquia constitucional del bien juridico
debe ser el indicador fundamental al
momento de establecer la gravedad de una
pena abstracta de un delito o por el
contrario considera que existen otros
factores mas importantes? ¢Por qué?

Remitase a la respuesta anterior.

Pregunta N° 7: ¢Considera Usted que la
pena abstracta de un delito deba tener en
cuenta no sélo la jerarquia del bien juridico
violentado, sino también fines preventivos
generales positivos o0 negativos? ¢ Por qué?

Ya se respondié anteriormente.

Pregunta N° 8: ¢Segun su perspectiva
cuales son los criterios politicos criminales
gue se deben tener en cuenta al momento
de determinar la pena abstracta aplicable a
un delito acorde con los fines de la pena
reconocidos en el sistema penal nacional?

Remitase a la respuesta de la pregunta nUmero
5.
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4.2 Opinion de secuestradores sentenciados.

JAVIER RUiZ CHACON

(Condenado por el delito de secuestro a 20 afios de pena privativa de libertad)

Pregunta N° 1: (Al momento de cometer tu
delito sabia usted los afios de pena/prision
establecidos en la ley para sancionar dicha
conducta? ¢(O no te preocupabas por
conocer lagravedad o el niumero de afios de
pena/prision establecidos en la ley? ¢Por
qué?

No sabia, no me preocupo. Primero, porque
nunca habia estado involucrado en este tipo de
problemas y tampoco pensé en delinquir, solo
lo hice por motivos econémicos.

Pregunta N° 2: ¢Te intimidaron esas penas
al momento de pensar en cometer tu delito
o igual lo realizaste sin mayor interés? / En
el caso en que hubiese sabido que en laley,
la pena para el delito que pretendias
cometer era de 20 a 30 afios, o incluso
cadena perpetua ¢Esto te hubiese
intimidado o retenido en cometerlo o igual
lo hubieses hecho?

No conocia, pero si se hubiese dado esa
situacion no hubiese hecho caso, ya me habian
convenido

Pregunta N° 3. En el tiempo en que
delinquias, ante el supuesto caso en que
hubieses tenido que escoger entre
extorsionar o secuestrar a una persona para
obtener dinero ¢Qué opcién hubieses
escogido y por qué?

La opcién seria la extorsion, porque el riesgo
del secuestro es muy grande. La extorsion
hubiese resultado mas facil.

Pregunta N° 4: ¢En el tiempo en que
delinquias, era para ti mas econdémico y
seguro extorsionar en vez de secuestrar?
SPor qué?

Si, es mas econémico.

Pregunta N° 5: ¢Tiene alguna opinién que
agregar?

Lo que aprendemos aqui, en las terapias nos
ayuda a ver la realidad. Uno de las primeras
cosas es que como delinquimos es un gran
error en nuestras vidas porque nos alejan de
nuestra familia, no sabemos qué sera de
nuestros hijos y aprendemos a valorar a las
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personas que mas queremos. En el penal, he
visto gente que no les importa nada las penas,
y hace lo mismo tanto afuera como aca; es
decir que también siguen cometiendo delitos
sin importarles nada con tal que tengan dinero.

CARLOS YVAN VEREAU RODRIGUEZ

(Condenado por el delito de secuestro a 20 afios de pena privativa de libertad)

Pregunta N° 1. ¢ Al momento de cometer tu
delito sabia usted los afios de penal/prision
establecidos en la ley para sancionar dicha
conducta? ¢O no te preocupabas por
conocer lagravedad o el niumero de afios de
pena/prision establecidos en la ley? ¢Por
quée?

No sabia. Tampoco me preocupé, porque
nunca estuve metido en estas cosas, ya que es
la primera vez que hice esto.

Pregunta N° 2: ¢ Te intimidaron esas penas
al momento de pensar en cometer tu delito
o igual lo realizaste sin mayor interés? / En
el caso en que hubiese sabido que en laley,
la pena para el delito que pretendias
cometer era de 20 a 30 afios, o incluso
cadena perpetua ¢Esto te hubiese
intimidado o retenido en cometerlo o igual
lo hubieses hecho?

No conocia, pero si se daba el caso tampoco lo
hubiese pensado mucho.

Pregunta N° 3: En el tiempo en que
delinquias, ante el supuesto caso en que
hubieses tenido que escoger entre
extorsionar o secuestrar auna persona para
obtener dinero ¢Qué opcidon hubieses
escogido y por qué?

Ninguna. Pero ante el supuesto caso hubiese
escogido la extorsibn por ser mas féacil de
cometer.

Pregunta N° 4: ¢En el tiempo en que
delinquias, era para ti mas econdmico y
seguro extorsionar en vez de secuestrar?
¢Por qué?

Solo cometi una vez el delito asi que no me
puse a escoger.

Creo que la pena no les interesa a la mayoria
que he visto en el penal; en especial los
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Pregunta N° 5: ¢Tiene alguna opinién que | condenados de 30 para arriba. Por eso, como
agregar? no les interesaba practicamente su vida igual
iban a seguir delinquiendo, incluso cuando
alguien les ofrece dinero para aceptar delito de
otro, ellos aceptan porque ya no tienen deseos
de salir.

4.3 Indices de criminalidad de del secuestro en el Distrito Judicial de La Libertad
en el periodo 2007-2015.

TABLA N° 01

INCIDENCIA DE CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS EN EL
ANO 2007 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.

SENTENCIAS ABSOLUTORIAS 01

TABLA N° 02

INCIDENCIA DE CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS EN EL
ANO 2008 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.

SENTENCIAS ABSOLUTORIAS 04

TABLA N° 03

INCIDENCIA DE CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS EN EL
ANO 2009 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.

SENTENCIAS ABSOLUTORIAS 04
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TABLA N° 04

INCIDENCIA DE CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS EN EL
ANO 2010 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.

SENTENCIAS ABSOLUTORIAS 04

TABLA N° 05

INCIDENCIA DE CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS EN EL
ANO 2011 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.

SENTENCIAS ABSOLUTORIAS 01

TABLA N° 06

INCIDENCIA DE CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS EN EL
ANO 2012 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.

SENTENCIAS ABSOLUTORIAS 03
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TABLA N° 07

INCIDENCIA DE CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS EN EL
ANO 2013 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.

SENTENCIAS ABSOLUTORIAS 04

TABLA N° 08

INCIDENCIA DE CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS EN EL
ANO 2014 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.

SENTENCIAS ABSOLUTORIAS 02

TABLA N° 09

INCIDENCIA DE CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS EN EL
ANO 2015 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.

SENTENCIAS ABSOLUTORIAS

1o
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GRAFICO N° 01

GRAFICO N° 01: CASOS DE SECUESTRO SENTENCIADOS PERIODO
2007-2015 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD
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GRAFICO N° 02

GRAFICO N° 02: CASOS DE SECUESTRO DENUNCIADOS EN EL
PERIODO 2006-2015 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD.
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GRAFICO N° 03

GRAFICO N° 03: CASOS DE EXTORSION DENUNCIADOS EN EL
PERIODO 2007-2015 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LA
LIBERTAD.
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CAPITULO 5: DISCUSION

5.1 OBJETIVO ESPECIFICO N° 01: Analizar los alcances dogmaticos, normativos y
jurisprudenciales del principio de proporcionalidad de la pena.

Cuadro de triangulacion del objetivo:

OBJETIVO: Analizar los alcances dogmaticos, normativos y jurisprudenciales del

principio de proporcionalidad de la pena.

INSTRUMENTOS

De los textos doctrinarios, legales (la Consitucion y Cédigo Penal), y
judiciales (TC) analizados, se ha identificado un patrén casi uniforme en el
desarrollo de las variantes conceptuales que se desprenden del principio
de proporcionalidad de la pena. Asi, tenemos como patrén coincidente

respecto a los siguientes puntos:

- El principio de proporcionalidad de la pena es considerada como
aquella directriz juridica dirigida a las tres grandes esferas del
ejercicio del poder punitivo estatal, como lo son el Poder Legislativo
(orientaciébn en las conminaciones legales abstractas de las
penas), el Poder Judicial (orientacion en la determinacion judicial
de la pena) y el mismo Poder Ejecutivo — en el Perd, a través del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, encargada del INPE-
(orientacién en el régimen penitenciario). Asi también lo asumido
el Tribunal Constitucional, quien se ha pronunciado en la misma

ANALISIS linea en la sentencia expedida con mérito del Exp. N° 010-2002-

DOCUMENTAL Al/TC.

- Se encuentra subdividido en tres sub principios: de idoneidad, de
necesidad y de principio de proporcionalidad en sentido estricto.

- A su vez, esta vinculado a los principios de razonabilidad,
intervencién minima, igualdad y prohibicion en exceso.

- Normativamente, este principio no se encuentra establecido
expresamente en la Constituciébn peruana; sin embargo se

desprende su reconocimiento implicito de distintos articulos de

dicho cuerpo normativo (arts. 1 °, 43 °, 200 ° y 139 inc. 3). Por su
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parte, a nivel de legislacion ordinaria, éste se encuentra
expresamente reconocido en el Art. VIII del Titulo Preliminar de

nuestro Codigo Penal.

Sin embargo, a pesar del consenso en cada uno de los puntos anteriores,
existe un aspecto de este principio que divide en dos polos totalmente
opuestos a la doctrinarios; cuestion conflictiva que se ha traslado también
al ambito legal y jurisprudencial. Se trata de la naturaleza a la cual
responde el principio de proporcionalidad de la pena; la misma que segun
una parte de los tratadistas (nacionales y extranjeros) responde a
cuestiones meramente retribucioncitas; mientas que la otra se adhiere por
considerar aspectos de indole utilitaria de este principio. Asi, la concepcién
tradicional o retribucioncita del principio de proporcionalidad, sefiala que la
gravedad de la pena a establecerse legalmente en una norma, debe tener
correlacién directa con la relevancia del bien juridico que se pretende
tutelar con la norma asi como la gravedad de su desmedro o dafio. Por el
otro extremo, la concepcion amplia o utilitarista, determina que al momento
de conminar legalmente la graduacion de una pena, se debera observar no
sélo la relevancia del bien juridico penalmente protegido sino que ademas
se deberd tener en cuenta los fines del derecho penal (prevencién general

positiva o negativa).

ENTREVISTAS

(OPINION  DE
ESPECIALISTAS
DERECHO PENAL)

LOS
EN

La opinién generalizada del 100 % de los entrevistados respecto a la
naturaleza que entrafia al principio de proporcionalidad de la pena esta
dirigida a defender la postura utilitarista. En ese sentido, todos ellos
defendieron la idea de que al momento de conminar legalmente una pena,
el legislador no sdlo se debe tener en cuenta la relevancia constitucional y
penal del bien juridico que se pretenda tutelar con la expedicion de la
norma; sino también, tener en consideracion el fin preventivo general
negativo de la pena. Pero no entendido a éste como sinénimo de la sola
imposicién normativa de penas mas gravosas, sino que ésta debe estar
rodeada de otros mecanismos estatales que aseguren una verdadera
recepcion del ciudadano al mensaje intimidatorio de la pena. Para tal

efecto, se deben tener en consideracion una serie de indicadores de orden
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criminégeno, socioecondmico y cultural presentes en la realidad que rodea

al ciudadano en su convivencia social.

Inicialmente hay que precisar que el principio de proporcionalidad en sentido general, en
virtud al gran contenido axioldgico que entrafia, estd intimamente ligado con el concepto de Justicia

dentro del marco de un Estado de Derecho.

Al respecto, conviene rescatar las ideas del profesor Bernal Pulido (2005); quien refiere que
el Estado de Derecho no sélo esta compuesto por principios formales, tales como el reconocimiento
de un catélogo de derechos fundamentales, el sometimiento de los 6rganos del Estado de Derecho
y la divisién de poderes, sino ademas por principios de justicia material, entre los cuales el principio
de proporcionalidad representa el mas destacable. Asimismo, el referido autor agrega que entre el
principio de proporcionalidad y los principios formales existe una concesion, porque dicho principio
se define como un criterio para delimitar la 6rbita del poder estatal en relacion con los derechos

fundamentales de los individuos en el marco del ordenamiento juridico.

En tal sentido, es parte del mandato constitucional que ordena a los poderes publicos una
adecuada justicia en las sanciones impuestas en el ejercicio de los mismos. Y es en virtud a dicha
naturaleza orientadora que este principio mantiene gran adherencia al Derecho Sancionador, con

mayor arraigo —claro esta- en Derecho Penal.

En efecto, en materia penal la importancia de este principio radica en que jerarquiza las
lesiones y establece un grado de minima coherencia entre las magnitudes de penas relacionadas a
cada conflicto criminalizado; ademéas de mantener una adecuada relacién con el fin preventivo
(Zaffaroni, Aliaga, & Slokar, 2005).

Al respecto, la jurisprudencia nacional también se ha pronunciado. Asi, el maximo intérprete
de nuestra Constitucion también ha referido que este principio “impone al legislador (...) que, 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” (Tribunal Constitucional , 2003).

Ahora bien, llegados a este punto de la discusién conviene precisar que en el marco del
Derecho Penal, este principio esta dirigido a las tres grandes esferas del ejercicio del poder punitivo
estatal, como lo son el Poder Legislativo (orientacion en las conminaciones legales abstractas de
las penas), el Poder Judicial (orientacion en la determinacion judicial de la pena) y el mismo Poder
Ejecutivo — en el Per(, a través del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, encargada del INPE-

(orientacion en el régimen penitenciario).

Asi lo ha pronunciado el mismisimo Tribunal Constitucional, que establece: “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 se trate de determinacion legal, la determinacién judicial

0, en su caso, la determinacién administrativa-penitenciaria de la pena.” (Tribunal Constitucional ,
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2003). Al respecto, la doctrina nacional e internacional mayoritaria ha tomado parte de dicha
particion.

En esa linea, conviene determinar aqui, que el ambito o esfera de accién del principio de
proporcionalidad en el cual se enfatiza el andlisis de la presente investigacion, es el primero; es

decir a nivel de conminacién legal de la pena.

En efecto, se advirtié que en la doctrina penal se identifica a esta fraccion de la institucién
analizada, como la denominada “proporcionalidad abstracta de la pena”, propia de la formulaciéon

legislativa de la ley penal (conminacién legal de la pena).

Al respecto, precisa Naucke (2007) que en primer lugar hay que determinar si la reaccién
penal resulta proporcional en atencion a los medios con los que el Estado cuenta para alcanzar el
fin de la proteccion. Asimismo, con base en este principio, algunos autores defienden incluso la
despenalizacién de ciertos delitos de bagatela. Para éste Ultimo, si se admite la necesidad de
castigar penalmente cierta conducta, debera precisarse seguidamente el tipo de la pena y la

cantidad de la misma que resulten proporcionales al hecho.

No obstante hay que sefialar que en este nivel no se trata de establecer una relacién de
proporcionalidad entre un hecho concreto y una pena en concreto, sino una relacion de
proporcionalidad que tiene lugar en un plano de mayor abstraccion. Es por tal sentido, que para
alcanzar esta equilibrada ponderacion; en la doctrina —a partir de la labor jurisprudencial- se
desarrollaron tedricamente aquellos criterios o directrices I6gicas y secuenciales que para ello se

deben tomar en cuenta.

Asi pues, tal y como precisa Castillo Alva (2004), el principio de proporcionalidad tiene una
l6gica y mecanica interna en la determinacién de la existencia de una adecuada relaciéon entre lo
sacrificado y la finalidad del sacrificio, que exige someter la medida o acto cuya proporcionalidad se
pretende evaluar a un triple juicio. Ese triple juicio esta conformado por el juicio de idoneidad, el
juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad sensu estricto. En suma, para que una medida

sea calificada de proporcionada, debe necesariamente superar cada uno de estos tres juicios.

Ahora bien, para definir cada uno de estos juicios, conviene remitirnos ya no sélo a la
doctrina sino también a la practica jurisdiccional. Al respecto, a pesar de que la premisa recién
expuesta en el parrafo anterior, ha tenido su origen en la practica jurisdiccional del Derecho espafiol;
ésta no ha sido ajena de seguimiento por los operadores juridicos nacionales, quienes en el ejercicio
del Derecho en nuestro pais han adherido a su actividad casi todos los alcances tedricos y
normativos resaltados de la postura espafiola original.

Asi por ejemplo, nuestro maximo intérprete de la Constitucién Politica nacional, a través de
la sentencia recaida en el Exp. 045-2004-Al/TC de fecha 29 de octubre de 2005 (FFJJ33), refiere lo
siguiente: “Este principio ha de emplearse a través de sus tres sub principios, de idoneidad,

necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto”. Respecto al sub princpio de idoneidad, esta

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 173



UNIVERSIDAD PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA: APROXIMACIONES

/

wp i

}4 LA REGULACION VIGENTE DEL SECUESTRO Y SU INCIDENCIA EN EL
PRIVADA DEL NORTE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS FINES DE LA PENA

sentencia sefiala: “que consiste en la relaciéon de causalidad, de medio a fin, entre el medio
adoptado, a través de la intervencién legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Se trata del
analisis, de una relacion medio-fin’. En lo que respecta al sub principio de necesidad, la citada
sentencia lo explica de la siguiente manera: “Bajo este test ha de analizarse si existen medios
alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos, o al menos, que lo sean en menor
intensidad. Se trata del andlisis de una relacién medio-medio, esto es, de una comparacion entre
medios; el optado por el legislador y el o los hipotéticos que hubieran podido adoptar para alcanzar
el mismo fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente idéneos”. En
cuanto al principio d proporcionalidad en sentido estricto, esta sentencia se pronuncia de la siguiente
manera:” (...) consistira en una comparacion entre el grado de realizacion u optimizacion del fin
constitucional y la intensidad de la intervencién en la igualdad. La comparacion de estas dos
variables ha de efectuarse segun la denominada ley de ponderacién. Conforme a ésta: cuanto mayor
es el grado de la no satisfaccion o de a afectaciébn de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro. Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacion —o no
realizacion- de un principio y la satisfaccién — o realizacién- del otro”.

