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RESUMEN

Objetivo de la investigacion sefalar la manera el Juez Penal debe analizar el principio de
proporcionalidad para reducir la pena en la usurpacioén agravada por debajo del minimo legal.
Método: enfoque cuantitativo, tipo bdasico, nivel: explicativo, disefio: no experimental-
transaccional. Poblacion 35 y muestra 44 personas. Instrumento cuestionario.
Procedimientos: exegético, historico y sistematico, Analisis de datos: programa SPSS.
Resultados: el 82% de los participantes en el sondeo concordaron con que, el Juez Penal para
reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo legal, debe demostrar que
esta pena no supera el test de proporcionalidad aplicando el caso concreto el subprincipio de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, el 81% concord6 con que, en el
analisis del subprincipio de idoneidad el Juez Penal debe examinar si la pena minima legal
prevista para la usurpacion agravada en el caso concreto, es conveniente para lograr el
objetivo de reducir la comision de este tipo de delito por traficantes de terrenos.
Conclusiones: El analisis del subprincipio de necesidad el Juez Penal debe examinar si la
pena minima legal prevista para la usurpacion agravada, en el caso concreto, constituye la
sancion adecuada para reducir la comision de este delito por traficantes de terrenos.

Palabras claves: principio de proporcionalidad, test de proporcionalidad, usurpacion

agravada, determinacion de la pena, sistema de tercios.



ABSTRACT

Objective of the investigation To indicate the way the Criminal Judge must analyze the
principle of proportionality to reduce the sentence in aggravated usurpation below the legal
minimum. Method: quantitative approach, basic type, level: explanatory, design: non-
experimental-transactional. Population 35 and shows 44 people. Questionnaire instrument.
Procedures: exegetical, historical and systematic, Data analysis: SPSS program. Results:
82% of the participants in the survey agreed that, in order to reduce the penalty for
aggravated usurpation below the legal minimum, the Criminal Judge must demonstrate that
this penalty does not pass the proportionality test by applying the sub-principle of suitability,
necessity and proportionality in the strict sense, 81% agreed that, in the analysis of the
suitability sub-principle, the Criminal Judge must examine whether the legal minimum
penalty provided for aggravated usurpation in the specific case, is convenient to achieve the
objective of reduce the commission of this type of crime by land traffickers. Conclusions: In
analyzing the sub-principle of necessity, the Criminal Judge must examine whether the
minimum legal penalty prescribed for aggravated usurpation, in the specific case, constitutes
the appropriate sanction to reduce the commission of this crime by land traffickers.

Keywords: principle of proportionality, proportionality test, aggravated usurpation,

determination of the penalty, third party system.



I. INTRODUCCION

A partir del 2015 con la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1187 (2015), la
pena minima legal para el delito de usurpacion agravada, se fijé en cinco (5) anos, lo que
implica que tiene que ser efectiva; como mecanismo para combatir, entre otros el trafico de
terrenos actividad ilegal que afecta gravemente al distrito de Carabayllo. No obstante, existen
ocasiones en las cuales la conducta despegada por el agente no tiene ningun tipo de
vinculacién con el trafico de terrenos, por lo cual se debe ceder a verificar por parte del Juez
Penal si esta resulta proporcional a la conducta desplegada y a la finalidad perseguida, pues
de resultar desproporcionada es viable imponer una pena por debajo del minimo legal.
Situacion que es analizada en esta investigacion titulada “Proporcionalidad de la pena en
usurpacion agravada” la que esta conformada por diez secciones, asi:

I. Introduccion: en la cual se plantea la problematica a examinar, se especifican sus
antecedentes, se formulan los objetivos que se propone alcanzar en la investigacion, se
propone una solucion tentativa a la problematica a través de las hipotesis.

II. Marco tedrico: en la cual se consigna la informacion doctrinal, jurisprudencial,
legal y filosofica en que se sustenta la investigacion.

II1. Método: en la que el investigador formula el método investigativo que aplico en la
investigacion

IV. Resultados. en la cual, se consignan los resultados alcanzados a través de la
encuesta y la contrastacion de las hipodtesis

V. Discusion de resultados. en la cual se comparan los resultados alcanzados por el
investigador, con otros andlogos conseguido por sus pares, asi como con los criterios
doctrinales y jurisprudenciales.

VI. Conclusiones: en ella se consigna las conclusiones a las que se llegd, una vez

culminada la investigacion



VII. Recomendaciones: en ella se presentan las formulas con las que el investigador
considera se puede superar la problematica examinada.

VIII. Aporte Filoséfico. en ella se hace una breve aproximacién a la contribucion de
la filosofia para la solucion de la problematica examinada.

IX. Referencias: en ella se registran las fuentes de informaciéon empleadas en la
investigacion

X. Anexos: en ella se incorporar documentos en los que se respaldo la investigacion.
1.1. Planteamiento del problema

A través del derecho penal, los Estados protegen bienes juridicos esenciales para la
convivencia y paz social. En efecto, el legislador describe las conductas atentatorias contra
estos bienes juridicos, asignandoles una sancién en caso se ejecuten, en los diversos tipos
penales o delitos.

No obstante, esa sancion no se aplica de manera automatica, sino que se aplica
precedida de un proceso presidido por un Juez, en ocasiones unipersonal o colegiado; en el
que con el respeto de todos los derechos y garantias que la Constitucion Politica, los
instrumentos internacionales y las leyes reconocen en favor del procesado, se le posibilita
ejercer su defensa material y técnica frente a los cargos imputados en su contra por el Estado
en tratdndose de delitos perseguibles de oficio o por la victima en aquellos de persecucion
privada.

De manera que, para asegurar la concurrencia del individuo en el proceso, el Juez
puede imponer medidas cautelares, tales como: la prision preventiva, la comparecencia, el
impedimento de salida del pais, etc. y, finalmente, si esa persona es hallada responsable de la
comision del delito por el que se le juzgd, se le condena imponiéndole una pena cuantificada
por el juzgador dentro de los parametros o pena abstracta prevista por el legislador y

valorando las diversas circunstancias previstas en la Ley Penal sustantiva, tales como: las



circunstancias o causas de agravacion, atenuacidon, eximentes de responsabilidad,
habitualidad, reincidencia, etc.

Sin embargo, en ocasiones la medida cautelar y/o la pena privativa de la libertad que
se debe imponer a un individuo resultan desproporcionadas por ser mas perjudicial a él,
atendiendo a los fines que deben cumplir, circunstancia en la cual el Magistrado puede
valerse del principio de proporcionalidad fin de solucionar el conflicto de derechos que se
presenta.

1.2.  Descripcion del problema

El delito de usurpacion resulta ser una conducta frecuente en el distrito de Carabayllo,
pues debido a que la mayoria de predios forman parte de asociaciones de propietarios que no
han logrado formalizarse a través de la habilitacién urbana correspondiente, son adquiridos
simplemente como derechos y acciones a través de promesa de venta y la nica “seguridad”
con que cuentan es la inscripcion que efectian en la Municipalidad para que previa la
asignacion de un codigo de contribuyente paguen impuesto de auto avaluo y arbitrios.

Este crimen, debido a la falta de seguridad juridica en la trasferencia de los bienes
inmuebles, que existe, pues para ser propietario no se requiere de la inscripcion en la
Superintendencia Nacional de Registros Publicos; se presenta no solo en el distrito de
Carabayllo sino en todo el Perti, siendo cometido no solo por personas dedicadas al trafico de
terrenos que, valiéndose de la violencia, contra las personas y las cosas expulsan a sus
propietarios o poseedores y proceden a venderlos sino, también por personas “naturales” para
darles un apelativo que permita diferenciarlas de las anteriores, que actuando de buena fe
dado que sobre el terreno no se ha realizado ningln tipo de construccion e incluso no cuenta
con cerco perimétrico, los adquieren ignorando que pertenecen a un tercero y solo tienen
conocimiento de esta situacion en el momento en que pretenden ocuparlos y son objeto de

agresiones fisicas por parte de quienes fungen como propietarios.



No obstante, la circunstancia de conocer que el terreno que con tanto esfuerzo
adquiere, aparentemente tenia duefio, debido a la necesidad de vivienda que tienen y al temor
de perder el dinero que pagaron por el inmueble, no se disuaden de ocuparlo y realizan todas
las acciones para conseguirlo, por ejemplo, contratan personas para levantar un cerco
perimétrico e instalar casas prefabricadas que les permitan ocupar su terreno, etc. por lo cual,
su conducta no puede ser constitutiva de un error de tipo o erro prohibicién conforme a lo
normado por el Codigo Penal, Art. 14 (1991), o ser enmarcada dentro de la llamada defensa
posesoria regulada por el Codigo Civil, Art. 920 (1984).

Pese a que el actuar de las personas “naturales” persigue fines diferentes a los de las,
los medios empelados para la comision de la conducta no son tan lesivos, de hallarseles
responsables de usurpacion agravada reciben la misma pena privativa de libertad efectiva que
las personas dedicadas al trafico de terrenos adquiridos a través de la usurpacion agravada,
dado la pena minima legal para este delito al superar los 4 afios no se puede suspender. Pese a
ello, la jueza del cuarto juzgado pena unipersonal transitorio de Carabayllo ha sido pionera en
el hecho de reducir en ciertos casos, con fundamento en el principio constitucional de
principio de proporcionalidad, la pena a imponer en usurpacion agravada por debajo del
minimo legal.

Esta circunstancia, fue la que motivo la realizacion de esta investigacion con el
proposito analizar la manera como el Juez Penal debe fundamentar el principio de
proporcionalidad para reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo legal.
1.3. Formulacion del problema
1.3.1. Problema general

(De qué manera el Juez Penal debe analizar el principio de proporcionalidad para

reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo legal?



1.3.2. Problemas especificos

(De qué manera el Juez Penal debe analizar el subprincipio de idoneidad para reducir
la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo legal?

(De qué manera el Juez Penal debe analizar el subprincipio de necesidad para reducir
la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo legal?

(De qué manera el Juez Penal debe analizar el subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto para reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo legal?
1.4. Antecedentes
1.4.1. Antecedentes internacionales

La investigacion titulada: Prision preventiva y el principio de proporcionalidad, en la
que, respecto al principio de proporcionalidad, la investigadora concluyo que impone al
Estado que en los procesos judiciales no se imponga una sancién o medida que sea mas
intolerable que el crimen ejecutado, de manera que se erige como una disposicion que debe
aplicarse al imponer la pena o medida de cautelar. Igualmente, se le concibe como una
garantia en la causa penal, que imposibilita que se incurra en abusos en la imposicion de
penas o medidas cautelares, fundamentalmente cuando conlleven la limitacion de derechos
tan trascendentes como la libertad particular. (Serrano, 2019).

El articulo in titulado: La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre el
principio de proporcionalidad en el proceso penal, en el que el investigador, advierte que,
pese a que el principio de proporcionalidad no esta consagrado explicitamente en la norma
fundamental, aparece vinculado a la nocion de Derechos Fundamentales, con sus exigencias
“idoneidad, necesidad, proporcionalidad en sentido estricto y finalidad licita de la
restriccion”. (Blanco, 2021, p. 734), aceptado por la academia y la jurisprudencia
constitucional como el que fija los limites que debe observar la Administraciéon Publica

respecto a los Derechos Fundamentales.



El Derecho Penal es el ambito es el area del derecho en el que mas se restringen los
Derechos Fundamentales. No obstante, el principio de proporcionalidad no solo canaliza las
conductas tipicas y las sanciones, sino que debe obrar como “un principio rector de todo el
proceso penal”. (Blanco, 2021, p. 733), dado que en €l se imponen medidas limitativas de los
Derechos Fundamentales.

Con fundamento en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, se puede
sostener que el principio de proporcionalidad es un instrumento “légico trasversal de todo el
proceso penal”. (Blanco, 2021, p. 734), que, conforme a los requerimientos de cada situacion,
adecua sus exigencias en el contexto de los subprincipios que lo conforma: “idoneidad,
necesidad, proporcionalidad en sentido estricto y licitud de la restriccion”. (Blanco, 2021, p.
734).

El estudio in titulado: Inobservancia del principio de proporcionalidad en la
aplicacion de la prision preventiva, en las instrucciones fiscales iniciadas por el tipo penal de
robo con fuerza en las cosas, en la ciudad de Ibarra, en el que se concluy6: que el magistrado
al imponer la prision preventiva debe aplicar los subprincipios del principio de
proporcionalidad, es decir, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, cuyo
examen, dado que se trata de una colision de principios, sea licito y justo, sin violentar
derechos fundamentales, so pretexto de impartir justicia teniendo en cuenta que el objetivo
de esta medida cautelar es asegurar la presencia del individuo en el juicio, frente a lo cual
impondra la medida menos perjudicial para alcanzar este propdsito, considerando que esta
medida constituye la ultima ratio y que al Estado le asiste, el deber de asegurar “la integridad
fisica de la persona procesada”. (Morales, 2021, p. 68).

1.4.2. Antecedentes nacionales
La investigacion titulada: La Aplicacion el principio de proporcionalidad en la

determinacion de las sanciones administrativas producidas como resultado de la inspeccion



laboral, considerada como antecedente en esta investigacion por cuanto, la investigadora
sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad, concluye que resulta trascedente en el
ambito legal, debido a, la necesidad de conseguir pronunciamientos sustentados en derecho e
igualmente adecuadamente sustentadas, lo cual se alcanzara motivando adecuadamente la
decision en el contexto de las circunstancias objetivas y legales que subyacen al conflicto.
(Vasquez, 2021).

El estudio titulado: El principio de proporcionalidad en la limitacion a los Derechos
Fundamentales del detenido en el nuevo Codigo Procesal Penal, Lima Norte 2017, al finalizar
su andlisis el autor expuso como conclusiones: que los Magistrados al dictar las sentencias
contravienen los Derechos Fundamentales de los investigados por inobservancia del principio
de proporcionalidad. El Juez deberia observar el principio de proporcionalidad como tutela de
la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso como objetivo de toda causa judicial de
manera que, la interpretacion juridica constituya, en abstracto una solucidon logica; y, en
concreto de justicia real. Mediante el principio de proporcionalidad se transgrede el Derecho
Fundamental del encarcelado, los que son irrenunciables, por lo que se propone la aplicacion
absoluta del principio de proporcionalidad, para impedir la trasgresion de estos derechos.
(Pinedo, 2018).

La investigacion in titulada: La proporcionalidad en la prision preventiva. Al finalizar
su andlisis, el tesista expuso dentro de sus conclusiones que “los operadores del derecho
penal tienen escaso conocimiento del principio de proporcionalidad en consecuencia, no
saben como fundamentarlo en la prision preventiva”. (Castillo, 2018, p. 84).

