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RESUMEN

La presente investigacidn tuvo como objetivo general determinar la relacidn que existe
entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018. Se ha
formulado la Hipdtesis cientifica: Existe relacién entre el principio de legalidad y la
determinacidn judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018. Metodoldgicamente, se la investigacion fue de
tipo correlacional. La muestra intencional fue de siete (7) resoluciones judiciales y se encuestod
acien (100) profesionales. Los resultados de la investigacion se realizaron mediante el andlisis
descriptivo de las variables y el andlisis inferencial para conocer el nivel de correlacion
mediante el programa estadistico Stata/MP14.0, verificando asi el cumplimiento de los
objetivos y respondiendo a los problemas. Se concluyé que existe una correlacion
(obteniéndose el valor p = 0.000 < 0.05) entre nuestras variables principio de legalidad y
determinacion judicial de la pena. Por tal motivo, se propuso asimismo una modificatoria
legislativa.

Palabras clave. Principio de legalidad, determinacion judicial de la pena, relacion de

rigurosidad normativa, relacion de flexibilidad normativa.
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ABSTRACT

The present investigation had as a general objective to determine the relationship that
exists between the principle of legality and the judicial determination of the penalty, in the
judicial resolutions issued by the Permanent Criminal Chamber of the Supreme Court, 2015-
2018. The Scientific Hypothesis has been formulated: There is a relationship between the
principle of legality and the judicial determination of the penalty, in the judicial resolutions
issued by the Permanent Criminal Chamber of the Supreme Court, 2015-2018.
Methodologically, the research was correlational. The intentional sample was of seven (7)
judicial resolutions and one hundred (100) professionals were surveyed. The results of the
research were carried out by means of the descriptive analysis of the variables and the
inferential analysis to know the level of correlation through the statistical program
Stata/MP14.0, thus verifying the fulfillment of the objectives and responding to the problems.
It was concluded that there is a correlation (obtaining the value p = 0.000 <0.05) between our
variables principle of legality and judicial determination of the penalty. For this reason, a

legislative amendment was also proposed.

Keywords. Principle of legality, judicial determination of the sentence, relation of

normative rigor, relation of normative flexibility.
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I.  INTRODUCCION

La presente investigacion titulada: El principio de legalidad en la determinacion
judicial de la pena, abordé el problema principal ;Qué relacién existe entre el principio de
legalidad y la determinacién judicial de la pena? La Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, a través de sus resoluciones judiciales, nos permite apreciar que existe una relacién
de rigurosidad y flexibilidad normativa entre ambas instituciones juridicas.

El presente trabajo consta de las siguientes partes: La primera parte trata el problema
de investigacion y considera los antecedentes, el planteamiento del problema, los objetivos y
la justificacion. En la segunda parte se describe el marco tedrico y las teorias sobre el tema. En
la tercera parte se refiere a la metodologia, el tipo y disefio de la investigacion, las variables, la
poblacion y la muestra, asi como las técnicas de recoleccion de datos. En la cuarta parte se
presentan los resultados y el anélisis e interpretacion de los resultados.

Luego se presenta la discusion de los resultados, las conclusiones, las recomendaciones
y las referencias bibliogréficas.
1.1. Planteamiento del problema

Como lo ha establecido la doctrina y los estudios sociolégicos en reiteradas ocasiones,
una sociedad requiere necesariamente de una diversidad de normas que permitan o busquen
alcanzar el desarrollo de las personas en una sociedad pacifica. Algunas normas que regulan el
comportamiento de las personas son escritas y otras no. Aquellas que son escritas, después de
un proceso riguroso de andlisis, se convierten en leyes y estdn vinculadas al Poder Legislativo
de los Estados. Aquellas normas que no son escritas estan vinculadas a los usos y costumbres
de cada sociedad.

Sin embargo, no debe soslayarse que toda norma es susceptible de ser infringida, por
lo que, a efectos de restaurar su validez la conducta que la infringe exige su sancion. En el caso

de las normas no escritas, su infraccidn es sancionada conforme a las costumbres de la sociedad
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o su jurisprudencia. Este conjunto de normas pertenece al sistema juridico denominado
“commom law”.

En el caso de las normas escritas (las leyes) se debe advertir que la norma solo
constituye una parte de la ley. Ello porque la ley se compone de dos partes: un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica. En la primera parte de la ley es donde reside la norma
escrita. Ahi subyace la conducta permitida o, en otras palabras, la conducta que permite el
desarrollo pacifico de la sociedad.

Para acreditar que la conducta infractora se subsume en el supuesto de hecho y, por
tanto, es merecedora de una consecuencia juridica (sancion) se requiere de un procedimiento
que establezca la responsabilidad de la persona. Estas son las normas que pertenecen al sistema
juridico denominado “romano germanico”.

En ese sentido, si bien las leyes del citado sistema juridico establecen que estas resultan
rigurosas al momento de ser aplicadas en el caso concreto; sin embargo, empieza a advertirse
que la rigurosidad de las leyes, sustentadas en el principio de legalidad y sus exigencias
(garantias), son susceptibles de ser flexibilizadas, en el extremo de la consecuencia juridica,
por aplicacion de la jurisprudencia, principios juridicos, entre otros.

1.2.  Descripcion del problema

En el marco de nuestro ordenamiento juridico, heredero del esquema romano
germénico, el principio de legalidad es concebido como uno de los principales limitadores del
poder punitivo estatal al exigir que solo aquellas acciones u omisiones previstas en la ley son
comprendidas como ilicitos punibles; en otras palabras, un hecho no podria calificar como
delito si no existe una ley que la establezca como tal y si no existe una pena que la sancione
(Villavicencio, 2006).

A su vez, corresponde sefialar que este principio también se configura como una

garantia ante el poder punitivo del Estado, a fin de que las personas no compadezcan ante el
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arbitrio de los juzgadores, no solo al momento de calificar el hecho delictivo sino también al
momento de imponer una sancion, siempre que esta corresponda. Asimismo, resulta pertinente
sefialar que los dispositivos legales contenidos en la Parte Especial del Cédigo Penal, desde la
perspectiva de las teorias de las normas, poseen dos partes: primero, el supuesto descriptivo de
la conducta criminalizada, y, segundo, la correspondiente sancion de cardcter punitivo.

Tradicionalmente la doctrina ha venido enfocando el anélisis del principio de legalidad
solo en la primera parte del dispositivo legal (el supuesto descriptivo de la conducta
criminalizada), donde se ha examinado las categorias del delito (accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad) y la cualidad de sus autores (autor, coautor, complice, inductor,
entre otros), asi como la validez de determinados supuestos descriptivos, valorativos y
normativos al momento de evaluarse los juicios de tipicidad; sin embargo, se ha soslayado la
reflexion y el andlisis de la parte referida a la sancién penal y su relacion con el principio de
legalidad (Silva, 2007).

De esta manera, si bien se tiene que el principio de legalidad exige solamente la
imposiciéon de penas previstas en la ley, en cuyo procedimiento técnico — operativo de
determinacion judicial, dependiendo del caso concreto, podrian concurrir circunstancias que
permitirian imponer una sancion mayor o menor a los respectivos marcos punitivos, siempre
respetando al principio de legalidad; no obstante, actualmente la jurisprudencia penal de la
Corte Suprema, al examinar las sanciones impuestas por los 6rganos jurisdiccionales inferiores,
determina sanciones penales por debajo de los marcos punitivos o las atenida, en razén a
determinados principios juridicos (de cardcter convencional y constitucional) y criterios
doctrinales y jurisprudenciales. Esta situacion, en consecuencia, nos permite acudir a un nuevo
panorama juridico en el dmbito penal: la flexibilizacién del principio de legalidad en la

determinacion judicial de la pena.
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En ese sentido, apreciamos que tanto la imposicién de penas por debajo del marco
punitivo establecido en los dispositivos legales del Cédigo Penal, asi como la atenuacién de
penas impuestas por 6rganos jurisdiccionales de menor jerarquia, ya sea con la concurrencia o
no de circunstancias atenuantes privilegiadas, se sustenta en criterios convencionales,
constitucionales, doctrinales y jurisprudenciales, permitiéndonos advertir que el principio de
legalidad se flexibiliza, dependiendo del caso concreto, al momento de determinarse
judicialmente la pena. En consecuencia, la presente investigacion pretende demostrar la validez
y viabilidad de la flexibilizacion del principio de legalidad en la determinacién judicial de la
pena, a través de determinados casos penales, materializados en resoluciones judiciales.

1.3. Formulacién del problema
1.3.1. Problema general

(Qué relacion existe entre el principio de legalidad y la determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, 2015-20187?

1.3.2. Problemas especificos

(Qué relacion existe entre el principio de legalidad y las circunstancias normativas de
la determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-20187?

(Qué relacion existe entre el principio de legalidad y las circunstancias convencionales
de la determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018?

(Qué relacion existe entre el principio de legalidad y las circunstancias constitucionales
de la determinacidn judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018?
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(Qué relacion existe entre el principio de legalidad y las circunstancias doctrinales de
la determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-20187?

(Qué relacion existe entre el principio de legalidad y las circunstancias
jurisprudenciales de la determinacién judicial de la pena, en las resoluciones judiciales
expedidas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018?

1.4. Antecedentes de la investigacion
1.4.1. Antecedentes nacionales

Torres (2018), en el &mbito nacional, en su tesis denominada: Conflicto en la aplicacion
del principio de legalidad y los principios de lesividad, proporcionalidad y humanidad en la
determinacion judicial de la pena en el proceso especial de terminacion anticipada, analiza
las sentencias expedidas por los Juzgados de Investigacion Preparatoria del Mddulo Bésico de
Justicia del distrito de José Leonardo Ortiz (Chiclayo, Lambayeque) durante agosto de 2013 a
agosto de 2015. De esta manera, logra concluir que no se produce un conflicto entre los citados
principios del derecho penal y la aplicacion del proceso especial de terminacion anticipada, y
advierte una limitacion del principio de legalidad que no constituye su infraccion.

Huerta (2014), analizando el territorio jurisdiccional nacional, en su tesis titulada
Pluricausalidad en los delitos contra la libertad sexual y su incidencia en la motivacion y
determinacion de la pena, en los Juzgados Penales de Huaraz durante los aiios 2010 — 2012,
sefala que la pluricausalidad del delito contra la libertad sexual determina la motivacién y
determinacion judicial de la pena.

Pajares y Morales (2015), en su tesis denominada La determinacion judicial de la pena
en sentencias emitidas en el distrito judicial de Cajamarca para los delitos de homicidio
calificado, periodo 2013-2015, efectian un andlisis comparativo con las sentencias emitidas

en los Juzgados de La Libertad, en atencion a la aplicacion de los criterios designados en la
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Ley N° 30076, y determinan que el 6rgano jurisdiccional cajamarquino presenta diferente
interpretacion de los aludidos criterios en casos similares.

Saravia (2016), en su tesis titulada Criterios para la determinacion judicial de la pena
en casos de homicidio doloso y culposo en el distrito judicial de Lima Sur: el caso del Juzgado
Penal de Villa El Salvador, sefiala que no existe una dogmédtica eficiente de la determinacién
judicial de la pena en nuestro ordenamiento juridico, e indica que carece de una debida
fundamentacidn en las sentencias emitidas por el 6rgano jurisdiccional examinado.

Garcia (2017), en su tesis intitulada La determinacion judicial de la pena en el proceso
penal peruano; a propdsito de la inoperatividad funcional del esquema de determinacion de
la pena establecida en el Codigo Penal de 1991, sefiala que las penas no son graduadas en
forma id6nea e incluso con motivacion inadecuada, y que esto contribuye a la inoperatividad
del sistema de determinacion judicial establecido en nuestro Codigo Penal.

1.4.2. Antecedentes internacionales

Sandoval (2016) en su tesis doctoral titulada El principio de legalidad en materia penal
en Colombia y su proceso de transformacion. Tensiones entre la ley positiva y los criterios de
seguridad juridica, justicia material y legitimidad, examina la evolucion de las concepciones
del principio de legalidad penal en el ordenamiento juridico colombiano, en relacién con el
principio de legimitidad.

Correcher (2016), efectua un estudio comparado del principio de legalidad en su tesis
doctoral intitulada El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. En su andlisis, a partir de la realidad espafiola, realiza una comparacion entre las
tradiciones juridicas continental y anglosajona, presentando una nueva mirada sobre este
principio, referido a los derechos y libertades de los ciudadanos.

Martinez (2016) en su tesis titulada Determinacion de la pena analiza las instituciones

relacionadas a la individualizacion de la pena, efectuando no solo un andlisis de la legislacion
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guatemalteca, sino también un examen comparado sobre esta institucion juridica en las
legislaciones de Espafia. México, Argentina, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa Rica y
Panama.

Gonzélez (2015), examina un tipo de pena en su tesis denominada Andlisis de la pena
de prision vitalicia como violacion de derechos humanos, teniendo como marco de referencia
algunas normas penales de México, y cuestiona que no se pueden restar los derechos humanos
ante la seguridad publica.

1.5. Justificacion de la investigacion

Justificacion prdctica. La solucién de este problema contribuird al conocimiento
juridico al evidenciar que el principio de legalidad puede flexibilizarse al momento de
determinar judicialmente la pena, especificamente en casos de imponer una sancién por debajo
del limite establecido en la ley, o al atenuar la pena impuesta por 6rganos jurisdiccionales de
menor jerarquia.

Justificacion tedrica. El trabajo de investigacion se ha desarrollado considerando las
variables “X” y “Y”, entendiendo que “X” se refiere a la institucion juridica del principio de
legalidad, y que “Y” se refiere a la institucion juridica denominada “Determinacion judicial de
la pena”.

Justificacion metodologica. La presente investigacion utilizé la investigacion de tipo
sustantiva, que se entiende como aquella dedicada a describir una realidad. Se aplicé el diseno
correlacional, ya que nuestra finalidad fue describir las relaciones existentes entre nuestras
variables. La muestra estuvo constituida por siete resoluciones judiciales expedidas por la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, durante los afios 2015-

2018.
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1.6. Limitaciones de la investigacion

Las limitaciones que se han presentado durante la investigacion estdn circunscritas a la
carencia de libros y tesis especificas sobre el problema abordado. Por ello, hemos acudido a las
investigaciones que versan sobre nuestras variables (principio de legalidad y determinacion
judicial de la pena), a fin de poder inferir los datos pertinentes para la elaboracion del presente
proyecto de investigacion.

1.7. Objetivos
1.7.1. Objetivo general

Determinar la relaciéon que existe entre el principio de legalidad y la determinacion
judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema, 2015-2018.

1.7.2. Objetivos especificos

Describir la relacion que existe entre el principio de legalidad y las circunstancias
normativas de la determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018.

Establecer la relacion que existe entre el principio de legalidad y las circunstancias
convencionales de la determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas
por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018.

Establecer la relacion que existe entre el principio de legalidad y las circunstancias
constitucionales de la determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales
expedidas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018.

Establecer la relacion que existe entre el principio de legalidad y las circunstancias
doctrinales de la determinacidn judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por

la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018.
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Establecer la relacion que existe entre el principio de legalidad y las circunstancias
jurisprudenciales de la determinacién judicial de la pena, en las resoluciones judiciales
expedidas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018
1.8. Hipétesis
1.8.1. Hipotesis general

Existe relacion entre el principio de legalidad y la determinacidn judicial de la pena, en
las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2015-
2018.

1.8.2. Hipétesis especificas

Existe relacion entre el principio de legalidad y las circunstancias normativas de la
determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018.

Existe relacion entre el principio de legalidad y las circunstancias convencionales de la
determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018.

Existe relacion entre el principio de legalidad y las circunstancias constitucionales de
la determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018.

Existe relacion entre el principio de legalidad y las circunstancias doctrinales de la
determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018.

Existe relacion entre el principio de legalidad y las circunstancias jurisprudenciales de
la determinacion judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018.
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I. MARCO TEORICO
2.1. Marco conceptual

Circunstancias. Son aquellos factores objetivos o subjetivos que intervienen en la
medicién de la intensidad del delito (antijuridicidad o culpabilidad), haciéndolo méds o menos
grave. Su finalidad es ayudar en la graduacién del monto de pena aplicable al hecho punible
(Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116).

Circunstancias agravantes. Son aquellas que indican un mayor desvalor del
comportamiento antijuridico y, consiguientemente, un mayor grado de culpabilidad, lo cual
conlleva a la imposicion de una sancion penal mayor (Prado, 2010).

Circunstancias atenuantes. Son aquellas que contienen un menor desvalor de la
conducta ilicita, esto es, la conducta merece un menor reproche de culpabilidad, lo cual
conlleva a la imposicion de una sanciéon menor (Prado, 2010).

Circunstancias constitucionales. Son aquellas que intervienen en la determinacién
judicial de la pena, en aplicacion del control de constitucionalidad, a efectos de verificar si la
pena a imponerse cumple con las garantias y principios establecidos en la Constitucion Politica
del Estado.

Circunstancias convencionales. Son aquellas que intervienen en la determinacién
judicial de la pena, en aplicacion del control de convencionalidad, a efectos de verificar el
cumplimiento de los Tratados y Convenciones internacionales, de los cuales el Estado peruano
es Parte.