Ahora bien, luego de haber desarrollado las principales cuestiones del principio de
proporcionalidad de la pena en contraste con los alcances presentes la doctrina y la jurisprudencia
(nacional); conviene ahora remitirnos a las otras dos fuentes del derecho de mayor jerarquia, la
Constitucién y la Ley (en el caso en especifico, el Cédigo Penal).

Asi, partiendo de un andlisis estrictamente terminolégico, se advierte rdpidamente que el
principio de proporcionalidad no se encuentra regulado expresamente en la Constitucion Politica del
Pera de 1993; sin embargo a pesar de ello, remitiéndonos nuevamente a la doctrina y jurisprudencia
penal — constitucional, no se ha escatimado en reconocerse su presencia implicita en diversos
preceptos constitucionales

En atencién a ello, la regulacién implicita o tacita del principio de proporcionalidad se verifica,
en primer término, en el articulo 1° de la Constitucion Politica, el cual establece que: “La defensa de

la apersona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado
(Abeo Sabogal, 2012).

Por su parte, también se ha pronunciado Pefia Cabrera (1995), quien afirma que la vigencia
constitucional del principio de proporcionalidad se consolida en el art. 43° de nuestra Carta Magna,
en cuanto proclama la Republica del Perd como democracia social y soberana; asi como también
del art. 2, inciso 4, que sostiene que la libertad es un valor fundamental del ordenamiento juridico
peruano, amén de otros preceptos constitucionales que prohiben las torturas, las penas inhumanas

o degradantes, etc

Por su lado, Yon Ruesta y Malaga Carrillo (2012) precisan que el principio analizado,

encuentra su fundamento en el articulo 200° (parte in fine) de la Constitucién, en donde se prevé
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que el érgano jurisdiccional competente debera examinar la responsabilidad y proporcionalidad del

acto restrictivo.

Asimismo, Garcia Cavero (2004) —remitiéndose a los pronunciamientos expedidos por
nuestro Tribunal Constitucional- sostiene por su lado que el principio de proporcionalidad ha
derivado de la idea del debido proceso material, recogido en el articulo 139° inciso 3 de la
Constitucién, la necesidad de una razonabilidad y proporcionalidad entre el hecho y la sancién,
aunque debe precisarse que lo hace en el marco de un proceso disciplinario. Sin embargo, para
este autor, no hay razones que impidan extrapolar esta conclusién al &mbito del Derecho Penal, por
lo que puede decirse que el principio de proporcionalidad en el derecho penal se encuentra

comprendido en las reglas del debido proceso constitucionalmente protegido.

En suma, de la recopilacién normativa efectuada por todos estos autores y el mismisimo
Tribunal Constitucional, se colige que en virtud de ella, se estima que en un Estado de Derecho,
cualquier intervencién estatal —ya sea del Legislador o el Juzgador- sobre los derechos del
ciudadano ha de tener como Unica Unicamente, la de aumentar el bienestar comuan; es ahi donde la
vigencia del principio de proporcionalidad contribuye, en ese sentido, a dotar de contenido material
a este modelo de Estado, que —como ya se explicado- entre sus presupuestos incluye la limitacion
racional del poder que se le otorga. Asimismo, a pesar del hecho de que el principio de
proporcionalidad no se encuentre regulado expresamente en nuestra Constitucion, ello no debe

obstar para que los ciudadanos puedan invocar su respeto y aplicacion.

Ahora bien, luego de haber analizado el arraigo del principio de proporcionalidad a nivel

constitucional, corresponde a continuacion conocer su reconocimiento a nivel de la normativa penal.

Al respecto, se advierte inmediatamente que este principio se encuentra reconocido en el
articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, en donde se establece que “La pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho”. Asimismo, la propia exposicién de motivos del Cédigo
Penal es de la interpretacion al precisar que “el articulo VIl exige la proporcionalidad de la pena con

2

la responsabilidad por el hecho™.

En ese entendido, tal y como lo precisa Garcia Cavero (2012), resulta necesario entonces
determinar qué aspectos del hecho se engloban dentro del llamado limite de la “responsabilidad por
el hecho”. Asi, refiere el reconocido autor nacional, si se parte de una comprension bipartita del
delito que diferencia dogmaticamente el injusto y la culpabilidad, no cabria mas que equiparar la
responsabilidad por el hecho con la categoria de la culpabilidad, pues, como lo sostiene la doctrina
dominante, lo especifico de la imposicion de la pena frente a la medida de seguridad es la
culpabilidad del autor. El limite de la pena exigido en el articulo VIl del Titulo Preliminar se reducira,
entonces, al juicio de culpabilidad, mientras que el juicio de la antijuricidad del hecho, previo a la
culpabilidad, no tendria por qué repercutir en la entidad de la pena. Desde esta comprension se

podra llegar a admitir situaciones refiidas con la idea de proporcionalidad, puesto que se atenderia
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Unicamente al limite ofrecido por la culpabilidad o responsabilidad, pero no al limite establecido por

la gravedad del injusto.

Ahora, el sentido expuesto de la interpretacion del articulo VIII cambia completamente si la
culpabilidad y el injusto se entienden, mas bien, como una unidad funcional, teniendo su exposicién
diferenciada en la teoria delito inicamente fines didacticos. Desde este punto de vista —continuando
con las formulaciones de Cavero- habria que comprender al limite de la responsabilidad por el hecho
como un limite derivado de un juicio sobre la globalidad del hecho, ya que un injusto solamente
puede ser tal si se trata de un injusto culpable. De esta manera, la gravedad objetiva del hecho
informaria igualmente la proporcionalidad de la pena, por lo que podria afirmarse que le articulo VI
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal reconoceria como criterio informador de la cuantia de las

penas el hecho delictivo contemplado en todos sus aspectos dogmaticamente relevantes.

La corte suprema parece mostrarse a favor de esta interpretacion, pues entiende que la
determinacion de la pena no se agota en el principio de culpabilidad, sino que la misma debe tener
en consideracion la proporcionalidad con el hecho cometido (Chocano Rodriguez & Valladolid Zeta,
2002).

Frente a este panorama, un grupo de profesores universitarios, con el auspicio del Congreso
de la Republica, lanzé dos anteproyectos de modificacién de la Parte General del Cédigo Penal; uno
en el afio 2004 y otro en el 2009. El primero propuso la siguiente redaccion para el articulo VIl del
Titulo Preliminar: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. La determinacién
legal y la individualizacién de la pena atenderan a la importancia de los bienes juridicos protegidos,
asi como el grado de su afectacion. La pena y la medida de seguridad se impondran, segun sea el
caso de acuerdo a los principios de proporcionalidad, proteccién de la victima, humanidad y
necesidad”. Al respecto, se destaca aqui el establecimiento de un sistema que propone criterios
generales especificos para fijar la pena abstracta en la sistematizacién de los diferentes tipos

penales.

En cuanto al Anteproyecto del afio 2009, se propone la siguiente redaccién para el citado
articulo VIII: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. La determinacion legal
y judicial de la pena atendera a la importancia de los bienes juridicos protegidos, asi como al grado
de su afectacion”. Al respecto, no llama la atencién el hecho de que el término “proporcionalidad”
ha sido obviado. Lo consignado en este anteproyecto da pautas implicitas de la necesidad de su
aplicacion, mas aun cuando el articulo 1V del mismo anteproyecto sefiala que “la pena precisa la
lesién o puesta en peligro concreto o abstracto de bienes juridicos tutelados por la ley”, con lo que
recurrir a la afectacion o puesta en peligro de bienes juridicos y que la pena responda a la
responsabilidad por el hecho nos sugiere de manera clara que no hay otra forma de verificar dicha
afectacion que no sea recurriendo a criterios como el de razonabilidad y proporcionalidad (Abeo
Sabogal, 2012).
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Finalmente respecto a este punto de la investigacién, un aspecto importante que a desatacar
es que el articulo VIII no establece propiamente una estricta observancia de la proporcionalidad de
la pena con la gravedad del hecho, sino que establece en todo caso, como limite maximo
(prohibicién de exceso). Este limite solo hacia arriba no debe entenderse, sin embargo, como una
absoluta arbitrariedad hacia abajo, sino como un margen dejado al legislador y al juez para evaluar
otros factores informadores de la sancion penal, como por ejemplo la resocializacién. En ese
sentido, si se establece penas minimas a delitos graves sin ninguna razén juridico-penal atendible,
se estara igualmente vulnerando el principio de proporcionalidad de las penas, aun cuando la pena
no haya sobrepasado el limite de la responsabilidad por el hecho. Sin la premisa de la

proporcionalidad, no resulta posible reconocer la prohibicion de exceso (Garcia Cavero, 2012).

Ahora bien, una vez superados los principales peldafio argumentativo del principio de
proporcionalidad de la pena; corresponde detenernos en una de las principales cuestiones
problematicas inherentes que aquejan al principio de proporcionalidad de la pena a nivel de
conminacion legal; y que fue precisamente la razén fundamental que impulsé al investigador a la
realizacion de la presente investigacion. Se trata de determinar si actualmente, en nuestra realidad
juridica-politica nacional, su naturaleza es compatible con nociones tradicionales de retribucion
(naturaleza retributiva) o con las exigencias de la prevencién (naturaleza utilitarista), y todas las

implicancias que ello derivaria.

En ese sentido, a manera de introduccion tedrica de la interrogante advertida, tenemos que
los partidarios de la proporcionalidad como derivacion de la idea retributiva de la pena consideran
que ésta debe imponerse segun la importancia del bien juridico violentado o amenazado, la
gravedad del delito y la magnitud del dafio causado. Por su parte, en la segunda formulacién no se
repara en formular que las penas seran proporcionales, solo cuando aquellas logren estabilizar la
conciencia social perturbada por el delito (prevencion general); todas aquellas sanciones que
desbordan dicho limite tendran un efecto criminégeno (Berdugo, Arroyo, Garcia, Ferré, & Serrano,
1995). Finalmente, no faltan autores que admiten la doble naturaleza de la proporcionalidad que
puede obedecer a razones de retribucion (justicia) y a razones de utilidad. (Garcia Pablos, 2006).
Por tal motivo, corresponde ahora determinar algunos puntos esenciales de cada una de las

posturas mencionadas.

En ese sentido, respondiendo a un analisis mas a fondo de la primera posicién, conviene
sefalar las formulaciones que al respecto el profesor Garcia Maynez (2009) plantea; al sefialar que
la proporcionalidad juridica, si bien pertenece a la idea de justicia, su lugar genuino es la justicia
distributiva, la que supone: a) La existencia de algo repartible entre los miembros de la comunidad;
b) Una instancia encargada de hacer la distribucion, y; c) la del criterio que, de ser observado,

determinaré la rectitud del acto distributivo.

Siguiendo esa linea, sefiala Castillo Alva (2002) que la justicia distributiva, y en particular la

proporcionalidad, no implica sélo una distribucion segin una medida objetiva de cargas,
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restricciones 0 sanciones negativas, sino también de beneficios o sanciones prémiales. La
proporcionalidad es una relacién de correspondencia valorativa no sélo de un hecho ilicito con su
sancion, sino que abarca también la correspondencia que debe existir entre un acto licito o positivo
y su premio o recompensa. Su ambito de aplicacién no se limita al Derecho Sancionador, sino que

incluso se extiende al Derecho Premial.

Por otro extremo, respecto a la consideracion utilitarista del principio de proporcionalidad,
es determinante lo manifestado por el propio Castillo Alva (2002), quien manifiesta que desde este
punto de vista o perspectiva, el principio de proporcionalidad tendra un contenido amplio,
recepcionando criterios tan dispares como la necesidad de castigo o incriminacion, que a su vez
incluye el principio de la naturaleza fragmentaria y subsidiaria del derecho penal, o el principio de
proporcionalidad en sentido estricto. Por su parte, plantear el problema de la proporcionalidad desde
una perspectiva de justicia material, no por ello identificable con un criterio puro de retribucién,
generara la consideracion estricta del principio como la relacién entre la gravedad del delito (injusto

y culpabilidad) y la magnitud de la pena (clase y cantidad).

Respecto a este Ultimo punto, las opiniones de los expertos materia penal que han sido
obtenidas por el entrevistador, se adhieren integramente a la formulacién propuesta por esta

concepcion del principio de proporcionalidad de la pena.

Asi, el Juez Carlos Gutiérrez Gutiérrez®, integrante del Primer Juzgado Penal Colegiado de
Trujillo, precisa que los fines preventivos generales tanto negativos, son parametros en derecho

penal que deben tenerse en cuenta para legislar, asimismo los de caracter especial.

En esa misma linea, el fiscal Alejandro Urtecho Navarro’, Fiscal Provincial de la 2° FPPCT,
sefiala que si es importantes tener presente en la conminacion legal de las penas, tanto la
prevencion general positiva y negativa, en sus correspondientes manifestaciones, dan sentido a la

pena en si misma.

Al respecto, también se ha pronunciado Garcia Cavero (2012), quien precisa que debe
dejarse en claro que la aceptacion del principio de proporcionalidad en la intervencién no significa
la asuncidn de posturas retribucioncitas de la pena. Para él, la doctrina dominante, que atribuye al
Derecho Penal una funcidn preventiva, no rechaza la proporcionalidad de la pena como principio
rector de la actividad punitiva del Estado. Sobre esto Ultimo, el investigador se adhiere

completamente a tal aseveracion.

Idéntica postura a la esbozada por cavero, parece tener el especialista docente universitario
Evelio Vidal®, para quien toda sancion penal debe ser integral, es decir, debe de cumplir con los

principios del derecho penal, dentro de ellos el de lesividad y proporcionalidad. En otras palabras,

® Gutiérrez, C. (10.11.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacion]. Trujillo.
7 Urtecho, A. (11.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacidn]. Trujillo.
8 Vidal, E. (10.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacion]. Trujillo.
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el hecho de decidir tipificar una conducta como penalmente relevante significa que el legislador debe

de buscar que la sancién ademas de ser la idonea al momento de ejecutarse debe buscar la

intimidacidn y la resocializacion.

En sintesis, luego de haber desarrollado las principales implicancias de esta categoria

juridica materia del primer objetivo especifico, ya sea en la doctrina, en la jurisprudencia, asi como

en la normatividad nacional, se ha colegido lo siguiente:

- El principio de proporcionalidad de la pena busca orientar a todas las dimensiones del

ejercicio del poder punitivo estatal: a nivel legislativo, judicial y penitenciario.

Este principio se encuentra subdividido en tres sub principios: de idoneidad, de necesidad
y de principio de proporcionalidad en sentido estricto.

A su vez, est4 vinculado a los principios de razonabilidad, intervencion minima, igualdad y
prohibicion en exceso.

Constitucionalmente, este principio no se encuentra reconocido expresamente; sin embargo
se desprende su presencia implicita de distintos articulos de dicho cuerpo normativo (arts.
1°,43°,200°y139inc. 3).

Legalmente, éste se encuentra expresamente reconocido en el Art. VIII del Titulo Preliminar
de nuestro Codigo Penal.

Respecto a la naturaleza que contiene este principio, exista una marcada dicotomia
doctrinaria; cuestion conflictiva que se ha traslado también al &mbito legal y jurisprudencial.
Asi pues unos apunta a defender una concepcion retribucionista del principio de
proporcionalidad, que sefiala que la gravedad de la pena a establecerse legalmente en una
norma, debe tener correlacién directa con la relevancia del bien juridico que se pretende
tutelar con la norma asi como la gravedad de su desmedro o dafio. Por el otro extremo, la
concepcion amplia o utilitarista, determina que al momento de conminar legalmente la
graduacion de una pena, se debera observar no solo la relevancia del bien juridico
penalmente protegido sino que ademas se debera tener en cuenta los fines del derecho
penal (prevencién general positiva o negativa). La postura a la cual se adhiere la totalidad

de los entrevistados, asi como el investigador, es a la segunda de ellas.

OBJETIVO ESPECIFICO N° 02: Identificar la teoria de la pena adoptada en la
regulaciéon del secuestro en nuestro Codigo Penal.

Cuadro de triangulacion del objetivo:

OBJETIVO:

Identificar lateoria de la pena adoptada en laregulacién del secuestro

en nuestro Cédigo Penal.
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INSTRUMENTOS

ANALISIS
DOCUMENTAL

Del andlisis de los proyectos de ley que se tomaron en cuenta por el
Congreso de la Republica para expedirse la Ley N° 28760 (que modifico
por Ultima vez las penas del secuestro), asi como sus antecedentes
legislativos inmediatos (Ley N° 27472 y D.L. N° 896), se logré identificar
que la teoria de la pena adoptada en la regulacién penolégica vigente del
secuestro en nuestro pais (Art. 152° del CP) es una teoria relativa de la
pena basada en la prevencion general negativa. Es decir, se adopté un
sistema que parte de la idea de que la pena se dirige a quienes no
delinquieron para que en un futuro no lo hagan; ello basado en la
intimidacién que produciria la pena sobre el ciudadano el general. En ese
sentido, se parte de la idea del ser humano como un ente racional que
siempre hace un calculo de costos-beneficios, o sea, que la antropologia
basica es la misma de la légica de mercado. En efecto, el legislador
peruano partié de la premisa de que asi como alguien hace un calculo
antes de hacer una operacién comercial, se supone que un secuestrador
consultaria el cédigo penal antes de secuestrar y al ver las penas altamente

gravosas optaria por no delinquir.