La investigacion de Navarro (2018), titulada Principio de proporcionalidad de la pena
en el delito violencia y resistencia a la autoridad- agravada, Establecimiento Penal del Callao.
En una de sus conclusiones sobre el principio de proporcionalidad, la investigadora concluye

que precisa de una educacion que incentive los valores especificos de la imposicion de una



sancion (prevencion, resocializacion, reinsercion en la sociedad). (p. 111), en tanto no se
posea este pensamiento la aplicacion del principio de proporcionalidad serd minima.

El estudio denominado: El principio de proporcionalidad y su aplicacion en la prision
preventiva, distrito fiscal de Lima Este, 2019-2020. Los investigadores a partir de la
problematica en la aplicacion del principio de proporcionalidad en la prision preventiva en el
mencionado distrito fiscal, examinaron la posibilidad de crear un procedimiento para su
aplicacion, respecto de lo cual, con fundamento en los resultados alcanzados concluyeron que
la creacion de ese procedimiento: i) Asegura a un “nivel muy alto” que el requerimiento de
prision preventiva se formule adecuadamente, por ende, se erige como un mecanismo
procesal apto para asegurar la adecuada sustentacion de los requerimientos de prision
preventiva, impidiéndose su ilegal empleo; y, ii) La constitucion de ese procedimiento para
la evaluacion de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto asegura en “un nivel muy alto” el empleo del principio de proporcionalidad en los
requerimientos de prision preventiva, de ahi que, su acatamiento impedird su aplicacion
formal, asegurandose su eficaz apreciacion sustancial
1.5.  Justificacion de la investigacion
1.5.1. Justificacion tedrica

El fundamento académico del estudio consiste en realizar una aproximacion de la
manera como el Juez Penal debe fundamentar el principio de proporcionalidad, en particular
cada uno de sus subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad o proporcionalidad
en sentido estricto; para reducir la pena en el delito de usurpacion agravada por debajo del
minimo legal, atendiendo a criterios doctrinales y jurisprudenciales.

1.5.2. Justificacion metodologica
El sustento metodoldgico del estudio estriba en que a consecuencia del método

empleado se obtendran datos que permitirdn conocer la forma como el Juez Penal debe



fundamentar el principio de proporcionalidad, en particular cada uno de sus subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad o proporcionalidad en sentido estricto; para reducir
la pena en el delito de usurpacion agravada por debajo del minimo legal.
1.5.3. Justificacion prdctica

El sustento practico del estudio reside en que se conocera la forma como el Juez Penal
debe fundamentar el principio de proporcionalidad, en particular cada uno de sus
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad o proporcionalidad en sentido
estricto; para reducir la pena en el delito de usurpacion agravada por debajo del minimo legal,
de manera que se pueda aplicar en situaciones similares a las analizadas.
1.6. Limitaciones de la investigacion

Los obstaculos mas importantes que se afrontaron en la elaboracion de este estudio,
fue el de la falta de estadisticas con respecto a los delitos de usurpacion agravada en el
distrito de Carabayllo con posterioridad a la pandemia de COVID 19 y la desconfianza de los
participantes en el sondeo para responder las preguntas de la encuesta lo que se supero
garantizandoseles el anonimato absoluto de sus respuestas.
1.7.  Objetivos
1.7.1. Objetivo general

Sefialar la manera como el Juez Penal debe analizar el principio de proporcionalidad
para reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo legal.
1.7.2. Objetivos especificos

Explicar la manera como el Juez Penal debe analizar el subprincipio de idoneidad
para reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo legal.

Exponer la manera como el Juez Penal debe analizar el subprincipio de necesidad

para reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo legal.
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Explicar la manera como el Juez Penal debe analizar el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto para reducir la pena en la usurpacién agravada por
debajo del minimo legal.

1.8.  Hipétesis
1.8.1. Hipotesis general

El Juez Penal para reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo del minimo

legal, debe demostrar que esta pena no supera el test de proporcionalidad aplicando el
caso concreto el subprincipio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
1.8.2. Hipdtesis especificas

En el andlisis del subprincipio de idoneidad el Juez Penal debe examinar si la pena
minima legal prevista para la usurpacion agravada en el caso concreto, es conveniente para
lograr el objetivo de reducir la comision de este tipo de delito por traficantes de terrenos.

En el analisis del subprincipio de necesidad el Juez Penal debe examinar si la pena
minima legal prevista para la usurpacion agravada, en el caso concreto, constituye la sancion
adecuada para reducir la comision de este delito por traficantes de terrenos.

En el andlisis del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto el Juez Penal
debe demostrar que, en el caso concreto, la privacion de la libertad efectiva de la persona que
comete el delito de usurpacion agravada es una medida conveniente para lograr el objetivo de

reducir la comision de este delito por traficantes de terrenos.
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II. MARCO TEORICO
2.1. Marco conceptual
2.1.1. Delito de usurpacion

El vocablo usurpacion, conforme a la Real Academia Espafiola (RAE, 2017),
proviene del latin “usurpatio-oni”.

En el derecho penal, habitualmente el vocablo usurpacion como indica Fontan (2010),
alude al conjunto de conductas tipicas que atenta contra la propiedad distinguido
particularmente por la especie de bienes que la soportan. De manera concreta, para Carrara
(1997), constituye una especie de robo de la propiedad, por medio del cual se materializa la
defensa de la propiedad por la legislacion penal. En efecto, en la doctrina existe una corriente
que plantea la presencia de un simil o afinidad, entre el despojo como la forma habitual de la
usurpacion, con el hurto, e incluso con el robo; dado que, son similares en la antijuridicidad y
culpabilidad. No obstante, pese a que por la naturaleza de los bienes resulta inverosimil su
apoderamiento debido a que no pueden ser trasladados, esta imposibilidad se reemplaza por
la ocupacion en la que se sustituye al individuo que las estaba poseyendo. (Fontan, 2010).

Aunque, en sentido contrario, en la doctrina nacional Salinas (2018), considera esta
figura delictiva como auténoma, por la indole de los bienes respecto de los cuales el autor
(res) ejecutan la accidn, esto es, bienes inmuebles. Adicionalmente advierte el doctrinante,
tedricamente es incorrecto y fisicamente inviable, aludir a la “sustraccion de un inmueble”, al
igual que, legalmente referirse a la “usurpacion de bienes muebles”. (p. 1549), dentro de este
contexto el derecho penal tipifico la usurpacion configurdandose en el momento en que el
autor valiéndose de la violencia, coaccidn, acciones secretas, engafiando o abusando de la
confianza que se ha depositado en él, “despoja, destruye linderos o turba la posesion pacifica

que tiene su victima sobre un bien inmueble”. (Salinas, 2018, p. 1550).
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2.1.2. Conductas tipicas

Las conductas que constituyen la usurpacion, han sido tipificadas en el Codigo Penal,
Art. 202.1 (1991), modificado por la Ley N° 30076 (2013), normativa de la que se puede
establecer que existen cuatro modalidades para la configuracion del delito de usurpacion:

2.1.2.1. Para adueiarse de la totalidad o de parte de un “inmueble, destruye o
altera los linderos del mismo”. El bien juridico, en este tipo penal, con fundamento en lo
aseverado por Creus, no se circunscribe a la posesion o tenencia del bien, sino que la
conducta puede incidir sobre su dominio, dado que las alteraciones que se le efectuan pueden
incidir en su extension. (Pefia, 2019), en este tipo penal la propiedad por si misma puede
verse perjudicada a condiciéon que sea una propiedad no inscrita en la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos.

Como advierte Salinas (2018), la norma prevé dos comportamientos que distinguen
entre si, por los recursos de los que se sirve el autor para apoderarse, tomarse el integro o una
parte de bienes inmuebles colindante. No obstante, para modificar o acabar los linderos, el
autor puede valerse de la fuerza o violencia, ella se debe ejercer sobre los bienes, pues de no
ser asi, y esa coaccion y agresion se ejerce contra los individuos, no se configura este tipo
penal, sino la prevista en inciso 2 del articulo 202.

Al haberse precisado la finalidad o proposito de la conducta, “para apoderarse de todo
o en parte de un inmueble”. (Codigo Penal, Art. 202.1, 1991), indica Fontan (2010), responde
al hecho de que la eliminacion o variacion de una cerca o alambrada per se no colma los
elementos tipicos requeridos para subsumir la conducta en este tipo penal, sino que, se reitera
se debe establecer el propdsito por el que se ejecuta la accion, pues de no ser para aduefiarse
de la totalidad o una parte de bienes inmuebles se configuraria otro tipo penal.

En este contexto, se colige que esta conducta se ejecuta, como lo indica Alcalde

(2017) sobre terrenos o inmuebles estan demarcados por un cerco o por mojones que
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deslindan la propiedad de un individuo. Entendiéndose por linderos a “los limites fisicos
(cercos), naturales y otros, que determinan la linea divisoria entre un bien inmueble con otro,
que se supone debe constar en la descripcion fisica que se inscribe en el registro”. (Pefia,
2019, p. 207).

Esta conducta se despliega sobre propiedades o bienes inmuebles estdn cercados
sefnales o hitos que delimitar la propiedad que le pertenece a una persona. (Alcalde, 2017).
Como lo explica Gonzdlez Rus, al aludir a los vocablos “términos y lindes”, empleados en la
legislacion espafiola en la tipificacion de la usurpacion - Codigo Penal espaniol, Art. 426
(1996), corresponden a modalidades empleadas “en la practica como senales utiles” para
delimitar un bien inmueble y que son diversas: hitos, mojones, rocas, maderos, arbustos,
cercos de jardines, demarcaciones realizadas con pintura en los estacionamientos, etc. (Peiia,
2019, p. 207).

Por consiguiente, alterar linderos significa mover o cambiar los limites de la
propiedad, por ejemplo, si una propiedad tiene una linea de piedras para dividirla de otra y
viene otra persona y mueve esa linea para hacer més grande su propiedad, se configura el
delito.

La conducta de destruir los linderos en criterio de Salinas (2018), se configura cuando
el agente con el propdsito de aduenarse de la totalidad o una parte del bien inmueble destroza,
arrasa, desbarata o derrumba la sefializacion o signo que sirve para demarcar el bien inmueble
Opinion con la que coincide Pefia (2019), al sefialar que la destruccidon implica la supresion
material de los linderos, conforme a la extension superficiaria sefialada en el “plano
descriptivo”. (p. 207), advirtiendo que, la simple supresion material de los linderos habida
cuenta que corresponde a la categoria de muebles, configurara la conducta de dafios, cuando
al comportamiento no se le suma la intencion de aduenarse, la cual se materializa en la

ocupacion del bien inmueble.
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La alteracion de linderos, interpretando a (Pefia, 2019; Salinas, 2018), se tiene que,
conlleva que el agente cambie conscientemente los linderos del lugar en que han sido
colocados o situados originariamente por el poseedor del bien inmueble colindante, como
medio para ocupar un terreno que formalmente no le pertenece.

El sujeto activo de estas conductas, como se colige de lo manifestado por Salinas
(2018), pese a que el Codigo Penal no lo prevé de manera expresa, es cualificado dado que,
unicamente puede incurrir en esta conducta quien tiene la posesion de un bien inmueble
contiguo o adyacente al de la victima; quien con el propdsito de apropiarse de todo o parte
del bien inmueble contiguo derriba sus linderos y ocupa una extension o todo el bien.

Una circunstancia de especial trascendencia en estos comportamientos tipicos,
consiste en la demostracion expresa y puntual de los linderos, pues de no contarse con
documento idoneo en el que conste sus linderos “o la particion o division o individualice los
terrenos que corresponden tanto al sujeto activo como al supuesto agraviado”. (Salinas, 2018,
p. 1557), la usurpacion no se configura, correspondiendo a la victima recurrir a la jurisdiccion
civil para debatir la situacion.

2.1.2.2. A través del “empleo de violencia o amenaza, engafio o abuso de
confianza, despoja a otro, total o parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble
o del ejercicio de un derecho real”. (Codigo Penal, Art. 202.2, 1991). Esta modalidad, en
criterio de Reategui y Espejo (2016), comprende dos comportamientos: primero, quitarle o
privar de la posesion o tenencia que una persona tiene sobre un inmueble; o, segundo, del
derecho real que la persona tiene sobre el inmueble, en ambos casos sirviéndose de: “la
violencia, las amenazas, el engafio o el abuso de autoridad”. (Reéategui y Espejo, 2016).

Siguiendo a Salinas (2018), previo al analisis de este tipo penal, resulta esencial
precisar “qué se entiende por despojo, posesion, tenencia y ejercicio de un derecho real”. (p.

1558), de la siguiente forma:
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a) Despojar. En la descripcion tipica de la conducta en analisis, despojar constituye
el verbo rector y consiste en el comportamiento a través del cual, el autor priva, separa,
sustrae o usurpa un bien inmueble o “el ejercicio de un derecho real”. (Pena, 2019, p. 1558),
de la victima. El despojo se perfecciona cuando el autor de la conducta invade el bien
inmueble y lo ocupa, contrariando la voluntad o expulsando al poseedor o tenedor. La
sustraccion puede darse en la totalidad o una parte del bien inmueble, no requiriéndose que el
terreno usurpado se extenso, sino que puede ser de centimetros. (Salinas, 2018).

b) Posesion. Esta figura no es propia del Derecho Penal, sino de la legislacion civil
conforme a la cual “la posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la
propiedad”. (Cédigo Civil, Art. 896, 1984), en consecuencia, la posesion permite que el
titular del derecho real de propiedad de un bien inmueble, ejerza los poderes implicitos de
este derecho. Por lo cual resulta acertada la aseveracion de Pefia (2019), al indicar que la
posesion es una situacion real reconocida legalmente.

Conforme subraya Salinas (2018), la posesion, “puede ser inmediata o directa y
mediata o indirecta”. (p. 1560), de manera que es i) Inmediata en el caso de que el poseedor
este en posesion del bien inmueble; ii) Mediata, el poseedor no tiene la posesion del bien
inmueble, sino que lo ha confiado a otro individuo conocido como servidor de la posesion,
las cuales son pasibles de usurpacion

En cuando al poseedor, la norma prevé que “se le presume propietario del bien en
tanto no se le demuestre lo contrario”. (Cédigo Civil, Art. 912, 1984). No obstante, como lo
sefiala Pefia (2019), resulta esencial tener presente que “no es poseedor quien, encontrandose
en relacion de dependencia respecto a otro, conserva la posesion en nombre de éste y en
cumplimiento de 6rdenes e instrucciones suyas” (Codigo Civil, Art. 897, 1984), de lo cual se
deduce que, tnicamente es poseedor la persona que dispone un titulo, legitimo o no, a su

favor que proteja su Derecho Real, en tratdndose verbi gratia, de un guardian, que por
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encargo y representacion de otro individuo ocupa el bien, debe tenérsele como un simple
tenedor, pues conforme a la norma mencionada, no ostenta la calidad de poseedor,
circunstancia que es trascedente para “establecer la calidad del sujeto pasivo de la modalidad
tipica del “despojo”. (p. 210), pero, sin que ello implique, la atipicidad de la usurpacién
cuando se le ha privado del bien inmueble a su tenedor, pues el tipo penal también sanciona
esta conducta.