Circunstancias doctrinales. Son aquellas que intervienen en la determinacién judicial
de la pena y que han sido propuestos y reconocidos por los estudiosos del Derecho penal.

Circunstancias jurisprudenciales. Son aquellas que intervienen en la determinacién
judicial de la pena y que devienen del razonamiento del juzgador y su aplicacion en cada caso

concreto.
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Determinacion judicial de la pena. Es el procedimiento técnico valorativo efectuado
por el juzgador relacionado con la definicion de la calidad e intensidad de las consecuencias
juridicas que corresponde imponer al responsable de un delito (Acuerdo Plenario N° 1-
2008/CJ-116).

Pena. Es aquella privacion de bienes juridicos preestablecidos en la ley y que se impone
al responsable de la comisién de un delito (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 003-
2005/-PI/TC).

Pena abstracta. También denominada pena bdsica, es aquella sancién punitiva que esta
prevista en cada delito y que contiene un limite inicial y final (Prado, 2010).

Pena concreta. Es aquella sancion a la que se arriba en cada caso concreto, luego de
haber analizado las circunstancias concurrentes de la responsabilidad penal (Prado, 2010).

Principio de legalidad. A través de este principio se garantiza la imparcialidad del
Estado, pues tiene que determinar de manera general y antes de la realizacion del delito las
caracteristicas del hecho prohibido y la reaccion penal que cabe contra el responsable (Garcia,
2012).

2.2. Bases tedricas

Si bien la presente investigacion no es la primera en examinar las instituciones juridicas
denominadas “principio de legalidad” y “determinacion judicial de la pena”, pues la primera
vincula nuestro sistema de caricter romano-germanico desde antafio; no obstante, nuestro
trabajo si resulta ser el primero en vincular ambas instituciones juridicas, a efectos de demostrar
que existen diversas relaciones entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la
pena.

Ademads, corresponde precisar que esta investigacion surge del andlisis de determinadas

resoluciones expedidas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, las
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mismas que nos permitirdn corroborar nuestras hipotesis. En consecuencia, se advierte que el
presente trabajo de investigacion es novedoso y original.
2.2.1. El principio de legalidad

2.2.1.1. Definicién. La potestad punitiva del Estado no puede ser ilimitada, ya que dicha
circunstancia vulneraria derechos fundamentales en los casos que son atendidos por los érganos
jurisdiccionales correspondientes; por ello, a efectos de salvaguardar estos derechos resulta
necesaria la presencia de determinados limites juridicos. Asi, Garcia (2012) sefiala que existen
limites en la potestad de castigar conductas lesivas, entendidas como principios politico-
criminales, es decir, las conductas delictivas no podrin ser sancionadas en forma ilimitada o
excesiva.

En ese sentido, en nuestro ordenamiento juridico, una de las principales instituciones
juridicas que limita la fuerza punitiva del Estado es el principio de legalidad, entendido como
aquella garantia a través del cual con la mayor rigurosidad posible se describe y determina el
contenido y fundamentos de la intervencion del Estado sobre los ciudadanos, con la finalidad
de que estos ultimos conozcan las conductas prohibidas en su sociedad (Villavicencio, 2006).

De esta, manera la ciudadania conoce el contenido de la ley y su consiguiente sancion
cuando ésta sea infringida, pues solo en caso de que se vulnere determinada ley el Estado podra
intervenir para lograr la reestabilizacion de las normas contenidas en nuestro ordenamiento
juridico. Asi, a través de la aplicacion del principio de legalidad se promueve que el Estado no
actie debido a subjetividades o intereses politicos, ya que este principio constituye una garantia
del ciudadano, al demostrar que el Estado también contiene una actuacion limitada (Garcia,
2012).

2.2.1.2 Fundamentos del principio de legalidad. La fundamentacion de determinada
institucion juridica constituye, en concreto, su justificacion, esto es, el motivo por el cual se

encuentra presente en nuestro ordenamiento juridico. Por ello, para determinar los fundamentos
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del principio de legalidad resulta necesario apreciar su vulneracion. Asi lo sefiala el magistrado
espaifiol Bacigalupo (1999), quien sostiene que se podra acreditar la infraccién de determinado
principio cuando se conozca su contenido y/o fundamento, motivo por el cual infringir el
principio de legalidad implica vulnerar su fundamento.

Desde esta perspectiva, el citado magistrado reconoce la diversidad de fundamentos de
este principio fundamental (principio de culpabilidad, principio democritico y de divisién de
poderes, principio de proteccion de la confianza, garantizar objetividad, raices constitucionales
y juridico-penales) (Bacigalupo, 1999); sin embargo, a efectos del presente trabajo
consideraremos la fundamentacion juridico - politico y juridico penal.

2.2.1.2.1. Fundamentacion juridico-politica del principio de legalidad. Este tipo de
fundamentacion nos remite a la justificacion de orden politico, esto es, a aquellos criterios
externos al sistema juridico penal (Reyna, 2016), tales como: la garantia de libertad del
ciudadano (seguridad juridica), garantia de la division de poderes, mecanismo de prevencion,
como expresion del principio de culpabilidad.

a. El principio de legalidad como garantia de libertad del ciudadano (seguridad
juridica). Este criterio que sustenta el principio de legalidad, segtin el penalista peruano Reyna
(2016), nos refiere que el principio de legalidad permite que la intervencion de cardcter punitiva
y estatal sea predecible y calculable, ya que el ciudadano podrd ser sancionado siempre que
haya transgredido una ley penal, dentro de los mérgenes establecidos por esta misma, y bajo el
marco de un predeterminado proceso y de acuerdo con las condiciones de ejecucion
preestablecidas.

b. El principio de legalidad como garantia de la divisiéon de poderes. Este criterio
del principio de legalidad reconoce que el Estado peruano contiene una division de poderes,

esto es, el Estado peruano se desarrolla y desenvuelve a través de diversas instituciones
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estatales, siendo el Poder Legislativo aquel que contiene la exigencia de equilibrar los intereses
de la mayoria de los ciudadanos con los intereses de las minorias (Reyna, 2016).

c. El principio de legalidad como mecanismo de prevencion. El principio de
legalidad como mecanismo de prevencién se fundamenta en la coaccién psicoldgica del
ciudadano proclive a cometer ilicitos, toda vez que la manifestacion previa de las conductas
consideradas delictivas le permitird conocer su consecuente sancién punitiva. Asi, Reyna
(2016) sefiala que el origen de esta consideracion se encuentra en los postulados del jurista
aleman Feuerbach, quien pretendia que mediante el principio de legalidad se lograra un efecto
de coaccion psicoldgica al presentar a los ciudadanos las consecuencias de la imposicion de
una pena, entendida esta como una amenaza.

d. El principio de legalidad como expresion del principio de culpabilidad. Esta
expresion del principio de legalidad, segiin Reyna (2016), se verifica porque la sancion de una
conducta lesiva no solo requiere la demostracion de la culpabilidad de su autor, sino también
la existencia de una ley penal preestablecida que permita el conocimiento del accionar ilicito
por parte del autor.

2.2.1.2.2 Fundamentacion juridico-penal del principio de legalidad. Este tipo de
fundamentacion nos remite a la justificacion de orden juridico, esto es, a aquellos criterios
internos al sistema juridico penal (Reyna, 2016), tales como las garantias que se desprenden
del principio de legalidad.

A. Garantias del principio de legalidad. La doctrina reconoce que, para la aplicacion
del principio de legalidad, en todo ordenamiento juridico, se desprenden principalmente cuatro
garantias: lex praevia, lex scripta, lex stricta, y lex certa. Al respecto, Bacigalupo (1999)
detecta los destinatarios de cada una de estas garantias, al sefialar que la lex praevia se dirige
al legislador, mientras que la lex scripta y stricta estan destinadas al juzgador, y, por ultimo, la

lex certa tiene como destinatario al legislador y al juzgador, aunque a este en forma subsidiaria.
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Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido la importancia del principio
de legalidad, debido a las garantias que manifiesta, al precisar que el principio de legalidad
requiere que por ley se determinen las conductas lesivas y prohibidas, debidamente delimitadas
en forma previa. Por ello, a través de la lex praevia se garantiza la prohibicion de la aplicacién
retroactiva de la ley penal; a través de la lex scripta se garantiza que solo serd aplicable el
derecho escrito; a través de la aplicacion de la lex stricta se impide la aplicacién de la analogia;
y, finalmente, la aplicacion de la lex certa implica la prohibicién de aplicar cldusulas legales
indeterminadas (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1805-2005-HC/TC).

Se advierte, entonces, que el principio de legalidad garantiza en su totalidad el ejercicio
de los dispositivos legales contenidos en el Cédigo Penal; en otras palabras, la garantia del
principio de legalidad es aplicable en el derecho penal, tanto en el supuesto de hecho como en
la consecuencia juridica, mas aun si ello constituye un mandato constitucional previsto en el
articulo 2, inciso 24, literal d) de la Constitucion Politica del Estado, que sefiala:

“Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no

esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion

punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.”

a. Nullum crimen sine lege scripta (garantia de reserva de ley). Con esta garantia se
acredita que la ley es el tinico mecanismo que permite la creacion de delitos y sus respectivas
consecuencias juridicas. En otras palabras, la ley es la unica fuente directa del derecho penal.
Asi, en términos de Bustos y Hormazébal (1997), se tiene que con esta garantia se excluye a la
costumbre, los principios generales del derecho y la jurisprudencia como fuente del derecho
penal.

En concreto, a decir de Garcia (2012) esta garantia también se conoce como “reserva
de ley”, ya que solo se puede crear delitos y sus sanciones correspondientes por ley. Sin

embargo, resulta interesante la acotacion manifestada por el penalista alemédn Roxin (1997),
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quien sostiene que en la aplicacién del principio de legalidad esta restringida la aplicacién del
derecho consuetudinario cuando sea en perjuicio del reo. Esta situacidon nos permite inferir que
si pueden existir circunstancias en que en favor del reo se flexibilicen las garantias que derivan
de la aplicacion del principio de legalidad.

b. Nullum crimen sine lege previa (garantia de irretroactividad o prohibiciéon de
retroactividad de la ley penal). A través de esta garantia se busca privilegiar la creacion de la
ley con anterioridad al hecho delictivo. De esta manera, una conducta socialmente desviada
podra configurarse como delito siempre que previamente la ley asi lo establezca. Por ello,
Garcia (2012) sefiala que las leyes no pueden ser aplicadas a una conducta anterior a la entrada
de su vigencia o para sancionar determinada conducta que previamente no haya estado sefialada
en la ley.

A modo de ejemplo, Roxin (1997) detalla las clases de retroactividad de la ley penal
que se encuentran prohibidas por el principio de legalidad: 1) Un hecho no punible al
consumarse puede ser sancionado retroactivamente, 2) Un hecho punible al consumarse puede
recibir una clase de sancidon mas grave retroactivamente, y 3) Se agrava la sancion dentro de la
misma clase de pena.

Desde la perspectiva constitucional, Reyna (2016) citando al penalista chileno Enrique
Cury Urzua, en atencion al operador judicial a quien se encuentra destinada esta garantia del
principio de legalidad, sostiene que esto supone un mandato dirigido al legislador y al juez
penal, ya que el primero no podra otorgar efectos retroactivos a las normas penales, mientras
que el segundo no podra aplicar disposiciones penales que no estdn vigentes.

c. Nullum crimen sine lege certa (mandato de determinacion). Segin esta garantia
del principio de legalidad, la ley debe ser lo mds precisa posible. Nuestro Tribunal
Constitucional ha sefialado que el principio de legalidad exige que las conductas prohibidas se

encuentren debidamente delimitadas en la ley, soslaydndose aquellas normas que contienen
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leyes indeterminadas (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 010-2002-AI/TC). En ese
sentido, el supuesto de hecho y la consecuencia juridica de la ley penal deben ser claros y
precisos.

d. Nullum crimen sine lege stricta (garantia de prohibicion de analogia). Segin esta
garantia del principio de legalidad se encuentra prohibida la analogia en materia penal. En
palabras de Villavicencio (2006), la aplicacion de la ley requiere establecer los supuestos
recogidos en ésta, sin rebasar sus limites, ya que implicaria infringir sus limites. Sin embargo,
se advierte que ello se mantendria idoneo a nivel legislativo, esto es, en cuanto a lo prescrito
en la ley, empero no cuando se analiza un caso concreto donde se tiene que determinar la
responsabilidad penal y su respectiva consecuencia juridica.

B. Manifestaciones del principio de legalidad. El sistema juridico penal estd
integrado por tres subsistemas: el derecho penal, derecho procesal penal y derecho de ejecucion
penal, cada una de éstas con sus respectivas leyes, los cuales se sustentan en determinados
principios, siendo uno de ellos el principio de legalidad que se manifiesta en cada subsistema,
ya que no se puede procesar, sancionar y ejecutar la sancion, sin un procedimiento previo y
debidamente establecido.

a. El principio de legalidad procesal. Al igual que en la parte sustantiva de nuestro
ordenamiento juridico-penal, la ley se constituye como la fuente principal del derecho procesal
penal. Al respecto, el procesalista peruano San Martin (2015) sefiala que el principio de
legalidad procesal es la fuente mas importante del sistema procesal penal peruano, conforme
asf lo establece el art. 1.2 del Titulo Preliminar del Nuevo Co6digo Procesal Penal.

b. El principio de legalidad de ejecucion penal. Otra manifestacién del principio de
legalidad penal se encuentra en la etapa de la ejecucion de la pena, cuyas normas estin
plasmadas en el Cddigo de Ejecucion Penal, aprobado por Resolucion Suprema N°. 285-84-

JUS. En palabras de Rodriguez (1977), se tiene que este principio se manifiesta en los



29

dispositivos legales que establecen la manera de la ejecucion de las penas y medidas de
seguridad, que en forma directa e indirecta, implican la privacion de la libertad.

En conclusidn, se tiene que el principio de legalidad penal trasciende las esferas de los
subsistemas que integran el Sistema Penal de nuestro ordenamiento juridico.

c. El principio de legalidad sustantivo. El principio de legalidad sustantivo de caricter
penal permite garantizar que la intervencién en el derecho fundamental de la libertad debe estar
controlada y sujeta necesariamente a la ley (Caro y Huamdan, 2014). En ese sentido, se entiende
que el principio de legalidad en el nivel sustantivo se refiere a la ley como unica fuente de los
dispositivos legales contenidos en el Codigo Penal, soslaydndose asi la costumbre y demds
instituciones del Derecho como fuente del Derecho penal.

De esta manera, remitiéndonos al contenido de los dispositivos legales, desde la
perspectiva de la estructura de la norma juridica, podemos advertir que estos poseen
sustancialmente dos partes: supuesto de hecho y consecuencia juridica, en las cuales también
se manifiesta el principio de legalidad penal. Por ello, Mir (2002) sefiala que tanto el supuesto
de hecho como la consecuencia juridica son las dos partes esenciales de la estructura de toda
norma juridica.

No obstante, en Derecho penal corresponde precisar que tanto el supuesto de hecho y
la consecuencia juridica presentan una relacion de dependencia; asi lo establece Mufioz (2001)
al sefialar que, a diferencia de otras normas de nuestro ordenamiento juridico, la norma penal
vincula al supuesto de hecho con un delito y a la consecuencia juridica con una pena o medida
de seguridad.

De esta manera, se tiene que el principio de legalidad sustantivo se manifiesta como
expresion del supuesto de hecho y de la consecuencia juridica, lo cual desarrollaremos a

continuacion.
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1. Como expresion del supuesto de hecho. El principio de legalidad se manifiesta en
el supuesto de hecho a través de sus garantias (lex praevia, lex stricta, lex scripta 'y lex certa),
que ya seflalamos anteriormente, al describir la conducta ilicita que serd merecedora de una
sancién (pena y/o medida de seguridad).

2. Como expresion de la consecuencia juridica. El principio de legalidad penal de
cardcter sustantivo se manifiesta también a través de sus garantias, al establecer la sancién que
se impondrd a quien con su obrar ilicito cumple con las caracteristicas descritas en el supuesto
de hecho. En nuestro Sistema Penal se observa la coexistencia de dos sanciones juridicas: 1)
de cardcter penal, y 2) de caricter civil. En la primera encontramos la pena y la medida de
seguridad, que deviene del ilicito cometido y se manifiesta a través de la privacion de derechos,
mientras que en la segunda tenemos a la reparacion civil, que deviene de los dafios ocasionados
con la comision del ilicito, que se materializa con la obligacién cumplir con el pago de una
reparacion civil que se traduce en determinada suma de dinero.

a. Reparacion civil. La reparacion civil es una consecuencia juridica no principal de la
comision del delito, sino derivada de ésta, ya que en concreto sanciona el dafio o perjuicio
sufrido por la victima. En palabras de Poma (2017) se tiene que a aquella persona que se le
declara responsable por la comision de un delito, no solo se le impone una pena como
consecuencia juridica, sino también se le obliga al pago de una reparacion civil, con la finalidad
de resarcir el dano ocasionado a la victima, siendo necesario precisar que se exige acreditar el
dafio ocasionado con la comision del ilicito delictivo para la imposicién de esta consecuencia
juridica.

b. Medida de seguridad. 1.a medida de seguridad es una de las consecuencias juridicas
de caricter penal que devienen directamente de la comision del delito, y que se impone a una
persona por su peligrosidad delictiva. Segun el articulo 71 del Cédigo Penal existen dos tipos

de medidas de seguridad: a) internacion y b) tratamiento ambulatorio.
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Asimismo, el Cédigo Penal vigente, en su articulo 72, establece que para la imposicion
de una medida de seguridad se requiere: 1) Que el agente haya realizado un hecho previsto
como delito; y, 2) Que del hecho y de la personalidad del agente pueda deducirse un prondstico
de comportamiento futuro que releve una elevada probabilidad de la comisién de nuevos
delitos.

Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que las medidas de seguridad constituyen
un tratamiento destinado a un sujeto peligroso con la finalidad de evitar que este cometa un
delito; en otras palabras, se pretende que a través de la imposicion de una medida de seguridad
se evite la comision de futuros delitos por parte de un sujeto peligroso (Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 03425-2010-PHC/TC).

¢. Pena. La pena es la consecuencia juridica del delito por excelencia. Podria decirse
que no se puede concebir el derecho penal sin la existencia de la imposicion de una pena como
consecuencia juridica.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la pena se entiende como aquella institucion
juridica que consiste en la privacion de bienes juridicos prevista en la ley y que determinados
organos jurisdiccionales imponen al responsable de un hecho delictivo (Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 003-2005-PI/TC).

2.2.2 La determinacion judicial de la pena

2.2.2.1 La pena como consecuencia juridica del delito. La configuracion de
determinada conducta que trasgrede el orden social como delito implica una consecuencia
juridica. En otras palabras, se requiere que aquella conducta desaprobada por el ordenamiento
juridico sea sancionada. La pena, como parte y elemento fundamental que caracteriza al
Derecho penal, se erige como la consecuencia juridica de un delito.

Ello implica que la conducta atribuida a un procesado haya sido calificada por el

juzgado como una conducta tipica, antijuridica y culpable, elementos que se mantienen en la
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primera parte de la estructura de la norma juridica. A partir de esta, se requiere examinar si
dicha conducta necesita y/o merece una sancion juridica.

Sobre este aspecto, Luzén (1993) refiere que el desarrollo de la doctrina indica que en
determinados casos la conducta delictiva, en primer lugar, puede resultar merecedora de pena,
mds su imposicién no es necesaria; y, viceversa, es decir, en algunos casos, una conducta
delictiva necesita ser sancionada con una pena, pero no resulta merecedora.

A partir de ello, conforme lo ha sefialado Silva (2007), podemos sefalar que la
determinacion de la pena implica un anélisis retrospectivo —que vincula al hecho delictivo
realizado- y prospectivo —que guarda relacion con la teoria de los fines de la pena-. Por ello,
consideramos necesario mencionar las teorias existentes que fundamentan la imposicion de una
pena.

2.2.2.1.1 Teorias de la pena. La reflexion sobre las teorias de las penas estd referida a
la finalidad de ésta en nuestro ordenamiento juridico. Desde la Antigiiedad se reconoce la
preocupacion de diversas personalidades en torno a la importancia de la pena como
consecuencia juridica que conlleva la privacion de un derecho fundamental: 1a libertad.

Por ello, a continuacion, presentamos cada teoria y sus representantes.

a. Teoria absoluta. También denominada retributiva esta teoria establece que la pena
tiene por finalidad castigar al responsable del delito por el hecho cometido (Mir, 2002).

En términos de Garcia (2012), las teorias absolutas de la pena pretenden realizar
estrictamente el valor de justicia, ya que esta consecuencia juridica no debe estar influenciada
de ningun criterio de utilidad social.

Sus méximos representantes son los fildsofos alemanes Kant y Hegel. El primero
sustentaba esta teoria en funcion del imperativo categdrico, pues sefiala que la ley penal se

constituye como un imperativo categdrico vinculada a la razén del sujeto individual sin
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consideraciones utilitaristas que intervengan (Garcia, 2012); ademads, segiin Huamén (2016),
Kant solamente propugna el ideal de justicia, el cual debe aplicarse pese a no ser necesario.

Por su parte, Hegel considera que la imposicién de una pena significa, por un lado, la
negacion de la voluntad del delincuente y, por otro lado, la confirmacién de la voluntad general
expresada en la ley; es decir, Hegel contempla a la pena como un proceso dialéctico, ya que la
norma general se constituye como una tesis que ha sido infringida por el delito cometido
(antitesis), constituyéndose la imposicién de una pena como la sintesis del proceso (Huaman,
2016).

b. Teoria relativa. También denominada como preventiva tiene como finalidad evitar
la comision de delitos. Segun la doctrina, esta teoria posee cuatro sentidos: 1) prevencion
general positiva, 2) prevencion general negativa, 3) prevencion especial positiva, y 4)
prevencion especial negativa.

La prevencion general positiva, segun el entendimiento de Bustos y Homazdbal (1997),
persigue la estabilizacion del derecho, ya que la imposicion de una pena trasciende la esfera
propia del derecho a la escena social.

La prevencion general negativa también es denominada intimidatoria, porque su
finalidad es que se intimide a los futuros delincuentes, a efectos de evitar la comisién de un
delito. Su méaximo representante es Feuerbach, cuyo postulado principal sefiala que la pena
como consecuencia juridica es una amenaza contra aquellas personas que pretendan infringir
la ley (Huamén, 2016).

La prevencion especial positiva entiende que la pena tiene una finalidad “reeducadora,
resocializadora e integradora del delincuente a la sociedad” (Villavicencio, 2006, p. 64). Su
maximo representante es von Liszt, quien sefialaba que la pena debe corregir al delincuente

para evitar que cometa nuevamente delitos; sin embargo, si no se cumple con esta finalidad la
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pena deberd generar una intimidacién a la conducta del sujeto; empero, de no cumplirse con
esto, la pena debe proceder a la inocuizacion de la comision de futuros delitos (Garcia, 2012).

La prevencion especial negativa entiende, segiin Villavicencio (2006), que la pena tiene
por finalidad alejar al delincuente de las demds personas que conviven en armonia social.

c. Teoria mixta. Los cuestionamientos a las teorias resefiadas anteriormente motivaron
la creacién de nuevas teorias que combinan los aciertos de sus predecesoras. Uno de sus
maximos representantes es el jurista alemdn Roxin, quien considera que se debe aplicar
criterios preventivos generales en un estadio previo a la comision del hecho delictivo; se debe
aplicar criterios retributivos al momento de determinar la pena; y, finalmente, se debe recurrir
a criterios preventivos especiales al momento de ejecutarse la sancion penal (Huamén, 2016).

2.2.2.1.2 Clases de pena. Segtin el articulo 28 de nuestro Cédigo Penal vigente, la pena
como consecuencia juridica de la comision del delito es de diversas clases: privativa de libertad,
restrictivas de libertad, limitativas de derechos y multa.

a. Pena de multa. Segun Prado (2010), la pena de multa constituye una sancién de
caricter pecuniario, ya que estd dirigida a afectar el patrimonio del condenado. En nuestro
Cddigo Penal esta clase de pena se encuentra regulada en el articulo 41.

b. Pena restrictiva de la libertad. Segtn Garcia (2012), esta clase de pena constituye
en concreto una restriccion a la libertad de transito. Asimismo, consiste en la restriccion de
transitar libremente o residir en territorio nacional, motivo por el cual el condenado deberd
abandonar el pais (Prado, 2010). En nuestro Codigo Penal esta clase de pena se encuentra
regulada en el articulo 30.

c. Pena limitativa de derechos. Esta clase de pena tiene por finalidad limitar otros
derechos constitucionales del condenado, que difieren de las restricciones efectuadas por la

imposicion de otras clases de pena. En palabras de Garcia (2012), este tipo de penas limitan
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otros derechos diferentes al derecho a la libertad de transito, tales como el derecho a la libertad
de trabajo, a la libertad personal, a los derechos politicos, entre otros.

El articulo 31 del Cédigo Penal regula la pena limitativa de derechos, sefialando sus
clases: 1) Prestaciéon de servicios a la comunidad; 2) Limitacion de dias libres; y, 3)
Inhabilitacion.”

d. Pena privativa de libertad. La pena privativa de libertad es el prisma del derecho
penal, ya que en principio es aquella que la define y justifica la intervencién coercitiva en el
sistema de derechos fundamentales del condenado. El derecho fundamental que se restringe es
la libertad ambulatoria, ya que el condenado es recluido en un Centro Penitenciario. Nuestro
Cdodigo Penal lo regula en su articulo 29.

2.2.2.2 La determinacion judicial de la pena

2.2.2.2.1 Definicion. La determinacion judicial de la pena constituye un mecanismo
técnico — operativo, efectuado por el juzgador, a través del cual se examina la concurrencia de
determinadas circunstancias al momento de cometerse el delito, las mismas que atendiendo al
grado de culpabilidad en dicho acto ilicito, determinan la cantidad de pena a imponerse en cada
caso. De esta manera, se tiene que la determinacion judicial de la pena es la graduacion del
injusto culpable, toda vez que el delito se constituye como un injusto culpable y con capacidad
de graduacion (Feijoo, 2007).

Asi, esta institucion constituye un mecanismo técnico porque estd vinculado a los
dispositivos legales del Codigo Penal; y, un mecanismo operativo pues el juzgador tiene que
examinar las circunstancias concurrentes a efectos de arribar a una pena exacta para cada caso

concreto.
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2.2.2.2.2 Teorias de la individualizacion de la pena

a. De la pena exacta o puntual. Segiin Demetrio (1999), para la teoria de la pena exacta
o puntual solamente existe una pena determinada y previamente establecida para determinado
delito, motivo por el cual ésta se impondra al autor.

En ese sentido, el juzgador solamente se limita a determinar la responsabilidad penal
del procesado, dado que la cantidad de pena se encuentra preestablecida en el dispositivo legal
y no requiere de un examen valorativo para su imposicion.

b. Del espacio de juego. Esta teoria fue desarrollada por el Tribunal Supremo alemén
al sefialar que existe un espacio de juego, determinado por los limites minimos y maximos de
la pena, donde el juzgador podrd imponer sanciones sin extralimitarse. En otros términos, en
ese denominado espacio de juego, el juzgador podré determinar la pena a imponerse en el caso
concreto (Demetrio, 1999).

En ese sentido, podemos advertir que el sentido de esta teoria fue recogida por nuestro
legislador al elaborar el Codigo Penal vigente, debido a que los dispositivos legales de caracter
penal poseen un marco punitivo minimo y maximo.

c. Del acto de gestacion social. En palabras de Demetrio (1999), segtin esta teoria el
juzgador elabora una pena adecuada a la culpabilidad del autor, a partir de consideraciones
correspondientes a otros fines de la pena, siempre que sostenga una estrecha vinculacion con
comunidad juridica en su fundamento.

d. Del valor jerarquico del empleo. Segiin Demetrio (1999), esta teoria se caracteriza
porque se siguen dos momentos: el primero, cuando se fija la magnitud de la pena
considerdndose unicamente el grado de culpabilidad del agente; y, el segundo momento cuando

se determina la clase de pena a imponerse, en razon a criterios de prevencion.
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En ese sentido, se aprecia que esta teoria establece un mecanismo técnico-operativo que
permitird, a nivel judicial, determinar la pena en cada caso concreto atendiendo a su finalidad
preventiva.

e. De la proporcionalidad con el hecho. Segin esta teoria, en palabras de Demetrio
(1999) para la determinacién judicial de la pena deben considerarse la gravedad del hecho
conforme a la culpabilidad del autor, a efectos de alcanzar objetivos de justicia antes que fines
preventivos, motivo por el cual se lograria una proporcionalidad entre el hecho y la sancién.

De esta manera, se observa que esta teoria concentra su argumentacion en el criterio de
proporcionalidad entre el hecho delictivo y su correspondiente sancién, cuyo mecanismo
permite advertir una preocupacion por alcanzar la justicia en la determinacion judicial de la
pena en cada caso concreto.

2.2.2.2.3 Sistemas de determinacion judicial de la pena en Peru. Nuestro actual
Codigo Penal, vigente desde el afio 1991, ha sufrido diversos cambios legislativos en materia
de determinacién judicial de la pena. En varios proyectos de su modificacion se plantearon
diferentes sistemas y/o mecanismos para la determinacion de la pena: genérico, cuartos, y de
tercios.

a. Sistema genérico. La caracteristica principal de este sistema es que no otorga
cualidades atenuantes o agravantes a las circunstancias normativas que permiten determinar
judicialmente la pena. De esta manera, dependiendo de cada caso concreto una circunstancia
modificatoria de la pena puede configurarse como atenuante o agravante.

Este es el sistema originario de determinacién judicial de la pena que imperé en el
articulo 46 del Codigo Penal peruano hasta la entrada en vigencia de la Ley N° 30076,
publicada el 19 de agosto de 2013.

b. Sistema de cuartos. El Anteproyecto de Cédigo Penal de 2004, en su articulo 49,

introdujo el sistema de cuartos al sefialar que el marco punitivo existente entre el minimo y
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maximo debia dividirse en cuatro partes. Sefiala que cuando concurran circunstancias
agravantes, la pena se determinard dentro del cuarto maximo por debajo de la pena méxima;
asimismo, cuando concurran solo circunstancias atenuantes 0 no concurran atenuantes ni
agravantes, la pena se determinard dentro del primer cuarto sobre el extremo minimo; vy,
finalmente, si concurren circunstancias atenuantes y agravantes, la pena se determinard en los
cuartos intermedios.

Resulta pertinente indicar que el sistema de determinacion judicial de la pena que
proponia este Anteproyecto no fue aprobado legislativamente para su publicacion y vigencia
en nuestro ordenamiento juridico.

c. Sistema de tercios. En nuestro ordenamiento juridico el origen del sistema de tercios
se encuentra en el Anteproyecto de Codigo Penal de 2009, en cuyo articulo 43 se establece que
el marco punitivo debera ser dividido en tres partes. No obstante, este Anteproyecto no fue
aprobado por el Poder Legislativo. Pese a ello, este sistema de determinacion judicial de la
pena, en su version actual, estd regulado en los articulos 45, 45-A, y 46 del Codigo Penal
vigente, debido a las modificaciones legales efectuadas por la Ley N° 30076, de fecha 19 de
agosto de 2013, y Ley N° 30364, de fecha 23 de noviembre de 2015.

2.2.2.2.4 Etapas de la determinacion judicial de la pena. Si bien las etapas de la
determinacion judicial de la pena encuentran su origen en los Anteproyectos de Codigo Penal
de 2004 (sistema de cuartos) y 2009 (sistema de tercios), e incluso en el Acuerdo Plenario N°
01-2008/CJ-116 (se limita a establecer los dos momentos de esta institucién); no obstante,
actualmente estas etapas se encuentran reguladas en el articulo 45-A del Cddigo Penal.

a. Identificacion de la pena basica o abstracta. Previo a la etapa de determinacion
judicial de la pena, se cuenta con la etapa de determinacion legal de la pena, entendida como
aquella facultad de los legisladores de establecer para cada conducta criminal una consecuencia

juridica de cardcter punitiva. De esta manera, Besio (2011) sefiala las diferencias entre la
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determinacién legal y judicial de la pena, estableciendo que la primera estd vinculada al
legislador y comprende estrictamente el marco punitivo genérico de determinada norma
juridica, donde aparecen los criterios de prevencion general y proporcionalidad; y, la segunda
es ejercida exclusivamente por el juzgador y comprende la eleccién de la pena exacta a
imponerse.

En ese sentido, analizando el contexto juridico-punitivo nacional, Prado (2010),
sostiene que en esta etapa se precisan los limites de la pena o penas aplicables, donde el
juzgador cuenta con un marco punitivo minimo y maximo.

No obstante, como se describird més adelante, estos marcos punitivos pueden ser
modificados cuando concurran determinadas circunstancias que se encuentran debidamente
reguladas en la ley penal y procesal penal, e incluso cuando concurran otras circunstancias.

b. Determinacion de la pena concreta. Esta etapa puede denominarse, en sentido
estricto, la etapa de la determinacion judicial de la pena, pues el trabajo del juzgador no se
limita ni termina en la evaluacion de los medios probatorios para determinar la responsabilidad
penal del procesado, sino que una vez esclarecida y atribuida su responsabilidad, se exige que
el juzgador evalie las circunstancias y el grado de culpabilidad del agente, a efectos de
imponerle una sancién penal. Asi lo reconoce el penalista colombiano Velasquez (2015)
cuando sefiala que al ubicarse la pena a imponerse, ésta debera ser graduada a efectos de lograr
una proporcion entre el hecho delictivo y la sancion.

En palabras de Prado (2010), en atencién a nuestro contexto normativo penal, sefiala
que en la etapa de la determinacién judicial de la pena, el juzgador dentro de los limites
establecidos en el marco normativo establecerd la pena concreta, atendiendo a un anélisis
explorativo y valorativo de las circunstancias legales existentes.