En efecto, se advierte que el tipo penal de secuestro ostenta los marcos
penoldgicos abstractos mas gravosos del catalogo penal nacional. Asi
pues, se advierte que éste presenta hasta tres marcos de pena abstracta
establecidos; los mismos que varian segun la modalidad y gravedad de la
conducta criminal tipificada. De esta manera, se tiene un primer marco
genérico del tipo, que establece una pena de 20 a 30 afios de pena
privativa de libertad; un marco agravado que establece una pena no menor
de 30 afios (y se entiende que no superior a 35 afios, que es la pena
maxima reconocida en el sistema penal nacional); y por dltimo un marco
mas gravoso que los dos anteriores y que establece la cadena perpetua
cuando el agraviado es menor de edad, mayor de setenta afios, sufre
discapacidad y el agente se aprovecha de ésta circunstancia, o si se le
causa lesiones graves o muerte al agraviado durante el secuestro o como

consecuencia de dicho acto.
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ENTREVISTAS

(OPINION  DE
ESPECIALISTAS
DERECHO PENAL)

LOS
EN

De la opinién recogida de los expertos entrevistados, se advierte también
una adherencia generalizada de considerar que las penas actuales
establecidas en nuestro Coédigo Penal para sancionar el delito de
secuestro; estan orientada, mas alla de cuestiones retribucioncitas propias
de las teorias absolutas de la pena, a criterios de utilidad social (prevencién
general negativa); es decir, que las mismas fueron establecidas en tal
maghnitud, con el fin de intimidar a la poblacion en general a no cometer
actos delictivos de esta naturaleza. En ese sentido, precisaron ademas que
la adopcién de marcos penoldgicos tan severos como parte del efecto
intimidatorio de la pena; se basaron fundamentalmente en la ola de
secuestros que se dio a partir del afio 2001 en la capital de nuestro pais, y
cuyas victimas eran generalmente empresarios acaudalados del sector
privado (nacionales y/o extranjeros), por cuya liberacién se exigian fuertes
sumas de dinero a los familiares. Es decir, la justificacion del
establecimiento de estas penas gravosas, estuvo asentada en el aumento
de los indices de criminalidad del delito tratado; préactica legislativa habitual

en nuestra politica criminal nacional.

Asimismo, cabe precisar también que el 100 % de los entrevistados son
partidarias de las denominadas teorias relativas de la pena, ya sea en su
connotacion de prevencion general negativa o positiva. Sin embargo, a
pesar de ello no consideran que la adopcion una teoria de la pena de esta
naturaleza solo se deba limitar a imponer penas gravosas, sino que por el
contrario, éstas deben implementar una serie de politicas periféricas que
materialicen o hagan eficaz la recepcion del mensaje intimidatorio en la
ciudadania en general, ya que si muchas veces un ciudadano
“estandarizado” no llega a conocer las penas establecidas par aun delito
en un Cddigo Penal, entonces mucho menos se debe esperar que un
criminal con nivel minimo de educacioén logre conocer e internalizar dicho

efecto intimidante y se abstenga de delinquir.

Esta claro que para alcanzar este objetivo especifico corresponde primero exponer los

alcances dogmaticos que rodean a la teoria de la pena, para luego contrastar y compatibilizar los

mismos con la regulacion normativa del secuestro en nuestro Cédigo Penal.
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A manera de introduccion, es importante convenir con lo sefialado por Zugaldia Espinar
(1993), quien acertadamente determina que la legitimacion misma del Derecho penal se hara
depender, en gran medida, de la legitimacién de la instituciéon social de la sancién pena. Por tal
razon, existe entonces estrecha vinculacion entre las funciones del Derecho penal y la teoria de la
pena. En ese sentido, toda la teoria de la pena es en si una teoria de la funcién que debe cumplir el
Derecho penal en la sociedad, y que a su vez identifica los fundamentos de la pena al interior de

dicho sistema.

Asi pues, dentro de las formulaciones doctrinales que se han desarrollado sobre el fin y
fundamentos de la pena, se advierte una marcada y tradicional distincién entre las llamadas teorias

absolutas y las teorias relativas de la pena.

Las teorias absolutas de la pena son aquellas que afirman que la pena tiene la mision de
realizar el valor Justicia; por lo que no se encontrarian informadas por criterios de utilidad social. La
pena se legitima si es justa; pero no, si es Util. Una pena Gtil pero no justa carecera de legitimidad.
Una pena justa implica la retribucién de una lesién cometida culpablemente (Villavicencio Terreros,
2012). Para los seguidores de esta escuela, la pena aparece como algo totalmente racional y mas
bien es el delito que resulta una contradiccion irracional (Villa Stein, 2014). Asi, dentro de estas
teorias, han tenido mayor apogeo y desarrollo, las denominadas teorias retributivas de la pena, las
cuales definen la sancién penal como retribucion por una lesién culpable. Se considera a la
retribucién como el presupuesto esencial para la imposicion de la pena. Asi, el hecho delictivo
cometido opera como fundamento y medida de la pena, y se debe adecuar al grado del injusto con
la culpabilidad del autor (equivalencia) (Jescheck & Weigend, 2002). Por eso cuando se habla de

retribucion no se refiere al concepto de venganza sino al de medida (Garcia Pablos, 2006).

Ahora bien, tal y como lo precisa Garcia Cavero (2012), la manera en que se ha sustentado
la idea de retribucion, ha asumido una configuracién subjetiva y otra objetiva, identificando a cada
una de ellas con las dos principales figuras que se identifican al analizar estas teorias: Immanuel

Kant y Georg Hegel.

Asi, doctrinariamente se identifica a Kant con la version subjetivo-idealista de la teoria
retribucionista de la pena. Kant sostiene que la ley penal es un imperativo categérico que impone la
razon del sujeto individual sin atender a consideraciones de caracter utilitarista; la utilidad social no
se coloca, en todo caso, como criterio legitimante de la pena. A manera de sintesis, establece Kant
que “la pena judicial (...) no puede nunca servir simplemente como medio para fomentar otro bien,

sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de imponérsela solo porque
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ha delinquido: porque el hombre nunca puede ser maneado como medio para los propdsitos de otro
ni confundido entre los objetos del derecho real.” En ese sentido se enmarca el conocido ejemplo
de laisla en la que, a pesar de todo, a pesar de que desparezca la sociedad, es preciso ejecutar la
pena para satisfacer la justicia. Sefiala Kant, que “aun cuando se disolviera la sociedad civil con el
consentimiento de todos sus miembros (por ejemplo, decidiera disgregarse y diseminarse por todo
el mundo el pueblo que vive en una isla), antes tendria que ser ejecutado hasta el Ultimo asesino
que se encuentre en la carcel, para que cada cual reciba lo que merecen sus actos y el homicidio
no recaiga sobre el pueblo que no ha exigido este castigo: porque puede considerarsele como
complice de esta violacién publica de justicia”. Sin embargo —y de aqui se originan los principales
cuestionamientos al planteamiento kantniano- el problema que a continuaciéon se plantea es el de
cémo determinar la calidad y cantidad de la pena. Para Kant la respuesta a esta cuestion es la Ley
del Talién. Solo mediante la igualdad entre el mal cometido y la pena que se aplica, puede cumplirse
con la justicia. Esta argumentacion le lleva evidentemente a defender la pena de muerte y a sostener
que “si se ha cometido un asesinato, tiene que morir. No hay ninguna equivalencia entre una vida,
por penosa que sea, Yy la muerte, por tanto, tampoco hay igualdad entre el crimen y la respuesta, si

no es matando al culpable por disposicion judicial”.

Por su parte, Hegel (version objetiva —idealista), a pesar de arrancar y seguir los puntos del
camino trazado por Kant, le otorga al mismo una mayor depuracién tratando de evitar los
inconvenientes atribuidos a esta conceptualizacion, fundamentalmente en el ambito del principio de
igualdad. Es decir, presenta una superacion del sistema talional, al considerar que la igualdad ha de
examinarse en un ambito valorativo abstracto aunque tomando en cuenta la sociedad civil de que
se trate y el tiempo en que se produce el analisis sobre la igualdad. De esta manera Hegel admite
entonces que en relacién con esta cuestion solo cabe hablar desde un punto de vista valorativo
buscando la igualdad en lo esencial; es decir debe encontrarse una equivalencia valorativa. Asi
pues, ha de descartarse la igualdad especifica planteada por Kant y acudir al valor. El valor apela a
la igualdad interna de las cosas y por medio de la que la representaciéon es elevada desde la
naturaleza inmediata de la cosa hasta lo universal. Precisa Hegel (1993) que “En el caso del delito,
en cuanto que en él lo infinito del hecho es la determinacién fundamental, desaparece con mayor
razon lo especifico simplemente exterior, y la igualdad continda siendo la regla fundamental solo
para lo esencial que ha merecido el delincuente, pero no para la forma exterior especifica de este
pago. Solamente segun el Ultimo aspecto son simplemente diferentes el hurto, el robo, la multa y la
pena de carcel, etc., pero son comparables segun su valor, su peculiaridad general de ser lesiones.”
En definitiva, no se trata entonces de encontrar igualdad especifica sino de establecer identidades

de valoracién en funcién del concepto.
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Ahora bien, la tendencia general con respecto al apego sobre estas posturas absolutas, esta
claramente dirigida a negar una funcion ideal de la pena en si misma; sin ser la razén de dicho
rechazo el cuestionamiento que pudiera hacerse a una filosofia de corte idealista, sino que éste mas
bien se sustenta en la opinidon general de que la existencia del derecho penal depende de la
existencia de la sociedad, de manera que resulta imposible imaginar un derecho penal desligado de
su utilidad social. En ese sentido, abandonar de plano éste Ultimo rasgo natural de la pena, recae
de por si en desacertado y ajeno a la realidad. Y es por tal razén que -aterrizando en la realidad
juridica nacional- nuestro Tribunal Constitucional, acertadamente ha rechazado de manera rotunda
la sostenibilidad y aplicabilidad una teoria absoluta de la pena, sefialando que ésta no solo carece
de todo sustento cientifico, sino que constituye una negacion absoluta del principio-derecho a la
dignidad humano reconocido en la Constitucién (Tribunal Constitucional, 2005). No obstante, el TC
reconoce que esta afirmacién no conlleva que desconozca que toda sancién punitiva lleva consigo
un elemento retributivo, negando solamente que la funcién de la pena se agote en general un mal

en el penado.

Dicha resistencias se ha visto materializada también en la opinién de la totalidad de los
entrevistados, para quienes la imposicion legal de una pena que contenga connotaciones
meramente retributivas y concentradas exclusivamente en la relevancia valorativa del bien juridico

violentado; no satisface las exigencias minimas de un Derecho penal moderno.

Asi por ejemplo, el Dr. Pedro Angulo Arana?®, docente universitario y tratadista ha sostenido
que por un lado esta el tema de la lesion que se ha causado y la reparacion que se debia de dar,
pero también hay que considerar otras cosas, como los fines de utilidad social de la pena. En ese
sentido, el referido entrevistado, precisa con respecto a los fines preventivos, que si hay una manera
en que lo que se ha sancionado a una persona, va a ser observada por los demas; pero esto
depende de la difusidn, porque van a haber personas que en un principio no conocen de la existencia
de la sancion, no se interesan al respecto y definitivamente la norma no les va a significar ni siquiera

reflexién.

Por su parte, para el profesor Urquizo Olaecheal?, respecto a la consideracion de los fines
preventivos generales al momento de la conminacion legal de una pena abstracta, sefiala que ya en
la norma, aparecen los fines preventivos. Para él, lo que pasa es que el bien juridico, segun dicen
algunos tratadistas es que solo es un puro filtro, pero ciertamente éste te ayuda a definir, no

solamente la lesién juridica sino también el dafio.

° Angulo, P. (28.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacidn]. Lima.
10 Urquizo, J. (27.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacién]. Lima.
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Bajo esa misma linea argumentativa se mantiene el juez superior Juan Rodolfo Zamoral! —
Presidente de la Primera Sala Penal de Apelaciones de Trujillo, quien sostiene que los criterios de
prevencion general de la pena no se deben perder de vista al momento de establecer un catalogo
punitivo, toda vez que los mismos se constituyen como pilares fundamentales del Derecho Penal
contemporaneo, y es precisamente por tal razon que tal fin es uno de los expresamente reconocidos
en el Titulo Preliminar del Cddigo Penal. Para el mencionado magistrado, el no tener en cuenta los
mismos, iria en contra de mantener una idea de Estado Social y Democratico de Derecho.

Ahora bien, del otro lado de la doctrina, tenemos a las teorias relativas; que son aquellas
que entienden a la pena como una herramienta o instrumento para alcanzar una funcién social;
éstas pueden ser, la prevencién, resocializacion, la reestabilizacion, etc.; siendo éste el punto de
quiebre en el consenso de los doctrinarios que se adhieren a estas teorias (determinar cuél es esa
funcion social). Es decir, la pena no se justifica por si misma (planteamiento de las posturas
absolutistas) sino que su justificacién procede fuera de ella, precisamente de la obtencién de esas
finalidades (Lopez Barja de Quiroga, 2004). Asi, dentro de las teorias relativas de la pena encuentran

mayor notoriedad y desarrollo las denominadas teorias de la prevencion.

Las teorias de la prevencion sostienen que la funcion de la pena es motivar al delincuente
0 a los ciudadanos a no lesionar o poner en peligro bienes juridicos penalmente protegidos (Garcia
Cavero, 2012). El efecto motivador de la pena puede estar dirigido a los ciudadanos en general o
solamente al sujeto que ya ha delinquido; es precisamente de esta distincion que en la doctrina se

han desarrollado dos vertientes de la prevencion: la prevencién general y la prevencion especial.

Es asi, que la teoria de la prevencion general no ve el fin de la pena en la retribucion ni en
su influencia sobre el autor, sino en la influencia sobre la comunidad, que mediante las amenazas
penales y la ejecucion de la pena debe ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada de
su violacion (Roxin, 1997). Esta teoria, tiene su origen en las formulaciones propuestas por
Feuerbach (prevencion general negativa), a quien la doctrina en general le atribuye su desarrollo
més eficaz y completo. Ahora bien, en el interior de esta vertiente doctrinaria se desarrollan dos sub
dimensiones: la prevencion general negativa y la prevencion genera positiva; las mimas que se
distinguen en la forma como tiene lugar este proceso de motivacion o influencia sobre la ciudadania

en general.

11 Zamora, J. (04.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacion]. Trujillo.
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En cuanto a la prevencion general negativa; la formulaciéon mas elaborada —como ya se dijo-
parte de Feuerbach y se la conoce también con el nombre de la teoria de la coaccién psicolégica.
Parte Feuerbach (1989) de que “el Estado tiene el derecho y el deber de hallar institutos mediante
los cuales se impidan las lesiones juridicas”. Aflade que las instituciones que requiere el Estado
ineludiblemente deben ser instituciones coactivas y mediante ellas debe cancelar las lesiones
juridicas, pero, la coercion fisica es insuficiente para impedir las lesiones juridicas. Seguidamente,
indica que para impedir las lesiones juridicas “debera existir otra coercion junto a la fisica, que se
anticipe a la consumacion de la lesién juridica, y que proviniendo del Estado, sea eficaz en cada
caso particular, sin que requiera el previo conocimiento de la lesiéon. Un coaccién, de esta naturaleza

solo puede ser de indole psicoldgica”.

Ahora bien, tal y como lo precisa Garcia Cavero (2012), el proceso de motivacion por medio
de la intimidacion puede verificarse en dos momentos distintos del sistema penal: i) En la norma
penal.- la prevencién general negativa mediante la conminacion penal contenida en la norma penal
fue formulada originalmente también por Feuerbach. Segln este autor aleman —como ya se preciso
lineas arriba- la pena deber ser un factor de inhibicién psicolégico para que los ciudadanos no se
decidan a cometer un hecho delictivo (Feuerbach, 1989); ii) En la ejecucion penal.- Esta vertiente
de la prevencién general negativa fue desarrollada por el fildsofo ingles Bentham, quien coloca el
efecto disuasorio de la pena en su ejecucion. Una muestra clara de esta finalidad de la pena fue la
ideacion del denominado “pandptico”, el cual era un disefio especial de carcel que permitia a los
ciudadanos ver desde fuera como los condenados cumplian sus penas en presién (Garcia Cavero,
2012).

Por el otro extremo, para la esfera de la prevencién general positiva, la pena a través de la
prevencion cumple una funcién comunicativa de los valores juridicos motivando a la ciudadania, no
a través del miedo, sino a través del Derecho, contribuyendo asi al aprendizaje social, mientras que
la amenaza penal s6lo buscaria la estabilizacién de esa conciencia que se adquiere a través del
aprendizaje social (Zaffaroni, Aliaga, & Slokar, 2005). Respecto al origen de estas formulaciones,
se atribuye como fuente personal de éstas, al fildsofo aleman Hans Welzel (1976), para quien no es
la intimidacion a través de la amenaza penal la forma de motivar a los ciudadanos a no lesionar
bienes juridicos, sino el fortalecimiento que produce la pena en la conviccién de la poblacion sobre

la intangibilidad de los bienes juridicos.

Finalmente, en lo que respecta la prevencion especial; ésta considera que la forma de evitar
nuevos delitos es actuando sobre la persona que ya habia delinquido. La pena funciona asi de forma
individual, con la finalidad de evitar que el mismo vuelva a delinquir Se parte de la idea de que la

prevencion general no ha funcionado y, precisamente, porque la persona ha delinquido. Entonces
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es preciso actuar individualizadamente sobre dicha persona para evitar que vuelva a delinquir
(Lépez Barja de Quiroga, 2004).