Ahora bien, en el ambito del Derecho Civil como lo advierten Diez y Gullon (2002),
esta diferencia tampoco resulta trascendente, porque tanto al poseedor como el tenedor, se les
reconoce legitimacion para incoar las acciones posesorias.

Acorde con lo expresado, se comparte la opiniéon de Salinas (2018), conforme a la
cual, en tratindose de usurpacion se debe tener presente el principio del derecho penal como
“ultima ratio”, es decir, el “altimo recurso”. (p. 1560), que emplea el Estado para tutelar,
bienes juridicos esenciales para la vida en comunidad. No obstante, esta tutela no es
indefinida, toda vez que, un bien juridico concreto no se salvaguarda contra toda afectacion,
sino solo de las acciones consideradas particularmente dafiinas “tipificaindolas como delito”.
(Salinas, 2018, p. 1560), tal como ocurre con la posesion, de la que el derecho penal tutela la
accion ejecutada para menoscabarla o ponerla en riesgo “por violencia, amenaza, engafio o
abuso de confianza”. (Salinas, 2018, p. 1560), ya que, de no producirse una de estas
conductas la tutela a la posesion debe procurarse en la jurisdiccion civil.

¢) Tenencia del inmueble. Reategui y Espejo (2016), explican la tenencia, a partir de
la nocion de posesion, conforme a la cual, un individuo goza con “animo de sefior y duefio”.
(p. 68), de un bien respecto del cual no es propietario, en tanto que, el simple tenedor acepta
que otra persona es el propietario, y ¢l inicamente lo conserva o aprovecha, lo que implica

que quien usufructia un bien ostenta la calidad de tenedor, asi como:
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El prestamista o acreedor prendario, en tanto conserva el bien o prenda que se le ha
entregado como garantia, aunque aceptando que el dominio sobre ella lo ejerce el deudor, el
secuestre respecto del bien que debe conservar, o quienes gozan del bien porque se les ha
concedido el derecho a habitarla. Por consiguiente, la caracteristica esencial de la tenencia es
la de aceptar que otro individuo es quien ejerce la propiedad o dominio respecto del bien.

La definicion legal de la posesion indica Salinas (2018), se encuentra en la legislacion
civil conforme a la cual: “no es poseedor quien, encontrandose en dependencia respecto a
otro, conserva la posesion en nombre de este y en cumplimiento de 6rdenes e instrucciones
suyas”. (Codigo Civil, Art. 897, 1984) a partir de la cual, se deduce que la tenencia habilita a
un individuo para que ejerza una o mas cualidades de la propiedad respecto de un bien
inmueble, excepto la disposicion pues, acepta que otro es su propietario; como se deduce de
lo establecido expresamente por el Codigo Civil, Art. 912 (1984).

d) Ejercicio de un derecho real. Se puede privar de la posesion a quien se encuentra
“en pleno ejercicio, practica o ejecucion de un derecho real surgido a consecuencia de la ley o
de un contrato”. (Salinas, 2018, p. 1562), adicional, al derecho real de posesion, la conducta
tipica en comento, puede perjudicar todos los derechos reales como: la hipoteca, el uso, el
usufructo, la propiedad, etc.

Previo a la modificacion introducida por la Ley N° 30076 (2013), comenta Salinas
(2018), era indispensable para la estructuracion de la usurpacion que la victima,
efectivamente estuviera” en pleno y efectivo ejercicio o disfrute de algin derecho real”.
(Salinas, 2018, p. 1562), de manera que, si el propietario del bien inmueble no ejercia la
posesion media o inmediata sobre €, sino que verbi gratia, lo habia abandonado, legalmente
no se estructuraria la usurpacion, por lo que, si una persona usurpaba el bien, la unica via
legal habilitada para que el duefio pudiera recobrar o reivindicar su bien inmueble era la civil.

No obstante, con la referida modificacion, esta situacion cambid radicalmente, pues no se
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requiere que el perjudicado tenga la posesion, en cualquiera de sus modalidades, sobre el bien
inmueble lo que conlleva que, en la actualidad, aun cuando el bien inmueble este en
abandono el poseedor legitimo o duefio estd facultado para formular la denuncia por
usurpacion.

A continuacidn, se procede a analizar las modalidades de despojo previstas en la
norma en comento Codigo Penal, Art. 202.2 (1991), las cuales estan orientadas privar a otro,
de la totalidad o de parte de la PO, tenencia de un bien inmueble o el ejercicio de un derecho
real:

1) Valiéndose de la violencia. La violencia, cualquiera de sus modalidades “vis
absoluta, vis corpordis o vis phisica”. (Salinas, 2018, p. 1563), a partir de lo expuesto por
Reétegui y Espejo (2016), puede ser entendida como la coaccion corporal ejercitada sobre el
individuo, con capacidad para superar su oposicion. Esta conducta implica, como explica
Pefia (2019), el empleo de la fuerza corporal apta por el autor de la conducta, para sacar a la
victima del bien inmueble que se procura invadir. La violencia vis absoluta se caracteriza por
que “recae sobre los bienes juridicos personalisimos de la victima, esto es, la libertad
personal y/o su integridad fisica; debe tratarse del despliegue de una fuerza muscular lo
suficientemente idonea para reducir al maximo los mecanismos de defensa del sujeto pasivo™.
(p. 211), llegando a contrarrestarla como mecanismo para ocupar el bien inmueble. En el
evento de que la violencia es desmesurada y perjudica la integridad fisica de la victima, se
estructura un delito independiente y por ende un concurso de tipos penales.

Es decir, la violencia se configura por la fuerza fisica que se ejerce sobre la
humanidad del posesionario o tenedor del bien para quitarle o arrancarle el inmueble, asi
como para destrozar las cosas que impiden el despojo, asi lo precisé la Corte Suprema de

Justicia al establecer como doctrina jurisprudencial vinculante que:


https://synonyms.reverso.net/sinonimo/es/coacci%C3%B3n+f%C3%ADsica
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Lo que se sanciona por medio del Codigo Penal, Art. 202 (1991), son los
comportamientos violentos ejecutados para privar de la posesion a la victima. Al circunscribir
el tipo penal el medio empleado en su ejecucion, al individuo que posee el bien inmueble no
se ajusta a su propodsito, por cuanto posibilitaria que quien destroza portones o las seguridades
de ingreso al bien inmueble para privar de su posesion no pueda ser procesado penalmente,
resulta irracional no incluir como elemento para privar de la posesion al que demuele el
porton de acceso, chapas, cerrojos, etc. con la excusa de que la violencia para privar de la
posesion unicamente se despliega contra los individuos. De ahi que la Corte Suprema
considero que, inclusive, previamente a la modificacion de la Ley N° 30076 (2013), la
violencia prevista en el Cdédigo Penal, Art. 202 (1991), puede desplegar respecto de los
individuos como contra las cosas que conforman el bien inmueble de manear que a través de
ella se prive de su posesion. (Casacion 259-20131. Tumbes, fd. 4.6, 2014).

2) Por medio de amenaza. Esta conducta tipica se perfecciona, precisa Salinas
(2018), cuando el autor empleando el amedrentamiento o atemorizando consigue privar de la
posesion, de la tenencia de todo o parte de un bien inmueble o del ejercicio de un derecho.

En opinion de Pefia (2019), implica el uso de una forma de “vis compulsiva”
orientada a restringir el aspecto resolutivo del perjudicado, a través del “anuncio de
realizacion de un mal inminente sobre los bienes juridicos fundamentales de la victima o de
tercera persona relacionada con la misma”. (p. 214).

En el mismo sentido, a partir de lo explicado por Salinas (2018), se entiende que
amenazar es advertir sobre un dafio o agresion futuro contra la victima con el propdsito de
amedrentarla, no se requiere que la amenazar sea insuperable sino, simplemente real y
adecuada. Por ser una forma de violencia psicologia, no requiere del ejercicio de violencia

corporal sobre la victima, sino que basta con advertir sobre un perjuicio, empleando cualquier
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medio idéneo, verbi gratia, por redes sociales, por llamadas telefonicas, mediante escritos,
etc.

Un aspecto esencial a tener en cuenta, para establecer si la amenaza constituye un
elemento de la usurpacion, consiste en examinar la relacion causa, efecto, entre la conducta
intimidatoria y el hecho de privar de la posesion, el temperamento y el entorno de la victima,
pues Unicamente vasta con demostrar que la amenaza ha tenido la potencialidad de menguar
la capacidad mental de resistencia de la victima. (Salinas, 2018). En la practica, atendiendo a
que este es un aspecto subjetivo, corresponde al juzgador establecer hasta qué punto el sujeto
pasivo abandono el bien inmueble para no ser objeto de la amenaza proferida en su contra.

Conforme a nuestra legislacion actual, advierte Salinas (2018), la amenaza en la
usurpacion solo se puede dirigir contra las personas.

3) Por medio del engafio. para Redtegui y Espejo (2016), el engafio consiste en el
fingimiento o enmascaramiento de acontecimientos o circunstancias, fisicas o psiquicas,
empleadas para conseguir que el perjudicado incurra en error. En este caso, se emplea la
astucia para despojar a una persona de la posesion, tenencia o de un derecho que ejerce en
todo o en una parte de un inmueble.

Sobre el particular Salinas (2018), “Define al engafio como la desfiguracion de lo
verdadero o real capaz de inducir a error a una o varias personas. El engafio viene a ser el
despliegue de actos verbales o ejecutivos de falso cariz”. (p. 1565), con la finalidad de lograr
que la victima entregue el bien de forma que se le despoja de la posesion o tenencia.

El artificio debe producir error en el perjudicado, dado que, como consecuencia de su
estado mental, fue inducido por el artificio del sujeto agente, opta por desocupar el bien
inmueble y le cede la posesion. “Debe consistir, entonces, en la creacion de un riesgo no

permitido con aptitud de lesion, poniendo énfasis a las normas que rigen las contrataciones



21

inmobiliarias y otras afines, a fin de no criminalizar meras infracciones juridico-civiles”.
(Pedia, 2019, p. 215).

4) Por abuso de confianza. En criterio de Pefia (2019), se debe entender por abuso de
confianza, la condicidn en el cual el autor que tiene un vinculo con la victima, bien de indole
profesional, contractual, etc., se vale de €I, para conseguir el desalojo de la victima del bien
inmueble.

En el mismo sentido Salinas (2018), precisa que, en este caso el autor de la conducta
conquista la “confianza y buena fe”. (p. 1566), del perjudicado y mas tarde lo defrauda y lo
priva de la posesion o tenencia del BI. Tal como ocurre con quien se le ha reconocido
derecho de habitacion en un bien inmueble y valiéndose de €1, priva de la posesion o tenencia
a quien la ostentaba.

2.1.2.3. Por medio de coaccion o amenaza se interrumpe la posesion del
inmueble. Comportamiento conocido doctrinalmente como turbacion de la posesion y
requiere que a se ejecuten acciones fisicas y aptas para arrebatar la posesion que una persona
ejercia sobre un inmueble. (Reategui y Espejo, 2016).

Esta conducta tipica es menos grave que el anterior, dado que, no se desaloja el bien
inmueble (total o parcialmente) pese a servirse de la violencia o amenaza, sino que solo
conlleva la perturbacion del uso y gozo habitual de la posesion por el sujeto agente. (Peia,
2019). Sin embargo, en funcién del modo usado por el autor del ilicito para conseguir alterar
o perturbar la posesion de un bien inmueble, se puede concretar de dos formas: “perturbar la
posesion con el uso de violencia y perturbar con el uso de amenaza”. (p. 1567), antes de
analizar estas conductas tipicas se debe clarificar en que consiste la perturbacion a la
posesion.

En criterio de Salinas (2018), perturbar la posesion, es toda accidon que se fisica que

ejecuta por el autor con el proposito afectar o trastornar la posesion pacifica que ejerce el
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perjudicado respecto a un bien inmueble, este tipo penal se configura al afectar o trastornar el
derecho real de posesion y no la tenencia.

La academia Nacional, en general concibe la turbacion de la posesion, como la
ejecucion de acciones fisicas que, sin privar de la posesion afectan o trastornan “el pacifico
uso y goce de la posesion”. (Salinas, 2018, p. 568), de un bien inmueble. En definitiva, el
proposito que persogue el agente se circunscribe unicamente a afectar o trastornar la posesion
y no su despojo.

Habiendo clarificado en que consiste la turbacion se procedera ahora a analizar,
conforme a la metodologia empleada por Salinas (2018), las conductas constitutivas de este
tipo penal, asi, en primer lugar, perturbar la posesion con el uso de violencia: este tipo penal
se estructura en el momento en que el autor, empleando la coaccion o violencia fisica sobre
los objetos que pertenecen al bien inmueble del agraviado afectan o trastornan la posesion
pacifica. El proposito del autor se circunscribe a afectar o trastornar la posesion del bien
inmueble que ejerce la victima, verbi gratia, rompiendo la chapa o candado de la puerta de
ingreso al bien inmueble, o empleando violencia para azotar las paredes del bien inmueble,
suspender el suministro de energia eléctrica o de agua potable, etc. Como se evidencia, bajo
este supuesto, resulta inviable el empleo de la coaccion sobre el perjudicado para afectar o
trastornar su posesion sobre un bien inmueble.

En segundo lugar, perturbar la posesion con el uso de amenaza, la conducta tipica
consiste en que el autor atemorizando o amedrentado al agraviado afecta o trastorna la
pacifica posesion de su bien inmueble, resulta obvio que este comportamiento se debe
desplegar sobre las personas pues por las emociones que experimentan pueden ser
intimidadas. (Salinas, 2018).

El comportamiento violento o la amenaza, conforme expresa Soler debe ejercerse para

afectar o trastorna la posesion y no tan solo para incomodar o fastidiar al individuo que posee
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el bien inmueble. (Pefia, 2019), de forma que el Derecho Penal no debe sancionar la simple
turbacion a la posesion del perjudicado, “sino que la intervencion punitiva ha de cefiirse a un
plus de sustantividad, que es recogida mediante el uso de violencia o de la amenaza”. (p.
217).