2.2.2.3 Las relaciones existentes entre el principio de legalidad y la determinacion

Jjudicial de la pena. Como hemos sefialado, el principio de legalidad trasciende la estructura
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de la norma juridica penal que estd compuesta por un supuesto de hecho y su respectiva
consecuencia juridica. Asi, si bien la relacién de dependencia del principio de legalidad y el
supuesto de hecho ha sido desarrollado exhaustivamente en la dogmatica penal, motivando el
surgimiento de las escuelas penales que han venido interpretando el supuesto de hecho
entendido como tipo penal; sin embargo, atin no se ha desarrollado la relacién existente entre
el principio de legalidad y la consecuencia juridica, que en clave penal se traduce como
determinacidn judicial de la pena.

De esta manera, si bien se advierte que existe una relacion de dependencia entre el
principio de legalidad y la determinacion judicial de la pena; no obstante, al momento de su
imposiciéon se advierte la presencia de dos relaciones: de rigurosidad normativa y de
flexibilidad normativa.

2.2.2.3.1. Relacion de rigurosidad normativa. La relacion de rigurosidad normativa se
refiere a la vinculacion directa y dependiente del principio de legalidad y las reglas de la
determinaciéon judicial de la pena. En ese sentido, la pena se determinard en estricto
cumplimiento de las circunstancias previstas en la ley penal. Por ello, la materializacion de esta
relacion puede apreciarse en las normas juridicas relacionadas a la determinacion judicial de la
pena, que se encuentran en el Codigo Penal y en el Codigo Procesal Penal.

a. Relacion de rigurosidad normativa en las normas juridicas del Sistema Penal.
Esta relacion de rigurosidad normativa entre en el principio de legalidad y la determinacién
judicial de la pena puede apreciarse en las reglas establecidas en el Codigo Penal y en algunos
dispositivos legales que integran el Codigo Procesal Penal. De esta manera, las circunstancias
principales se ubican en el apartado destinado a la determinacion judicial de la pena, mientras
que otras se encuentran en otros capitulos de la ley penal y procesal penal, que en forma directa

o indirecta afectan el andlisis del computo de la pena.
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En general, estas circunstancias que coadyuvan a determinar judicialmente la pena han
sido clasificadas, segilin su naturaleza, de la siguiente manera:

1. Circunstancias atenuantes, agravantes y mixtas. Las circunstancias agravantes
son aquellas que exigen la imposicién de una pena mds grave, debido al mayor desvalor del
comportamiento ilicito o al mayor reproche a su autor (Prado, 2010).

Las circunstancias atenuantes son aquellas que requieren la imposicién de una pena
menos gravosa, debido a la existencia de un menor desvalor de la conducta antijuridica o al
menor reproche de la conducta ilicita del agente (Prado, 2010).

Las circunstancias mixtas son aquellas que dependiendo de su efecto pueden conllevar
un efecto atenuante o agravante de la pena, al momento de su determinacién (Prado, 2010).

2. Circunstancias privilegiadas y cualificadas. En palabras de Prado (2010), estas
circunstancias permiten la creacion de nuevos marcos punitivos, ya sean maximos o minimos,
dependiendo del delito.

Asi, cuando se analiza las circunstancias cualificadas se presenta una modificacion
ascendente en el limite maximo punitivo, configurdndose asi nuevos marcos punitivos al
momento de determinar judicialmente la pena (Prado, 2010).

De otra parte, cuando se analiza las circunstancias privilegiadas se observa que el limite
punitivo minimo desciende al establecerse un nuevo limite inferior de la pena (Prado, 2010).

3. Circunstancias genéricas, especificas y elementos tipicos accidentales. Segin
Prado (2010), las circunstancias genéricas son aquellas que pueden operar en la determinacion
judicial de la pena en cualquier delito y estdn determinadas en la Parte General del Cddigo
Penal.

Asimismo, se tiene que las circunstancias especificas estin determinadas en la Parte
Especial del Cdodigo Penal y, especificamente, tiene conexion con determinados delitos (Prado,

2010).
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Los elementos tipicos accidentales estan referidas a aquellas circunstancias que se
integran al tipo penal bésico y determinan la configuracién de un tipo derivado privilegiado o
cualificado (Prado, 2010).

4. Circunstancias agravantes de diferente grado o nivel. Segtiin Prado (2010) este
tipo de circunstancia modificativa de la pena se caracteriza por generar escalas punitivas
diferentes.

b. Relacion de flexibilidad normativa
La relacion de flexibilidad normativa se refiere a la relacion existente entre el principio de
legalidad y la determinacion judicial de la pena, que permite la imposicién de esta por una
cantidad menor a la establecida en los marcos legales punitivos sin la concurrencia de
circunstancias atenuantes previstas por la ley penal y procesal penal, pese a que actiien como
atenuantes.

Esta modalidad de relacion entre el principio de legalidad y la determinacion judicial
de la pena se demostrard posteriormente al contrastar nuestras hipdtesis; sin embargo, durante
el presente desarrollo hemos podido advertir su presencia cuando concurren determinadas
circunstancias que desde nuestra perspectiva hemos clasificado en: Convencionales,
constitucionales, doctrinales y jurisprudenciales, las cuales se desprenden de las siguientes
ejecutorias supremas: R.N. N° 415-2015/Lima Norte, R.N. N° 761-2018/Apurimac, R.N. N°
3286-2014/Madre de Dios, R.N. N° 1099-2016/Lima, R.N. N° 2507-2015/Lima, R.N. N°
2089-2017/Lima, y R.N. N° 3495-2015/Ancash.

1. Circunstancias convencionales. Las circunstancias convencionales, a nuestro
entender, son aquellas que concurren en la determinacion judicial de la pena, en razén del
principio de convencionalidad y/o control de convencionalidad que se aplica en cada caso
concreto, a efectos de establecer si la cantidad de pena a imponerse observa los Tratados y

Convenciones internacionales de los cuales el Estado peruano es Parte.
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De esta manera, las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia, que se examinan en el presente trabajo, nos han permitido advertir
la presencia de los principios del interés superior del nifio y del debido proceso como
circunstancias convencionales que concurren al momento de determinar judicialmente la pena.

Una caracteristica fundamental de las circunstancias convencionales que concurren al
momento de determinar judicialmente la pena concreta es que son aplicables a cualquier delito,
siempre que se pretenda proteger un derecho reconocido en los instrumentos juridicos
internacionales y que no se encuentren protegidos directamente por nuestra Constitucion
Politica del Estado.

a. Interés superior del nifio. Este criterio esta relacionado con el principio del “interés
superior del nifio”, que se encuentra plasmado en el articulo 3, apartado 1, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, donde se establece que los Tribunales otorgardn prioridad a los
intereses del nifio, esto es, en cualquier proceso judicial se tendrd en consideracion el interés
superior del nifio cuando este se encuentre directamente vinculado con dicho proceso.

b. Plazo razonable. Este criterio se encuentra intimamente vinculado con el derecho
constitucional al debido proceso. De esta manera, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
un proceso cumplird con un plazo razonable cuando tiene un tiempo especifico para el
desarrollo de las actuaciones procesales pertinentes al caso concreto, a efectos de que se
obtenga un resultado final (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 01006-2016-PHC/TC).

Resulta pertinente precisar que si bien este criterio estd vinculado al derecho
constitucional al debido proceso; sin embargo, encuentra su reconocimiento en el articulo 3,
literal c, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 8, inciso 1, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

2. Circunstancias constitucionales. Las circunstancias constitucionales, desde nuestra

perspectiva, son aquellas que intervienen en la determinacidn judicial de la pena, en razén del



44

principio de constitucionalidad y/o control de constitucionalidad, motivo por el cual se examina
si la cantidad de pena que se impondrd observa las garantias y principios juridicos establecidos
en la Constitucién Politica del Estado. Algunas de estas circunstancias estdn prescritas en el
Titulo Preliminar del Cédigo Penal y si bien develarian una relacién de rigurosidad normativa,
sin embargo, concurren conjuntamente con circunstancias de otra naturaleza para atenuar la
imposicion de una pena dependiendo del caso concreto.

De este modo, se tiene que las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, antes citadas, nos han permitido detectar la presencia de los
siguientes principios constitucionales invocados al momento de determinar judicialmente la
pena: razonabilidad, humanidad de las penas, proporcionalidad, lesividad, resocializacion,
intervencion minima y vida digna.

Una caracteristica fundamental de las circunstancias constitucionales que concurren al
momento de determinar judicialmente la pena concreta es que son aplicables a cualquier delito.

a. Vida digna. El criterio de “vida digna” esté relacionado a la dignidad humana que
posee toda persona y se define como aquello que todo hombre obtiene por el mero hecho de
ser humano, e integra diversos aspectos de la vida, esto es, el aspecto fisico, psiquico y
espiritual, que permiten la posibilidad de autodeterminacion y autorrealizacion individual y
social (Pérez, 2004).

Resulta necesario precisar que este principio se desprende de lo dispuesto en el articulo
1 de la Constitucion Politica del Estado.

b. Principio de razonabilidad. Este principio, segin lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, sugiere una valoracion del razonamiento de la decision del juzgador (Sentencia
del Tribunal Constitucional N° 2192-2004-AA/TC).

Es necesario precisar que este principio se encuentra regulado en el dltimo parrafo del

articulo 200 de la Constitucidon Politica del Estado.
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c¢. Principio de humanidad de las penas. Este principio se sustenta en el principio de
la dignidad humana que sustenta todo ordenamiento juridico legitimo (De la Cuesta, 2009). Se
define como aquel principio que garantiza que el contenido y extensiéon de la pena no
contravenga la dignidad de la persona humana. Asimismo, garantiza que el procesado no serd
sometido a tratos crueles, denigrantes e inhumanos, que provoquen su humillacién.

Es pertinente indicar que este principio juridico se desprende de aquellos derechos
regulados y protegidos en el articulo 1 de la Constitucién Politica del Estado.

d. Principio de proporcionalidad. A través de la aplicacion de este principio se logra
determinar si la restriccion de determinado derecho fundamental es o no valida en nuestro
ordenamiento juridico (Caro y Huaman, 2014), lo cual traducido en clave penal constituye que
una pena no debera sobrepasar el grado de culpabilidad por la comision de un delito (Garcia,
2012). Asimismo, corresponde precisar que nuestro Tribunal Constitucional en diversos
pronunciamientos, tales como lo establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional N°
045-2004-AI/TC, ha sefialado que la aplicacion de este principio en cada caso concreto exige
principalmente el examen de tres requisitos: necesidad, idoneidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

Asimismo, es necesario sefialar que este principio se encuentra regulado en el articulo
200 de la Constitucion Politica del Estado.

e. Principio de lesividad. En aplicacién de este principio se tiene que el derecho penal
tiene como esencia la imposicion de una pena a la persona que con su obrar ilicito haya
lesionado un bien juridico; sin embargo, esta sancion penal serd vélida siempre que su propdsito
final sea la proteccion de bienes juridicos de relevancia constitucional (Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 0019-2015-PI/TC).

Segun el Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 01010-

2012-PHC/TC), este principio juridico es una manifestacion del principio de proporcionalidad
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de las penas, entendido como una prohibicién de exceso. En forma estricta, este principio se
encuentra regulado en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal.

f. Principio de culpabilidad. Este principio no se encuentra taxativamente escrito en
ninguna norma penal, sin embargo, este puede inferirse del articulo VII del Titulo Preliminar
del Codigo Penal, que establece: “La pena requiere de la responsabilidad penal del auto. Queda
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”. Garcia (2012) refiere que en los Codigos
penales precedentes el término “culpabilidad” se encontraba positivizado para sustentar la
responsabilidad penal, sin embargo, este fue sustituido por el término “responsabilidad”,
debido a que el legislador abandono el criterio y/o finalidad retribucionista de la ley penal.

El mismo autor nos indica que el principio de culpabilidad determina que la sancion
penal no se impondrd a su autor por la existencia del hecho ilicito, sino siempre que dicho
hecho pueda serle atribuido.

g. Principio de resocializacion. A través de la aplicacion de este principio se pretende
que el sancionado penalmente pueda ser resocializado durante la ejecucion de la pena, a efectos
de que posteriormente pueda reinsertarse en la sociedad. En otros términos, se busca que la
ejecucion de la pena preste las condiciones para que el sancionado pueda readaptarse con la
finalidad de evitar su desocializacion al estar alejado de la sociedad un lapso considerable de
tiempo (Garcia, 2012).

Ademais, resulta necesario precisar que este principio juridico se encuentra regulado en
el numeral 22 del articulo 139 de la Constitucion Politica vigente.

h. Principio de unidad familiar. Este principio juridico se encuentra regulado en el
articulo 4 de la Constitucion Politica del Estado donde se establece que el Estado protege la
familia. En ese sentido, la aplicacion de este principio como circunstancia constitucional que
concurre en la determinacién judicial de la pena se sustenta en la proteccion de la unidad

familiar como bien juridico que protege el Estado.
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i. Principio acusatorio. Este principio juridico, que a su vez constituye una garantia
constitucional, estd referido a que la acusacién en un proceso penal constituye una funcién
exclusiva del Ministerio Publico. De esta manera, se tiene que la decisiéon del 6rgano
jurisdiccional queda delimitada por la acusacion expuesta por el Ministerio Publico, tanto en
su vertiente referida al delito y su consecuencia juridica (pena) (Oré, 2014).

Resulta necesario indicar que este principio se encuentra prescrito en el articulo 159 de
la Constitucion Politica del Estado, referido a las funciones del Ministerio Publico en nuestro
ordenamiento juridico.

3. Circunstancias doctrinales. Las circunstancias doctrinales, a nuestro entender, se
refieren a las circunstancias que intervienen en la determinacion judicial de la pena, en razén
de la aplicacion de criterios elaborados por la doctrina penal, esto es, aquellas caracteristicas
y/o principios que los estudiosos del Derecho penal han establecido.

En ese sentido, podemos sefialar que este tipo de circunstancias de atenuacidn se
caracteriza por ser aplicable a cualquier delito, ya que deriva de la doctrina del Derecho penal.

Ademas, cabe precisar que incluso la aplicacion de este principio puede ser sustento
para fundamentar la absolucion del delito atribuido a una persona, conforme asi lo ha sefialado
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema. (R.N. N° 3763-2011/Huancavelica).

El analisis de las resoluciones judiciales de la Corte Suprema nos ha permitido advertir
la presencia del principio de intervencién minima como circunstancia doctrinal que concurre
como atenuante al momento de determinar judicialmente la pena.

a. Principio de intervencion minima. Este principio estd referido a que el derecho
penal solo intervendra en casos en que el conflicto no pueda ser resuelto por otros sistemas de
control extrapenales (Garcia, 2012). En otras palabras, cuando otros sistemas juridicos de

nuestro ordenamiento juridico no puedan dar solucién a determinada circunstancia o conflicto
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social, el Derecho penal intervendré para brindar una solucién a aquella conducta que atenta
contra la armonia social.

4. Circunstancias jurisprudenciales. Las circunstancias jurisprudenciales, a nuestro
entender, son aquellas que intervienen en la determinacién judicial de la pena, en razén de
determinados delitos y que provienen de las resoluciones que expiden los magistrados del
Poder Judicial. En otras palabras, cada circunstancia jurisprudencial concurrird en forma
exclusiva para un delito, motivo por el cual aquella circunstancia que sea aplicable para un
delito no podrd ser aplicable para otro.

En ese sentido, el andlisis de las resoluciones judiciales de la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema nos ha permitido detectar los siguientes criterios jurisprudenciales:
resarcimiento del dafio (pago total de la deuda tributaria), poca cantidad de droga, gravedad de
la ley penitenciaria, y realidad carcelaria.

Como caracteristica fundamental de este tipo de circunstancia se tiene que son
aplicables para determinados delitos y en ciertos casos concretos. Esto nos permite interpretar
que el juzgador invoca determinado criterio para establecer la pena en cada caso y atenuar la
pena concreta arribada al analizar las circunstancias normativas (articulos 45, 45-A, 46 y
siguientes del Codigo Penal, y aquellas normas del Codigo Procesal Penal).

a. Resarcimiento del dafo. Este criterio estd vinculado a la compensacién que realiza
el responsable del hecho ilicito en favor de la victima, a efectos de atenuar los efectos del delito
cometido. A diferencia de la estructura originaria del numeral 9 del articulo 46 del Cédigo
Penal, que como circunstancia para determinar la pena establecia: “La reparacion espontanea
que hubiere hecho el dafio”, el criterio mencionado no limita su aplicacion a un criterio
temporal. No obstante, se entiende que la aplicacion de este como circunstancia para determinar
la pena concreta resulta factible siempre que el resarcimiento se efectie en un estadio previo

al juicio oral o al momento de emitir sentencia.
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Una manifestacion actual de este criterio se encuentra regulado en el mismo articulo 46
del Coédigo Penal, en su numeral 1, literal f, al sefialar lo siguiente: “l. Constituyen
circunstancias de atenuacion, siempre que no estén previstas especificamente para sancionar el
delito y no sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...) f. Reparar
voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias derivadas del peligro generado™.
Aunque no establece el momento en que debe realizarse esta reparacién y/o resarcimiento,
entendemos que al igual que su version originaria debe efectuarse previo al desarrollo del juicio
oral o antes de emitir una sentencia.