Respecto a sus fuentes, se atribuye el origen de la prevencion especial a Von Lizt (1995),
segun el cual el rasgo preventivo de la pena no deberia dirigirse a la generalidad sino al individuo
en particular; para ello, él considera necesario distinguir si el delincuente era ocasional, de estado o
bien habitual incorregible.

En efecto, Von Liszt determina que la correccioén, la intimidacién y la inocuizacién son los
efectos inmediatos de la pena. Ademas asocia cada uno de estos efectos con tipos concretos de
delincuentes bajo la siguiente formula: i) Correccién del delincuente capaz de corregirse y
necesitado de correccion; ii) Intimidacion del delincuente que no requiere correccion; vy iii)

Inocuizacion de delincuente que carece de caracter de correccion.

Al respecto, la opinién de los entrevistados se adhiere perfectamente a los alcances
argumentativos de las posturas preventivas. Sin embargo, a pesar de ello, no escatimaron en
destacar las implicancias negativas que podria ocasionar una adopcion equivocada del caracter

preventivo de la homa penal.

Asi por ejemplo, para el especialista Alfredo Perez Bejarano'?, la teoria de la pena hasta
donde alcanza a ver en el Cédigo Penal peruano, no ha tenido una concrecién manifiesta. Para él,
no se observa que una pena abstracta respeta consideraciones preventivo generales o especiales.
Sin embargo, segun su perspectiva, si deberia existir una matiz de prevencion general negativa,
pero también especial, en el sentido de que si la persona ya delinquid, entonces debe tener el
tratamiento adecuado para, de ser el caso, poder reinsertarlo en la sociedad; como también es
necesario que en ese interin aparezca también la prevencion general positiva, para que la persona
en sociedad comprenda los valores sociales orientadores de una nacion. Concluye el referido
entrevistado, sefialando que lo que respecta al Perd, no hay un entrelazamiento adecuado de estas
finalidades; es més, sino que por el contrario existe una finalidad mas revanchista, de punicion
exacerbada, rasgos propios de lo algunos dogmaticos denominan la expansion del derecho penal,

siendo el ejemplo mas emblematico el caso del derecho penal del enemigo.

12 pérez, A. (05.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacién]. Trujillo.
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Por su parte, el Dr. Pedro Angulo Arana??, determina que para que la finalidad de prevencion
general de la norma penal sea efectiva, es necesaria una masiva difusién; porque van a haber
personas que en un principio no conocen de la existencia de la sancién, no se interesan al respecto
y definitivamente la norma no les va a significar ni siquiera reflexion. Entonces la norma tiene que
ser difundida para signifique reflexion. La norma puede servir para obligar a pensar o impedir la
comision del delito si la persona es reflexiva; un sociépata por ejemplo no es reflexivo. En ese
sentido, el entrevistado, plantea el ejemplo del sociépata, quien a pesar de toda intimidacién siempre

va a cometer el delito.

Sobre esto Ultimo, es oportuno traer a colacién lo manifestado por el docente y fiscal Jeans
Velazco Hidalgo'#4 — Fiscal Provincial de la 3° FPPCT y Ex Fiscal de la Fiscalia Especializada de
Crimen Organizado de Trujillo, para quien los fines preventivos generales positivos y negativos de
la pena se constituyen como un marco de referencia muy importante atender en la imposicion de
penas abstractas. Sin embargo, -para €l- el fin preventivo general de acuerdo al disefio de nuestra
politica criminal actual, no estd debidamente enfocada. No hay politicas estatales que permitan
concretizar o transmitir el cddigo penal o el catalogo de delitos y sus consecuencias juridicas a todos
los ciudadanos. Entonces tenemos en la teoria un fin preventivo general pero en la practica ésta no
esta presente definitivamente. Concluye el referido entrevistado con un ejemplo muy claro al
respecto: (...) en el caso de las nuevas forma de criminalidad que han aparecido en la actualidad
(casos de organizaciones criminales). Nosotros sabemos que no es una realidad ajena a nuestros
0jos que ahora el expansionismo del Derecho penal, ha conllevado a que los delitos se cometan ya
en el seno de organizaciones criminales; esto es la vanguardia de la criminalidad. Esas nuevas
formas de aparicién de criminalidad nos lleva a formularnos las siguientes preguntas ¢Se cumple
los fines preventivos generales de la pena en estos grupos criminales? Es decir ¢ Llega el mensaje
intimidatorio de la norma a esas personas para motivarlas? ¢Estos ciudadanos se motivan
realmente con la norma? ¢ Estos infractores de la norma, es decir los ejecutores, que tiene un rango
de edad entre 15 hasta 25 afios de edad, se estan motivando con la horma? ¢ Conocen qué delitos
estan cometiendo? ¢, Conocen la gravedad de las extorsiones? ¢ Conocen cuanto de pena puede
conllevar incluso solo trasladar armas de fuego o municiones? Yo considero que la respuesta estas
cuestiones es negativa. Esto porque precariamente en el marco de organizaciones criminales, los
cabecillas al estar generalmente recluidos en establecimientos penitenciarios condenados por otros
delitos, conocen a la perfeccidn cuanto es la pena por secuestro, por extorsion, por asociacion ilicita
para delinquir, por lavado de activos, etc. Pero a la vez que conocen esto, ellos también son los
principales interesados en lograr que lo que ellos conocen no llegue oidos de su grupo criminal, a

sus ejecutores, es decir evitan que éstos Ultimos se comuniquen y se motiven por la norma; y eso

13 Angulo, P. (28.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacién]. Lima.
14 Velazco, J. (14.11.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacién]. Trujillo.
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es un factor muy importante a tener en cuenta si se buscar adoptar una politica criminal efectiva

acorde con esta realidad.”

Ahora bien, los cuestionamiento advertidos tanto a las teorias absolutas como relativas de
la pena, dieron paso al desarrollo de las “teorias mixtas” (Garcia Pablos, 2006), “eclécticas”
(Carbonell Mateu, 1999) o de /a “unién” (Zugaldia Espinar, 1993). Asi pues, las teorias absolutas
entrafiaban el peligro de convertir la pena en un indefendible instrumento de venganza y las relativas
presentaban reparos porque permitian imponer penas inmerecidas o desproporcionadas en aras de
la prevencion general o especial. Para subsanar estos defectos surgen las teorias mixtas, que tratan
de llegar a una conciliacion, combinando todos los criterios advertidos con anterioridad, de manera
que la pena retribuye proporcionalmente el mal culpable del delito pero también persigue fines

preventivos generales y especiales (Orts Berenguer & Gonzalez Cussac, 2011).

Ahora bien, luego de haber desarrollado los alcances de las tres principales teorias de la
pena, corresponde identificar cudl de ellas se encuentra presente en la regulacion actual del
secuestro en nuestro Cédigo Penal; para ello se debe acudir a la fuente directa, esto es, los

proyectos de Ley que dieron lugar a esta regulacion.

El delito de secuestro se encuentra actualmente regulado en el articulo 152° del Cdédigo

Penal peruano, bajo el siguiente tenor:

“ Serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de veinte ni
mayor de treinta afios el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva
a otro de su libertad personal, cualquiera sea el mévil, el propdsito, la modalidad
o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privacion o restriccion de su
libertad.

La pena sera no menor de treinta afos cuando:

1. Se abusa, corrompe, trata con crueldad o pone en peligro la vida o salud del
agraviado.

2. Se pretexta enfermedad mental inexistente en el agraviado.
3. El agraviado o el agente es funcionario o servidor publico.
4. El agraviado es representante diplomatico de otro pais.
5. El agraviado es secuestrado por sus actividades en el sector privado.

6. El agraviado es pariente, dentro del tercer grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con las personas referidas en los incisos 3, 4 y 5 precedentes.

7. Tiene por finalidad obligar a un funcionario o servidor publico a poner en
libertad a un detenido o a conceder exigencias ilegales.
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"8. Se comete para obligar al agraviado a incorporarse a una organizacion
criminal."

9. Se comete para obtener tejidos somaticos del agraviado.

10. Se causa lesiones leves al agraviado.

11. Es cometido por dos o mds personas o se utiliza para la comision del delito a
menores de edad u otra persona inimputable.

12. El agraviado adolece de enfermedad grave.

13. La victima se encuentra en estado de gestacion.

La misma pena se aplicara al que con la finalidad de contribuir a la comision
del delito de secuestro, suministra informacién que haya conocido por razén o
con ocasion de sus funciones, cargo u oficio, o proporciona deliberadamente los

medios para la perpetracion del delito.
La pena sera de cadena perpetua cuando:
1. El agraviado es menor de edad o mayor de setenta afios.

2. El agraviado sufre discapacidad y el agente se aprovecha de ésta
circunstancia.

3. Si se causa lesiones graves o muerte al agraviado durante el secuestro o
como consecuencia de dicho acto.”

Asi, de la redaccion tipica de dicho delito se advierte que éste presenta hasta tres marcos
de pena abstracta (marcos penoldgicos) establecidos; los mismos que varian —claro esta- segun la
gravedad de la conducta criminal tipificada. Asi pues, tenemos un primer marco genérico del tipo,
que establece una pena de 20 a 30 afios de pena privativa de libertad; un marco agravado que
establece una pena no menor de 30 afios (y se entiende que no superior a 35 afos, que es la pena
maxima reconocida en el sistema penal nacional); y por ultimo un marco mas gravoso que los dos
anteriores y que establece la cadena perpetua cuando el agraviado es menor de edad, mayor de
setenta afios, sufre discapacidad y el agente se aprovecha de ésta circunstancia, o si se le causa

lesiones graves o muerte al agraviado durante el secuestro o como consecuencia de dicho acto.

Respecto a dicho contexto o realidad normativa advertida, Pefia Cabrera (2008) resalta -al
igual que la mayoria de los tratadistas nacionales que analizan la Parte Especial del Derecho penal
peruano- que el secuestro al ser el injusto penal con la conminacién penal de la pena mas severa
del orden juridico nacional (la cadena perpetua), en comparacion con las penas conminadas para

el homicidio simple (de 6 a 20 afios de PPL) e incluso para el homicidio calificado (en este Gltimo
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caso en lo relativo al minimo de la pena — “no menor de 15 afios” ); reposa claramente en una
contravencién al principio de culpabilidad y proporcionalidad de la pena. Ello bajo la consideracion
de que al estar vigente esta férmula legislativa, el legislador peruano —segin su concepcion- le
estaria atribuyendo mayor relevancia juridica a la libertad sobre la vida, a pesar de que se entiende
que de la vida se desprenden todos los derechos fundamentales (bienes juridicos); asi por ejemplo:

sin vida no se puede ejercer la libertad.

A dicha opinion se adhiere casi la totalidad de los entrevistados. Los cuales consideran a
la vida, como bien juridico superior y que por tanto su lesién debe albergar una pena mayor a la de
cualquier otro bien juridico, incluida la libertad.

Solo tres (Perez BejaranolS, Vvidal Abanto®® y Gutiérrez Gutierrez”) de total de
entrevistados, dijeron que ambos pueden resultar en la misma jerarquia y no se puede hablar de
superioridad en inferioridad entre los mismos, lo cual ameritaria entonces una pena similar, y no

una tan marcada diferencia penolégica como la que se advirtié en los pérrafos previos.

En efecto, retomando el analisis de las ideas vertidas por Pefia Cabrera, se advierte que
éste para desembocar en una afirmacién tan severa como es afirmar una vulneracién del principio
de proporcionalidad de la pena, utiliz6 -para ello- Unicamente una simple labor de comparacion de
las penas del tipo penal analizado con la de otros de los establecidos en el catdlogo penal nacional.
Sin duda, dicho analisis resulta, para el investigador, insuficiente, toda vez que carece de un estudio

de caracter mas amplio y profundo, de acuerdo a las exigencias la ciencia penal moderna.

Ahora bien, antes de ahondar en la linea de andlisis recientemente prevenida, corresponde
primero rescatar el camino legislativo que se desplegd en el espectro normativo nacional para llegar
a la actual -y controvertida- regulacion penoldgica del tipo penal materia de la presente

investigacion.

En ese sentido, se advierte que la ultima modificacion del tipo penal de secuestro, sélo en
cuanto a pena se refiere - y que dispuso los marcos penoldgicos vigentes hasta la actualidad- fue
producida por el inciso a) articulo 1° de la Ley N° 28760 (publicada el 14.06.2006). Sin embargo,
para entender la tendencia legislativa nacional sobre la “evolucion” del tratamiento penolégico del
delito de secuestro, no solo basta revisar la disposicidon normativa recién citada, sino también sus
antecedentes inmediatos. Asi tenemos entonces las modificaciones planteadas, primero por el
articulo 1 de la Ley N° 27472 (publicada el 05.06.2001), y anteriormente por el articulo 1 del Decreto

15 Pérez, A. (05.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacién]. Trujillo.
16 Vidal, E. (10.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacidn]. Trujillo.
17 Gutiérrez, C. (10.11.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacion]. Trujillo.

Imén Tello, Paolo Alexis. Pag. 191



UNIVERSIDAD PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA: APROXIMACIONES

/

wp i

}4 LA REGULACION VIGENTE DEL SECUESTRO Y SU INCIDENCIA EN EL
PRIVADA DEL NORTE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS FINES DE LA PENA

Legislativo N° 896 (publicado el 24.05.1998), expedido con arreglo a la Ley N° 26950, que otorga

al Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia de seguridad nacional.

Asi pues, se observa que el articulo 1° del Decreto 896°, ya habia establecido también tres
marcos penoldgicos para el secuestro: i) uno genérico de 20 a 30 afios de pena privativa de libertad;
il) uno agravado (no menor de 30 afios); y iii) una mas agravada por mayor peligrosidad (cadena
perpetua). Al respecto, cabe mencionar que las variantes o modalidades de la conducta tipica,
determinantes para la subsunciéon en uno de estos tres marcos penales abstractos, son casi

idénticos a los establecidos en la regulacién actual.

Posteriormente, en razén de lo dispuesto por el articulo el articulo 1 de la Ley N° 27472
(publicada el 05.06.2001), los marcos penales se redujeron notoriamente, bajo el siguiente patrén:
i) un marco genérico de 10 a 15 afios de pena privativa de libertad, es decir una pena cuyo maximo
incluso es 5 afios menor al minimo establecido por el antecedente D.L. 896 y la subsecuente Ley
N° 28760 (que estableci6 el régimen actual); ii) un marco agravado de 20 afos, es decir una pena
agravada igual al minimo del marco genérico establecido por el antecedente D.L. 896 y la
subsecuente Ley N° 28760; y iii) un marco agravado de mayor peligrosidad que sanciona con
cadena perpetua la comision del secuestro; idéntico al antecedente D.L. 896 (cuando el agraviado
resulte con graves dafios en el cuerpo o en la salud fisica o mental, o muere durante el secuestro,

0 a consecuencia de dicho acto).

En sintesis, como se ha podido advertir del examen de las tres ultimas modificaciones a la
pena de este delito, no existe una tendencia uniforme a agravar o mitigar las cuantias de las penas,

sino que por el contrario se observa una direccion inestable y variable al respecto.

Ahora bien, retomando el andlisis de la Gltima modificacién legislativa en cuanto a penas se
refiere (Ley N° 28760), corresponde ahora reconocer los fundamentos que sustentaron esta nueva

regulacién punitiva.