2.1.2.4. El ilegitimo ingreso a un inmueble de manera furtiva, cuando el poseedor
se ha ausentado o con cautelas para garantizar que se desestime a quienes les asiste el
derecho de resistirse. Esta conducta fue incorporada por la Ley N° 30076 (2013), de acuerdo
a la interpretacion de Salinas (2018), en este tipo penal se regulan dos conductas tipicas, cuyo
elemento comun, consiste en que el perjudicado no tiene la posesion o tenencia del bien
inmueble.

a) Ingresar ilicitamente a un bien inmueble por medio de acciones ocultas sin que el
poseedor este presente. En esta conducta la victima se encuentra ausente del bien inmueble,
ocasion de la que se vale el autor para entrar y permanecer en ¢él, sin estar facultado para ello,
a través de conductas encubiertas, pretendiendo posesionarse del bien inmueble. (Salinas,
2018).

Lo clandestino, es lo que se realiza de forma secreta, sin que el duefio o poseedor del
bien inmueble lo sepa, gracias a que no se encuentra en el bien. La conducta tipica ingresar
“consiste en introducirse a un lugar o pasar de afuera hacia adentro de un lugar determinado”.
(Salinas, 2018, p. 1572), este ingreso no precisa de otra de las conductas tipicas previstas en
el Codigo Penal, Art. 202 (1991), es decir, de la coaccidn, intimidacidon o engafio, se sanciona
al autor por valerse de la condicion de ventaja que le probé el entrar y ocupar en su favor un
bien inmueble, afectando el derecho real de propietario o posesionario.

b) Ingresar ilegitimamente a un inmueble, con precauciones para asegurarse el
desconocimiento de quienes tengan derecho a oponerse. (Salinas, 2018, p. 1573). Este tipo

penal procura sancionar a quien, entra ilicitamente a un bien inmueble con el proposito de
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permanecer en ¢l o aduefiarse, pre validado de cautelas que le permitan garantizar que
quienes les asiste el derecho a oponerse no se enteren de su ingreso. En este evento lo
clandestino corresponde a lo que se hace encubierto del poseedor o duefio del bien inmueble,
garantizando que quien legalmente puede oponerse ignore su entrada al bien inmueble. En la
practica, las invasiones se ejecutan de forma metddica de manera que el duefio o poseedor se
enteran de esta situacion luego de la ocupacion ilegal. (Salinas, 2018).

Respecto a la tipificacion de estas conductas, existen opiniones encontradas en la
doctrina nacional: de una parte, quienes sostiene que su finalidad es la de reprimir
penalmente a los que valiéndose de la clandestinidad entren ilicitamente a un bien inmueble
que lo le pertenece con el proposito de permanecer en ¢l y apropiarse. (Salinas, 2018); y, de
otra, la que sostiene que esta conducta no debe ser objeto de sancion penal a titulo de
usurpacion, dado que en ella no se presentan los mecanismos requeridos para su
configuracidn y posterior sancion, “si no hay violencia sobre las personas o sobre las cosas, el
Derecho penal no puede intervenir, de ninguna manera, situaciones como esta no pueden ser
cubiertas por las normas penales, sino por el Derecho civil”. (Pena, 2019, p. 224). Sobre todo,
si la Ley no integra la conducta al pasar por alto, que para la estructuracion del tipo de
usurpacion se requiere que luego que el autor ocultamente logra entrar al bien inmueble, debe
privar al poseedor de su posesion.

En criterio de Pefa (2019), en este evento no es de recibo, aceptar la configuracion de
la usurpacion, existiendo posesion compartida del autor con el perjudicado, pues constituye
un absurdo. En opinion del jurista, esta conducta corresponde a “actos preparatorios o ya
ejecutivos, de la modalidad delictiva prevista en el numeral 2, por tanto, innecesario que se le
haya reglado como una hipotesis delictiva dotada de autonomia”. (Pefia, 2019, p. 224).

Frente a estas posiciones, se debe sefalar que se comparte parcialmente la segunda

opinion, al verificarse que la descripcion tipica de esta conducta no previd el proposito o
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finalidad que debe procurar el autor de la conducta y que deberia corresponder con la
finalidad de la usurpacion, es decir, apropiarse en todo o en parte de un bien inmueble,
situacion que con fundamento en el principio de legalidad se ni siquiera se podria imputar a
titulo de tentativa de usurpacion. Por otra parte, no se comprende de qué manera interpretd
Pefia (2019), la norma para plantear que en este caso se presenta una especie de coposesion o
posesion compartida ente el agente y la victima, pues la norma no contiene esta circunstancia.
2.1.3. Usurpacion vs. defensa posesoria extrajudicial

El tipo penal de usurpacion se configura aun cuando, el (los) duefio (s) o poseedor (es)
recobren el bien inmueble por medio de la defensa posesoria extrajudicial (Codigo Civil, Art.
920, 1984), norma que regula dos situaciones:

1) El rechazo de la coaccidon que se emplea contra el poseedor, el bien inmueble y
recuperarlo so se le hubiere desposeido. (Codigo Civil, Art. 920, 1984); y,

i1) La solicitud de defensa posesoria por parte del duefio de un bien inmueble no
construido o que la construccion de este levantado, cuando su bien inmueble es “ocupado por
un poseedor precario”. (Codigo Civil, Art. 920.2, 1984).

La accion defensiva debe efectuarse por parte del propietario o poseedor del bien
inmueble “dentro de los quince (15) dias siguientes a que tome conocimiento de la
desposesion”. (Codigo Civil, Art. 920.2, 1984), sin que se pueda emplear medios defensivos
desproporcionados.

Se faculta a la Policia Nacional del Pert, como a la Municipalidades de acuerdo a las
atribuciones otorgadas en la Ley de Municipalidades, para respaldar al poseedor o duefio del
bien inmueble en la defensa posesoria extrajudicial, “bajo responsabilidad”. (Codigo Civil,

Art. 920.3, 1984).
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La norma prohibe ejercer la defensa posesoria extrajudicial contra el duefio del bien
inmueble, excepto que se fundamente en la institucion de la prescripcion normada por el
articulo novecientos cincuenta. (Codigo Civil, Art. 920.3, 1984).

2.1.4. Usurpacion agravada

A través de las circunstancias que agravan la usurpacion, el Congreso impone una
sancion mas grave a quien incurra en usurpacion valiéndose de algunos de los supuestos
previstos en Codigo Penal, Art. 204 (1991), el cual ha sido objeto de varias modificaciones.
Tabla 1

Evolucion legislativa usurpacion agravada

Ley que modifica el Codigo Penal, Cédigo Procesal Pena, De 4 afios a 8 afios de pena
Codigo de Ejecucion Penal y el Codigo de los Nifios y privativa de libertad.
Adolescentes y crea Registros y Protocolos con la finalidad de

prevenir la inseguridad ciudadana, Ley N° 30076 (2013).

Ley de promocion de las inversiones para el crecimiento De 4 afios a 8 afios de pena
economico y el desarrollo sostenible, Ley N° 30327 (2015). privativa de libertad.
Cuarta Disposicion Complementaria Transitoria.

Decreto Legislativo que previene y sanciona la violencia en la De 5 afios a 12 afios de pena
actividad de construccion civil, Decreto Legislativo N° 1187 privativa de libertad.
(2015). Primera Disposicion Complementaria Modificatoria.

Ley que aprueba disposiciones de caracter extraordinario para De 5 afios a 12afios de pena
las intervenciones del gobierno nacional frente a desastres y privativa de libertad.

que dispone la creacion de la autoridad para la reconstruccion

con cambios, Ley N° 30556 (2017). Tercera Disposicion

complementaria transitoria.

Nota. Elaboracién propia.

Del analisis de la norma en cuestion, Pefia (2019), considera que, en estos supuestos
el incremento en la sancion se fundamenta en los bienes juridicos que adicionalmente pueden
resultar perjudicados con la conducta tipica que, el autor des pliegue sobre el bien inmueble,
tales como: demolicién de linderos, privacion de la posesion y bifurcacion de aguas. No
obstante, la norma no hace claridad si estos supuestos operan en comun para las conductas
tipificadas en los Cdodigo Penal, Arts. 202 y 203 (1991), por lo que corresponde al operador

legal compatibilizar la aplicacion de las agravantes en comento.
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A continuacion, se procede a analizar cada una de las circunstancias agravantes
explicitamente consagradas en el Codigo Penal, Art. 204.1 (1991).

1) Por los dispositivos de que se vale para cometer la usurpacion. Al autor de la
usurpacion se le impondra una sancién mas alta, cuando para consumarla se valga o haga uso
“de arma de fuego, explosivos o cualquier otro instrumento o sustancia peligrosa”. (Codigo
Penal, Art. 204.1, 1991).

Dentro de este contexto, precisa Salinas (2018), arma corresponde a todo utensilio
material que en la practica posee una doble funcidn asalto-proteccion para el individuo que la
lleva, en el ambito legal las armas pueden ser de tres tipos “arma de fuego (revolver, pistolas,
fusiles, carabinas, ametralladoras, etc.), arma blanca (cuchillo, verduguillo, navajas, sables,
serruchos, etc.) y arma contundente (martillos, combas, piedras, madera, fierro, etc.)”. (p.
1590).

Esta agravante se perfecciona, al llevar el arma dejandola ver por la victima, por ende,
si el autor llevaba el artefacto y el perjudicado no la vio no se perfecciona. No obstante, al
momento de cuantificar la sancion se debe evaluar si el autor unicamente llevaba el arma de
forma que pudiera ser percibida por la victima o si, efectivamente la empleo, dado que este
comportamiento evidencia un peligro superior. (Salinas, 2018).

En virtud de lo explicado, se debe puntualizar que, en este caso, el empleo de armas o
explosivos, constituyen la forma como el agente logra “destruir o modificar los linderos, para
lograr la desocupacion de los moradores del bien inmueble, para turbar la posesion o para
desviar el curso de las aguas publicas o privadas”. (Pefia, 2019, p. 236), enmarcandose dentro
de los actos ejecutivos del delito.

El “otro instrumento”. (Codigo Penal, Art. 204.1, 1991), al que alude la norma,
comprende las armas blancas o cualquier dispositivo “punzocortante, hondas, instrumentos de

labranza e, incluso aquellos destinados a usos licitos. En cuanto a la sustancia peligrosa puede
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tratarse de gas lacrimdgeno y otra sustancia quimica que sirva al sujeto activo como un medio
de ataque para lograr despojar a la victima del inmueble”. (Pefia, 2019, p. 237).

En esta misma categoria agravante, se comprende la conducta de usurpacion
empelando “documentos privados falsos o adulterados™. (Cédigo Penal, Art. 204.9, 1991).
Esta causal prevé dos comportamientos, el primero, en el que la conducta del autor se agrava
por el uso de documentos de naturaleza privada falsificado para invadir el bien inmueble del
perjudicado. Se perfecciona la conducta, cuando el autor sin disponer de documento que
salvaguarde su entrada a un bien inmueble, logra que se elabore una minuta verbi gratia de
compra venta y con este documento procura entrar en posesion del bien inmueble. En
resumen, se falsea el documento para cometer la usurpacion. (Salinas, 2018).

El segundo, se presenta cuando el autor tiene en su poder “un documento privado
legitimo, lo adultera para entrar en posesion de otro terreno adjunto por ejemplo”. (Salinas,
2018, p. 1591). Es el caso de quien tiene una minuta de compraventa de un bien inmueble, no
obstante, con el propdsito de invadir la totalidad o una parte del bien inmueble contiguo, en la
minuta modifica los linderos incluyendo en ellos el bien inmueble usurpada.

A partir de lo expuesto, se puede concluir que si el autor se vale de un documento
publico falso o adulterado la conducta es atipica. No se comprende porque la norma no se
refriere al empleo de documento publico, pues en este caso la conducta es més reprochable al
vulnerar la confianza publica que se deposita en este tipo de instrumento.

2) Por el nimero de autores. La sancion en la usurpacion es mayor, en el caso en
que la conducta se ejecute “por dos o més personas”. (Cdodigo Penal, Art. 204.2, 1991), es
decir, los individuos actian a titulo de coautores, esto es, personas que al momento de
ejecutar la usurpacion tienen el “dominio del hecho” y contribuyen a su ejecucion conforme

al papel que le atafie. (Salinas, 2018).



29

Esta circunstancia, no alude a la ejecucion de la usurpacion por una banda o
asociacion criminal, solo se requiere que los individuos acuerden reunirse para ejecutar esta
conducta, lo que evidencia que debe existir entre ellos “una concertacion de voluntades
criminales”. (Pena, 2019, p. 237). Por ende, en observancia del principio de legalidad y de los
principios del derecho Penal nacional, la conducta constitutiva de esta agravante de la
usurpacion unicamente puede ser ejecutada por varios sujetos a titulo de autores o coautores.
El sistema de participacion criminal vigente en el nuestro régimen juridico penal, explica
Salinas (2018), imposibilita comprender dentro de esta agravante a los complices o
instigadores, dado que ello conllevaria a sancionarlos simultdneamente a titulo de autor y
complice, ya que ello supone desconocer el nom bis in idem pues se imputaria dos veces un
mismo hecho al autor.

El fundamento politico criminal de esta agravante, lo constituye el hecho de ser la
conducta mas habitual en la usurpacién, pues la participacion de varios individuos favorece
su ejecucion al anular agilmente la proteccion que la victima despliega sobre el bien
inmueble. (Salinas, 2018).

3) Por la condicion de los bienes muebles. En este acapite se incluyen las agravantes
de los numerales 3, 4, 8 y 11 del (Cdédigo Penal, Art. 204, 1991), esto es cuando el bien
inmueble estd destinado: 1) “Para fines habitacionales”. (Cddigo Penal, Art. 204.3, 1991), i1)
Se trata de inmuebles pertenecientes al Estado”. (Codigo Penal, Art. 204. 4, 1991; Salinas,
2018, p. 1593), los que conforme a la norma fundamental. “son inalienables e
imprescriptibles”. (Constitucion Politica, Art 73, 1993), o de bien inmueble particulares u
oficiales asignados a la prestacion de “servicios publicos o de bien inmueble de propiedad de
comunidades campesinas o nativas”. (Cdédigo Penal, Art. 204. 4, 1991), cuya propiedad es
imprescriptible, excepto cuando estdn en abandono situacion por la cual ingresan al

patrimonio del Estado. (Constitucion Politica, Art 89, 1993); o el bien inmueble hace parte
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del “patrimonio cultural de la Nacion o de areas naturales protegidas por el Estado”. (Codigo
Penal, Art. 204. 4, 1991), declarados por la institucion que corresponda conforme a las
previsiones de la Ley y el reglamento del Instituto Nacional de Cultura. (Salinas, 2019, p.
1594).

ii1) La usurpacion se ejecuta “sobre derechos de via o localizacion de area otorgados
para proyectos de inversion”. (Codigo Penal, Art. 204. 8, 1991), se debe tener presente que
los planes o proyectos de inversion son de indole agricola, minera, etc.

iv) Sobre bienes inmuebles “ubicados en zonas declaradas de riesgo no mitigable”.
(Codigo Penal, Art. 204. 11, 1991) conforme explica Salinas (2018), estas zonas
corresponden a aquellas donde es posible que sus habitantes o su modo de vida, sufran
perjuicios o detrimentos como resultado de haber estado expuestas a un peligro y que la
adopcion de acciones para aliviarlos tiene costes y dificultades superiores a la reubicacion de
las casas y el mobiliario urbano. A esta categoria pertenece las areas vulnerables por las
inundaciones o desbordamientos quebradas o rios, dado que, no es probable mitigar el
impacto de las inundaciones respecto a los habitantes de esas areas. El dragado del lecho de
los rios o quebradas, asi como, la edificacion de muros de contencion no frena la naturaleza.
De ahi que, en lugar de incurrir en mayores costes en procurar reducir las consecuencias,
resulta conveniente trasladar a los habitantes de esas 4reas a otras mds seguras, en este
contexto incurrird en usurpacion “agravada, por ejemplo, aquel ciudadano que se posesiona
en los causes de un rio seco y comienza a construir su vivienda”. (Salinas, 2018, p. 1595).