A efectos de la presente investigacion, nos interesa que este criterio jurisprudencial fue
invocado y aplicado a un proceso judicial por delito de defraudacion tributaria, en el cual los
juzgadores supremos atenuaron la pena impuesta por la Sala Penal Superior.

b. Poca cantidad de droga. Uno de los delitos mds graves que se comete en nuestra
sociedad es el delito de trifico ilicito de drogas, en sus diversas modalidades; sin embargo,
cuando se trata del delito de promocion o favorecimiento al trafico ilicito de drogas, se advierte
que la cantidad de esta sustancia resulta determinante, no para establecer la responsabilidad
penal del procesado, sino para establecer el quantum de pena que ha de imponérsele.

De esta manera, la cantidad de droga que sostiene la comisién de dicho delito tiene
incidencia en el grado de culpabilidad y lesividad que sustentan la pena a imponerse. Asi, si en
este delito la cantidad de droga es minima ello conllevara a una reduccion de la pena.

c. Gravedad de la ley penitenciaria. Este criterio referido a la gravedad de la ley
penitenciaria esta relacionado en esencia con el sistema de beneficios penitenciarios de nuestro
ordenamiento juridico penal; asi, el devenir del tiempo y las constantes modificaciones en la
legislacion penal han influenciado en directamente en la forma de ejecucion de la pena.

Si bien en un primer momento los sentenciados contaban con una amplia gama de

beneficios que les permitirian resocializarse y reintegrarse con mayor prontitud a la sociedad;
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sin embargo, las ultimas leyes han modificado estos beneficios y restringen esta posibilidad a
diversos delitos. Por ello, la “gravedad de la ley penitenciaria” constituye un criterio de
necesaria observancia al momento de imponer una sancién penal, cuyo cumplimiento se ejecute
en un establecimiento penitenciario.

d. Realidad carcelaria. La “realidad carcelaria” esta referida a aquella realidad que
sobrellevan los condenados a una pena privativa de libertad en un establecimiento
penitenciario. En estos lugares se desarrolla un estilo diferente de vida, que incluso algunos
han llegado a denominar “Universidades del delito” o “Escuelas del crimen”, situacion que se
desarrolla en detrimento de las personas que cumplen una pena, e incluso se pone en
cuestionamiento aquel carécter resocializador, reintegrador y reeducador de la pena privativa
de libertad.

Por este motivo, la realidad carcelaria puede ser invocada como una circunstancia de
atenuacion de la pena al momento de su imposicion.

e. Acuerdos Plenarios. Los Acuerdos Plenarios son decisiones jurisdiccionales a través
de los cuales los Jueces de la Corte Suprema de la Republica, de oficio, adoptan determinados
criterios que son vinculantes a todos los 6rganos jurisdiccionales del pais, conforme al articulo
116 de la Ley Organica del Poder Judicial. A través de los Acuerdos Plenarios se exige que el
criterio adoptado es de aplicacion obligatoria en todos los procesos judiciales, dependiendo de
la especialidad en la materia.

También existen otros documentos jurisdiccionales de similar categoria como los
Plenos Jurisdiccionales Distritales y las Sentencias Plenarias. Los primeros son aquellas
decisiones que asumen solamente los Jueces de determinado Distrito Judicial, cuyo criterio
adoptado exclusivamente es vinculante solamente a ellos. Las Sentencias Plenarias, conforme

al numeral 4 del articulo 433 del Codigo Procesal Penal, son aquellas que se convocan a
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peticion del Ministerio Pablico o Defensoria del Pueblo, mediante las cuales se modifica un

precedente vinculante o existe una discrepancia jurisprudencial.
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. METODO
3.1. Tipo de investigacion

La presente investigacion es de tipo sustantiva, pues estd orientada a describir la
realidad juridico-penal, respecto a la determinacién judicial de la pena, en base al andlisis de
las resoluciones emitidas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptiblica y la encuesta realizada a jueces, fiscales y abogados; y, finalmente la contrastacién
con la informacion obtenida en el trabajo de campo.

La investigacion a realizarse fue de nivel descriptivo-explicativo, por cuanto se busca
identificar los factores que determinan la flexibilizacion del principio de legalidad en la
determinacion judicial de la pena, a través del examen de las resoluciones expedidas por las
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2015-2018) y de la
encuesta efectuada a jueces, fiscales y abogados; por lo que, nuestra finalidad no es sélo
describir la realidad existente, sino también presentar las circunstancias convencionales,
constitucionales, doctrinales y jurisprudenciales que concurren al momento de determinar
judicialmente la pena.

3.1.1. Diseiio
El disefio empleado para la presente investigacion es de carécter correlacional, pues se

pretende develar la relacion y/o relaciones existentes entre nuestras variables.

"
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En el grafico anterior, las letras empleadas representan lo siguiente:
M = muestra en que se realiza el estudio.
x = variable de la investigacion.
y = variable de la investigacion.
r = la relacién existente entre las variables de la investigacion.
3.2. Poblacion y muestra
3.2.1 Poblacion
La poblaciéon que constituye la presente investigacion estuvo comprendida por las
ejecutorias expedidas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en los afios 2015, 2016, 2017 y 2018; y, por jueces, fiscales y abogados especialistas
en la materia.
3.2.2 Muestra
Se trabaj6 con el muestreo intencional. Al respecto, Sdnchez y Reyes (2015), sehalan
que:
“En este tipo de muestreo quien selecciona la muestra lo que busca es que ésta sea
representativa de la poblacion de donde es extraida. Lo importante es que dicha
representatividad se da en base a una opinidn o intencién particular de quien selecciona

la muestra y por lo tanto la evaluacion de la representatividad es subjetiva”. (p. 147)

Por tanto, para el presente trabajo de investigacion se ha seleccionado siete (07)
ejecutorias supremas: R.N. N° 415-2015/Lima Norte, R.N. N° 761-2018/Apurimac, R.N. N°
3286-2014/Madre de Dios, R.N. N° 1099-2016/Lima, R.N. N° 2507-2015/Lima, R.N. N°
2089-2017/Lima, y R.N. N° 3495-2015/Ancash, las cuales nos permitirdn corroborar la

hipdtesis del presente trabajo de investigacion.
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Para la realizacion de la encuesta se determind 100 profesionales especialistas en la
materia, conformado por jueces, fiscales y abogados, con un nivel de confianza de 95%, lo cual

se calcul6 a través de la siguiente férmula:

[EDFF « Np (1 —p)]
[d2/Z21 —a/2 *x (N—1) + p * (1 —Dp)]

N = Tamafio de la poblacién

p = Frecuencia % hipotética del factor del resultado en la poblacion
d = Limites de confianza como % 100

EDFF = Efecto de disefio (para encuestas en grupo)

3.3. Operacionalizacion de variables
Tabla 1

Operacionalizacion de variables

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES
El Principio Fundamentos Juridico-politico - Como garantia de libertad del
de Legalidad ciudadano

- Como garantia de la division de
poderes

- Como mecanismo de prevencion

- Como expresion del principio de

culpabilidad

Juridico-penal - Nullum crime sine lege certa
- Nullum crime sine lege previa
- Nullum crime sine lege scripta

- Nullum crime sine lege stricta

Manifestaciones - A nivel sustantivo
- A nivel procesal

- A nivel de ejecucion penal
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Determinacién Relacion de
Judicial de la  rigurosidad

pena normativa

Circunstancias

normativas

- Agravantes

- Atenuantes

- Mixtas

- Privilegiadas

- Cualificadas

- Genéricas

- Especificas

- Elementos tipicos accidentales
- Agravante de diferente grado o

nivel

Relacion de
flexibilidad

normativa

Circunstancias

convencionales

- Interés superior del nifio

- Principio de plazo razonable

Circunstancias

constitucionales

- Principio de vida digna

- Principio de razonabilidad

- Principio de humanidad de las
penas

- Principio de lesividad

- Principio de culpabilidad

- Principio de proporcionalidad

- Principio de resocializacion

- Principio de unidad familiar

- Principio acusatorio

Circunstancias

doctrinales

- Principio de intervencion

minima

Circunstancias

jurisprudenciales

- Resarcimiento del dafo (pago
total de la deuda tributaria)

- Poca cantidad de droga

- Gravedad de la vida carcelaria

- Realidad carcelaria

- Acuerdo Plenario
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3.4. Instrumentos

Para el presente trabajo de investigacion utilizamos la técnica de la ficha de andlisis de
contenido y la encuesta.
Tabla 2

Ficha de andlisis de contenido de la encuesta para medir el principio de legalidad

Nombre del Instrumento: Encuesta para medir el principio de legalidad

Autor: El investigador.

Objetivo: Describir la manera en que se manifiesta el principio de legalidad en la
ejecutoria analizada.

Caracteristicas: Describir la norma, principios y jurisprudencia aplicable en cada
caso.

Tiempo: 30 horas aproximadamente.

Ver anexo B.

Tabla 3

Ficha técnica de la encuesta para medir la determinacion judicial de la pena

Nombre: Encuesta para medir la determinacién judicial de la pena

Autor: El investigador.

Objetivo: Describir la manera en que se manifiesta la determinacion judicial
de la pena.

Caracteristicas: Describir la norma, principios y jurisprudencia aplicable en
cada caso.

Tiempo: 30 hora aproximadamente.

Ver anexo C.
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3.5. Procedimientos
Para el presente trabajo de investigacion se siguieron los siguientes procedimientos:
e Operacionalizacion de las variables.
e Disefio y elaboracion.
e Validacion.
e Tabulacién.
3.6. Andlisis de datos
Se realiz6 la tabulacion de los datos obtenidos a través de la ficha de andlisis de

contenido y de la encuesta, con la finalidad de probar las hipétesis planteadas.
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IV.  RESULTADOS
4.1. Contrastacion de hipétesis
El proceso de contrastacion y verificacion de nuestras hipdtesis se desarrollé en
atencion a los objetivos propuestos y teniendo como fuente al programa estadistico
Stata/MP14.0.
4.1.1 Rigurosidad normativa
Tabla 4

Rigurosidad normativa

J El principio de legalidad

J El principio de tiene una relacion de
legalidad tiene relacion  rigurosidad normativa con Valor de P
con la determinacion la determinacion judicial de
judicial de la pena? la pena?
1 2 3 4 5 0.000
1 30 35 0 O O
2 0 I5 0 10 O
3 o 0 o 5 O
4 O o0 o 5 O
5 0O 0 0o o0 o

1= Totalmente de acuerdo
2= De acuerdo

3= No sé o desconozco

4= En desacuerdo

5= Totalmente en desacuerdo

El andlisis obtenido nos brinda un valor de p < 0.05, por lo tanto, existe diferencia
estadisticamente significativa entre el principio de legalidad relacionado a la determinacion

judicial de la pena y su relacién de rigurosidad normativa con la misma.
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4.1.2 Flexibilidad normativa

Tabla 5

Flexibilidad normativa

. El principio de
. o . legalidad tiene una
¢El principio de legalidad relacion de flexibilidad

tiene relacion con la . Valor de P
e normativa con la

determinacion judicial de .

determinacion judicial

la pena?
de la pena?
1 2 3 4 5 0.000

1 15 5 30 15 O
2 O 0 0 25 O
3 o o0 0 5 O
4 o o0 0 5 0
5 0O 0O 0O 0 O

1= Totalmente de acuerdo
2= De acuerdo

3= No sé o desconozco

4= En desacuerdo

5= Totalmente en desacuerdo

El andlisis obtenido nos brinda un valor de p < 0.05, por lo tanto, existe diferencia
estadisticamente significativa entre el principio de legalidad relacionado a la determinacién
judicial de la pena y su relacion de flexibilidad normativa con la misma.

4.2 Analisis e interpretacion
4.2.1 Resultados de las fichas de andlisis de contenido

En este apartado corresponde sefialar que los resultados se obtuvieron de la muestra
correspondiente a las siete resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia y responde a la ficha de anélisis de contenido efectuada en el
presente tema de investigacion.

De esta manera, procedemos a presentar los resultados obtenidos en el andlisis de cada

resolucidn judicial.
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Tabla 6

Ficha de andlisis del Recurso de Nulidad N° 3286-2014

Relaciones existentes entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la pena
Efectos del andlisis de
la pena por la Sala

Flexibilidad normativa Penal Permanente
Rigurosidad Circunstancias
normativa Convencionales  Constitucionales Doctrinales  Jurisprudenciales
- Articulo 45 C.P. - Principio de - Resarcimiento Atenia la  pena
- Articulo 46 C.P. lesividad del dafio (pago impuesta por la Sala

tardio de ladeuda Penal Superior.
tributaria y sus
intereses).

En esta ejecutoria suprema se analizé el delito de defraudacion tributaria. El
impugnante alegd su inocencia respecto al ilicito atribuido en su recurso de nulidad. La Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, al haber acreditado previamente la comision del delito
y la responsabilidad penal del procesado examind en su considerando “Octavo” la pena
impuesta por el Colegiado Superior.

Los jueces penales supremos consideraron que la sentencia recurrida no efectué un
debido andlisis de la sancion penal impuesta al condenado, e indican que no se examiné que el
impugnante tardiamente habia resarcido el dafio ocasionado con su conducta al pagar la deuda
tributaria mas sus intereses. En concordancia con ello, invocaron el principio de lesividad y
decidi6 que la pena debia ser atenuada.

En ese sentido, se aprecia que en esta ejecutoria suprema se invoco el resarcimiento del
dafio para sustentar la aplicacion del principio de lesividad, a efectos de establecer que los
efectos perjudiciales para la victima con la comisién del delito han sido reducidos. Por lo tanto,
se observa que el resarcimiento del dafio causado se constituye como una circunstancia que, en
concordancia con el principio de lesividad, permite la atenuacion de una sancién penal.

En conclusion, se advierte que los jueces penales supremos han aplicado una

circunstancia de caricter constitucional y de cardcter jurisprudencial. El primero, debido a que
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el principio de lesividad (articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal) se encuentra
establecido en la Constitucion Politica como manifestacion del principio de proporcionalidad
(articulo 200). Por su parte, la aplicaciéon del resarcimiento del dafio causado como
circunstancia jurisprudencial se debe a que, con relacién al momento de la comisién del ilicito
examinado (ejercicio fiscal del afio 2005), este no constituia una circunstancia que acude al
momento de la determinacidn judicial de la pena, conforme asi lo detalla el originario articulo
46 del Cddigo Penal. Por lo que, al momento de la determinacién judicial de la pena, en este
caso, la invocacion al resarcimiento del dafio se configur6 como una circunstancia
jurisprudencial.

De esta manera, se observa que los jueces supremos con su decision de atenuar la pena
impuesta hicieron prevalecer el fin preventivo especial positivo de la pena.
Tabla 7

Ficha de andlisis del Recurso de Nulidad N° 415-2015

Relaciones existentes entre el principio de legalidad y la determinacidn judicial de la pena Efectos  del
andlisis de la
pena por la

Flexibilidad normativa Sala Penal
Rigurosidad Circunstancias Permanente
normativa Convencionales  Constitucionales Doctrinales  Jurisprudenciales
- Articulo 15 - Principio de - Gravedad de la ley Confirma la
C.P. proporcionalidad. penitenciaria. pena
- Articulo 22 - Principio de - Realidad suspendida
C.P. resocializacion. carcelaria. impuesta por
- Articulo 45 - Principio de interdiccién - Delacién propia sin la Sala Penal
C.P. de penas crueles acogimiento a  Superior.
- Articulo 46 (humanidad de las beneficios.
C.P. penas).
- Principio de
culpabilidad.

En esta ejecutoria suprema se analizo el delito de violacion sexual de menor de edad.
Ante la sentencia dictada por el Colegiado Superior, el Ministerio Publico interpuso su recurso
de nulidad cuestionando la pena impuesta al condenado: cuatro afios de pena privativa de
libertad, suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de tres anos, sujeto al

cumplimiento de reglas de conducta.
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Al concentrarse el cuestionamiento solamente a la determinacion judicial de la pena en
el caso concreto, los jueces penales supremos invocaron la aplicacién de los articulos 15, 22,
45 y 46 del Codigo Penal, a efectos de sustentar su decision. Lo resaltante en esta ejecutoria
suprema es que se invocaron circunstancias constitucionales y jurisprudenciales. Entre las
circunstancias constitucionales que se aplicaron se tiene a los principios de proporcionalidad,
resocializacién, humanidad de las penas y culpabilidad, las cuales no solo aparecen
establecidas en el Titulo Preliminar del Cddigo Penal, sino en la Constitucién Politica del
Estado. Entre las circunstancias jurisprudenciales, los jueces penales supremos consideraron
como criterios para determinar judicialmente la pena la invocacion a la gravedad de la ley
penitenciaria, la realidad carcelaria y la delacion propia del condenado sin acogimiento a
beneficios.

Estos tres criterios que conforman las circunstancias jurisprudenciales en el presente
caso no encuentran sustento normativo en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, los
jueces penales supremos al efectuar su andlisis sobre la pena impuesta reflexionan y aplican la
gravedad de la ley penitenciaria, la realidad carcelaria y la delacién propia del condenado sin
acogimiento a beneficios como circunstancias que, juntamente con las circunstancias
constitucionales descritas, concurren para confirmar y sustentar la pena impuesta por el
Colegiado Superior.