Bajo esta linea, se tiene que para la final promulgacién de la Ley N° 28760 se pusieron en

debate de Pleno del Congreso hasta 20 proyectos de Ley presentados entre el afio 2002 al 2006:

Numero Fecha de
de Presentacion Titulo Congresista
Proyecto
03906 16/09/02 Ley que amplia los alcances en el
delito de secuestro, modifica el .
Cadigo Penal, Ejecucién Penal y Eduardo Salhuana Cavidez
Ley 27770
03990 24/09/02 Ley gue incorpora el articulo 152- Emma Vargas De Benavides

A dentro del Cédigo Penal vigente
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que sanciona la detencion
arbitraria

Ley que modifica el articulo 152 y
el articulo 200 del Cédigo Penal,
incrementando las penas en los
delitos de secuestro y extorsion

Ley que modifica el articulo 152
del Cédigo Penal - Pena sera no
menor de treinta afos - Secuestro

Ley que regula el delito de
secuestro

Ley que modifica el articulo 152
del Cédigo Penal

Ley que incrementa las penas de
los delitos contra la libertad
personal, requlados en los
articulos 152, 153 y 153-A del
Cadigo Penal

Ley que modifica el articulo 152
del Codigo Penal

Ley que modifica la Ley 27770, el
Cadigo Penal y el Cédigo de
Procedimientos Penales restando

Beneficios Procesales, para los
autores de delito de secuestro

Ley que modifica los articulos 152
y 200 del Cédigo Penal

Ley que modifica el articulo 152
del Cédigo Penal

Ley que modifica el articulo 152
del Cédigo Penal

Ley que modifica el articulo 152
del Coédigo Penal relacionado con
el secuestro

Ley que modifica el articulo 152
del Cédigo Penal

Ley que establece la
obligatoriedad de otorgar

garantias personales efectivas
frente a los secuestros

Ley que modifica los articulos 147
y 152 del Cédigo Penal

Ley de represion del secuestro de
personas

Ley que modifica el articulo 152
del Coédigo Penal, relativo a los
delitos contra la libertad personal
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en la modalidad de secuestro, Ernesto Anibal Aranda Dextre
aumentado la pena privativa de la

libertad a no menos de 30 afios y

cadena perpetua para las formas

agravadas y excluye a los

sentenciados de los beneficios

penitenciarios, derechos de

gracia, indulto y conmutacién de

la pena

14585 19/04/06 Ley que reqgula el otorgamiento Antero Flores-Araoz
de beneficios penales y
penitenciarios a condenados por
delito de secuestro-extorsion

12386 18/02/05 Ley que modifica el articulo 200 Martha Hildebrandt Pérez
del Cédigo Penal sobre el delito Trevifio

de extorsion

Del compendio de proyectos detallados y el andlisis de sus Exposiciones de Motivos, a
excepcion de aquellos que no estan vinculados directamente con modificaciones a los marcos
punitivos del secuestro (esto es, los Proyectos N° 03990, 13504, 14427, 14585 y 12386), se

pueden extraer las siguientes consideraciones:

o El total de los proyectos revisados encuentran sustento para justificar el aumento de
los marcos punitivos del secuestro, en el aumento de la incidencia criminal de este
delito a partir del afio 2002; aduciéndose en algunos de ellos, que esto surgié como
consecuencia de la reduccion de penas establecida por la Ley la Ley N° 27472
(publicada el 05.06.2001).

e Sin embargo, aunque resulte contradictorio, la aseveracién de que existié realmente
un incremento en la perpetracion de secuestros a nivel nacional, no fue certera e
indubitablemente acreditada, toda vez que para arribar dicha conclusién no se
referenciaron estudios estadisticos oficiales de instituciones especializadas que
otorguen mediana confiabilidad a tal determinacidn, sino por el contrario —a manera de
ejemplo- se citaron cifras vertidas por un diario de circulacién nacional (como es el
caso del Proyecto N° 13195 de la congresista Martha Moyano, en donde se expusieron
cifras publicadas por el diario EI Comercio, sin ninguna precision de qué fuente se
obtuvieron las mismas), o en otros casos extremos en donde no se cité algun tipo de
fuente estadistica sino que simplemente se aseverd que en las Ultimas semanas a
través de los medios de comunicacion se ha podido conocer que los secuestros en el
pais habian aumentado (como es el caso del Proyecto N° 0 8457 del congresista
Eduardo Salhuana). En este contexto, el Unico Proyecto que de alguna manera
pretendié superar esta falencia fue el N° 14553 de la congresista Celina Palomino (en
el que paraddjicamente se propone sancionar el delito de secuestro con la pena de

muerte en todas sus modalidades), en donde se utilizan las tasas de victimizacién
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extraidas del INEI, destacandose los altos porcentajes de personas que pesar de haber
sido victimas de algun delito, no lo denunciaron ante la autoridad respectiva (Policia,
y/o Ministerio Publico), y por ende no obra en los registros oficiales de dichas
entidades, impidiendo de esta manera determinar certeramente si existe 0 no un
incremento o reduccion en la incidencia criminal de un delito en un determinado
periodo de tiempo.

e  Soélo uno de los proyectos analizados contiene dentro de su exposicion de motivos un
apartado dedicado al principio de proporcionalidad de la pena, se trata del Proyecto N°
08885 presentado por el congresista Jorge Mufarech Nemy. En él, mas alla de
avocarse a un sustento estadistico o de incidencia criminal, se exponen argumentos
mas racionales para la imposicion de una determinada pena a un determinado delito,
tales como la como la relevancia del bien juridico libertad, su naturaleza constitucional
y el balance que debe existir entre aquello y la medida estatal adoptada para alcanzar
la proteccién de dicho bien juridico.

e Enadicion al proyecto recién resefiado, existen otros dos en los cuales se hace estima
como sustento del aumento de los marcos punitivos, a cuestiones juridicas como la
relevancia del bien juridico y la dafiosidad de la conducta criminal; se trata de los
Proyectos de Ley N° 09169 y N° 10336, presentados por los congresista José Luis
Delgado Nafez del Arco y Julia Valenzuela Cuellar, respectivamente.

e Eltotal de los proyectos asmilla como cierta la idea de que el aumento de los marcos
punitivos del secuestro, a través de la intimidacion, reducira los indices de su comision

en el pais y a su vez generara una sensacién de seguridad en la poblacion.

En efecto, luego de haber contrastado todas las cuestiones previamente expuestas, se ha
logrado resolver que la actual regulacion penoldgica del secuestro en nuestro Codigo Penal,
responde intimamente a los preceptos y formulaciones de una de las teorias relativas de la pena;
hablamos de la teoria de la prevencion general negativa. Se precisa que se ha llegado a tal

conclusién en razoén a dos indiciadores fundamentales:

e En primer lugar, de la dltima modificacién penol6gica del secuestro (al igual que
uno de sus antecedentes inmediatos), se ha identificado claramente un rasgo de
instrumentalizacion de la pena como elemento intimidatorio dirigido a la sociedad
peruana en general a no delinquir en este tipo penal en especifico.

e Segundo - y ante la duda de una posible adopcién de una teoria mixta o de la union
(que seria lo ideal)- no se ha observado una adopcién conjunta de criterios
retribucioncitas y utilitaristas de la pena; sino por el contario, sélo un aferro
excluyente por estos segundos. Un ejemplo que refleja a sobremanera ello, es la

comparacion normativa advertida por Pefia Cabrera Freyre, al confrontar los
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marcos penoldgicos que presenta el secuestro frente al homicidio simple y el

homicidio calificado, y contemplar la marcada asimetria presente desde un ambito

meramente valorativo. En otras palabras — aplicando un enunciado contario sensu-

, si la regulacion normativa del secuestro hubiese tomado en cuenta pautas

retribucionistas, no se presentaria una marcada asimetria penoldgica con otros

tipos penales de igual e incluso superior relevancia, como el ejemplo propuesto por

Pefia Cabrera.

5.3 OBJETIVO ESPECIFICO N° 03: Determinar si laregulacion vigente del delito de secuestro

cumple con los fines de la pena reconocidos en el articulo IX del Titulo Preliminar del

Cédigo Penal.

Cuadro de triangulacion del objetivo:

OBJETIVO:

Determinar si laregulacion vigente del delito de secuestro cumple con
los fines de la penareconocidos en el articulo IX del Titulo Preliminar

del Cadigo Penal.

INSTRUMENTOS

ANALISIS
DOCUMENTAL

De los postulados propuestos por los tratadistas nacionales, se colige de
manera consensual, que en el ordenamiento juridico penal nacional, la
pena aspira a una funcién preventiva del delito, protectora de bienes
juridicos vy resocializadora del condenado; adoptando e esta manera la
teoria mixta de la pena propuesta por Roxin; la misma que se encuentra
fundada en la retribucién, seguida por una connotacién resocializadora del
condenado a través de la ejecucion humanitaria de la pena, procurando la
no vulneracion de su dignidad, y a otorgandole la oportunidad de participar
voluntariamente en estudios y trabajos al interior de sus centros de

reclusion.

Sin embargo, paralelamente a dicho consenso doctrinal en
reconocer que los fines de la pena normativamente reconocidos; se
advierte también una conformidad universalizada en admitir el inexistente
correlato empirico de tales postulados juridico-valorativos en la realidad

peruana.
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Asi pues, los autores recientemente citados, no han equiparado en
sostener que la realidad empirica de nuestro sistema penal nos permite
dilucidar casi de manera inmediata que en el Perl la pena ha cumplido
siempre una funcion meramente revanchista e intimidatoria; es decir la
pena en nuestro pais guarda rasgos casi indisolubles de retribucion y
prevencion general negativa. Un clarisimo ejemplo de ello, fue el D. L. N°
896, uno de los antecedentes legislativos inmediatos de la regulacion
penoldgica actual del secuestro; siendo el caso que esta Ultima guarda casi
idénticos marcos penolégicos a los establecidos por el referido decreto
legislativo, el mismo que ademas fue incluso catalogado por uno de los

autores como una manifestacion clara de derecho penal del enemigo.

ANALISIS ESTADISTICO

Del Registro Estadistico Oficial del Ministerio Publico — Sede La Libertad,
se observa que la incidencia de denuncias por el delito de secuestro en el
afio 2007 tuvo una tendencia al alza respecto a lo ocurrido en el afio 2006
(Ver anexo N° 08), la misma que se mantuvo en los afios subsiguientes
hasta el afio 2009, en donde se registrd la cifra méas alta (352 casos).
Asimismo, contrastando estos datos del Ministerio Publico, con los
registros de expedientes del Poder Judicial (Ver anexo N° 07), también se
ha identificado tendencia al alza de los casos con sentencias
condenatorias. Asi por ejemplo, se tiene que los secuestros cometidos en
el 2007 que culminaron con sentencia condenatoria, fueron cinco (Ver tabla
N° 01); al afio 2008 se elevé a seis casos cinco (Ver tabla N° 02); y en el
afio 2009 se registré la suma mas alta con nueve expedientes condenados
cinco (Ver tabla N° 03). En los afios siguientes, al contrario, se registré una
tendencia a la baja (Ver tablas N° 4 al N° 09), pero que aln se mantenia
dentro del margen inicial de estudio (2007), siendo que al afio 2015, a la
fecha de andlisis se registraron tres casos condenados (Ver tabla N°09),

es decir sélo dos casos menos que los del afio 2007.
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TESTIMONIO DE LOS
SENTENCIADOS

De las entrevistas realizadas a dos sentenciados, se puedo constatar que
los mismos al momento de cometer el delito por el cual se encuentran
actualmente recluidos, no conocian normas penales o las penas que
existian en el Cdédigo penal para sancionar al mismo. Asimismo,
manifestaron que en el hipotético caso de haber conocido los marcos de
pena en momentos previos a la comision de sus delitos, no se hubiesen

visto intimidados al respecto, ya que estaban totalmente determinados a

delinquir

De un andlisis meramente normativo se puede determinar rapidamente que los fines o
funciones de la pena que orientan a nuestro sistema penal, estan taxativamente establecido en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cddigo Penal de 1991 bajo el siguiente tenor: “La pena tiene
funcion preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines de

curacion, tutela y rehabilitacion.”.

Al respecto, respecto, se ha pronunciado Hurtado Pozo (2011), quien sefiala que nuestro
legislador ha sefialado de manera defectuosa, en el articulo IX del TP del Cédigo Penal, que la pena
“tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora”. En ese sentido, para el citado autor nacional,
el empleo del singular al referirse a la funcién y de la conjuncién acumulativa, pareceria que se
preconizara la indole unitaria de la pena; de modo que parece concebirse la pena como un medio
que debe estar destinado, al mismo tiempo, a prevenir, proteger y resocializar. Expresiones que
deben ser comprendidas teniendo en cuenta lo dispuesto en el Art. | del TP, es decir prevenir la
comisién de delito y faltas; proteger la persona humana y la sociedad; y, por Gltimo, resocializar al

delincuente.

Por su parte, el profesor Reyna Alfaro ((2016, precisa que Nuestro Cadigo Penal observa
una importante influencia de las ideas roxinianas, pues teniendo como antecedente el Proyecto
Alternativo Aleman de 1966, entre cuyos autores se puede destacar al propio Roxin, se asignan
como fines de la pena: “la prevencién de delitos, la proteccion de bienes juridicos y la resocializacion

del penado a la sociedad”.

En ese sentido, tal y como lo anota también Prado Saldarriaga (1992), se advierte que el
cédigo penal del 91, asume pues, una opcién funcional preventivo- mixta y reconoce posibilidades
preventivos generales y preventivos especiales. Luego, los articulos IX, VII, Y VIII del Titulo

Preliminar complementan el sentido de los articulos | y IX con exigencia de culpabilidad, lesividad,
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y proporcionalidad. Por consiguiente, se observa que el legislador ha retornado a los planteamientos

dialécticos unitarios de Roxin.

A mayor abundamiento sobre la realidad normativa identificada, el profesor Villavicencio
(2012) precisa que el Cédigo Penal de 1991, introdujo a la legislacién peruana normas sobre la
finalidad de la pena y un nuevo sistema de penas. En ese sentido, el articulo | del Titulo Preliminar
declara que “Este Codigo tiene por objeto la prevenciéon de delitos y faltas como medio protector de
la persona hu,ana y de la sociedad”; y el articulo IX del Titulo Preliminar expresa que “la pena tiene
funcion preventiva, protectora y resocializadora”. En efecto, el autor citado concluye en considerar
que el Cdédigo se refiere a las teorias preventivas, por tanto el mismo se inscribe en una teoria

unitaria aditiva de la funcion de la pena.

Por su parte, Hurtado Pozo (2011) haciendo uso del Derecho comparado, precisa que a
diferencia del art. 12 del CP de Colombia, modelo seguido en parte en nuestro Codigo, el art. IX no
menciona la retribucién. Para él, el legislador nacional pensé que era una contradiccion prever junto
a las funciones indicadas la de retribuir el mal que habia producido el delincuente. En ese sentido,
omitir mencionar la retribucién es una muestra de confusién ideoldgica, pues, no hace sino ocultar
la realidad. En efecto, para el referido autor nacional, la pena sélo tiene caracter retributivo, en la
medida que, en la practica, no se logra, ain de manera incipiente, ejecutarla de modo a prevenir

delitos o resocializar al delincuente.

En sintesis, se colige que en el ordenamiento juridico penal nacional, la pena aspira a una
funcion preventiva del delito, protectora de bienes juridicos y resocializadora del condenado;
adoptando e esta manera la teoria mixta de la pena propuesta por Roxin; la misma que se encuentra
fundada en la retribucién, seguida por una connotacion resocializadora del condenado a través de
la ejecucion humanitaria de la pena, procurando la no vulneracion de su dignidad, y a otorgandole
la oportunidad de participar voluntariamente en estudios y trabajos al interior de sus centros de

reclusion.

Ahora bien, paralelo al consenso generalizado en la doctrina nacional en reconocer que los
fines de la pena normativamente reconocidos; se advierte también una conformidad universalizada
en admitir el inexistente correlato empirico de tales postulados juridico-valorativos en la realidad

peruana.

Asi pues, los autores recientemente citados, no han equiparado en sostener que la realidad
empirica de nuestro sistema penal nos permite dilucidar casi de manera inmediata que en el Peru
la pena ha cumplido siempre una funcion meramente revanchista e intimidatoria; es decir la pena

en nuestro pais guarda rasgos casi indisolubles de retribucién y prevencion general negativa. Al
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respecto, es oportuna traer a colacién las palabras del profesor Prado Saldarriaga (1992), quien
dictamina: “Sino preguntémonos con seriedad, qué funcién cumple la pena en ambientes tan
promiscuos y degradantes como Lurigancho. O cuando se constata empiricamente que un 50% de
nuestras leyes penases no cumplen otra funcion que la de intimidar a la poblacién potencialmente
delincuente y victima, mediante la agravacion de las penas o prohibicion de toda clase de beneficios

penales, procesales y penitenciarios”.

Idéntico razonamiento expresa Hurtado Pozo (2011), quien determina que el texto del art.
IX, expresién de uno de los principios del derecho penal considerados por el legislador, constituye
una simple declaracién de buenas intenciones respecto a cémo deberia ser utilizada la pena. En la
situacién actual del sistema de ejecucion de penas privativas de libertad constituye una utopia
imaginar que su aplicacion tienda a reeducar al condenado. El caracter retributivo de la pena es
también puesto en evidencia por la gran confianza que se tiene en la prevencién e imposicion de

penas muy severas.

En suma, existe asi una ratificacion en el establecimiento de una politica criminal de
emergencia, caracterizada por la sobrecriminalizacion de conductas sociales. Connotaciones que
son totalmente incompatibles con las condiciones de garantias minimas que exige un Estado Social

y Democratico de Derecho.

Ahora bien, en una labor de compatibilizacién de los caracteres anteriormente descritos, con
la regulacion especifica del secuestro en el articulo 152° del CP, corresponde contrastar entonces
si ésta Ultima satisface los fines de prevencién de delitos, proteccion de bienes juridicos y

resocializacién de los condenados.

Asi las cosas, a manera de alcance preliminar, resulta oportuno traer a colacion lo esbozado
por el profesor Felipe Villavicencio ((2012, quien al referirse a los criterios preventivos generales
negativos de la pena recogidos en nuestro sistema penal, manifiesta que un claro ejemplo de ello
fue lo que ocurrié con las disposiciones penales sobre los llamados delitos agravados (D.L. N° 896)
con eficacia muy discutida cercano a lo que ahora se denomina derecho Penal del Enemigo. En ese
sentido, si a tal premisa le agregamos el hecho de que el referido Decreto Legislativo es uno de los
antecedentes uno de los antecedentes legislativos inmediatos de la regulacion penoldgica actual del
secuestro (Ley N° 28760), siendo el caso que esta Ultima guarda casi idénticos marcos penolégicos
a los establecidos por el referido decreto legislativo; tenemos entonces que para dicho autor la
regulacion penolégica vigente del secuestro es una manifestacion propia del Derecho penal del

enemigo. Sin duda, la proposicién recientemente expuesta nos da una clara sospecha de que la
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regulacion actual del secuestro no viene satisfaciendo los fines de la pena reconocidos en el sistema

penal nacional.