4) “Afectando la libre circulacion en vias de comunicacion”. (Codigo Penal, Art.
204. 5, 1991). La agravante se perfecciona, en el momento en que como resultado de la
usurpacion se obstaculiza el trafico de vehiculos o de los peatones en las vias de
comunicacion, verbi gratia, cunado como resultado de la usurpacion de un terreno de cultivo,

se obstruye la carretera con rocas o arboles para impedir el desalojo. (Salinas, 2018).
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5) “Colocando hitos, cercos perimétricos, cercos vivos, paneles o anuncios,
demarcaciones para lotizado, instalacion de esteras, plasticos u otros materiales”.
(Codigo Penal, Art. 204. 6, 1991). Esta conducta se despliega usurpacion de gran tamafio en
bien inmueble particulares u oficiales, en los que los autores luego de ingresar instalan
mojones demarcatorios, vallas alrededor del perimetro del bien inmueble, cercos vivos, es
decir vallas conformada por vegetacion; o, carteles o vallas publicitarias anunciando la venta
de terrenos o de cualquier comercio, ya que la usurpacion renta ese espacio. Otra de las
conductas que constituye esta agravante la constituye, la lotizacion del bien inmueble, el
arrendamiento o la venta; y, finalmente cuando “los agentes, colocan esteres, plasticos y otros
materiales con los cuales dan a entender que se encuentran en posesion del inmueble”.
(Salinas, 2019, p. 1595).

6) “Abusando de su condicion o cargo de funcionario, servidor piblico, de la
funcion notarial o arbitral” (Cdodigo Penal, Art. 204. 6, 1991). Esta agravante se configura
cuando los autores de la usurpacion ostentan la calidad de funcionarios, esto es porque
“trabajan para el Estado con poder de decision o servidores publicos (los que trabajan
también para el Estado, pero no tienen poder de decision)”. (Salinas, 2018, p. 1596), dado
que, son los encargados de ejecutar los que los primeros disponen y proyectan. De la misma
manera, se estructura la agravante cuando el autor de la usurpacion se aprovecha de la
funcion arbitral o notarial que ejerce.

El abuso del cargo, explica Salinas (2019), corresponde al estado que se genera
cuando el “sujeto publico hace mal uso del cargo que la administracion publica le ha confiado
con la finalidad de obtener beneficio patrimonial indebido”. (p. 1596), otra forma de abusar
del cargo consiste en ejercer las competencias al margen de la constitucion, la ley o el
reglamento, etc., asi como, incumpliendo las formalidades sefialadas e inclusive cuando de

gjercen convenientemente las competencias, pero en beneficio personal o de terceros.
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De la manera como se ha tipificado esta agravante, se refiere al abuso del cargo, esto
es, a la que se tiene en la funcion publica. Por consiguiente, no es indispensable que la
usurpacion se ejecute en el uso de las competencias del autor para que se configure la
conducta, es suficiente “que el agente haga valer abusivamente su cargo, asi se encuentre de
licencia o vacaciones”. (Salinas, 2018, p. 1596).

Estas reflexiones se hacen extensivas a la agravante por la “condicion de
representante de una asociacion u otro tipo de organizacion, representante de persona juridica
o cualquier persona natural, que entregue o acredite indebidamente documentos o valide
actos de posesion de terrenos del Estado o de particulares”. (Salinas, 2018, p. 1597).

Adicionalmente la norma sanciona con “la misma pena el que organice, financie,
facilite, fomente, dirija, provoque o promueva la realizacién de usurpaciones de inmuebles de
propiedad publica o privada”. Habitualmente la usurpacion es planeadas, sufragadas,
lideradas e impulsadas por algunos individuos, los cuales deben ser individualizados para ser
sancionados por usurpacion agravada, a los otros participes se le imputara el tipo bésico de
usurpacion. En, pero, la usurpacion se agrava por la calidad del bien inmueble en que recae, a
estos sujetos se les imputa una doble agravante y a los demds participes solo una. (Salinas,
2019).

2.1.5. Determinacion de la pena

Asi las cosas, el Juez, en observancia de la pena abstracta prevista por la Ley N°
30556 (2017), y los preceptos generales establecidos en los articulos 45, 45% y 46 del Codigo
Penal, debe determinar la pena o sancion que corresponde imponer al hallado responsable de
la comision del tipo penal en comento. La individualizacion o fijacion de la sancion por parte
del Juez como relatan Prado et al. (2015) en los diferentes regimenes penales recibe multiples
denominaciones tales como “determinacion, individualizacion, imposicion, dosificacion,

tasacion, medicion, fijacion y aplicacion de la pena”. (p. 36), y se refiere la accion que realiza
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el Magistrado para establecer desde el punto de vista cualitativo y cuantitativo, la pena a
aplicar en una situacion concreta.

Para Reategui (2019), por su parte, la determinacién de la pena corresponde a un
método de indole técnica, debido a la ponderacion que de la doctrina del delito se realiza en
la sentencia; vinculado con la determinacion que el Magistrado debe tomar en el proceso
penal. En el mismo sentido Jescheck (2002), indica que, corresponde a la determinacion de
las consecuencias legales de la comision de un crimen e incluye, no solo, la seleccion de la
pena verbi gratia: prohibicion de conducir vehiculos automotores, multa, inhabilitacion,
prision preventiva, etc. sino también, lo relativo a la suspension de la sancion. (Calderdn y
Choclan, 2001).

En nuestro pais, a partir de la Ley N° 30076 (2013), se incorpor6é un método para que
el Juez penal (unipersonal o colegiado) fijen la sancion a imponer al responsable de un delito.
Conforme lo resefian Prado et al. (2015), los principales cambios que introdujo en el capitulo
de la aplicacion de la pena en el Codigo Penal (1991), estas normas fueron:

1) Incorporo un nuevo criterio a tener en cuenta por el Magistrado, consistente en “el
abusado de: su cargo, condicidon econdmica, instruccion, poder, oficio, profesion o funcion
que desempefie en la comunidad”. (Codigo Penal, Art. 45 A, 1991), por parte del sujeto
activo del delito.

i1) Incorporo el procedimiento para la determinacion de la pena, que se sustenta en el
hecho de que la sentencia debe motivar expresa y suficientemente las razones que se tuvieron
en cuenta para la “determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena”. (Codigo Penal, Art. 45
A, 1991).

Para establecer la sancion, dentro de la pena abstracta contenida en el tipo penal, el

magistrado debe tener en cuenta “la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido™.
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(Codigo Penal, Art. 45 A, 1991), siempre que no constituyan otro tipo penal o modifiquen la
responsabilidad.

La norma incorpora, el procedimiento basico de determinacion de la pena, al
especificar que se compone de dos fases: a. definir espacio punitivo de determinacién a partir
de la pena prevista en la ley para el delito y la divide en tres partes. (Codigo Penal, Art. 45.1,
1991), que corresponde al sistema de tercios que se explicara a continuacion; y, b. fija la pena
especifica correspondiente “evaluando la concurrencia de circunstancias agravantes o
atenuantes”. (Codigo Penal, Art. 45.2, 1991).

ii1) Incorporo las circunstancias de atenuacidon y agravacion de la pena, conformada
por las atenuantes genéricas. (Codigo Penal, Art. 46.1, 1991); y, trece agravantes genéricas
(Codigo Penal, Art. 46.2, 1991).

iv) Modifico las agravantes cualificadas de reincidencia (Codigo Penal, Art. 46.2,
1991); y, habitualidad. (Codigo Penal, Art. 46.3, 1991).

v) Estas incorporaciones y modificaciones, tuvieron efecto en cuanto a: la rebaja de la
pena por la edad del agente o responsabilidad restringida. (Codigo Penal, Art. 22, 1991), la
ampliacion de la pena de inhabilitacion (Codigo Penal, Arts. 36 y 38, 1991); la suspension de
la pena. (Codigo Penal, Arts. 57 y 58, 1991), y, la reserva del fallo condenatorio (Cddigo
Penal, Arts. 72y 74, 1991).

El sistema de tercios

Conforme a lo normado por el Codigo Penal (1991), el Juez seguir las siguientes
pautas:

a) Define el dambito de la pena en que la impondra, dentro de la pena abstracta
prevista en el correspondiente tipo pena y procede a dividirla en tres segmentos. (Codigo

Penal, Art. 45.A.1, 1991).
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b) Sefala la sancion concreta, estimando la convergencia de causas de agravacion o
atenuacion punitiva, de la siguiente forma: (Codigo Penal, Art. 45.A.2, 1991).

1) Si no se presentan causas de agravacion ni atenuacidon o unicamente hay causas
atenuantes “la pena concreta se determina dentro del tercio inferior”. (Codigo Penal, Art.
45.A.2,1991);

i1) Se presentan simultineamente, causas agravantes y atenuantes “la pena concreta
se determina dentro del tercio intermedio”. (Codigo Penal, Art. 45.A.2, 1991);

ii1) Se presentan tan solo causas agravantes a pena concreta se determina dentro del
tercio superior. (Codigo Penal, Art. 45. A.2, 1991);

La norma, también previd, la fijacion de la pena en el caso se presenten causas de
atenuacion privilegiadas o agravantes cualificadas. (Codigo Penal, Art. 45.A.3, 1991), para lo
cual se observaran las siguientes reglas:

e Existen causas atenuantes la sancion concreta se fija por debajo del tercio
inferior; (Codigo Penal, Art. 45.A.3, 1991).

e Existen causas agravantes, “la sanciéon concreta se fija por encima del tercio
superior”. (Codigo Penal, Art. 45.A.3, 1991); y

o Existen causas atenuantes y agravantes, “la sancion concreta se fija dentro de los
limites de la sancion basica asignada a la conducta tipica”. (Cédigo Penal, Art. 45.A.3, 1991).

En tratandose de la conducta de usurpacion agravada la pena se determinard conforme
se indica en la tabla 2 partiendo de que el &mbito punitivo es de: 5 afios a 12 afios de Pena
Privativa de Libertad. (Codigo Penal, Art. 204, 1991) y 7 afos de espacio abstracto = 84
meses, dividido en tercios = 28 meses por cada tercio.

Tabla 2

Tercios de la pena para usurpacion agravada

Tercio Pena minima y maxima
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Primer De 5 afos a 7 anos + 4 meses
Segundo De 7 afios + 4 meses a 9 afios + 4 meses
Tercero De 9 afnos + 8 meses a 12 afos

Nota. Elaboracion propia
2.2.  Principio de proporcionalidad

El contenido del principio de proporcionalidad se explicara conforme a los
planteamientos Alexy (1985), para tal efecto, como recuerda Caminos (2014), se debe tener
en cuenta que el proposito de Alexy (1985) consistio, en formular una doctrina de los
Derechos Fundamentales fundamentada en la jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional Federal Aleman, no obstante, su esfuerzo produjo resultados inesperados
llevando a que su doctrina sea conocida y empleada por la mayoria de Tribunal
Constitucional del mundo. Es decir, de la forma como Alexy (1985), ideo el principio de
proporcionalidad se erige como el método adecuado, en el plano tedrico y legal que los jueces
deben emplear para analizar y aplicar los preceptos constitucionales sobre Derechos
Fundamentales.
2.2.1. Los derechos como principios

Uno de los planteamientos esenciales de la doctrina alexina, es el considerar que los
Derechos Fundamentales estan conformados como principios, los cuales se caracterizan por
su observancia progresiva, es decir, hay infinidad y diversos comportamientos congruentes
con lo que demanda el principio. De manera que, para establecer cual de estos
comportamientos es el que corresponde ejecutar se requiere considerar las probabilidades
legales y ciertas imperantes. Las probabilidades legales corresponden a la contingente
presencia de normas y principios que atribuyan la obligacion de ejecutar un comportamiento
disconforme con el requerimiento del principio. En consecuencia, en opinion de Alexy

(1985), los principios dictaminan lo que debe ejecutar preferiblemente, dentro de las
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probabilidades legales y actuales imperantes, por lo que: “Los principios, entonces, son
mandatos de optimizacion. (Alexy, 1985, p. 69).
2.2.2. Conflictos entre principios: la ley de la colision

Desde la optica de Alexy (1985), la forma mas evidente de exponer la operatividad de
los principios, obviamente considerados como “mandatos de optimizacion”. (p. 69), es la
examinar la manera como se formulan y se resuelve la colision que se presenta entre
principios. Conforme al postulado alexiano, la colision de principios se produce en la faceta
del peso, y el principio esencial es que, en el momento en que dos principios colisionan,
necesariamente uno debe ceder frente al otro, pues frente a una situacion concreta los
principios implicados no tienen el mismo peso, de manera que debe prevalecer el que posea
un peso mayor. Es decir, como lo plantea Alexy (1985), en determinada coyuntura “uno de
los principios precede al otro, bajo otras circunstancias, la pregunta acerca de cual es el
principio que prevalece puede ser solucionada de manera inversa”. (p. 72).

Por consiguiente, dentro de una colision de principios cada uno restringe la
probabilidad legal de observancia del otro. Para solucionar la colision o conflicto, se debe
determinar, considerando el contexto de la cuestion, una conexion de “precedencia
condicionada”. (Alexy, 1985, p. 72), esto es, establecer el contexto en el que determinado
principio antecede o precede al otro, a través de este analisis se determina el peso de cada uno
de los principios enfrentados o en colision. En este examen, recuerda Alexy (1985), no se
debe perder de vista que, los principios son preceptos que poseen igual categoria formal, de
manera que es imposible constituir un vinculo de precedencia integra entre si, por ende, ese
vinculo necesariamente debe efectuarse en el ambito de una situacidon especifica, debido su
naturaleza condicionada. En conclusion, para Alexy (1985), en determinadas circunstancias
un principio precede al otro, de manera que, el momento de establecer un vinculo

condicionado entre ellos, es factible deducir una regla que sefala el efecto legal del principio
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que impera en ese determinado contexto, pues no puede ser absoluta debido a la identidad de
la naturaleza de los principios enfrentados.