En ese sentido, se logra advertir que la invocacion de circunstancias constitucionales
sustenta la aplicacion de las circunstancias jurisprudenciales invocadas por el juzgador.

Asimismo, resulta pertinente indicar que en el presente caso los jueces supremos
penales optaron por hacer prevalecer el fin preventivo especial positivo de la pena al momento
de su determinacion judicial, a efectos de confirmar la sancién impuesta por la Sala Penal

Superior.
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Tabla 8

Ficha de andlisis del Recurso de Nulidad N° 1099-2016

Relaciones existentes entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la pena Efectos del
andlisis de la
pena por la Sala

Flexibilidad normativa Penal
Rigurosidad Circunstancias Permanente
normativa Convencionales Constitucionales Doctrinales Jurisprudenciales
- Articulo 45 - Principio de - Principio de - Acuerdo Plenario N° Atenda la pena
C.P. proporcionalidad. intervencion 05-2008/CJ-116. impuesta por la
- Articulo 46 - Principio de minima. - Conducta  procesal Sala Penal
C.P. resocializacion. colaboradora. Superior.
- Principio - Poca cantidad de
acusatorio droga.
- Principio de
culpabilidad.
- Principio de
lesividad.

En esta ejecutoria suprema se analiz6 el delito de promocion o favorecimiento al trafico
ilicito de drogas. El impugnante solicitdé que se le disminuya la pena impuesta (seis afios de
pena privativa de libertad), debido a que se acogi6 a los alcances de la conclusion anticipada
del juicio oral, no se examinaron sus carencias sociales, nivel de cultura y educacion, asi como
que la droga que se le incauté fue una cantidad minima. Es necesario sefialar que, en este
proceso, el Fiscal Supremo en lo Penal opiné porque se atenue la pena impuesta y se le imponga
una de cardcter suspendida.

Los jueces penales supremos consideraron, en principio, que en aplicacion del principio
acusatorio se impondrd la sancién que segun la opiniéon del Fiscal Supremo en lo Penal
corresponde en el presente caso. Asimismo, tienen en consideracion que en el presente caso la
puesta en peligro fue minima, ya que se encontré al procesado en poder de una cantidad infima
de droga (0.060 gramos), motivo por el cual invocé el articulo VIII del Titulo Preliminar del
Cdédigo Penal. Asimismo, consideraron sus carencias sociales a efectos de atenuar la sancion

impuesta.
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También los jueces penales invocan los principios de legalidad, lesividad, intervencion
minima, culpabilidad y resocializacién, como sustento de que la poca cantidad de droga
incautada pueda significar una circunstancia para atenuar la pena impuesta, mds aun si ello lo
relaciona con el principio de proporcionalidad.

Se examind, ademads, la conducta colaboradora de la condenada como circunstancia
para atenuar la pena impuesta, ya que brindé informacién de las otras personas vinculadas a la
comision del delito. Y se invocd el Acuerdo Plenario N° 05-2008/CJ-116, referido a la
conclusion anticipada del juicio oral y su vinculacion con la determinacion judicial de la pena.

En conclusion, se observa que la invocacién a circunstancias jurisprudenciales para
atenuar la pena impuesta por el Colegiado Superior se sustenta en circunstancias de carécter
constitucional, que en el presente caso son: el Acuerdo Plenario N° 05-2008/CJ-116, la
conducta procesal colaboradora de la procesada, y la poca cantidad de droga que se le incaut6.

Asimismo, corresponde precisar que los jueces penales supremos al momento de
evaluar la determinacion judicial de la pena impuesta por la Sala Penal Superior hicieron
prevalecer en este caso el fin preventivo especial positivo de la pena.

Tabla 9

Ficha de andlisis del Recurso de Nulidad N° 3495-2015

Relaciones existentes entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la pena Efectos del
analisis de la
pena por la Sala

Flexibilidad normativa Penal
Rigurosidad Circunstancias Permanente
normativa Convencionales Constitucionales Doctrinales Jurisprudenciales
- Articulo 45 - Interés - Principio de - Casacion N° 335- Confirma la
C.P. superior del unidad familiar. 2015/Ancash pena suspendida
- Articulo 46 nifio. - impuesta por la
C.P. Sala Penal
Superior.

En esta ejecutoria suprema se examino el delito de violacion sexual en agravio de menor

de edad. El Colegiado Superior impuso como sancion al procesado cuatro afios de pena
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privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afios, bajo el cumplimiento
de reglas de conducta. Tanto el procesado como el Ministerio Publico interpusieron sus
recursos de nulidad, respectivamente, alegando su inocencia y la deficiente determinacién de
la pena.

Los jueces penales supremos, previa acreditacion de la comision del ilicito penal,
consideraron la situacion factica relacionada a que el procesado y la victima conviven
actualmente y estdn criando a la hija producto de sus relaciones sexuales. A partir de ello, han
considerado necesario mantener la vigencia de aquella unidad familiar, considerando que este
criterio es suficiente para atenuar la pena abstracta establecida en la ley penal para este delito.
Asimismo, consideraron los criterios establecidos en la sentencia casatoria N° 335-2015-Del
Santa, referido a la inexistencia de violencia o amenaza para el acceso carnal, la edad del sujeto
pasivo proxima a catorce afios, existencia de afectacion psicoldgica minima en la victima y la
diferencia etaria entre el sujeto pasivo y activo. Aunado a ello, también se considero el interés
superior del nifio, su carencia de antecedentes penales, lugar de residencia y su ocupacion.

En ese sentido, se observa que, en esta resolucion, los jueces penales supremos
otorgaron mayor peso al criterio referido a la unidad familiar, el cual se constituye como una
circunstancia constitucional, debido a que esta previsto en el articulo 4 de la Constitucion
Politica del Estado. También es necesario sefialar que juntamente con esta circunstancia se
invocaron circunstancias de cardcter convencional y jurisprudencial, a efectos de fundamentar
la confirmacion de la sentencia expedida por el Colegiado Superior, que impuso una sancion
penal de caricter suspendida en su ejecucion.

Resulta necesario indicar que, en este caso, los jueces penales supremos hicieron
prevalecer el fin preventivo especial positivo de la pena al confirmar la sancién impuesta por

la Sala Penal Superior.
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Tabla 10

Ficha de andlisis del Recurso de Nulidad N° 2507-2015

Relaciones existentes entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la pena Efectos del
andlisis de la
pena por la Sala

Flexibilidad normativa Penal
Rigurosidad Circunstancias Permanente
normativa Convencionales Constitucionales Doctrinales Jurisprudenciales
- Articulo 22 - Principio de - Carencia de Confirma la
C.P. proporcionalidad. antecedentes penales pena suspendida
- Principio de impuesta por la
humanidad de las Sala Penal
penas. Superior.
- Principio de
lesividad.
- Principio de
dignidad humana
(vida digna)

En esta ejecutoria suprema se analiz6 el delito de parricidio. Ante la pena de caricter
suspendida que impuso el Colegiado Superior al procesado (cuatro afios de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucién), el Ministerio Publico interpuso recurso de nulidad, a
efectos de que se imponga una pena de caricter efectiva debido a la trascendencia del bien
juridico vulnerado.

Los jueces penales supremos, por mayoria, en el presente caso confirmaron la pena
impuesta por el Colegiado Superior, considerando que la muerte provocada por el hijo de la
occisa no tuvo un mévil pueril o fitil, lo cual acredita una conducta desesperada del procesado;
aunado a ello, consideré su responsabilidad restringida, y que no ha mostrado actitudes
contrarias a la norma. También consideraron el estado psicolégico de la victima y su
imposibilidad de desarrollar una vida digna.

Asimismo, invocd circunstancias constitucionales referidas a los principios de
lesividad, proporcionalidad y humanidad de las penas. Y, por otra parte, consideré la carencia
de antecedentes penales del procesado, que entendemos como circunstancia jurisprudencial,

debido a que al momento de la comision del delito este atin no constitufa una circunstancia para
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determinar judicialmente la pena, conforme se desprende del originario articulo 46 del Codigo
Penal.

En ese sentido, se advierte que la dignidad humana de la victima interviene en la
determinacidn judicial de la pena, conjuntamente con otras circunstancias constitucionales, asi
como con la circunstancia jurisprudencial referida a la carencia de antecedentes penales del
procesado. En consecuencia, se advierte que en esta resolucién judicial confluyen
circunstancias que, pese a estar relacionados con la victima, favorecen al procesado porque
sustenta una atenuacion de la pena abstracta prescrita en la ley penal.

En consecuencia, se tiene que los jueces penales supremos en este caso hicieron
prevalecer el fin preventivo especial positivo al evaluar la determinacion judicial de la pena
impuesta por la Sala Penal Superior y confirmarla.

Tabla 11

Ficha de andlisis del Recurso de Nulidad N° 2089-2017

Relaciones existentes entre el principio de legalidad y la determinacidn judicial de la pena Efectos del
andlisis de la
pena por la Sala

Flexibilidad normativa Penal
Rigurosidad Circunstancias Permanente
normativa Convencionales Constitucionales Doctrinales Jurisprudenciales
- Plazo - Principio de - Acuerdo Plenario N°  Atenuda la pena
razonable. proporcionalidad. 5-2008/CJ-116. impuesta por la
- Principio de Sala Penal
resocializacion. Superior.
- Principio de
humanidad de las
penas.
- Principio de
lesividad.

En esta ejecutoria suprema se analizé el delito de peculado. Los procesados
interpusieron recurso de nulidad alegando, entre otros, que se vulneré su derecho a ser juzgado
en un plazo razonable, el cual debe ser compensado con una reduccién de la pena.

En este caso, los jueces penales supremos consideraron diversos factores. En primer

lugar, que los procesados contaban con penas vigentes al momento de la comisién del delito
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de peculado; y, en segundo lugar, que la sentencian expedida por el Colegiado Superior era de
cardcter conformada, es decir, los procesados se acogieron a la conclusién anticipada del juicio
oral, correspondiéndole los beneficios del Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116. No obstante
ello, advirtieron que efectivamente se habia producido una infraccién a sus derechos al plazo
razonable, toda vez que el proceso se inicid el cinco de enero de dos mil cuatro y hasta la fecha
en que se expidié sentencia transcurrieron catorce afios, mas aun si la dilacién del proceso no
resultaba atribuible a los procesados.

En ese sentido, invocando un control de convencionalidad, los jueces penales supremos
consideraron que para compensar la dilacion indebida del proceso judicial correspondia
efectuar una atenuacion de las penas impuestas. Ademds, para sustentar esta atenuacion
invocaron los principios de humanidad y proporcionalidad de las penas, lesividad y de
resocializacion.

En conclusion, se observa que una circunstancia de cardcter convencional es aplicable,
conjuntamente con circunstancias de cardcter constitucional y jurisprudencial, a efectos de
configurarse como una circunstancia que permite la reduccion de la pena impuesta.

Resulta necesario indicar que los jueces penales supremos en el presente caso hicieron
prevalecer el fin preventivo especial positivo de la pena al examinar su determinacion judicial

efectuada por la Sala Penal Superior.
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Tabla 12

Ficha de andlisis del Recurso de Nulidad N° 761-2018

Relaciones existentes entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la pena Efectos del
andlisis de la
pena por la Sala

Flexibilidad normativa Penal
Rigurosidad Circunstancias Permanente
normativa Convencionales Constitucionales Doctrinales Jurisprudenciales
- Articulo 45 - Interés - Principio de - Acuerdo Plenario N°  Atenda la pena
C.P. superior del unidad familiar 4-2016/CJ-116. impuesta por la
- Articulo 45-A nifio Sala Penal
C.P. Superior.
- Articulo 46
C.P.

- Articulo 136
del Cédigo de
Procedimientos
Penales.

En esta ejecutoria suprema se analizo el delito de violacion sexual de menor de edad.
El procesado interpuso su recurso de nulidad alegando que se le imponga una sancién con
caricter suspendida, mas aun si no se considero el interés superior del nifio y que posee una
relacion convivencial estable con la agraviada.

Los jueces penales supremos invocando la Convencion sobre los Derechos del Nifio la
institucion de la confesion sincera y el Acuerdo Plenario N° 4-2016/CIJ-116 sustentaron la
aplicacion del criterio del interés superior del nifio considerandolo una causal de disminucién
de la punibilidad supralegal.

En ese sentido, desde nuestra perspectiva, observamos que la aplicacién de una
circunstancia convencional se reforzé con la invocacién de circunstancias constitucionales y
jurisprudenciales.

Asimismo, es necesario precisar que en este caso los jueces penales supremos hicieron
prevalecer el fin preventivo especial positivo de la pena al momento de examinar su

determinacidn judicial efectuada por la Sala Penal Superior.
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4.2.1.1 Resultados de la variable principio de legalidad “X”
Figura 1

Resultados del andlisis del principio de legalidad

M Art. 15 CP
M Art. 22 CP
m Art. 45 CP
Art. 45-A CP
M Art. 46 CP
M Art. 136 C Proc

Interpretacion:

Del andlisis de las siete resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia, para la variable “X”, referida al principio de legalidad se tiene
lo siguiente:

- En una sola resolucién judicial se invocé el articulo 15 del Cédigo Penal, lo cual
equivale al 7% de la muestra analizada.

- En dos resoluciones judiciales se invoco el articulo 22 del Cédigo Penal, lo cual
equivale al 13% de la muestra analizada.

- En cinco resoluciones judiciales se invoco el articulo 45 del Cédigo Penal, lo cual
equivale al 33% de la muestra examinada.

- En una resolucién judicial se invoc6 el articulo 45-A del Cédigo Penal, lo cual equivale

al 7% de la muestra analizada.
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- En cinco resoluciones judiciales se invocé el articulo 46 del Cédigo Penal, lo que
equivale al 33% de la muestra examinada.
- En una resolucién judicial se invocd el articulo 136 del Cédigo de Procedimientos
Penales, lo cual equivale al 7% de la muestra analizada.
4.2.1.2 Resultados de la variable “Y”
Figura 2

Resultados del andlisis de la determinacion judicial de la pena

m Convencionales
m Constitucionales
m Doctrinales

Jurisprudenciales

Interpretacion:

Del andlisis de las seis resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia, para la variable “Y”, referida a la determinacion judicial de la
pena se tiene lo siguiente:

- En una sola resolucidn judicial se invocé una circunstancia doctrinal para determinar
judicialmente la pena, lo que equivale al 5% de la muestra analizada.

- En tres resoluciones judiciales se invocaron circunstancias convencionales para
determinar judicialmente la pena, lo que equivale al 17% de la muestra examinada.

- En siete resoluciones judiciales se invocaron circunstancias constitucionales para

determinar judicialmente la pena, lo que equivale al 39% de la muestra analizada.
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- En siete resoluciones judiciales se invocaron circunstancias jurisprudenciales para

determinar judicialmente la pena, lo que equivale al 39% de la muestra examinada.

4.2.2 Resultados de las encuestas

A continuacion, se presentan los resultados de la encuesta realizada en torno al tema de

la presente investigacion.

En este punto resulta necesario sefialar que se presentan los resultados en forma general,

el cual considera la totalidad de encuestados.

Tabla 13

Pregunta N° 1: ;El principio de legalidad tiene relacion con la determinacion judicial de la

pena?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Acumulado
Totalmente de acuerdo 65 65.00 65.00
De acuerdo 25 25.00 90.00
No sé o desconozco 5 5.00 95.00
En desacuerdo 5 5.00 100.00
Totalmente en
desacuerdo 0 0.00
Total 100 100.00
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Figura 3
Pregunta N° 1: ;El principio de legalidad tiene relacion con la determinacion judicial de la

pena?

70 65

60

50

40

30 25

20

10 5 5

0 ] ] °

Totamente de De acuerdo No sé o En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desconozco desacuerdo

Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 65% esta totalmente de
acuerdo en que existe una relacion entre el principio de legalidad y la determinacion judicial
de la pena. El 25% esta de acuerdo con la existencia de dicha relacion. El 5% no sabe o
desconoce si existe relacion entre nuestras variables, y el 5% esta en desacuerdo que exista
alguna relacion entre ambas.

Estos resultados nos permiten corroborar que la mayoria de la comunidad juridica
encuestada considera que si existe una relacion entre el principio de legalidad y la
determinacién judicial de la pena, lo cual implica que el juzgador no puede imponer una
sancion penal a su libre criterio, sino conforme a los margenes establecidos por la ley penal;

no obstante, llama la atencion que exista un sector minoritario que desconozca esta relacion, e



74

incluso que se encuentre en desacuerdo con la referida vinculacién entre el principio de

legalidad y la determinacién judicial de la pena.