En ese sentido, para comprobar a la observancia y obediencia de la primera funcién de la

pena (prevencion de delitos), corresponde remitirnos a las siguientes fuentes:

- En la estadistica criminal.- desde esta vertiente, es necesario identificar si los indices
de criminalidad del secuestro disminuyeron o no a partir del afio la Ultima modificacion
legislativa del secuestro (2006) en cuanto a pena se refiere, y a partir de esta manera
poder determinar si la pena de este delito ha satisfecho o no el fin de prevencion del
delito. En ese sentido, del Registro Estadistico Oficial del Ministerio PUblico — Sede La
Libertad, se observa que la incidencia de denuncias por el delito de secuestro en el afio
2007 tuvo una tendencia al alza respecto a lo ocurrido en el afio 2006 (Ver anexo N°
08), la misma que se mantuvo en los afios subsiguientes hasta el afio 2009, en donde
se registrd la cifra més alta (352 casos). Cabe precisar que estas cifras no son
totalmente certeras para sentenciar objetivamente una tendencia en alza a la incidencia
criminal del secuestro, ello por cuanto dichos reportes estadistico no tiene como
indicador el nimero de casos sentenciados (donde objetivamente se puede hablar de
la comision de un secuestro) o tasas de victimizacion (victimas que no denunciaron el
secuestro cometido en su agravio), sino que se sustenta en el nimero de denuncias
que al ser registradas en la base de datos del Ministerio Publico (SIATF) fueron
calificadas como secuestro, lo que implica que: i) dicha calificacion juridica haya sido
errada al ingresarse por la mesa Unica de partes y en realidad se trate de la comision
de otro tipo penal conexo al secuestro, ii) que con el transcurso de la investigacién pueda
variarse la calificacion a otro tipo penal conexo, iii) que se traten falsas denuncias, 0 iv)
que las denuncias a la postre hayan sido archivadas al no advertirse indicios de la
comisién de un secuestro o al no haberse individualizado a sus presuntos responsables
(requisito formal indispensable para la instauracién de un proceso penal); sin embargo
todo ello no enerva en la ya comprobada conclusién que el efecto intimidatorio de las
penas severas en los miembros de una sociedad no resiste ningun tipo de base
empirica, menos adn en la coyuntura nacional. Es por tal motivo que para tener una
mayor aproximacion a cifras reales de incidencia criminal se contrastaron estos datos
del Ministerio Publico (Ver anexo N° 08), con los registros de expedientes del Poder
Judicial, en donde efectivamente se identifico una tendencia al alza de los casos con
sentencias condenatorias. Asi por ejemplo, se tiene que los secuestros cometidos en el
2007 que culminaron con sentencia condenatoria, fueron cinco (Ver tabla N° 01); al afio
2008 se elevo a seis casos cinco (Ver tabla N° 02); y en el afio 2009 se registré la suma
mas alta con nueve expedientes condenados cinco (Ver tabla N° 03). En los afios

siguientes, al contrario, se registré una tendencia a la baja (Ver tablas N° 4 al N° 09),
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pero que aun se mantenia dentro del margen inicial de estudio (2007), siendo que al
afio 2015, a la fecha de analisis se registraron tres casos condenados (Ver tabla N°09),
es decir sélo dos casos menos que los del afio 2007, a lo cual se debe tener presente
ademas que alin existe un margen de procesos del 2015 en tramite que son plausibles
de ser condenados y por lo tanto aumentarian el registro de dicho afio que en la presente
investigacion se ha identificado. Sin embargo, cabe precisar aqui, que el descenso de
incidencia criminal al cual se acaba de hacer referencia, no responde a una
consecuencia directa del efecto intimidatorio de las penas establecidas en el afio 2007;
sino que el mismo -tal y como precisaron los ex fiscales especializados de Crimen
Organizado: William Rabanal y Jeans Velazco-, se dio como consecuencia de otros
factores de orden criminal, siendo el principal de ellos la migracién de la conducta
criminal del secuestro a la extorsion. Al respecto, dicha formulacién fue corroborada
también estadisticamente, al observar un clarisimo patrén de aumento de la incidencia
criminal de la extorsién paralelo a aquellos afios en que el secuestro registré una

tendencia a la baja (Ver grafico N° 04).

- Testimonio de los secuestradores.- sumado a los indicadores objetivos recientemente
evidenciados, se contd con una complementacién subjetiva sustancial para comprobar
la materializacion de la funcién preventiva de la pena, y que es la propia palabra de los
receptores de dicho mensaje intimidatorio (los secuestradores). En ese sentido, de las
entrevistas realizadas a dos sentenciados, se puedo constatar que los mismos al
momento de cometer el delito por el cual se encuentran actualmente recluidos, no
conocian normas penales o las penas que existian en el Cédigo penal para sancionar
al mismo. Asimismo, manifestaron que en el hipotético caso de haber conocido los
marcos de pena en momentos previos a la comision de sus delitos, no se hubiesen visto

intimidados al respecto, ya que estaban totalmente determinados a delinquir.

En sintesis, del camulo de estos dos factores se concluye que el fin preventivo de las
penas establecidas en la vigente regulacion normativa del secuestro no han sido

satisfechos en el Distrito Judicial de La Libertad.

Asimismo, si se tiene en cuenta lo vertido por Jimbo Manzanillas (2011), para quien “el
examen de idoneidad tiene caracter empirico, como consecuencia de que se apoye en
el esquema medio fin, a partir del cual se pueden analizar las medidas adoptadas a
partir de su finalidad o teleologia, lo que requiere llevar a cabo el estudio practico de los
elementos empiricos de la relacion examinada” (p.87); se puede concluir también en
este punto de la discusién que la regulacién normativa vigente del secuestro, no supera

siquiera este primer peldafio del triple juicio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad,
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y sentido estricto), y por ende de plano se puede aseverar que la misma violenta el

principio de proporcionalidad de la pena.

Por otro lado, en cuanto la funcion protectora de bienes juridicos, si se observa un
cumplimiento de la misma; sin embargo ello no enerva en manifestar que dicha proteccion resulta
demasiado incisiva y violenta una serie de principio generales del Derecho penal como la lesividad
y la proporcionalidad. Ello se colige si se comparan los marcos punitivos para proteger el bien
juridico libertad, con los marcos adoptados para la defensa de otros bienes juridicos de igual e
incluso mayor relevancia penal y que por lo tanto merecen mayor reproche penal. Un claro ejemplo
de ello se advierte si comparamos la sancion del secuestro (pena basica 20-30 afios PPL, pena
agravada no menor de 30 afos, y cadena perpetua por agravante de mayor peligrosidad) con los

marcos punitivos del homicidio simple (06-20 afios) y homicidio calificado (15-35 afios).

Por dltimo, en cuanto a la funcién resocializadora, se colige que ésta también es claramente
insatisfecha. Ello si tenemos en cuenta que los gravosos marcos punitivos del secuestro, incluyendo

la cadena perpetua, que ciertamente hacen imposible una reinsercion del condenado a la sociedad.

5.4 OBJETIVO GENERAL: Determinar como integrar los marcos penolégicos previstos en
el articulo 152 del Codigo Penal para sancionar el delito de secuestro con los
fundamentos del principio de proporcionalidad de la pena.

Cuadro de triangulacion del objetivo:

OBJETIVO: Determinar cOmo integrar los marcos penolégicos previstos en el
articulo 152 del Cédigo Penal para sancionar el delito de secuestro
con los fundamentos del principio de proporcionalidad de la pena.

INSTRUMENTOS
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ANALISIS
DOCUMENTAL

Se ha podido advertir que la discusion sobre la naturaleza del principio de
proporcionalidad basada en cuestiones de utilidad social, arrastra
definitivamente sus consecuencias al andlisis y desarrollo de las la teorias
de la pena, con mayor consideracién a las teorias de relativas de la
prevencion general, lo cual a su vez obliga a realizar un estudio de

estadistica criminal.

OPINION DE EXPERTOS
EN MATERIA PENAL.

Una politica criminal efectiva no responde a cuestiones exclusivas de
agravacion de penas sino a una politica criminal integral que albergue
programas de prevencion y labor de investigacion policial y fiscal, los
mismos que deben sustentarse en trabajos previos de analisis de aspectos

socioecondémicos, criminégenos y culturales presentes una sociedad.

La prevencién general negativa, a través del efecto intimidatorio de las
penas guarda consigo graves problemas de materializaciébn en una
sociedad como la peruana. Al respecto, se ha identificado principalmente
dos cuestiones vinculadas netamente a la difusion de la norma: i) el
ciudadano en general desconoce las normas penales que regulan su
conducta en sociedad; 2) en ambitos de criminalidad organizada, los
cabecillas de las dichas organizaciones se encargan en la medida de lo
posible de establecer un estado de ignorancia de las leyes penales a sus

ejecutores.

Existe un aspecto del principio de proporcionalidad de la pena que divide en dos polos

totalmente opuestos a los doctrinarios; cuestion conflictiva que se ha traslado también al ambito

legal y jurisprudencial. Se trata de la naturaleza a la cual responde el principio de proporcionalidad

de la pena; la misma que segun una parte de los tratadistas (nacionales y extranjeros) responde a

cuestiones meramente retribucioncitas; mientas que la otra se adhiere por considerar aspectos de

indole utilitaria de este principio. Asi, la concepcion tradicional o retribucioncita del principio de

proporcionalidad, sefiala que la gravedad de la pena a establecerse legalmente en una norma, debe

tener correlacion directa con la relevancia del bien juridico que se pretende tutelar con la norma asi

como la gravedad de su desmedro o dafio. Por el otro extremo, la concepcién amplia o utilitarista,

determina que al momento de conminar legalmente la graduacién de una pena, se debera observar
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no solo la relevancia del bien juridico penalmente protegido sino que ademas se deberd tener en

cuenta los fines del derecho penal (prevencion general positiva 0 negativa).

Para los fines de la presente investigacién, se tomé la segunda postura. En efecto, para
corroborar la incidencia negativa o positiva de la regulacién penolégica vigente del secuestro sobre
el principio de proporcionalidad de la pena, fue necesario comprobar si los fines de la pena que
justificaron tales marcos penoldégicos fueron satisfechos o no en la realidad (Distrito Judicial de La
Libertad). De esta manera, si se confirma que tales fines no fueron complacidos hablariamos de una

incidencia negativa; y por el contrario si se identifica una satisfaccién de los mismos, sera positiva.

Asi, del andlisis del dispositivo normativo que establecié la vigente regulacion penolégica
del secuestro (Ley N° 28760), se identific claramente que los fines de la pena que fundamentaron
el establecimiento de sus marcos penolégicos en tal magnitud fueron, netamente preventivo
generales negativos. Es decir, se pretendié instrumentalizar a la pena como una herramienta de

intimidacién ante el ciudadano en general para que éste Ultimo se abstenga de delinquir.

Siendo ello asi, del Registro Estadistico Oficial del Ministerio Publico — Sede La Libertad, se
observa que la incidencia de denuncias por el delito de secuestro en el afio 2007 tuvo una tendencia
al alza respecto a lo ocurrido en el afio 2006 (Ver anexo N° 08), la misma que se mantuvo en los
afios subsiguientes hasta el afio 2009, en donde se registro la cifra mas alta (352 casos). Asimismo,
contrastando estos datos del Ministerio Publico con los registros de expedientes del Poder Judicial,
también se ha identificado tendencia al alza de los casos con sentencias condenatorias. Asi por
ejemplo, se tiene que los secuestros cometidos en el 2007 que culminaron con sentencia
condenatoria, fueron cinco (Ver tabla N° 01); al afio 2008 se elevo a seis casos cinco (Ver tabla N°
02); y en el afio 2009 se registré la suma mas alta con nueve expedientes condenados cinco (Ver
tabla N° 03). En los afios siguientes, al contrario, se registré una tendencia a la baja (Ver tablas N°
4 al N° 09), pero que aun se mantenia dentro del margen inicial de estudio (2007), siendo que al
afio 2015, a la fecha de analisis se registraron tres casos condenados (Ver tabla N°09), es decir
s6lo dos casos menos que los del afio 2007, a lo cual se debe tener presente ademas que aln existe
un margen de procesos del 2015 en tramite que son plausibles de ser condenados y por lo tanto
aumentarian el registro de dicho afio que en la presente investigacion se ha identificado. Sin
embargo, cabe precisar aqui, que el descenso de incidencia criminal al cual se acaba de hacer
referencia, no responde a una consecuencia directa del efecto intimidatorio de las penas

establecidas en el afio 2007; sino que el mismo -tal y como precisaron los ex fiscales especializados
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de Crimen Organizado: William Rabanal'® y Jeans Velazco!®-, se dio como consecuencia de otros
factores de orden criminal, siendo el principal de ellos la migracién de la conducta criminal del
secuestro a la extorsion. Al respecto, dicha formulacion fue corroborada también estadisticamente,
al observar un clarisimo patron de aumento de la incidencia criminal de la extorsion paralelo a

aquellos afios en que el secuestro registré una tendencia a la baja (Ver grafico N° 04).

Asimismo, sumado a los indicadores objetivos recientemente evidenciados, se contd con
una complementacién subjetiva sustancial para comprobar la materializacién de la funcion
preventiva de la pena, y que es la propia palabra de los receptores de dicho mensaje intimidatorio
(los secuestradores). En ese sentido, de las entrevistas realizadas a dos sentenciados, se pudo
constatar que los mismos al momento de cometer el delito por el cual se encuentran actualmente
recluidos, no conocian normas penales o las penas que existian en el Codigo penal para sancionar
al mismo. Asimismo, manifestaron que en el hipotético caso de haber conocido los marcos de pena
en momentos previos a la comision de sus delitos, no se hubiesen visto intimidados al respecto, ya

gque estaban totalmente determinados a delinquir.

En definitiva, se corrobord una incidencia negativa de los marcos penolégicos del delito
investigado sobre el principio de proporcionalidad de la pena en el Distrito Judicial de La Libertad en
los afios 2007-2015.

Ahora bien, llegados a este punto de la investigacion, incumbe ahora plantear la férmula
idonea para revertir este adverso panorama y equiparar los fundamentos del principio de
proporcionalidad de la pena en los marcos punitivos previstos para sancionar el delito de secuestro;
para ello el investigador conviene en que es fundamental exponer previamente cada uno de los
desaciertos que ha identificado en su actual regulacion, para luego plantear una alternativa de

solucion a cada uno de ellos. Bajo esta linea, se tienen los siguientes puntos a tratar:

1. Incoherencia en la ubicacion sistematica del secuestro extorsivo.

Como se dejé notar en un extremo de la presente investigacion, los delitos de secuestro
(art. 152 del C.P) y extorsion (art. 200 del C.P) se encuentran intimamente vinculados. A pesar
gue el primero forme parte del catdlogo de ilicitos contra la libertad y el segundo sea
considerado como atentatorio del bien juridico patrimonio, existe entre ambos estrechas

coincidencias crimindégenas en sus conductas tipicas; circunstancia que no fue ajena en los

18 Rabanal, W. (03.11.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacidn]. Trujillo.
19 Velazco, J. (14.10.2016) Entrevista personal con el autor. [Archivo digital de grabacién]. Trujillo.
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entrevistados William Rabanal y Jeans Velazco, quienes en su vasta experiencia como ex
fiscales especializados de crimen organizado no tuvieron mayor recelo en aseverar que en los
Gltimos afios han observado un patrén de migracién de la conducta criminal del secuestro a la
extorsion, ello en mérito a distintos factores de diversa indole, en donde prevalece el analisis
costo-beneficio que hace el delincuente y que no precisamente esta vinculado a un estudio de
las penas que sancionan sus conductas, sino principalmente a la diferencia entre el “gasto

logistico” y riesgo que implica la comision de un secuestro en contraste con una extorsion.

Esta conexidn existente entre ambos tipos penales, también se ve reflejada en su regulacién
punitiva en el ordenamiento juridico penal nacional. Asi, si se realiza una lectura sucinta del
articulo 200° del Cédigo Penal, se advierte claramente una camuflada regulacién de una
modalidad del secuestro dentro del tipo penal de extorsién, se trata del denominado “secuestro

extorsivo”, y que versa en los siguientes términos:

“(...) Si el agente con la finalidad de obtener una ventaja economica indebida o de
cualquier otra indole, mantiene en rehén a una persona, la pena sera no menor de

veinte ni mayor de treinta afios.

La pena sera privativa de libertad no menor de treinta afios, cuando en el supuesto previsto

en el parrafo anterior:
a. Dura mas de veinticuatro horas.
b. Se emplea crueldad contra el rehén.
c. El agraviado ejerce funcion publica o privada o es representante diplomatico.
d. El rehén adolece de enfermedad grave.
e. Es cometido por dos 0 més personas.
f. Se causa lesiones leves a la victima.
(...)
La pena sera de cadena perpetua cuando:
a. El rehén es menor de edad o mayor de setenta afios.
b. El rehén es persona con discapacidad y el agente se aprovecha de esta circunstancia.

c. Si la victima resulta con lesiones graves o muere durante o como consecuencia de dicho

acto.

d. El agente se vale de menores de edad.”

Se desprende entonces que cuando la comision de un secuestro tenga como fin la obtencion

de una ventaja econdmica indebida o de cualquier otra indole, éste sera subsumido en la
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conducta tipica prevista en el articulo 200, desplazando al tipo penal previsto en el propio
articulo 152; esto es, frente a este concurso aparente de leyes, prevalece sobre un tipo penal
que protege el bien juridico patrimonio (articulo 200 CP) sobre un tipo que tutela un bien juridico
de primer orden como es la libertad personal (secuestro). Este mensaje legislativo de
prevalencia de un bien juridico sobre otro se hace mas notoria, si se observa que una figura
atentatoria contra la libertad personal, como lo es el secuestro extorsivo, se encuentra
sistematicamente ubicado dentro del Titulo V del Cédigo Penal, que prevee y sanciona los

Delitos contra El Patrimonio, y no en el Titulo IV (Contra La Libertad).

Al respecto, el investigador sostiene que en un Estado Social y Democratico de Derecho
como el nuestro, no puede ser admitido la prevalencia del bien juridico patrimonio sobre la
libertad personas, y por ende resulta urgente modificar semejante desacierto legislativo,
suprimiendo la agravante del secuestro extorsivo del articulo 200° del CP, y estableciendo
como circunstancia agravante del secuestro (art. 152), aquél que esté destinado a obtener una
ventaja econdémica indebida.