Sobre la base de estos postulados Alexy (1985), plantea la ley de la colision,
conforme a la cual “las condiciones en las cuales un principio tiene precedencia sobre otro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del
principio precedente”, (Alexy, 1985, p. 74), a partir de la cual se colige: 1) La aplicacion de
esta ley estd subordinada a la determinacién del peso de los principios en una situacion
concreta; ii) Que el peso de los principios se pondera a fin de establecer, dentro de ese
contexto, que principio, debido a su peso debe tener precedencia; y, iii) A continuacion, por
medio de la ponderacién se puede derivar o deducir una norma, en la que el antecedente los
constituye el contexto concreto, en el que el principio precede al otro y cuya resultante se
materializa en la actuacidon que imponga el principio de mayor peso; y, iv) Que las reglas son
producto de la ponderacidon, por ende, los principios fundamentan la (s) regla (s).

2.2.3. Derechos prima facie y derechos definitivos

Una cuestion esencial para Alexy (1985), consiste en plantear que la naturaleza de los
principios, entendidos como preceptos de optimizacion; no es definitiva sino Unicamente
prima facie, es decir, en principio o a primera vista. De manera que, si un principio impone
una actuacion para determinada situacion, esta actuacion corresponde a la que se debe
ejecutar, inicamente, luego de examinar los principios opuestos y las probabilidades facticas.
Las normas, por el contrario, aparentan poseer naturaleza definitiva. Entendiendo el teérico
que, los principios aluden a tanto a derechos particulares como a colectivos, que pueden ser
aducidos como fundamento “en contra de un derecho prima facie”. (Alexy, 1985, p. 112).

Dentro de este contexto se puede colegir, que los principios invariablemente
instituyen fundamentos a primera vista, en tanto que las normas, por lo general son

fundamentos definitivos, a menos que se haya sefialado una salvedad. Para Alexy (1985),
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principios y normas conforman fundamentos para enunciar juicios precisos de deber. Si una
norma puede ser empleada sin ningun tipo de salvedad a una determinada situacion,
constituye un fundamento definitivo. Los principios, a contrario sensu, a tendiendo a su
naturaleza prima facie (primera vista) unicamente instauran derechos prima facie.

Segtn la ley de colision, la existencia de un nexo de primacia condicionada entre
principios posibilita deducir una norma, lo que es indicativo de que el principio es el
fundamento para una norma la que viene a constituir el fundamento determinante para el
juicio de obligacidn concreto. De esta forma, resulta viable transitar por “un camino que parte
de los derechos prima facie y llega a un derecho definitivo. (Alexy, 1985, p. 85).

2.2.4. Los principios y el principio de proporcionalidad

En criterio de Alexy (1985), entre principio de proporcionalidad y la naturaleza de
principio de una regla se encuentran vinculados dado que, el principio de proporcionalidad
conformado por tres subprincipios: i) Idoneidad; ii) Necesidad; y, iii) Proporcionalidad;
precede al principio de la norma. Debiéndose aclarar que en criterio de Alexy (1985), con el
que posteriormente coincide Beatty (2005), el principio de proporcionalidad y sus
subprincipios componentes, no corresponden a principios, dado que, no son preceptos de
optimizacion; sino que corresponden a reglas.

Ahora bien, en cuanto a los subprincipios del principio de proporcionalidad se ha
precisado Alexy (1985), ha planteado:

1) El subprincipio de proporcionalidad, en sentido estricto, alude a la maximizacion de
las probabilidades legales y, se asimila a la ponderacion que se realiza en el momento en que
se materializa la ley de colision, dado que, esa maximizacidn o mejoramiento se encuentra
subordinada a principios disimiles. En tanto que, los subprincipios de idoneidad y necesidad

aluden al mejoramiento de las probabilidades reales o verdaderas;
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i1) El subprincipio de necesidad indica Alexy (1985), determina que, de haber dos
mecanismos asequibles, con la misma eficiencia para impulsar cierto principio, aunque, uno
de ellos perjudique con menor intensidad que el otro, a un segundo principio, este segundo
principio resulta ser el que determina precepto para maximizar las posibilidades facticas, es
decir, se debe optar por el mecanismo que implique un perjuicio menor;

ii1) Subprincipio de idoneidad, en criterio de Alexy (1985), postula que, si un
mecanismo no es apropiado para impulsar el reconocimiento de un principio que
simultineamente perjudica un principio, de la evaluacion del mejoramiento de las
probabilidades facticas o reales de este principio se concluye que no debe adoptarse este
mecanismo.

De lo expuesto, se verifica que para la teoria alexina hay un vinculo teérico entre la
nocion de los Derechos Fundamentales y el principio de proporcionalidad. Primeramente, los
derechos de prima facie, al contar con una configuracion de principios, corresponden a
mandatos de optimizacidn, cuya ejecucion se materializa a través de los subprincipios que lo
conforman — proporcionalidad en sentido estricto, idoneidad y necesidad-. Una vez realizado
este analisis, particularmente de la ponderacion requerida por la ley de la colision, resulta
viable establecer un derecho decisivo, cuya estructura corresponde a regla. Por ende, la
misma composicion de los derechos prima facie requiere obligatoriamente el empleo del
principio de proporcionalidad y el empleo del principio de proporcionalidad,
simultaneamente, es preciso para deducir derechos definitivos. Asi pues, si se aceptara que
los derechos constitucionales estan conformados como principio, en los regimenes juridicos
en los se hayan adoptado los derechos constitucionales debe emplearse el principio de

proporcionalidad.
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2.2.5. Laley de la ponderacion

Los principios, formulados como preceptos de optimizacion, en criterio de Alexy
(1985), se pueden cambiar por valores. De conformidad con su idea de conceptos practicos,
los principios ostentarian una naturaleza deontoldgica, al establecer un comportamiento como
ideal. De la misma forma, la naturaleza de los valores es axiologica al atribuir a las cosas un
nivel de bueno, posibilitando contrastar niveles de cosas estimadas como Optimas y pésimas.

Por consiguiente, para Alexy (1985), lo “que en el modelo de los valores es lo mejor
prima facie, en el modelo de los principios es debido prima facie; y lo que en el modelo de
los valores es lo mejor, en definitiva, en el modelo de los principios es debido en definitiva”.
(p.- 126). Es decir, el razonamiento para emitir determinado juicio es diferente, pues en
tratandose de valores se fundamenta en el nivel: mejor, en cambio en los principios es debido,
es decir, en la primera se trata en una afirmacion y, en la segunda, a una relacién de causa
efecto.

La dogmatica constitucional, debido a la naturaleza mutante de principios y valores
propuesta por Alexy (1985), se formulado criticas a la doctrina de los valores, las cuales por
la trascendencia que poseen para la doctrina de los valores son absueltas por Alexy (1985).

Dentro de las censuras planteadas, se encuentra la que orienta contra la jerarquia de
los valores, con el argumento de que ello es inviable; esta apreciacion es compartida
parcialmente por Alexy (1985), aun cuando, con dos excepciones: i) Es probable que se
implemente un orden de valores fragil, originado en la instauracion pesos de argumentacion
en favor de determinados principios, lo que conduce a establecer una prelacion prima facie en
beneficio de ellos; o, ii) Por medio de una cadena de providencias especificas de predileccion
tal como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Cualquiera de estas salvedades, estan

vinculadas con la nocion de ponderacion.
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Otra de las criticas, se sustenta en resefiar los defectos de la nocién misma de
ponderacion censurada habitualmente, por no poderse subordinar a una verificacion racional,
es decir es por ser irracional; ya que, ello daria paso a la prevalencia de lo subjetivo y a la
argumentacion de los magistrados. No obstante, Alexy (1985), plantea la ponderacion como
un método racional, aunque aceptando que la ponderacion no produce, forzosamente un solo
resultado. Como se sefiald en precedencia, la ponderacion para Alexy (1985), es el
mecanismo que posibilita elaborar un nexo de precedencia condicionada entre principios del
que se colige una regla.

Frente a esta critica Alexy (1985), sostiene que es viable a ludir a ponderaciones
acertadas o equivocadas, esta viabilidad se sustenta en “el hecho de que un enunciado de
preferencia condicionada puede ser fundamentado racionalmente”. (p. 137), en esta
fundamentacion, indica Alexy (1985), el Tribunal Constitucional alemén emplea una clase
particular de argumentos, lo cuales configuraran la regla o ley de ponderacion conforme a la
cual “cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfaccion o de afectacion de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”. (p. 137). Esto es,
conforme a la Ley de ponderacion, si un principio, ostenta la categoria de precepto de
optimizacion relativo a las probabilidades legales, por lo tanto, el comportamiento debido
conforme a €I, esta forzosamente vinculado a principios antagénicos, de lo que se deriva que
el peso de los principios no se puede establecer de manera absoluta, sino por el contrario,
siempre relativa.

Dentro de este contexto, para Alexy (1985), la férmula de la ponderacion corresponde
a una regla que indica la forma “de ponderarse los principios en juego, esto es como deben
ser considerados”. (p. 141). Es decir, la Ley de ponderaciéon debe posibilitar el

reconocimiento del valor relativo de cada principio.
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A pesar de que Alexy (1985), acepta que los niveles de trascendencia en la
satisfaccion de determinado principio y la insatisfaccion de otro, no se pueden medir, si
constituye la esencia del proceso de Ley de ponderacion. Asi pues, la Ley de ponderacion
determina el aspecto que se debe sustentar para motivar la manifestacion o precepto de
preferencia condicionado alcanzado a la ponderacion, es decir, los niveles de afectacion y de
trascendencia. La Ley de ponderacion provee un parametro para solucionar casos al vincular
la ponderacion con la “doctrina de la argumentacion juridica racional”. (Alexy, 1985, p. 142),
precisando que corresponde a lo que debe ser sustentado racionalmente. Segun la ley de
colision, con fundamento en el precepto de preferencia condicionado que se obtiene por la
ponderacion es factible establecer una regla. Por ende, las ponderaciones efectuadas para
determinada situacion y la universalidad no serian incongruentes dado que, las reglas
contienen una regulacion que trasciende a situacion especifica.

De esta forma, no queda duda que la ponderacion es una actividad racional que se
vale de un proceso racional de sustentacion, en la medida que impone la necesidad de
analizar hacia un enfoque concreto.

2.2.6. La formula del peso

El vinculo entre /i e Ij se puede calcular de dos formas, a través de una formula
aritmética y/o geométrica. La serie mas sencilla es 1, 2, 3. Por medio de ella se puede
plantear la formula del peso de un principio, en las circunstancias especificas, es decir, su
peso concreto:

2.2.6.1. Formula diferencial: Gi, j = i — [j, a través de ella se conoce que el peso
concreto de un principio es relativo, porque se calcula la diferencia entre la intensidad de la
intervencion de este principio (Pi) y la importancia concreta del principio contrario, la cual, a

su vez consiste, en definitiva, en la intensidad de la intervencion hipotética en Pj mediante la
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omision de la intervencion, es decir, mediante la no intervencion de Pi. Esta relatividad se
expresa mediante “Gi, j”, su peso concreto relativo a Pj. (Alexy, 2011, p. 17).

Al aplicar las cifras preestablecidas: 1, 2, 3, indica (Alexy, 2011), a la formula
proporciona datos reveladores, los cuales de acuerdo a las “constelaciones del modelo
triadico”. (p. 17), asi:

1) En las tres primeras en las que prevalece Pi respecto de Pj de manera sencilla, Gi, j
alcanza estos valores positivos:

1)g,1=3-2=2

2)g,m=3-2=I

3) mj1=2-1=1 (Alexy, 2011, p.17)

i1) En los casos en que prevalece Pj, los valores de Gi, j alcanza los siguientes valores
negativos

4Hl,g=1-3=-2

Sym g=2-3=-1

6),m=1-2=-1(Alexy, 2011, p.17)

ii1) En los casos de empate tanto el peso concreto por ello Pi = 0, en este caso ningun
principio prevalece respecto del otro, sin que interese tengan fuerza negativa o positiva

NLI=1-1=0

m,m=2-2=0

9)g.g=3-3=0(Alexy, 2011, p.17)

2.2.6.2. Formula geométrica. Proporciona el peso concreto de Pi a través del

coeficiente



45

En opinion de Alexy (2011), esta formula es correcta. “Los productos de Ii - Giy de [j
Gj expresan que, de manera no poco frecuente, junto a Gi, j, la expresion peso se utiliza para
referirse a Gi 'y Gj”. (Alexy, 2011, p. 36). El vocablo “peso” resulta confuso o ambiguo, por
lo cual, Alexy (2011), considera viable especificar ciertos términos: i) es factible signar el
producto de /i - Gi como “peso concreto no relativo” o, como “importancia” de P. (Alexy,
2011, p. 36), conforme a esta expresion el peso concreto no relativo (Ii - Gi) se halla “entre el
peso concreto relativo (Gi, j) y el peso abstracto (Gi)”. (Alexy, 2011, p. 36). Dentro de la Ley
de ponderacion al signar la importancia como /i no se aludi6é a la incorporacion del peso
abstracto, dado que, en este entorno “se entiende que los pesos abstractos se neutralizan™.
(Alexy, 2011, p. 37), de esta forma, atendiendo a la importancia (Wii, Wj) * el peso concreto
no relativo, corresponde a: Wi=1Ii - Giy Wj=1j - Gj.