Variable — Principio de legalidad
Tabla 14
Pregunta N° 2: ;El principio de legalidad tiene una relacion de rigurosidad normativa con la

determinacion judicial de la pena?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado

Totalmente de acuerdo 30 30.00 30.00
De acuerdo 50 50.00 80.00
No sé o desconozco 0 0.00 0.00
En desacuerdo 20 20.00 100.00
Totalmente en
desacuerdo 0 0.00

Total 100 100.00

Figura 4
Pregunta N° 2: ;El principio de legalidad tiene una relacion de rigurosidad normativa con la

determinacion judicial de la pena?
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60

50
50
40

30
30

20
20

10

0 0

Totamente de De acuerdo No sé o En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desconozco desacuerdo

Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 30% esta totalmente de
acuerdo en que existe una relacion de rigurosidad normativa entre el principio de legalidad y
la determinacion judicial de la pena. E1 50% esta de acuerdo con la existencia de dicha relacion.
El 20% esté en desacuerdo que exista alguna relacion entre ambas.

Estos resultados nos permiten corroborar que la mayoria de la comunidad juridica
encuestada considera que si existe una relaciéon entre el principio de legalidad y la
determinacién judicial de la pena, lo cual implica que el juzgador no puede imponer una
sancién penal a su libre criterio, sino conforme a los margenes establecidos por la ley penal;
no obstante, llama la atencién que exista un sector minoritario relativamente amplio (20%) que
se encuentre en desacuerdo con la citada vinculacién entre el principio de legalidad y la
determinacidn judicial de la pena.

Tabla 15
Pregunta N° 3: ;El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con la

determinacion judicial de la pena?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado

Totalmente de acuerdo 15 15.00 15.00
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De acuerdo 5 5.00 20.00
No sé o desconozco 30 30.00 50.00
En desacuerdo 50 50.00 100.00
Totalmente en desacuerdo 0 0.00
Total 100 100.00
Figura 5

Pregunta N° 3: ;El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con la

determinacion judicial de la pena?
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Totamente de De acuerdo No sé o En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desconozco desacuerdo

Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 15% esta totalmente de
acuerdo en que existe una relacion de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y

la determinacion judicial de la pena. El 5% esta de acuerdo con la existencia de dicha relacion.
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El 30% no sabe o desconoce la existencia de esta relacion de flexibilidad entre las variables de
nuestra investigacion. Y, el 50% estd en desacuerdo que exista alguna relacion entre ambas.
Estos resultados, por un lado, nos permiten corroborar que la mayoria de la comunidad
juridica encuestada se encuentra en desacuerdo con la existencia de una relacién de flexibilidad
entre el principio de legalidad y la determinacidn judicial de la pena, lo cual permite inferir que
para la mayoria de los encuestados se mantiene el respeto irrestricto al principio de legalidad.
Por otra parte, existe una minoria que estd totalmente de acuerdo (15%) y de acuerdo (5%) con
la existencia de una relacion de flexibilidad, lo cual implica el reconocimiento de determinadas
circunstancias que permiten determinar judicialmente la pena fuera de los margenes de la ley

penal.

Tabla 16
Pregunta N° 4: ; El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con las

circunstancias convencionales de la determinacion judicial de la pena?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado
Totalmente de acuerdo 10 10.00 10.00
De acuerdo 10 10.00 20.00
No sé o desconozco 40 40.00 60.00
En desacuerdo 40 40.00 100.00
Totalmente en
desacuerdo 0 0.00
Total 100 100.00
Figura 6

Pregunta N° 4: ;El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con las

circunstancias convencionales de la determinacion judicial de la pena?
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45
40 40
40
35
30
25
20
15
10 10
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5
0
0
Totamente de De acuerdo No sé o desconozco En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desacuerdo

Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 10% esté totalmente de
acuerdo en que existe una relacién de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y
las circunstancias convencionales de la determinacién judicial de la pena. El 10% estd de
acuerdo con la existencia de dicha relacion. El 40% no sabe o desconoce la existencia de esta
relacién de flexibilidad entre las variables de nuestra investigacion. Y, el 40% estd en
desacuerdo que exista alguna relacion entre ambas.

Estos resultados, por un lado, nos permiten apreciar que existe la misma cantidad
porcentual de personas encuestadas que no saben o desconocen la existencia de una relacién
de flexibilidad entre el principio de legalidad y las circunstancias convencionales de la
determinacién judicial de la pena, y de personas que se encuentran en desacuerdo con la
existencia de esta relacion. Esta situacién nos permite inferir que poco menos de la mitad de
los encuestados considera que se mantiene el respeto absoluto al principio de legalidad al
momento de determinar judicialmente la pena, sin advertir si existe alguna norma de rango
internacional que intervenga en dicho proceso de cuantificacién de la pena. Asimismo, resulta
llamativo que poco menos de la mitad de los entrevistados desconozca si existe 0 no una
relacion de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y las circunstancias

convencionales de la determinacién judicial de la pena, ya que estas circunstancias mantienen
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relacién con nuestro ordenamiento juridico al tener una naturaleza juridica de caricter

internacional, cuya aplicacién es obligatoria en nuestro Estado.
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Tabla 17
Pregunta N° 5: ;El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con las

circunstancias constitucionales de la determinacion judicial de la pena?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado
Totalmente de acuerdo 15 15.00 15.00
De acuerdo 15 15.00 30.00
No sé o desconozco 30 30.00 60.00
En desacuerdo 40 40.00 100.00

Totalmente en desacuerdo 0 0.00

Total 100 100.00

Figura 7
Pregunta N° 5: ;El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con

las circunstancias constitucionales de la determinacion judicial de la pena?
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Totamente de De acuerdo No sé o desconozco En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desacuerdo

Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 15% esta totalmente de
acuerdo en que existe una relacion de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y

las circunstancias constitucionales de la determinacién judicial de la pena. El 15% esta de
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acuerdo con la existencia de dicha relacion. El 30% no sabe o desconoce la existencia de esta
relacion de flexibilidad entre las variables de nuestra investigacién. Y, el 40% estd en
desacuerdo que exista alguna relacién entre ambas.

Estos resultados, por un lado, nos permiten apreciar que la mayoria (40%) de los
encuestados estdn en desacuerdo con la existencia de una relacién de flexibilidad normativa
entre el principio de legalidad y las circunstancias constitucionales de la determinacién judicial
de la pena, lo cual permite inferir que para este grupo de personas los principios
constitucionales no resultan invocables al momento de determinar judicialmente la pena. Por
otro lado, un sector minoritario estd totalmente de acuerdo (15%) y de acuerdo (15%) con la
existencia de una relacion de flexibilidad normativa con las circunstancias constitucionales. No
obstante, resulta relevante que un 30% de los encuestados desconozcan la existencia o no de la
relacion antes mencionada, ya que ello implicaria un desconocimiento de las garantias
constitucionales, que incluso resultan aplicables al momento de determinar judicialmente la
pena.

Tabla 18
Pregunta N° 6: ;El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con las

circunstancias doctrinales de la determinacion judicial de la pena?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado
Totalmente de acuerdo 0 0.00 0.00
De acuerdo 10 10.00 10.00
No sé o desconozco 45 45.00 55.00
En desacuerdo 45 45.00 100.00

Totalmente en desacuerdo 0 0.00

Total 100 100.00
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Figura 8
Pregunta N° 6: ; El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con las

circunstancias doctrinales de la determinacion judicial de la pena?
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Totamente de De acuerdo No sé o En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desconozco desacuerdo

Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 10% esta de acuerdo en
que existe una relacién de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y las
circunstancias doctrinales de la determinacién judicial de la pena. E1 45% no sabe o desconoce
la existencia de esta relacion de flexibilidad entre las variables de nuestra investigacion. Y, el
45% esté en desacuerdo que exista alguna relacion entre ambas.

Estos resultados, por un lado, nos permiten apreciar que poco menos de la mitad de las
personas encuestadas se encuentra en desacuerdo de la existencia de una relaciéon de
flexibilidad normativa con las circunstancias doctrinales de la determinacién judicial de la
pena, lo cual implica que no consideran que debe intervenir la doctrina al momento de
establecer la cantidad de pena a imponerse en nivel judicial. Asimismo, el desconocimiento
sobre la existencia o no de esta relacidon de flexibilidad normativa, en relacion a circunstancias

doctrinales resulta elevado, y que un 45 % de los encuestados optaron por esta respuesta.
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Tabla 19
Pregunta N° 7: ; El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con las

circunstancias jurisprudenciales de la determinacion judicial de la pena?

Porcentaje
Frecuencia  Porcentaje Acumulado

Totalmente de acuerdo 5 5.00 5.00
De acuerdo 15 15.00 20.00
No sé o desconozco 50 50.00 70.00
En desacuerdo 25 25.00 95.00
Totalmente en desacuerdo 5 5.00 100.00
Total 100 100.00
Figura 9

Pregunta N° 7: ;El principio de legalidad tiene una relacion de flexibilidad normativa con las

circunstancias jurisprudenciales de la determinacion judicial de la pena?
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Totamente de De acuerdo No sé o En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desconozco desacuerdo

Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 5% estd totalmente de
acuerdo en que existe una relacion de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y

las circunstancias jurisprudenciales de la determinacién judicial de la pena. El 15% esta de
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acuerdo con la existencia de dicha relacién. El 50% no sabe o desconoce la existencia de esta
relacion de flexibilidad entre las variables de nuestra investigacion. El 25% estd en desacuerdo
que exista alguna relacién entre ambas. Y, finalmente, el 5% estd totalmente en desacuerdo en
la existencia de relacién de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y las
circunstancias jurisprudenciales.

Estos resultados, por un lado, nos permite apreciar que la mitad de los encuestados
desconoce si existe una relacion de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y las
circunstancias jurisprudenciales de la determinacion judicial de la pena, lo cual permite inferir
que existe un desconocimiento de aquellos criterios que emiten los magistrados de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia al momento de analizar el extremo de la pena
impuesta. Por otro lado, la cuarta parte de los encuestados (25%) estdn en desacuerdo con la
existencia de dicha relacion de flexibilidad normativa, lo cual permite indicar que existe un
porcentaje relativamente elevado que no reconocen la existencia de circunstancias
jurisprudenciales en la determinacién judicial de la pena.

Variable — Determinacion judicial de la pena

Tabla 20

Pregunta N° 8: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de circunstancias

normativas?
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado

Totalmente de acuerdo 65 65.00 65.00

De acuerdo 15 15.00 80.00

No sé o desconozco 20 20.00 100.00
En desacuerdo 0 0.00
Totalmente en desacuerdo 0 0.00

Total 100 100.00
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Figura 10

Pregunta N° 8: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de circunstancias

normativas?
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acuerdo desconozco desacuerdo

Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 65% esta totalmente de
acuerdo en que la determinacién judicial de la pena requiere la aplicacidon de circunstancias
normativas. El 15% estd de acuerdo con la aplicacién de circunstancias normativas. Y,
finalmente, el 20% desconoce si la determinacién judicial de la pena requiere la aplicacién de
circunstancias normativas.

Este resultado, por un lado, nos permite apreciar que una gran mayoria de los
encuestados estd totalmente de acuerdo (65%) y de acuerdo (15%) con que la determinacion
judicial de la pena requiere la aplicaciéon de circunstancias normativas, esto es, requiere la
aplicacion de circunstancias que estén previstas en la ley. Por otro lado, resulta significativo
apreciar que existe un porcentaje menor (20%) que desconoce esta relacion, ya que la

determinacidn judicial de la pena exige la aplicacién del principio de legalidad.
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Tabla 21
Pregunta N° 9: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de circunstancias

normativas convencionales?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado
Totalmente de acuerdo 10 10.00 10.00
De acuerdo 5 5.00 15.00
No sé o desconozco 50 50.00 65.00
En desacuerdo 35 35.00 100.00

Totalmente en desacuerdo 0 0.00

Total 100 100.00

Figura 11
Pregunta N° 9: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de circunstancias

normativas convencionales?
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acuerdo desconozco desacuerdo

Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 10% esta totalmente de
acuerdo en que la determinacién judicial de la pena requiere la aplicacion de circunstancias

normativas convencionales. El 5% estd de acuerdo con la aplicacion de estas circunstancias
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normativas. El 50% desconoce la aplicacién de circunstancias normativas convencionales al
momento de determinar judicialmente la pena. Y, finalmente, el 35% estd en desacuerdo que
la determinacién judicial de la pena requiera la aplicacién de circunstancias normativas
convencionales.

Estos resultados, por un lado, permiten apreciar que la mitad de los encuestados
desconocen si se puede aplicar circunstancias normativas convencionales al momento de
determinar judicialmente la pena, lo cual implica que existe un desconocimiento sobre las
normas convencionales de las cuales nuestro pais es Estado Parte, y cuya aplicacion es
obligatoria. Por otro lado, resulta significativo el nivel porcentual de encuestados que se
encuentran en desacuerdo con la aplicacion de estas circunstancias, ya que ello implicaria
ticitamente una negacion a las normas convencionales de caricter internacional y la
imposibilidad de su aplicacion al momento de determinar judicialmente la pena
Tabla 22
Pregunta N° 10: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de

circunstancias normativas constitucionales?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado
Totalmente de acuerdo 15 15.00 15.00
De acuerdo 15 15.00 30.00
No sé o desconozco 45 45.00 75.00
En desacuerdo 25 25.00 100.00

Totalmente en desacuerdo 0 0.00

Total 100 100.00
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Figura 12
Pregunta N° 10: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de

circunstancias normativas constitucionales?
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Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 15% esta totalmente de
acuerdo en que la determinacién judicial de la pena requiere la aplicacidon de circunstancias
constitucionales. El 15% est4 de acuerdo con la aplicacién de circunstancias constitucionales.
El 45% desconoce la aplicacién de estas circunstancias al momento de determinar
judicialmente la pena. Y, finalmente, el 25% estd en desacuerdo que la determinacion judicial
de la pena requiera la aplicacién de circunstancias normativas constitucionales.

Estos resultados, por un lado, nos permiten apreciar que la mayoria de los encuestados
desconocen que al momento de determinar judicialmente la pena corresponde la aplicacion de
circunstancias normativas constitucionales, lo cual implica un desconocimiento de la
aplicacion de garantias constitucionales en esta parte de una sentencia. Por otro lado, resulta
significativo el porcentaje de encuestados que se encuentran en desacuerdo con la aplicacién
de estas circunstancias, ya que implica una negacién a la aplicacion de dichas garantias.
Finalmente, quienes estdn de acuerdo (15%) y totalmente de acuerdo (15%) con la aplicacion

de las circunstancias normativas constitucionales en la determinacién judicial de la pena



constituyen un porcentaje minimo, pero relevante ya que nos presenta un conocimiento sobre

la aplicacidn de las garantias constitucionales.

Tabla 23

Pregunta N° 11: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de

circunstancias doctrinales?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado

Totalmente de acuerdo 0 0.00 0.00

De acuerdo 25 25.00 25.00

No sé o desconozco 40 40.00 65.00

En desacuerdo 35 35.00 100.00
Totalmente en desacuerdo 0 0.00
Total 100 100.00

Figura 13
Pregunta N° 11: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de

circunstancias doctrinales?
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Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 25% esta de acuerdo en
que la determinacién judicial de la pena requiere la aplicacion de circunstancias doctrinales. El
40% desconoce la aplicacidn de estas circunstancias al momento de determinar judicialmente
la pena. Y, finalmente, el 35% estd en desacuerdo que la determinacidén judicial de la pena
requiera la aplicacion de circunstancias doctrinales.

Estos resultados, por un lado, permiten apreciar que casi la mitad de los encuestados
(40%) desconocen si se debe aplicar circunstancias doctrinales al momento de determinar
judicialmente la pena y que el 35% estd en desacuerdo con su aplicacion, lo cual permite inferir
la existencia del respeto al principio de legalidad. Por otra parte, un porcentaje menor, pero
significativo considera que estas circunstancias doctrinales si deben aplicarse.

Tabla 24
Pregunta N° 12: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de

circunstancias jurisprudenciales?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Acumulado
Totalmente de acuerdo 5 5.00 5.00
De acuerdo 20 20.00 25.00
No sé o desconozco 45 45.00 70.00
En desacuerdo 25 25.00 95.00
Totalmente en desacuerdo 5 5.00 100.00

Total 100 100.00
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Figura 14
Pregunta N° 12: ;La determinacion judicial de la pena requiere la aplicacion de

circunstancias jurisprudenciales?
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Interpretacion: Del total de entrevistados (100 personas), el 5% esta totalmente de
acuerdo en que la determinacién judicial de la pena requiere la aplicacidon de circunstancias
jurisprudenciales. El1 20% esté4 de acuerdo con la aplicacién de circunstancias jurisprudenciales.
El 45% desconoce la aplicacién de estas circunstancias al momento de determinar
judicialmente la pena. El 25% estd en desacuerdo que la determinacién judicial de la pena
requiera la aplicacion de circunstancias normativas constitucionales. Y, finalmente, el 5% esta
totalmente en desacuerdo con la aplicacién de estas circunstancias.

Estos resultados, por un lado, permite apreciar que casi la mitad de encuestados
desconoce la aplicaciéon de circunstancias jurisprudenciales al momento de determinar
judicialmente la pena, lo cual permite inferir que se mantiene el respeto al principio de
legalidad. Por otra parte, existe un paralelo porcentual entre las personas encuestadas que estan
de acuerdo (20%) y totalmente de acuerdo (5%) frente a quienes estin en desacuerdo y

totalmente en desacuerdo con la aplicacion de estas circunstancias.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

Los resultados obtenidos de las fichas de andlisis de contenido y las encuestas
efectuadas a nuestra muestra nos permiten advertir que si existe una relacion relevante entre
nuestras variables, esto es, entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la pena,
ya que en nuestro ordenamiento juridico el principio de legalidad no solo abarca el supuesto de
hecho, sino también la consecuencia juridica.