Graduacion incongruente de las agravantes.

La nocién del bien juridico implica la realizacién de un juicio positivo de valor acerca de
determinado objeto o situacién social y de su relevancia para el desarrollo del ser humano.
Entonces, cuanto mayor sea el grado de desmedro de la conducta delictiva sobre dicho
desarrollo, mayor debera ser la respuesta punitiva por pare del Estado. Dicha férmula esta
obviamente recogida -al menos a nivel ubicacién sistemativa- por el ordenamiento juridico
nacional, de modo que el Codigo Penal se encuentra estructurado en distintos apartados
(Titulos) que agrupan los diveros tipos penales lesivos de un determinado bien juridico (Contra

la Vida, el Cuerpo y la Salud, Contra La Familia, Contra la Libertad, Contra el Patrimonio, etc.).

De esta manera, el investigador concuerda con la hipoétesis de trabajo postulada por
Martifion Cano (2008) que basicamente reside en que “el adecuado andlisis del bien juridico
del delito de secuestro se constituye en el cimiento de la correcta interpretacion de la figura

delictiva, capaz de resolver diverso conflictos que se presentan en la praxis” (p. 23).

Sin embargo, en la regulacion del delito de secuestro (art. 152 del CP), cuya pluriofensividad
contra otros bienes juridicos de diversa indole ademas del de la libertad personal es notoria,

no se ve plasmado el agrupamiento y graduacion valorativa recién acotados. A continuacion se
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analizaran brevemente los tres marcos punitivos por separado a efectos de corroborar la

premisa sefialada:

a. De 20 a 30 afios de PPL.- Este marco abstracto esta previsto para quienes sin derecho,
motivo ni facultad justificada, privan a otro de su libertad personal, cualquiera sea el movil,
el propésito, la modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privacion o
restriccion de su libertad.

b. No menor de 30 afios de PPL.- se sanciona con este marco punitivo cuando:

“(...)1. Se abusa, corrompe, trata con crueldad o pone en peligro la vida o salud del

agraviado.
2. Se pretexta enfermedad mental inexistente en el agraviado.
3. El agraviado o el agente es funcionario o servidor publico.
4. El agraviado es representante diplomético de otro pais.
5. El agraviado es secuestrado por sus actividades en el sector privado.

6. El agraviado es pariente, dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad

con las personas referidas en los incisos 3, 4 y 5 precedentes.

7. Tiene por finalidad obligar a un funcionario o servidor publico a poner en libertad a un
detenido o a conceder exigencias ilegales. 8. Se comete para obligar al agraviado a

incorporarse a una organizacién criminal.

9. Se comete para obtener tejidos sométicos del agraviado. 10. Se causa lesiones leves al

agraviado.

11. Es cometido por dos 0 més personas o se utiliza para la comisién del delito a menores

de edad u otra persona inimputable.
12. El agraviado adolece de enfermedad grave.
13. La victima se encuentra en estado de gestacion.(...)”

Se desprende entonces que se le otorga el mismo tratamiento punitivo a
circunstancias agravantes que responden a cuestiones de diversa indole criminal y que en
su seno guardan distintos niveles de dafiosidad y/o peligrosidad. Asi, se advierten hasta
cinco agrupamientos: i) Por la calidad del agraviado (Incisos 3, 4, 5y 6); ii) por la calidad
y cantidad de agentes (incisos 3 y 11), iii) por atentar contra la Vida el Cuerpo y la Salud
(incisos 1, 9, 10); iv) por atentar contra otros bienes juridicos (incisos 7 — Contra la
Administracion de Justicia y 8 — Contra la Tranquilidad Publica); v) Por las condiciones y/o
estado de vulnerabilidad del agraviado (incisos 12 y 13). Asimismo, resulta mas que

discutible lo previsto en el inciso 2, al considerar como circunstancia agravante a una
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falsedad (pretexto) vertida por el agente para justificar la comision del delito, salvo que
aquél involucre la concurrencias de las conductas tipificadas en los delitos contra la Fe
Publica (Falsificacion de Documentos, Falsedad Ideolégica o incluso Falsedad Genérica),
en cuyo caso se ubicaria dicha agravante en el agrupamiento de las que atentan contra

otros bienes juridicos en adicion a la libertad personal.

c. Cadena perpetua.- se prevé esta sancion cuando:

“(...) 1. El agraviado es menor de edad o mayor de setenta arios.
2. El agraviado sufre discapacidad y el agente se aprovecha de ésta circunstancia.

3. Si se causa lesiones graves o muerte al agraviado durante el secuestro o como

1

consecuencia de dicho acto.’

Se colige que este marco penolégico mas gravoso encuentra su fundamento en la
calidad y/o condiciones de vulnerabilidad del agraviado (incisos 1 y 2) asi como por la
inminente transgresién de la vida y salud del agraviado (inciso 3). Asimismo, se ha de
precisar que resulta curioso que dentro del primer agrupamiento de agravantes (incisos 1
y 2), no se haya considerado también a la mujer gestante (prevista en el inciso 13 del
segundo parrafo), si ésta presenta parecido e incluso mayor grado de vulnerabilidad que

una persona menor de edad, mayor de 70 afios, 0 que sufra de discapacidad.

En efecto, luego de analizados los tres marcos penolégicos previstos para el delito de
secuestro, el investigador conviene en que las incongruencias valorativas identificadas deben
ser superados, agrupando los distintos marcos punitivos del secuestro en razon a cada conjunto
de circunstancias agravantes que ya fueron descritas (principalmente por la pluriofensividad de
bienes juridicos), o en su caso, aglomerando mas de uno, siempre y cuando éstos guarden
relativa proximidad. Cabe precisar aqui, que dicha graduacién encontrara asidero en la previa

modificacién del marco punitivo base (20 a 30 afios de PPL).

Cuestiones de técnica legislativa:

Sin perjuicio de las falencias hasta ahora descritas, las cuales responden a temas de indole
dogmatica, en este punto de la discusidon se expondran cuestiones que el investigador

considera errores de técnica legislativa en el articulo 152 del CP:
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a. Sobre la agravante prevista en el parrafo segundo inciso 5.- Aqui se sanciona el
secuestro con una pena no menor de 30 afios cuando “el agraviado es secuestrado por sus
actividades en el sector privado”. Al respecto, cabe formularse las siguientes interrogantes
¢ Qué quieren decir los términos “el sector privado”? Si por antonomasia se entiende que el
sector privado comprende a todo lo que no es el sector publico (funcionarios o servidores
publicos) ¢ Pertenece entonces al sector privado y sin distincion alguna tanto el Gerente de una
importante multinacional operante en el Perd como un albafil independiente, un taxista, etc ?
De tales cuestionamientos se desprende rapidamente que dicho inciso no guarda racionalidad
legislativa, por cuanto se deja un amplio margen de interpretacion que vulnera otros de los
principios fundamental del Derecho Penal, como es el principio de taxatividad, que a su vez -
ante la evidente incerteza del juicio de subsuncién- puede incidir negativamente en el principio
de proporcionalidad de la pena. Al respecto, el investigador sostiene que la redaccion del tipo
penal analizado debe reducir al minimo la regulacion de cuestiones valorativas que implican un
amplio margen de interpretacion como el que se ha dejado notar. En el extremo en particular,
resulta necesario entonces suprimir dicha agravante considerandose tacitamente a este
compuesto de agraviados dentro del sujeto pasivo del tipo base (“a otro” - cualquier persona
que no presente las condiciones subjetivas de las demas agravantes reguladas), ello en razén
de los siguientes motivos: i) no dar el mismo tratamiento punitivo cuando el secuestro atente
contra particulares como cuando esté dirigido en agravio de funcionarios-servidores publicos
(inc. 3 del segundo pérrafo) y como representantes diplométicos de otro pais (inc. 4 del segundo
parrafo), toda vez que el ordenamiento juridico nacional ya ha asimilado y aceptado tal
distincién en diversos tipos penales, siempre y cuando se encuentro la conducta lesiva se haya
desplegado en razén al ejercicio de sus funciones publicas; ii) no es democraticamente
admisible imponer una tutela penal diferenciada entre particulares en razén a su capacidad y

posicién econémica dentro de una sociedad.
b. Respecto al tercer parrafo del articulo.- En él se establece expresamente:

“La misma pena se aplicara al que con la finalidad de contribuir a la comision del delito de
secuestro, suministra informacion que haya conocido por razén o con ocasion de sus funciones

cargo u oficio, o proporciona deliberadamente los medios para la perpetracion del delito.”

Al respecto, se postula brevemente que este parrafo debe ser suprimido en mérito a que el
articulo 25 del Cédigo Penal regula expresamente las reglas generales de punibilidad en caso
de concurrencia de complice(s) primario(s) para la comisién de un delito (calidad que ostentan

aquéllos que para contribuir a la comisién de un secuestro, suministran informacién conocida
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por razén o con ocasién de sus funciones, cargo u oficio, asi como quienes proporcionan
deliberadamente los medios su perpetracién), estableciéndose que éstos seran reprimidos con
la pena prevista para el autor. Por lo tanto, atendiendo a los preceptos de la interpretacion
sistemética de un cuerpo legal, resulta totalmente innecesario consignar pautas de la Parte
General del Codigo Penal en la redaccion tipica de un ilicito en particular; ello implicaria la
absurda estipulacién de tales directrices generales en todos y cada uno de los tipos previstos

en la Parte Especial.

c. El homicidio y lesiones graves como agravante de cadena perpetua.- el | inciso 3 del
Ultimo parrafo sanciona con cadena perpetua “si se causa lesiones graves o muerte al
agraviado durante el secuestro o como consecuencia de dicho acto”. Al respecto, solo cabe
precisar dos cuestiones: i) Se prevé un mismo tratamiento punitivo para una conducta que
atenta directamente contra la vida y a otra que quebranta la salud (mental o fisica); y ii) No se
hace distincion en la punicion si el homicidio es doloso o culposo, pese a que la diferencia del
desvalor de la accién entre ambas conductas es muy grande. Sin duda, estos dos puntos
también son lesivos al principio de proporcionalidad de la pena y de culpabilidad, motivo por el

cual seran tomados en cuenta en la propuesta legislativa a la que apunta esta investigacion.

La deficiente medicién del problema.

Tal y como se dejo notar en la seccién correspondiente al andlisis de la Ley N° 28760 y el
compendio de proyectos de ley que en ella se vieron involucrados para su expedicion, el
principal fundamento formulado por los legisladores autores de estos Ultimos para otorgar
legitimidad a sus propuestas inclinadas incremento severo de las escalas punitivas del
secuestro fue el incremento de la incidencia en la comisién de este ilicito a nivel nacional entre
el afio 2003 y el 2006. Sin embargo, dicha premisa empirica no estuvo avalada con registros
estadisticos oficiales publicados por organismos gubernamentales especializados que le
otorguen mediana confiabilidad a sus cifras, sino por el contrario en algunos proyectos se tomo
cono sustento estadisticas publicadas por instituciones privadas, en otros no se preciso siquiera
la fuente de los indices expuestos, y en casos extremos se utilizé como marco de referencia de
incidencia del crimen “en las ultimas semanas”. Es decir, para arribar a la conclusion de que
la incidencia de secuestros entre el afio 2003 al 2006 en nuestro pais tuvo un permanente
patrén al alza, no se agoté un nivel de fundamentacién de estandar minimo; ello pese a que

éste era el principal —si no el Gnico- argumento para proponer un aumento de las penas.

Ahora bien, mas alld de ahondar aqui en el hecho cuestionable de cimentar una modificacién

punitiva Unicamente en el aumento de la incidencia delictiva , lo que se pretende remarcar aqui
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es que los operadores juridicos nacionales (ya sean los representantes del Poder Legislativo,
0 en su caso del Ejecutivo por delegacion de facultades legislativas), no estuvieron proveidos
por el Estado, de instituciones y/o organismos que coadyuven a obtener un analisis estadistico
integral basado en registros y cifras sélidas y confiables, cuyo nivel de acercamiento a la
realidad que se pretende regular sea el mayor posible, y de esta manera se dote de mediana

legitimidad a la modificacion normativa que se proponia, al menos en este extremo empirico.

De esta manera, teniendo como premisa fundamental que cualquier politica criminal racional
debe erigirse a partir de un conocimiento empirico de la realidad que se pretende afrontar, el
investigador considera que al menos en el aspecto estadistico de incidencia criminal, la fuente
idénea para lograr ello, son las tasas de victimizacion. Asi lo considera también el Director de
la Direccién de Politica Criminologica del MINJUS, Bayker Chamorro Lépez (2015), quien
acertadamente sefala que “la encuesta de victimizacion es el instrumento mas aproximado que
tenemos para medir la incidencia criminal de delitos comunes ¢ Por qué? Porque solamente el
87% de personas de delito comun no llega a denunciar el hecho (...) por tanto las cifras de la
policia, de la fiscalia, del poder judicial, s6lo mide la ofertas de servicios de justicia, no mide el
comportamiento de la delincuencia (...) entonces las secuencias de victimizacion si son mas
proximas a lo que pasa”, ello haciendo alusion a una estudio realizado por el INEI en el afo

2015 sobre un promedio de 38 mil hogares a nivel nacional.

Y es que los indices de victimizaciébn son cifras que miden la ocurrencia delictiva no
denunciada por multiples factores (miedo a represalias, desconfianza en las autoridades, etc).
Por lo tanto, para otorgarle admisibilidad y/o legitimidad a una deduccién tan compleja como es
el conocimiento certero de una realidad criminal que se busca regular y erradicar, resulta
imprescindible que las cifras de denuncias registradas y los datos de victimizacion, interactien

permanentemente a efectos de identificar y analizar la brecha existente entre ambas.

El incremento de penas como Unica alternativa de solucién.

En gran parte de la discusion se ha expuesto que el argumento justificatorio del incremento
de los marcos punitivos del secuestro como medida estatal idénea para reducir su incidencia
basada en la intimidacion de la poblacién peruana en general, no resiste ningin tipo de
evidencia empirica. Tal y como se ha dejado notar, se trata pues de una politica criminal que
en el fondo se basa en obtener réditos politicos frente a las presiones sociales (fortalecida por
la prensa y los medios comunicacidn). Dicho contexto de sensacion de inseguridad general, es
el terreno ideal para que se erijan este tipo de politicas de terror penal, despistando de la opinién

publica la discusion sobre la necesidad de implementar verdaderas politicas sociales idéneas
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y de caracter multidisciplinario para regular y erradicar los indices de criminalidad comdn en
nuestro pais. Y es que el plantearse como principal alternativa de solucién de la criminalidad,
politicas netamente juridicas-penales supone desde ya una ignorancia sobre la complejidad

que encierra el problema de las conductas desviadas en una determinada sociedad.

Como resultado de esta orientacion juridica-politica se observan graves vicios como los dejados
notar en los cuatro puntos previos de esta seccién de la discusion; advirtiéndose en suma —al
menos en cuanto a la regulacidon especifica del secuestro en nuestro Codigo Penal- una
normatividad penal asisteméatica y valorativamente incoherente, muy contraria a los preceptos

constitucionales de un Estado Social y Democratico de Derecho.

Por lo tanto, urge la necesidad de confeccionar una politica criminal integral que mas alla
de reducir el problema de la criminalidad a uno de indole netamente juridico-penal (sub
reducido a su vez en tema estadistico), sea fruto de una escrupulosa mesa redonda de analisis
multidisciplinario (Comisiéon Extraordinaria) compuesta por todos los representantes de la
actividad politica nacional (seguridad, salud, trabajo, educacién, economia, cultura), de la
comunidad juridica (juristas, jueces, fiscales, etc) asi como de la sociedad civil (profesionales
de todas las ramas vinculadas directa o indirectamente con la criminalidad), que desemboque
en el establecimiento de politicas sociales (concebidas como partes integrantes de una politica
criminal matriz) que vincule y ensamble mecanismos de prevencién y regulacion de sancién del
delito, asi como la ejecucion de estas Ultimas (cuestion penitenciaria); las mismas cuyo
desarrollo y resultados deben ser periddicamente supervisados y medidos para otorgarle un
alto grado de legitimidad empirica. Bajo este mecanismo — concordando con lo propuesto por
Garcia Monroy (2011)- se tendran que desarrollar diversos programas multidisciplinarios, tales
como contra la corrupcion en las instituciones, capacitacion a las instituciones del Estado
vinculadas a la administracion de justicia y a la sociedad civil respecto al papel preponderante
que debe tener cada ciudadano en la proteccién al ordenamiento juridico establecido a través
las universidades del pais y los medios de comunicacion (p. 127), creacion de instituciones con
equipos de profesionales de carreras vinculadas al fendmeno criminal para que coadyuven a
una integral comprension de una realidad criminal mas alla del punto de vista juridico, creacion
de una institucion especializada en estadistica criminal para que coadyuve a supervisar en
cifras objetivas si las medidas propuestas realmente surten su efecto o no en la realidad, entre

otras.

De esta manera, incumbe también que en este escenario de reforma integral sean tomados
en cuenta, - tal y como acertadamente lo propone Merino Salazar (2014) — los fundamentos de
la prevencion general positiva, ello bajo el entendido que “la pena cumple, no sélo una funcién

normativa como instrumento legitimador de un Derecho (...), sino que ademas, cumple una
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funcion social, que es el proyectar a la comunidad el respeto y estabilidad de las normas, como
modelo que posibilite condiciones positivas para la interaccién social, pues no es posible

determinar la medida de la pena si ésta no se encuentra referida a un fin” (p.130).