En la practica se aconseja someter a Gi y Gj a la escala triadica geométrica, de manera
que lo afirmado para /i e Ij les es aplicable. Esto no es claro, sino que manifiesta la admision
de que al peso abstracto y a la intensidad de la intervencidon pertenece un mismo peso “en la
determinacion del peso concreto o relativo que se representa por medio de Gi, j.”. (Alexy,
2011, p. 37), con ello se admite la igualdad de importancia con lo que se viabiliza efectuar
compensaciones absolutas, verbi gratia: Un aintervencion Ii leve (1) con un principio con un
alto peso (g) abstracto (Gi) tiene igual importancia que una Ii grave (g) que se efectiia debido
a su omisidn en un principio con escaso (I) peso abstracto, datos que evidencian un empate.
En lo que respecta a la tercera dimension o variables de la formula del peso completa,
referida al grado o nivel de seguridad “de los presupuestos empiricos referidos,
respectivamente, a lo que la medida que se enjuicia significa para la no realizacion de un
principio y la realizacion del otro”. (Alexy, 2011, p. 37), el Tribunal Constitucional Federal
de Alemania, preciso en el caso de participacion de los obreros en la compaiiia

“Mitbestimmung”. (Alexy, 2011, p. 37), que no es posible asignar invariablemente ni



46

incertidumbre ni certeza a los prondsticos empiricos que sustentan las valoraciones que los
parlamentarios realizan al analizar la proporcionalidad. Entre los pardmetros para establecer
la certeza de la decision tomada, prevalece la trascendencia del Derecho Fundamental en la
situacion especifica, que se establece a través de la “intensidad de la intervencién y el peso
abstracto”. (Alexy, 2011, p. 37). En este contexto, se enuncia una Ley de ponderacion
epistémica, conforme a la cual “Cuanto mayor sea una intervencion en un derecho
fundamental, tanto mayor deberd ser la certeza de las premisas que fundamentan la
intervencion”. (Alexy, 2011, p. 37).

2.2.7. Principio de proporcionalidad en Peru

Segun la opinion de Grandez (2009), el Tribunal Constitucional peruano ha
sustentado constitucionalmente el principio de proporcionalidad a través de la teoria “de la
pluralidad complementaria”. (p. 4), dado que, a través de sus pronunciamientos, ha procurado
sustentarlo constitucionalmente en diversas doctrinas.

Uno de los pronunciamientos mas trascendente es el (Expediente N.° 010-2002-Al/TC
Lima, fd. 195, 2003), expedida al decidir la acciéon de inconstitucionalidad promovida por la
ciudadania contra los (Decretos Leyes N° 25475, 1992; N° 25659, 1992; N° 25708, 1992; N°
25880, 1992).

En este pronunciamiento el Tribunal Constitucional, con fundamento en lo
preceptuado por la norma fundamental de la Constitucion Politica del Pert, Art. 200 (1993),
respecto al principio de proporcionalidad preciso: que se trata de un principio general del
derecho. explicitamente consagrado para ser aplicado en toda area del derecho.
Efectivamente, en el régimen legal nacional, el principio de proporcionalidad estd previsto en
el ultimo péarrafo del articulo 200 de la Carta Magna. Debido a su caricter de principio, su
esfera de influencia no se reduce tnicamente al examen de la accion limitativa de un derecho

en este caso concreto en una situacion de Estado de excepcion; por cuanto, como lo ordena el
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canon constitucional, a través de ¢l se puede examinar cualquier accidon limitativa de un
derecho, sin importar que el Estado a que se alude haya sido declarado o no. “Y las penas,
desde luego, constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona”.
(Expediente N.° 010-2002-AI/TC Lima, fd. 195, 2003).

Previo a este pronunciamiento, en la época en que el Tribunal Constitucional
conforme a la expresion de Cesar Landa “estuvo en cautiverio”. (Grandez, 2009, p. 5), se
realizaron pronunciamientos orientados a tal fin. Sin embargo, la caracteristica comun de
ellos, fue la de concebir el principio de proporcionalidad “como mandato de prohibicion de
exceso en la imposicion de una sancidon en el dmbito administrativo, y como expresion
“sustantiva” del debido proceso”. (Grandez, 2009, p. 5).

Sobre el particular, explica Grandez (2009), en el conocido como caso Vaca Avalos
Sentencia 408-1997-AA/TC (1998), el Tribunal Constitucional preciso: al igual que el debido
proceso se desvirtiia formalmente al vulnerar principios y derechos del enjuicio en cualquier
ambito: administrativo, judicial o institucionalmente, el principio de proporcionalidad es
tergiversado, desde el punto de vista sustantivo o material en los casos en que la sancion
impuesta no resulta coherente con la falta atribuida.

Otro de los fundamentos expuestos por el Tribunal Constitucional, consistido en
sustentar el principio de proporcionalidad a partir del aspecto sustantivo del debido proceso,
como lo refiere Grandez (2009), para determinar la desproporcion del magistrado al imponer
una medida cautelar, constituyendo una de las primeras determinaciones sobre las que el
Tribunal Constitucional realizo control de Pro en una especie de “ponderacion de la
ponderacion”. (p. 6). Efectivamente en la sentencia recaida en el Expediente N° 1209-2006-
PA/TC (2006), conocida como el caso Ambev vs. Backus respecto al aspecto sustancial del
debido proceso se preciso: que da paso tanto a un control formal de una providencia judicial,

sino que, ademas, influye y limita la decision en si, en el contexto del Estado Constitucional.
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Esto es, la posibilidad de rectificacion de la provincia judicial tanto a nivel formal y de Pro y
razonabilidad que debe observar el Magistrado en el contexto de la norma fundamental y las
leyes. (Expediente N° 1209-2006-PA/TC Lima, fd. 28, 2006).

De esta forma, como sefiala Grandez (2009), el Tribunal Constitucional dispuso que
una medida cautelar resultaba “inadecuada” y, en consecuencia, desproporcionada, cuando
afecta a mas bienes de los estrictamente necesarios para satisfacer el cumplimiento de una
eventual sentencia definitiva a favor del solicitante de la medida”. (p. 6).

En otros pronunciamientos, el Tribunal Constitucional sustento el principio de
proporcionalidad en “la cldusula del Estado democratico de Derecho (Constitucion Politica
del Pera, Arts. 3 y 43, 1993), y mds en concreto, a una de sus manifestaciones implicitas, el
principio de interdiccion de la arbitrariedad en el ejercicio del poder publico”. (Grandez,
2009, p. 6), sobre el particular el Tribunal Constitucional preciso:

Del reconocimiento que la norma fundamental hace del Estado Social y democratico
de Derecho (Constitucion Politica del Pert, Arts. 3 y 43, 1993), se incorpor6 “el principio de
interdiccion o prohibicion de todo poder ejercido en forma arbitraria e injusta”. (Grandez,
2009, p. 7), el cual posee dos nociones: a. la tradicional y universal en la que arbitrariedad en
lo opuesto al derecho y la justicia; y, b. la actual y especifica aparece sin sustento” objetivo,
lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision. Es
decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razon de explicarlo”. (Grandez, 2009, p. 7).

El test de proporcionalidad

De conformidad por lo precisado por el Tribunal Constitucional peruano, el principio
de proporcionalidad en su significado tradicional aleman como “prohibicion de exceso"
(UntermafJverbot), comprende, en cambio, tres subprincipios: idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto”. (Expediente No. 045-2004-PI/TC Lima, Fd. 27, 2005).
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Este principio corresponde al criterio sobre el cual se analiza la constitucionalidad de la
injerencia en Derechos Fundamentales.

En nuestro pais, el examen de principio de proporcionalidad, se efectua a través del
denominado “Test de Igualdad (Razonabilidad o proporcionalidad) concebido como “una
guia metodoldgica para determinar si un trato desigual es o no discriminatorio y, por tanto,
violatorio del derecho principio a la igualdad”. (Expediente N.°00027-2006-PI, Fd. 73,
2007). La materializacion de ese test o andlisis se logra a través de los subprincipios de: 1)
Idoneidad o de adecuacion; ii) De necesidad; y iii) De proporcionalidad stricto sensu o en
sentido estricto, los cuales han sido precisados por nuestro en la sentencia recaida en el
(Expediente N° 0016-2002-AUTC, 2003; N° 0008-2003-AI/TC, 2003), en los siguientes
términos:

1) Subprincipio de idoneidad o adecuacion. En virtud de este subprincipio, cualquier
intromision en los Derechos Fundamentales debe ser adecuada o tener la aptitud para
fomentar un “objetivo constitucionalmente legitimo”. (Expediente N.° 00027-2006-PI, Fd.
73.1, 2007). Es decir, este subprincipio implica dos cuestiones: La legitimidad constitucional
de la finalidad; y, la conveniencia de la medida adoptada.

i1) Sub de necesidad: Conforme a este subprincipio para que una intromisioén en los
Derechos Fundamentales resulte imperativa, no debe haber ningin otro mecanismo anélogo,
que posea, la misma capacidad para conseguir la finalidad planteada y que sea més benévolo
con el derecho perjudicado por la injerencia. Es decir, se coteja la decisiéon tomada con
respecto a los mecanismos alternos existentes; para examinar: de una parte: la idoneidad
andloga o mejor del mecanismo alternativo; y, de otra: su mas baja injerencia en el Derecho
Fundamental.

ii1) Subprincipio de proporcionalidad stricto sensu. Conforme a este subprincipio, para

que la intervencion en los Derechos Fundamentales se legitima, el nivel de realizacion de la
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finalidad de la injerencia, debe ser, cuanto menos, analogo o equivalente al nivel de
injerencia del Derecho Fundamental. Se refiere a, efectuar como lo explica el Expediente N.°
00048-2004-A1/TC, FJ 65 (2005); un analisis comparativo de dos magnitudes o niveles: uno:
la consecucion de la finalidad de la decision analizada y la injerencia en el Derecho
Fundamental. (Expediente N.° 00027-2006-PI, Fd. 73.3, 2007).

Debido a la trascendencia que posee para la investigacion la aplicacion de estos
subprincipios como materializacion del principio de proporcionalidad, a continuacién, se
ilustra su aplicacion en un caso practico.

Se trata de una demanda de amparo, cuya pretension de acuerdo a la sintesis efectuada
por el Tribunal Constitucional fue la de: declaratoria de nulidad de una resolucion dictada por
un Juzgado Civil Especializado de la ciudad de Chiclayo, al igual que de las que las
confirmaron, por medio de las cuales los Magistrados demandados impidieron el embargo
“en forma de secuestro conservativo conservativo hasta por la suma de S/. 1 021 311 o su
equivalente en bolsas de aziicar de propiedad de la empresa Agroindustrial Pomalca S.A.A”.
(Expediente No. 579-2008-PA/TC, 2008) y simultaneamente suspendieron su ejecucion
forzosa, con el fundamento de la aplicacion del Régimen de Proteccion Patrimonial de la Ley
N° 28027 (2003), junto con sus modificatorias. Dentro de este contexto, el accionante
argumenta la vulneracion de su derecho a la tutela procesal efectiva, por la demora en el
cumplimiento de la sentencia la cual tiene la calidad de consentida y, sobre todo, si la norma
aludida no comprende “a las medidas de ejecucion de sentencia sino solo a las medidas
cautelares. Acotando que en el supuesto negado que dicha ley ordene la suspension de
medidas de ejecucion de la sentencia en cuestion, tal ley deberia ser declarada
inconstitucional”. (Expediente No. 579-2008-PA/TC, 2008), por vulnerar la cosa juzgada

establecida en la norma fundamental. (Constitucion Politica del Peru, Art. 139.2, 1993).
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Dentro de este conflicto, procede el Tribunal Constitucional a explicar la aplicacién
del Test de proporcionalidad bajo el siguiente analisis: inicia evocando lo manifestado en
anteriores pronunciamientos, respecto al test de proporcionalidad, precisando que esta
conformado por tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacién o subprincipio de
proporcionalidad. Respecto al metodologia que se emplea en la aplicacion del test, se ha
senalado que: sobre la determinacion que menoscaba Derecho Fundamental debe efectuarse
“un juicio de idoneidad o adecuacion”. (Expediente No.579-2008-PA/TC, fd 25, 2008), es
decir, establecer si la limitacion del derecho federal es conveniente para el objetivo que se
pretende salvaguardar; luego, de ser positivo el andlisis, se procede a examinar la medida
limitativa desde el enfoque de la necesidad, lo que implica, establecer su hay mecanismos
alternos al sefialado en la Ley. Se refiere a un examen de “relacion medio-medio”.
(Expediente No. 579-2008-PA/TC, fd 25, 2008), es decir, de confrontar los medios: i) El
seleccionado por el que se entromete en el ambito del Derecho Fundamental; y, i1) El (los)
probables “medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin”. (Expediente No.
579-2008-PA/TC, fd 25, 2008). Por tltimo, una tercera fase, que se efectia a condicion de
que la medida haya superado exitosamente las fases 0 momentos precedentes; efectuando un
examen de ponderacion entre los principios constitucionales en colision. En este momento se
aplica la LP de acuerdo con la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro”. (Expediente No. 579-2008-PA/TC, fd 25, 2008).

Respecto a la concrecion de cada subprincipio, en el caso propuesto, el Tribunal
Constitucional puntualiz6:

En cuanto al examen de idoneidad. La incorporacion de un sistema de una regulacion
para la salvaguarda del patrimonio de las compafiias azucareras ‘“constituye un

medio adecuado para lograr el objetivo. La suspension temporal de la ejecucion de medidas
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cautelares, garantias reales o personales y similares sobre los activos de las empresas agrarias
azucareras en las que el Estado tiene participacion accionaria”. (Expediente. No. 579-2008-
PA/TC, fd 26, 2008), establece un mecanismo para la recuperaciéon econdmica de este tipo de
empresas, las cuales enfrentan una crisis financiera, pues esta normativa impide que sus
acreedores, logren el pago de sus créditos con los exiguos recursos que poseen, produciendo
un grave peligro de perder su para los obreros y para los habitantes del area quienes se
benefician de las actividades propias de estas empresas, asi como de las relacionadas a ella.

En lo relacionado con el examen de necesidad, indico que: por cuanto, el litigio versa
sobre una sentencia en un proceso de ejecucion. Sencillo resulta acreditar que, no hay una
medida mas eficaz que la prevista en la Ley. La cesacion de la aplicacion de “medidas
cautelares, garantias reales o personales, asi como de la suspension de ejecucion de
sentencias resulta ser un medio necesario (indispensable) para alcanzar el objetivo”.
(Expediente No. 579-2008-PA/TC, fd 27, 2008), por cuanto, adicionalmente, en las otras
medidas establecidas en la norma en comento, no se previeron otras opciones menos
prejudiciales para alcanzar la misma finalidad. Aun cuando se postulen otras alternativas para
conseguir el objetivo, tales como la condenacion de los recursos que esas compaiiias
adeudan, sin embargo, estas alternativas no son tan efectivas para alcanzar el desarrollo de la
labor azucarera, puesto que, si bien estas alternativas imposibilitarian que las compaifiias
reduzcan sus bienes de capital, no obstante, ello didfanamente afectaria a los acreedores al ser
imposible recaudar su crédito.

El examen de ponderacion o del subprincipio de proporcionalidad. Como se indicd,
esta fase consiste en determinar el peso o trascendencia de los principios en conflicto, este
andlisis se realiza aplicando la Ley de ponderacion, la cual, aplicada a la situacién en examen,
“Cuanto mayor sea la afectacion en el &mbito del derecho a la ejecucion de las sentencias,

mayor debe ser el grado de satisfaccion o cumplimiento de los objetivos constitucionales
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propuestos con la ley a favor de la industria azucarera”. (Expediente No. 579-2008-PA/TC, fd
30, 2008).