En relacién a las investigaciones precedentes al presente estudio, se tiene que nuestros
resultados obtenidos se relacionan tangencialmente con lo sefialado por Torres (2018). A
diferencia de dicha investigacion -que concluyd que no se produce un conflicto en la aplicacion
del principio de legalidad y los principios de proporcionalidad y humanidad de las penas en la
determinacion judicial de pena en el proceso especial de terminacién anticipada-, nuestro
trabajo analiz6 procesos penales que fueron examinados por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia, donde se reviso si la pena impuesta por las Salas Penales Superiores
estaban acordes con los principios que sustentan nuestro ordenamiento juridico, a efectos de
evidenciar que existe una relacion de rigurosidad y flexibilidad normativa que intervienen en
la determinacién judicial de la pena.

Por ello, nuestro problema de investigacion es original y se precis6 en forma adecuada,
en relacion con los objetivos propuestos, con la finalidad de emitir una respuesta con la
contrastacion de nuestras hipétesis.

De acuerdo con nuestros resultados, se logra identificar la aplicacion del enfoque de
investigacion cualitativo, y que existe una relacion significativa entre nuestras variables.

En cuanto a los objetivos de nuestra investigacion, se logré determinar la existencia de
una relacion relevante entre nuestras variables.

La metodologia empleada fue de caricter correlacional, examinando una muestra,

efectuando el procesamiento de la informacion obtenida a través de las fichas de andlisis de
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contenido que se aplicaron a cada una de las resoluciones judiciales, asi como las encuestas
que se aplicaron a magistrados, fiscales y abogados.

En este trabajo de investigacion se llegé a la siguiente conclusion: se ha logrado
constatar los objetivos y las hipétesis, concluyendo que existe una relacién entre el principio

de legalidad y la determinacidn judicial de la pena.
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VI. CONCLUSIONES
Primera. Existe una relacion relevante entre el principio de legalidad y la determinacién
judicial de la pena, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema, 2015-2018, las cuales se manifiestan a través de una relacién de
rigurosidad y flexibilidad normativa.
Segunda. Existe una relacion de rigurosidad normativa entre el principio de legalidad y las
circunstancias normativas, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018, ya que se aplican las normas penales que
estan destinadas a la determinacion judicial de la pena.
Tercera. Existe una relacion de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y las
circunstancias convencionales, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018, ya que cuando se invocan principios
juridicos, que se sustentan en los tratados internacionales y convenciones de los cuales el
Estado peruano es Parte, los margenes punitivos establecidos en la consecuencia juridica
de un delito se flexibilizan, logrando imponerse una pena minima, e incluso por debajo del
limite punitivo inferior.
Cuarta. Existe una relacion de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y las
circunstancias constitucionales, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018, ya que cuando se invocan principios
juridicos que se sustentan en nuestra Constitucion Politica los mérgenes punitivos
establecidos en la consecuencia juridica de un delito se flexibilizan, logrando imponerse
una pena minima, e incluso por debajo del limite punitivo inferior.
Quinta. Existe una relacion de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y las
circunstancias doctrinales, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018, ya que cuando se invocan criterios
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elaborados por la doctrina los méargenes punitivos establecidos en la consecuencia juridica
de un delito se flexibilizan, logrando imponerse una pena minima, e incluso por debajo del
limite punitivo inferior.

Sexta. Existe una relacién de flexibilidad normativa entre el principio de legalidad y las
circunstancias jurisprudenciales, en las resoluciones judiciales expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2015-2018, toda vez que dependiendo del delito que el
Juzgador analiza puede invocar determinados criterios que permiten atenuar la pena
impuesta, llegando incluso a limites inferiores al marco punitivo minimo.

Sétima. La aplicacion de circunstancias normativas convencionales, y circunstancias
doctrinales y jurisprudenciales, al momento de determinar judicialmente la pena, requieren
la invocacion de circunstancias normativas constitucionales.

Octava. La aplicacion de las circunstancias convencionales, constitucionales, doctrinales
y jurisprudenciales, al momento de determinar judicialmente la pena, manifiestan el

predominio del fin preventivo especial positivo de la pena.
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VII. RECOMENDACIONES

Al advertir que entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la pena
también se manifiesta una relacion de flexibilidad normativa, al invocarse circunstancias
convencionales, constitucionales, doctrinales y/o jurisprudenciales, consideramos conveniente
proponer una modificatoria legislativa al articulo 46 del Cédigo Penal, donde se establecen las
circunstancias atenuantes y agravantes al momento de determinar judicialmente la pena.

Nuestra propuesta legislativa es de la siguiente manera:

Articulo 46°.- Circunstancias de atenuacion y agravacion

(...)

3. Cuando concurran circunstancias convencionales, jurisprudenciales, doctrinales y

jurisprudenciales, que hayan sido previamente invocados por la Sala Penal Permanente

de la Corte Suprema, estos serdn aplicados dependiendo del hecho punible. Cuando

concurran circunstancias agravantes cualificadas y circunstancias convencionales,

constitucionales, doctrinales y jurisprudenciales, la pena se determinard dentro del

tercio inferior. Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas y

circunstancias convencionales, constitucionales, doctrinales y jurisprudenciales, la

pena se impondra debajo del tercio inferior. La invocacién de las circunstancias

convencionales, constitucionales, doctrinales y jurisprudenciales, juntamente con las

reglas establecidas en los articulos precedentes, sustentarén de ser el caso la imposicion

de una pena suspendida.
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EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA EN LA SALA PENAL PERMANENTE

DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2015-2018

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
Problema general Objetivo general Hipétesis general
(Qué relacion existe entre el | Determinar la relacion que |Existe relacion entre el Varlable‘ Tipo Qe p}vestlgacmn:
Correlacional | Descripcion
principio de legalidad y la | existe entre el principio de | principio de legalidad y la | (X):
determinaciéon judicial de la | legalidad y la determinacién | determinacién judicial de la o Dlsenoz'
El principio de | Correlacional
pena, en las resoluciones | judicial de la pena, en las | pena, en las resoluciones | legalidad.
judiciales expedidas por la Sala | resoluciones judiciales | judiciales expedidas por la Variable Poblacién censal: Seis
Penal Permanente de la Corte | expedidas por la Sala Penal | Sala Penal Permanente de la | Correlacional | (06) ejecutorias
Suprema, 2015-2018? Permanente de la Corte | Corte Suprema, 2015-2018. (¥): expedidas por la Sala
Penal Permanente de la
Problemas especificos Suprema, 2015-2018. Hipétesis especificas La Corte  Suprema  de
1. (Qué relacién existe entre Objetivos especificos 1. Existe relacion entre el Qet§rmlna01on Justicia.
judicial de la
el principio de legalidad y | 1. Describir la relacion que principio de legalidad y las | pena. Técnicas:
las circunstancias existe entre el principio de circunstancias normativas Encuestas.
4 p p u v Ficha de andlisis de
normativas de la legalidad y las de la determinacidn judicial contenido
determinacion judicial de la circunstancias normativas de la pena, en las
pena, en las resoluciones de la determinacion judicial resoluciones judiciales
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judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2015-
2018?

. (Qué relacion existe entre
el principio de legalidad y
las circunstancias
constitucionales de la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2015-
20187

. (Qué relacion existe entre
el principio de legalidad y
las circunstancias
jurisprudenciales de la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones

judiciales expedidas por la

de la pena, en las
resoluciones judiciales
expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte

Suprema, 2015-2018.

. Establecer la relacién que

existe entre el principio de
legalidad y las
circunstancias

constitucionales de la
determinacidn judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de la

Corte Suprema, 2015-2018.

. Establecer la relacién que

existe entre el principio de
legalidad y las
circunstancias

jurisprudenciales de la

determinacion judicial de la

expedidas por la Sala Penal
Permanente de la Corte

Suprema, 2015-2018.

. Existe relacion entre el

principio de legalidad y las
circunstancias
constitucionales de la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2015-
2018.

. Existe relaciéon entre el

principio de legalidad y las
circunstancias

jurisprudenciales de la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la

Sala Penal Permanente de
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Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2015-
2018?

. (Qué relacién existe entre
el fundamento juridico-
politico del principio de
legalidad y la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2015-
20187

. (Qué relacion existe entre
el fundamento juridico-
penal del principio de
legalidad y la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la

Sala Penal Permanente de

pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de la

Corte Suprema, 2015-2018.

. Establecer la relacién que

existe entre el fundamento
juridico-politico del
principio de legalidad y la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de la

Corte Suprema, 2015-2018.

. Determinar la relacion que

existe entre el fundamento
juridico-penal del principio
de legalidad y la
determinacién judicial de la
pena, en las resoluciones

judiciales expedidas por la

la Corte Suprema, 2015-
2018.

. Existe relaciéon entre el

fundamento juridico-
politico del principio de
legalidad y la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2015-
2018.

. Existe relaciéon entre el

fundamento juridico-penal
del principio de legalidad y
la determinacion judicial de
la pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2015-
2018.




104

la Corte Suprema, 2015-
2018?

. (Qué relacién existe entre
las manifestaciones del
principio de legalidad y la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2015-
2018?

Sala Penal Permanente de la

Corte Suprema, 2015-2018.

. Establecer la relacién que

existe entre las
manifestaciones del
principio de legalidad y la
determinacidn judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de la

Corte Suprema, 2015-2018.

6. Existe relacion entre las

manifestaciones del
principio de legalidad y la
determinacion judicial de la
pena, en las resoluciones
judiciales expedidas por la
Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2015-
2018.
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Anexo B. Ficha de analisis de contenido.

Para el entendimiento de la presente ficha de andlisis de contenido, la
codificacién efectuada es la siguiente:

Si=1
No

2

.- Datos generales
1.- Organo jurisdiccional:

Sala Penal Permanente (1)

2)
2)

Sala Penal Transitoria (1)

2.- Marco procesal:

Cdédigo de Procedimientos Penales

O @

Cdodigo Procesal Penal de 2004 (D )

3.- Tipo de ejecutoria:
Nulidad (1) (2)
Casacién (1) (2)
4.- N° de Expediente:
R.N. Nro. 415-2015.
5.- Organo jurisdiccional de procedencia:
Lima Norte.
6.- Fecha de ejecutoria:

17 de marzo de 2016.

7.- Ponente: Rodriguez Tineo.

Juez Supremo Titular

CORN )
@» @

Juez Supremo Provisional

8.- Integrantes de Sala Suprema:

Villa Stein / Rodriguez Tineo / Pariona Pastrana / Hinostroza Pariachi / Neyra Flores.
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9.- Votacion:

Declararon No Haber Nulidad en la sentencia de fecha siete de noviembre de dos mil catorce, de
fojas cuatrocientos veintiuno, que por mayoria impuso a Henry Jheferson Esquivel Roque cuatro afios de
pena privativa de libertad suspendida en su ejecucién, por el periodo de prueba de tres afios, sujeto al

cumplimiento de determinadas reglas de conducta, en el proceso en que se le condené como autor por

10.- Delito imputado:
Violacién sexual de menor de edad.

11.- Hechos atribuidos:

1.- Segin los términos de la acusacion fiscal de fojas cuatrocientos treinta y nueve, se atribuye al
encausado Henry Jheferson Esquivel Roque haber mantenido relaciones sexuales el veintisiete de enero de
dos mil nueve, con la adolescente identificada con las iniciales G.P.R., de trece afios de edad, a quien ese
dia a las veintitin horas aproximadamente, la jalé a su habitacién, la cual se encuentra ubicada en el
inmueble en la manzana G, lote 10, Cooperativa Primavera, en el distrito de Comas, aprovechdndose de su
condicién de primos hermanos y que la madre de la adolescente no se encontraba en casa. Empez6 a besarla
en diversas partes del cuerpo, le bajé el pantalén y le introdujo el miembro viril en la vagina, en ese

momento escucharon un ruido fuera de la habitacién. el encausado deié huir a la agraviada v al retirarse

12.- Pena impuesta:
Pena privativa de libertad (D (2)
Pena suspendida de libertad (1) )
13.- Parte analizada:
Andlisis de la responsabilidad penal (D 2)
Determinacioén judicial de la pena (1) 2)

Determinacion judicial de la reparacion civil (1) 2)



I1.- Analisis de la variable principio de legalidad

El principio de legalidad

Norma invocada De cardcter | (1) 2)
sustantiva
De caricter procesal (D) 2)
Jurisprudencia invocada | De cardcter | (1) 2)
constitucional
De cardcter penal (1) 2)
Doctrina invocada Nacional (D 2)
Internacional (1) 2)

Norma invocada:

Articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal.

Acuerdo Plenario N° 01-2008/CJ-116.

Percy Garcia Cavero y Eugenio Raul Zaffaroni.

Articulo 22 del Cédigo Penal.
Articulo 136 del Cédigo de Procedimientos Penales y la Ley N° 28122.

Articulo 15 del Cédigo Penal.

II1.- Analisis de la variable determinacion judicial de la pena

La determinacion judicial de la pena

Norma invocada De cardcter sustantiva | (1) 2)
De cardcter procesal (D) 2)
Jurisprudencia Nacional (1) )
invocada
Internacional (1) 2)
Principios invocados De cardcter | (1) 2)
constitucional

De cariacter penal

(D

2)
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Doctrina invocada Nacional (D) )
Internacional (1) 2)
Otros criterios | Relacionados con el | (1) 2)
invocados delito
Relacionados con el | (1) 2)
responsable
Efecto de la ejecutoria | Confirma pena Efectiva (D) 2)
Suspendida (1) 2)
Atenuda Pena (D) )

Norma invocada:

v’ Articulos 45, 45-A y 46 del Cédigo Penal.

v’ Articulo 136 del Cédigo de Procedimientos Penales.

v" Acuerdo Plenario N° 4-2016/CIJ-116.

Principio invocado:

<

v

v

Principio de culpabilidad.

Principio de resocializacion.

Otros criterios:

Principio de proporcionalidad.

v Gravedad de la ley penitenciaria.

v' Realidad carcelaria.

Principio de interdiccién de penas crueles e inhumanas.
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Anexo C. Encuesta

ENCUESTA PARA MEDIR EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Esta encuesta forma parte del trabajo de investigacion titulado “El principio de
legalidad en la determinacién judicial de la pena en la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia, 2015-2018”, cuyos resultados permitirdn acreditar que
existe una relacion entre el principio de legalidad y la determinacién judicial de la
pena.

Muchas gracias.

I.- DATOS GENERALES
1.- Marque con una X, segin corresponda:

Abogado ) Juez ) Fiscal )

2.- Género:

M) F( )

3.- Lugar de trabajo:
Poder Judicial (__ ) Ministerio Piblico (__) Procuraduria (__ )

Otras instituciones  (___) Litigio )

I1.- PREGUNTAS

Lea atentamente cada pregunta y responda segun los siguientes criterios:
(1) Totalmente de acuerdo.

(2) De acuerdo.

(3) No sé o desconozco.



(4) En desacuerdo.

(5) Totalmente en desacuerdo.

N° PREGUNTAS RESPUESTAS

1 El principio de legalidad tiene relacién con la determinacién | (1) (2) (3) (4) (5)
judicial de la pena.

2 El principio de legalidad tiene una relacién de rigurosidad | (1) (2) (3) (4) (5)
normativa con la determinacién judicial de la pena.

3 El principio de legalidad tiene una relacién de flexibilidad | (1) (2) (3) (4) (5)
normativa con la determinacién judicial de la pena.

4 El principio de legalidad tiene una relacién de flexibilidad | (1) (2) (3) (4) (5)
normativa con las circunstancias convencionales de la
determinacion judicial de la pena.

5 El principio de legalidad tiene una relacién de flexibilidad | (1) (2) (3) (4) (5)
normativa con las circunstancias constitucionales de la
determinacioén judicial de la pena.

6 El principio de legalidad tiene una relacién de flexibilidad | (1) (2) (3) (4) (5)
normativa con las circunstancias doctrinales de Ia
determinacion judicial de la pena.

7 El principio de legalidad tiene una relacién de flexibilidad | (1) (2) (3) (4) (5)
normativa con las circunstancias jurisprudenciales de la
determinacién judicial de la pena.

8 La determinacién judicial de la pena requiere la aplicacion de | (1) (2) (3) (4) (5)
circunstancias normativas.

9 La determinacién judicial de la pena requiere la aplicacién de | (1) (2) (3) (4) (5)
circunstancias normativas convencionales.

10 La determinacién judicial de la pena requiere la aplicacién de | (1) (2) (3) (4) (5)
circunstancias normativas constitucionales.

11 La determinacién judicial de la pena requiere la aplicacién de | (1) (2) (3) (4) (5)
circunstancias doctrinales.

12 La determinacién judicial de la pena requiere la aplicacién de | (1) (2) (3) (4) (5)

circunstancias jurisprudenciales.
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