Ahora bien, ha de precisarse con rotunda certeza que para que dicha estructura integral
recién sefialada sea juridica y socialmente legitimada, debe (exigible) mantener como
imperativo previo de orientacién a los principios valorativos contenidos en nuestra Constitucion.
De esta manera, el investigador concuerda con los postulados Rodriguez de Sousa (2007),
Gavilanes (2013) y Coello (2015); dado que para el primero “se generaran efectivas
consecuencias limitadoras de eventuales excesos del poder penal y aseguradoras de derechos
personales frente al estado, cuando aquéllas estén inspiradas por un nitido espiritu liberal y
democratico” (p.731), para el segundo “lo méas trascendental serd intentar adaptar la legislacion
a estandares constitucionales y de Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos (...) se
debera mantener coherencia légica y juridica en cada uno de los tipos penales” (p. 121), y para
el ultimo “la Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra norma del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad

con las disposiciones constitucionales; caso contrario careceran de eficacia juridica” (p. 98).

POSTURA DEL INVESTIGADOR:

Entre los derechos ampliamente acogidos en nuestra Constitucién, pueden ser
mencionadas la libertad y la dignidad personales y los derechos inviolables que les son
inherentes, propios de las Cartas de inspiracion liberal, los derechos sociales, ademas de los
colectivos y difusos. Se trata, en verdad de un sistema de valores, al cual se vincula la
Constitucién sustancial, asegurandose asi una unidad material de sentido al ordenamiento
juridico -unidad normativa-material- sobre la base de un contexto. De esta manera ninguna
norma infraconstitucional es facultado ignorar ese cuadro axiolégico y todas deber ser

examinadas procurando hacer posible su real concrecion.

En ese contexto, la nocién del bien juridico surge de ciertos parametros generales de
naturaleza constitucional, capaces de imponer cierta y necesaria direccion restrictiva al

legislador ordinario en la creacion del injusto penal.

Ahora bien, es preciso tener en cuenta que el Derecho Penal no presta su tutela sélo a
intereses materiales, sino también a valores. En ese sentido, el contenido de los bienes
juridicos esta intimamente ligado a las concepciones ético-politica dominantes, y por tanto,

asume significado y contenido diverso con el cambio del tiempo y el espacio en que se
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desarrolle. En el caso peruano, tal y como se ha dejado notar en los puntos previos, esta
connotacién politica esta sumamente arraigada, impidiendo que prevalezca una graduacion
racional de los valores constitucionales contenidos en los bienes juridicos penalmente
protegidos; un claro ejemplo de ello fue la analizada relacién asistematica e incongruente entre

la regulacion del homicidio (simple o agravado), el secuestro y la extorsion.

En tal contexto, la Unica posibilidad admisible de unificar o confraternizar los estamentos
inherentes del principio de proporcionalidad de la pena con la regulacién normativa del
secuestro en el articulo 152 del Cédigo Penal (asi como el resto de tipos penales contenidos
en la Parte Especial de dicho cuerpo legal) es que el legislador ratifique constantemente en la
actividad legislativa la existencia de bienes y valores del comportamiento protegidos juridico-
penalmente, sin alterar, a través de las tipicidades penales y la intensidad de sus sanciones,
el sentido que les fue atribuido constitucionalmente. Esta actividad debe encontrar soporte
también en las estimaciones valorativas de la comunidad juridica nacional, méas alla de estar
sujeta a presiones sociales caracteristicos de un populismo punitivo. Seguir estos lineamientos
es el primer paso para eliminar el estigma de manipulacion juridica/politica del delito que desde

hace muchos afios se percibe en nuestro pais como en gran parte de América latina.

Y se sefiala que es el primer escalén por cuanto de la propia figura del bien juridico,
cualquiera que sea el que se maneje, no se puede esperar que él, por si mismo, proporcione
instrumentos politico-criminales para determinar con exactitud la intensidad de la intervencion
penal. Por cierto que si, dentro de la teoria de bienes juridicos, se optara por operar con una
concepcién que reconozca una jerarquia de bienes juridicos (especialmente vinculada a la
Constitucién), se tendria ya una primera herramienta Util, pues se podria, en funcién de tal

jerarquia, establecer una mayor, menor o falta de necesidad de la proteccion penal.

Asi, gozarian de proteccién penal decreciente en el sentido de dicha jerarquia, bienes
individuales como la vida, la libertad humana, la integridad corporal, el patrimonio, el honor. Y
también algo similar se puede hacer con los bienes juridicos vinculados con el funcionamiento
de instituciones béasicas necesarias para el pleno desarrollo de tales derechos fundamentales,
como por ejemplo, el “funcionamiento de la administracién publica”, “la administracion de

LIS L]

justicia”, “el sistema crediticio”, “el sistema tributario”, etc.
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CONCLUSIONES

1. Ladunica posibilidad admisible de unificar o confraternizar los estamentos inherentes del
principio de proporcionalidad de la pena con la regulacion normativa del secuestro en
el articulo 152 del Cédigo Penal, es que el legislador ratifique constantemente en la
actividad legislativa la existencia de bienes y valores del comportamiento protegidos
juridico-penalmente, sin alterar, a través de las tipicidades penales y la intensidad de
sus sanciones, el sentido que les fue atribuido constitucionalmente. Esta actividad debe
encontrar soporte también en las estimaciones valorativas de la comunidad juridica
nacional, mas alla de estar sujeta a presiones sociales caracteristicos de un populismo
punitivo. Seguir estos lineamientos es el primer paso para eliminar el estigma de
manipulacién juridica/politica del delito que desde hace muchos afios se percibe en
nuestro pais como en gran parte de América latina.

2. En sintesis, luego de haber desarrollado las principales implicancias de esta categoria
juridica materia del primer objetivo especifico, ya sea en la doctrina, en la jurisprudencia,
asi como en la normatividad nacional, se ha colegido lo siguiente:

e El principio de proporcionalidad de la pena busca orientar a todas las
dimensiones del ejercicio del poder punitivo estatal: a nivel legislativo, judicial y
penitenciario.

e Este principio se encuentra subdividido en tres sub principios: de idoneidad, de
necesidad y de principio de proporcionalidad en sentido estricto.

e A suvez, esta vinculado a los principios de razonabilidad, intervencion minima,
igualdad y prohibicion en exceso.

e Constitucionalmente, este principio no se encuentra reconocido expresamente;
sin embargo se desprende su presencia implicita de distintos articulos de dicho
cuerpo normativo (arts. 1 °, 43 °, 200 ° y 139 inc. 3).

e Legalmente, éste se encuentra expresamente reconocido en el Art. VIII del
Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Penal.

e Respecto a la naturaleza que contiene este principio, exista una marcada
dicotomia doctrinaria; cuestioén conflictiva que se ha traslado también al &mbito
legal y jurisprudencial. Asi pues unos apunta a defender una concepcion
retribucionista del principio de proporcionalidad, que sefiala que la gravedad de
la pena a establecerse legalmente en una norma, debe tener correlacion directa
con larelevancia del bien juridico que se pretende tutelar con la norma asi como
la gravedad de su desmedro o dafio. Por el otro extremo, la concepcion amplia

o utilitarista, determina que al momento de conminar legalmente la graduacion
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de una pena, se debera observar no sélo la relevancia del bien juridico
penalmente protegido sino que ademas se debera tener en cuenta los fines del
derecho penal (prevencion general positiva o0 negativa). La postura a la cual se
adhiere la totalidad de los entrevistados, asi como el investigador, es a la

segunda de ellas.

3. La actual regulacién penolégica del secuestro en nuestro Cédigo Penal, responde
intimamente a los preceptos y formulaciones de una de las teorias relativas de la pena:
la teoria de la prevencién general negativa.

4. Laregulacién normativa del secuestro no satisface las funciones preventiva, protectora

y resocializadora de la pena establecidos en el articulo IX el TP del CAdigo Penal.
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ANEXO N° 01.- Operacionalizacién de Variables.

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

LA REGULACION VIGENTE DEL SECUESTRO Y SU INCIDENCIA EN EL

a. Variable N° 01.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA: APROXIMACIONES
DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS FINES DE LA PENA

DEFINICION
VARIABLE CONCEPTUAL DIMENSION SUBDIMENSION ITEMS
¢,Cudles fueron los
El marco penal | criterios utilizados por el
Marco penal | Minimo y méaximo. legislador peruano al
momento de establecer
abstracto
los marcos penales
minimos y maximos del
articulo 152° del CP?
1. Marcos
penologicos.
Son aquellas
gradualidades
cuantitativas de una
pena, determinados
basicamente por la
especie o]
naturaleza del delito
gue se comete y ¢,Cudles fueron los
Los marcos | castiga. marcos penales del
o Ley N° 27472 secuestro establecidos
penologicos por la Ley N° 274727
establecidos
para sancionar
el delito de Antecedentes
legislativos.

secuestro,

previsto en el
articulo 152° del
Cédigo  Penal

peruano.

Decreto
N° 896°.

Legislativo

¢ Cudles fueron los

marcos penales del
secuestro establecidos

por el DL N° 8967
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2. El __ delito
secuestro
previsto _en_ el
articulo 152° del
Cadigo Penal

peruano.

de

Se trata de aquella
actividad ilegitima e
injustificada dirigida
a privar a otro de su
libertad personal,
cualquiera sea el
movil, el propdésito,
la modalidad o

Bien juridico.

iLe otorga el
legislador  peruano
mayor relevancia
juridica a la libertad
sobre la vida?

Tipo objetivo

Bien
protegido

juridico

Sujetos

Criterios doctrinarios

circunstancia o] ]

tiempo que el Conducta tipica.

agraviado sufra la

privacién o}

restriccion de su

libertad.
El secuestro en Inpidenqia de NUmero anual de
el Distrito criminalidad del rocesos penales por
Judicial de La sgcu_estro _en el gecuestro c?on sentenF():ia
ib d Distrito Judicial de La -
Libertad. Libertad desde el afio condenatoria desde el

2007 al afio 2015 afio 2007 al afio 2015.
b. Variable N° 02.
VARIABLE C%?\l'ggllgllng DIMENSION SUBDIMENSION ITEMS

Naturaleza
retribucionista

¢Los marcos
penoldgicos del articulo
152° del CP presentan
una naturaleza
retributiva principio de
proporcionalidad de la
pena?
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Principio de
proporcional
idad de la
pena.

Es aquel que
orienta al Derecho
Penal a guardar
armonia con la
justicia
ponderando la
correspondencia
axiologica entre la
pena y el delito;
ordenando que al

momento de
conminar
legalmente la

graduacion de una
pena, se debera
observar no sélo la
relevancia del bien
juridico
penalmente
protegido sino que
ademas se debera
tener en cuenta
los fines del
derecho penal
(prevencion
general positiva
0 negativa).

Naturaleza
utilitarista

Teorias de la pena.

Teorias absolutas.

Teorias relativas.

Teoria de la Unién.

Las funciones de la
pena en el Cadigo Penal
de 1991.

¢ Cudles son las
funciones de la pena
reconocidas en el
Cdbdigo Penal de
19917

¢Cumple la
regulacion normativa
del secuestro con los
fines de la pena
reconocidos en el
Cabdigo Penal de
19917

¢, Los marcos
penoldgicos del articulo
152° del CP presentan
una naturaleza utilitaria
principio de
proporcionalidad de la
pena?

Reconocimient
0 normativo y
jurisprudencial

Reconocimiento
Constitucional.

¢ Reconoce la
Constitucién Politica
del Peru el principio
el principio de
proporcionalidad de
la pena?

¢,Cudles son los
alcances
establecidos por el
TC respecto al
principio de
proporcionalidad de
la pena?
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Reconocimiento en la
normatividad penal.

¢ Cudles son los
alcances del
principio de
proporcionalidad
contenidos en el
articulo VIII del Titulo
Preliminar del
Caodigo Penal?

Contenido

Idoneidad.

Necesidad

Proporcionalidad en
Sentido Estricto.
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ANEXO N° 02.- Entrevista a experto en Derecho penal.

A
-
N UNIVERSIDAD
FPRIVADA DEL NORTE

GUIA DE ENTREVISTA

Fecha:

DATOS DEL ENTREVISTADO:

Nombre:
Cargo:

Institucioén:

PREGUNTAS:

¢ Considera Usted efectiva una politica criminal estatal tendiente a imponer penas mas
gravosas como solucion al problema del aumento en los indices de criminalidad de un
delito? ¢ Por qué?

¢, Qué opinién le merece el hecho de que nuestro Cédigo Penal sancione al secuestro con
una pena privativa de libertad (20-30 afios) mayor a la establecida para el homicidio simple
(06-20 afios) e incluso superior al minimo penal del homicidio calificado (15-35 afios)?

¢ Considera Usted que el bien juridico vida es inferior al bien juridico libertad, o viceversa?
¢Por qué?

¢ Es para Usted éste un caso probleméatico? De ser el caso ¢ Ha advertido otras asimetrias
penoldgicas en otros tipos penales dentro del CP o leyes penales especiales?

¢,Como alternativa de solucién a la problematica advertida esta usted de acuerdo con fijar
como paso previo a la adopcidon de un marco penolégico abstracto, un sistema de
jerarquizacion de los bienes juridicos protegido penalmente, en base la relevancia penal y
constitucional de los mismos?
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6. ¢Cree usted que la relevancia y jerarquia constitucional del bien juridico debe ser el
indicador fundamental al momento de establecer la gravedad de una pena abstracta de un
delito o por el contrario considera que existen otros factores mas importantes? ¢ Por qué?

7. ¢Considera Usted que la pena abstracta de un delito deba tener en cuenta no sélo la
jerarquia del bien juridico violentado, sino también fines preventivos generales positivos o
negativos? ¢ Por qué?

8. ¢Segun su perspectiva cuales son los criterios politicos criminales que se deben tener en
cuenta al momento de determinar la pena abstracta aplicable a un delito acorde con los
fines de la pena reconocidos en el sistema penal nacional?
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ANEXO N° 03 Entrevista a experto en Derecho penal.

y
-
N UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

GUIA DE ENTREVISTA

Fecha:

DATOS DEL ENTREVISTADO:

e Nombre:
e Cargo:

e [nstitucion:

PREGUNTAS:

9. ¢Considera Usted efectiva una politica criminal estatal tendiente a conminar penas mas
gravosas en el CP o leyes penales especiales como Unica solucion frente al aumento en la
tasa de criminalidad de un delito en especifico? ¢O por el contrario cree que éstas deban
atacar el problema desde otra perspectiva? ¢ Por qué?

10. ¢ Considera Usted que la conminaciéon de una pena aplicable a un delito deba tener en
cuenta no solo la jerarquia del bien juridico violentado, sino también fines preventivos
generales positivos 0 negativos? ¢ Por qué?

11. Segun su perspectiva ¢Cuales son los criterios politicos criminales que debe tener en
cuenta el legislador al momento de conminar las penas aplicables a un delito acorde con los
fines de la pena reconocidos en el sistema penal nacional?
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ANEXO 04.- Entrevista a secuestradores sentenciados.

Fecha:

y
- p
N UNIVERSIDAD
FPRIVADA DEL NORTE

GUIA DE ENTREVISTA

DATOS DEL ENTREVISTADO:

e Nombre:

e Cargo:

e Institucion:

PREGUNTAS:

1. ¢Al momento de cometer tu delito sabia usted los afios de pena/prision establecidos en la
ley para sancionar dicha conducta? ¢O no te preocupabas por conocer la gravedad o el
namero de afios de pena/prision establecidos en la ley? ¢ Por qué?

2. ¢Teintimidaron esas penas al momento de pensar en cometer tu delito o igual lo realizaste
sin mayor interés? / En el caso en que hubiese sabido que en la ley, la pena para el delito
que pretendias cometer era de 15 a 25 afios, o incluso cadena perpetua ¢ Esto te hubiese
intimidado o retenido en cometerlo o igual lo hubieses hecho?

3. En eltiempo en que delinquias, ante el supuesto caso en que hubieses tenido que escoger
entre extorsionar o secuestrar a una persona para obtener dinero ¢,Qué opcion hubieses
escogido y por qué?

4. ¢En el tiempo en que delinquias, era para ti mas econdmico y seguro extorsionar en vez de
secuestrar? ¢Por qué?

FIRMA
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ANEXO 05: Transcripcién del articulo 152 del Cédigo Penal.

“Sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de veinte ni mayor de treinta afios el que,
sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea el
movil, el proposito, la modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privacién o
restriccion de su libertad.

La pena serd no menor de treinta afios cuando:

1. Se abusa, corrompe, trata con crueldad o pone en peligro la vida o salud del agraviado.
2. Se pretexta enfermedad mental inexistente en el agraviado.

3. El agraviado o el agente es funcionario o servidor publico.

4. El agraviado es representante diplomatico de otro pais.

5. El agraviado es secuestrado por sus actividades en el sector privado.

6. El agraviado es pariente, dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad con
las personas referidas en los incisos 3, 4 y 5 precedentes.

7. Tiene por finalidad obligar a un funcionario o servidor publico a poner en libertad a un detenido o
a conceder exigencias ilegales.

8. Se comete para obligar al agraviado a incorporarse a una organizacién criminal.
9. Se comete para obtener tejidos somaticos del agraviado.
10. Se causa lesiones leves al agraviado.

11. Es cometido por dos 0 mas personas o se utiliza para la comisién del delito a menores de edad
u otra persona inimputable.

12. El agraviado adolece de enfermedad grave.
13. La victima se encuentra en estado de gestacion.

La misma pena se aplicara al que con la finalidad de contribuir a la comision del delito de secuestro,
suministra informacién que haya cono