Para que esta accion sea mas razonable es conveniente comparar “los grados o
intensidades de afectacion en el ambito del derecho a la ejecucion con los grados o niveles de
satisfaccion que se logra en los bienes u objetivos constitucionales que persigue la
intervencion”. (Expediente No. 579-2008-PA/TC, fd 31, 2008), conforme a la ley y su
empleo en la situacion concreta. El Tribunal Constitucional para establecer estos importes se
vale de la escala triadica. Para tal efecto, adoptando el criterio de Alexy (2011), ha precisado
que los valores de las intensidades se pueden categorizar en: 1) Grave o elevado; i) Medio y
ii1) Débil o leve, conforme lo expone el Expediente 045-2004-PI/TC, fd 35 (2005), a través
de esta categorizacion se pueden valorar los grados de realizacion o satisfaccion de la
finalidad prevista en la norma fundamental para la intervencion. (Expediente No.579-2008-
PA/TC, fd 31, 2008).

En este contexto, la suspension temporal de la ejecucion de la sentencia consentida, se
puede clasificar como de intensidad leva, dado que se posterga su cumplimiento en el tiempo,
lo que no excluye o suprime el derecho que les asiste a los acreedores de las empresas
dedicadas a la produccion de azacar que a través del poder judicial han logrado una decision
que les habilita hacer efectiva su acreencia. Primordialmente, si se considera que ese
aplazamiento pronto se levantara, mas aun, si la propia Ley autoriza la inscripcion de las
medidas cautelares, aunque no se pueden ejecutar. (Expediente No.579-2008-PA/TC, fd 32,
2008).

Adicionalmente, en cuanto al grado de realizacidon o satisfaccion de la finalidad
propuesta en la Ley en cuestion: alcanzar “lograr el desarrollo, reactivacion y saneamiento
economico y financiero de las empresas agrarias azucareras, asi como la promocion del

empleo y la disminucion de la pobreza”. (Expediente No.579-2008-PA/TC, fd 32, 2008), a
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través del aplazamiento transitorio del cumplimiento de medidas cautelares o garantias
personales o reales, asi como de las sentencias se clasifica en elevado dado que sin esta
disposicion no se podria alcanzar la finalidad prevista en la Carta Magna no se alcanzaria. En
este aspecto se presenta una relacion inversamente proporcional, pues gracia a una leve
injerencia en el cumplimiento de las sentencias, se consigue un nivel elevado de satisfaccion”
a favor de los derechos y fines constitucionales a los que busca proteger la medida de
proteccion legal de la industria azucarera en el norte del pais”. (Expediente No.579-2008-
PA/TC, fd 32, 2008).

En el caso en que se logre determinar que una medida restrictiva baja o de intensidad
leve se alcancen altos o elevados niveles de satisfaccion, se concluye que el medio utilizado,
en este caso la Ley, ha superad el test de proporcionalidad y dentro del enfoque constitucional
es indicativo de una injerencia conforme a la Ley. (Expediente No.579-2008-PA/TC, fd 33,
2008).

a) Principio de principio de proporcionalidad en la pena. El C6digo Procesal Penal
regula lo relacionado con la Proporcionalidad de las sanciones prescribiendo, en cuan
incumbe a esta investigacion que: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el
hecho. Esta norma no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente al delito”.
(Cédigo Penal, Art. VIII titulo preliminar, 1991), normativa que ha sido interpretada por la
Corte Suprema de Justicia precisando:

1) La pena abstracta fijada en el tipo penal correspondiente “guarda proporcionalidad
con la lesion del bien juridico tutelado por la norma penal”. (Recurso de Nulidad No. 262-
2015 Lima, fd. 3, 2015).

Por ello el Coédigo Penal Sustantivo impone que “la pena debe ser proporcional al

delito”. (Codigo Penal, Art. VIII titulo preliminar, 1991). De lo que se puede colegir que, hay
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delitos “mas graves que otros, debiendo determinarse su gravedad en funcion a los bienes
juridicos lesionados”. (Recurso de Nulidad No. 262-2015 Lima, fd. 3, 2015).

i1) Que el vocablo “responsabilidad” empleado por la norma no se refiere a “la
tipicidad de la conducta, sino sobre el dafio que ocasiona al bien juridico”. (Recurso de
Nulidad No. 262-2015 Lima, fd. 8).

ii1) “Las exigencias que determinan la dosificacion de la pena no se agotan en el
principio de culpabilidad, sino que ademas debe tenerse en cuenta el principio de
proporcionalidad”. (Recurso de Nulidad N.° 2153-2015 Lima, fd. 3.2.2, 2017), previsto en el
Titulo Preliminar del Codigo Penal Sustantivo (Art. VIII) que restringe el poder sancionador
del Estado que pretende haya correlacion entre el delito ejecutado y la sancion impuesta.

iv) “Debe tenerse en cuenta que la pena que se impone debe ser proporcional al dafio
infringido al bien juridico que se busca proteger y debe merituarse considerando las
condiciones personales del sujeto activo a fin que ésta sea constitucional”. (Recurso de
Nulidad No. 2573-2015, Lima, 2017).

v) El principio de proporcionalidad restringe el derecho a castigar reconocido al
Estado e impide que se impongan sean “desproporcionadamente graves en comparacion con
su utilidad preventiva” (Recurso de Nulidad No. 1843-2014, Ucayali, fd. 14, 2017), por ende,
la sancion impuesta debe fijarse en atencion al principio de proporcionalidad para que
permita alcanzar sus fines.

2.3. Mareco filosofico
2.3.1. Los imperativos en Kant

A manera de introduccién, debemos conocer que, Kant (1946), en la obra la

“Fundamentacion de la metafisica de las costumbres”, informa Rivera (2004, p. 3), asigna al

imperativo categorico el rango de norma fundamental de la moralidad, desarrolldndola en
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diversos aspectos, dentro de los cuales se abordara el referido a la forma como esta norma es
obligatoria para el hombre posibilitandole reconocer obligaciones morales.

El filosofo aleméan considero dos clases de imperativos: i) El categorico; vy, ii) El
hipotético, los cuales se explican a continuacion.

1) El imperativo categorico. expresa que debemos actuar “de acuerdo con maximas
que podamos querer como leyes universales”. (Rivera, 2004, p. 3). Para comprenderlo se
requiere saber que es una maxima, dado que el imperativo nos impone comportarnos
conforme a ella, en este sentido, se entiende por maxima a toda norma que rige el
comportamiento de la persona verbi gratia de respetar a los demads, de obedecer las normas de
transito para evitar que nos coloquen papeleta, etc. La maxima se caracteriza por llevar
implicitos los motivos por los que nos comportamos de determinada forma. Dentro de este
contexto, como se deduce de lo explicado por Rivera (2004), el imperativo categérico opera
indicandonos si los motivos que mueven nuestro comportamiento “son buenos o malos”. (p.
3), argumento que no es muy claro, dado que hay ocasiones en las que existen maximas que
no indicar los motivos por los que una persona se comporta de determinada forma. En criterio
de Kant este imperativo “nos hace exigencias incondicionales”. (Rivera, 2004, p.3).

i1) Imperativo hipotético. Es opuesto al imperativo categdrico, dado que formula
“exigencias condicionales, es decir, nos exige que hagamos ciertas cosas bajo el supuesto de
alguna condicion”. (Rivera, 2004, p. 3). Este imperativo se concibe como instrumental ya
que, conforme a €l, si se quiere un proposito se debe también, simultdneamente, querer los
recursos empleados para alcanzarlo.

La caracteristica comun de estos preceptos es que son imperativos, dado que nos
precisan cual debe ser nuestro comportamiento, esto es, de acuerdo “a maximas que podamos
querer como leyes universales, o bien que tomemos los medios necesarios para la realizacion

de nuestros fines”. (Rivera, 2004, p. 3).
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El imperativo hipotético peticion condicional, de la siguiente forma: nos obliga a
adoptar las medidas requeridas para alcanzar el proposito que deseamos, las cuales ya no
seran necesarias en el momento en que desistamos de ese proposito “El principio prescribe un
curso de accion bajo el supuesto de que yo tengo un fin. Si renuncio al fin, el imperativo ya
no prescribe que tome los medios”. (Rivera, 2004, p. 3).

El imperativo hipotético “es un principio de racionalidad practica”. (Rivera, 2004,
p-4) dado que indica que es comportase racionalmente, un individuo racional adopta las
medidas para alcanzar sus propodsitos, en tanto que uno irracional no lo hace. Imaginemos
que deseo a prender a montar en bicicleta como persona racional tomo las medidas para
aprender: compro una bicicleta adecuada a mi estatura y los mecanismos de proteccion para
las caidas, pero como persona irracional no: por ejemplo, deseo aprender viendo tutoriales en
YouTube sin realizar ninguna accién mas para conseguir aprender a montar en bicicleta.

En contraposicion del imperativo hipotético el Imperativo categdrico impone
“incondicionalmente que hagamos ciertas cosas o que las dejemos de hacer”. (Rivera, 2004,
p. 4), esto es, sin que se deba cumplir con una condicidn. En criterio del filésofo, el deber es
incondicional y la naturaleza incondicional de los deberes morales es una particularidad
esencial de ellas, se actia conforme a ella porque concuerda con su contenido.

El imperativo categérico también corresponde a un “principio de racionalidad
practica, pues nos dice en qué consiste actuar racionalmente”. (Rivera, 2004, p. 4), al
indicarnos como comportarnos racionalmente, a partir de lo cual, no se puede afirmar que el
inconveniente del comportamiento inmoral se debe a su irracionalidad. En el postulado del
filésofo prusiano, no es que el individuo moral se comporte conforme a la moral queriendo
“ser racional; la persona moral actia moralmente porque valora a la humanidad como un fin

en si mismo, en su persona y en la de los demas”. (Rivera, 2004, p. 4). El proposito que
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persigue un individuo moral no es la racionalidad, sino considerar “a la humanidad siempre
como un fin y nunca como un mero medio”. (Rivera, 2004, p. 4).
2.3.2. El imperativo categorico del fin en si mismo. explica (Rivera, 2004), propone tres
formulas del imperativo categorico sosteniendo que son andlogas:

1. La formula de la Ley universal;

2. La formula de la humanidad, conforme a la cual “debemos tratar a la humanidad
siempre como un fin y nunca como un mero medio”

3. La formula de la autonomia, que prescribe que debemos comportarnos conforme a
las méximas por las que optemos autbnomamente

En criterio del fil6sofo en analisis, las tres formulas corresponden a un solo principio:

“Actuar de acuerdo con méaximas que podamos querer como leyes universales es lo
mismo que tratar a la humanidad siempre como fin y nunca como un mero medio, lo cual, a
su vez, es lo mismo que actuar de manera autonoma”. (Rivera, 2004, p. 5).

De conformidad con el interés del investigador, solo me referiré¢ a la segunda de las
formulas, es decir, aquella que indica que “debemos tratar a la humanidad siempre como un

fin y nunca como un mero medio”. (Rivera, 2004, p. 5).
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III. METODO
3.1. Tipo de investigacion

Esta investigacion se elaboro:

Con un enfoque cuantitativo

De tipo basico, dado que las variables: Principio de proporcionalidad y pena por
usurpacion agravada por debajo del minimo legal se estudiaron de la forma como han sido
abordadas por la academia, la jurisprudencia y la legislacion.

De nivel explicativo. Al detallarse la forma como el principio de proporcionalidad
incide pena por usurpacion agravada por debajo del minimo legal.

Con un disefo no experimental-transaccional, pues el desempefio de las variables:
Principio de proporcionalidad y pena por usurpacion agravada por debajo del minimo legal
durante el periodo investigado no fue alterado por el investigador, su labor se circunscribi6 a
observar su desempefio normal, para luego precisar la manera como el principio de

proporcionalidad incide en la pena por usurpacion agravada por debajo del minimo legal.

Oy

Doénde:

M: Muestra

Ox: Observacion realizada a Variable independiente: Principio de proporcionalidad.

Oy: Observacion realizada a la Variable dependiente: reduccion de la pena por
usurpacion agravada por debajo del minimo legal.

R: Relacion que existe entre las variables sometidas a estudio.
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3.2. Poblacion y muestra

La investigacion conto con una poblacion de 35 personas entre: Fiscales provinciales
y adjuntos, Jueces y especialistas de Juzgados de investigacion preparatoria, Jueces Penales,
y egresados del doctorado en Derecho de la Escuela Universitaria de Posgrado de la
Universidad Nacional Federico Villarreal y Abogados.

La muestra obtenida siguiendo los lineamientos del muestreo no probabilistico y la
siguiente formula, se saco la muestra formada por 32 personas cuya composicion se consignd

en la tabla 3:

(p-9) Z*N
n=
e N-1+ (p. q) Z?
En la cual:
N = Tamafo de la muestra
P, q = Probabilidad de la poblacion estdndar, no comprendida en la
muestra. Se le asigna a cada una el valor de 0.5.
Z = Unidades de desviacion estandar con una probabilidad de error de
0.05, es decir, el intervalo de confianza de 95% en la estimacion de
la muestra, el valor asignado a Z = 1.96.
N = Total de la poblacion: 35 personas
EE = Error estandar de estimacion, fijado en 5.00%.
Sustituyendo:

n=(0.5x 0.5 x (1.96)> x 35) / (((0.05)* x 35) + (0.5 x 0.5 x (1.96)))

n=232
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Tabla 3

Composicion de la muestra

PERSONA CANTIDAD %

Fiscales provinciales y adjuntos 06 18.75

Jueces y especialistas de juzgados de 05 15.62

investigacion preparatoria

Jueces y especialistas de juzgados penales 08 25.00

Egresados de Derecho en Derecho EUPG UNFV 04 12.50

Abogados 09 28.12
TOTAL 32 99.99

Nota. Elaboracion propia
3.3.  Operacionalizacion de variables
Tabla 4

Operacionalizacion de variable independiente y dependiente

VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL DEFINICION INDICADORES
OPERACIONAL
Método de interpretacion X.1. Test de
constitucional para resolver proporcionalidad.
INDEPENDIENTE conflictos o colisiones entre X.2. Subprincipio de
derechos fundamentales o, idoneidad.. o
X. PRINCIPIO DE . ., X.3. Subprincipio de
PROPORCIONALIDAD conflictos entre derechos Medicion en la necesidad.
fundamentales y otros encuesta X.4. Subprincipio de
principios juridicos de proporcionalidad
naturaleza constitucional. en sentido
contrario.
DEPENDIENTE Sancién impuesta al hallado
Y. PENA POR responsable de la comision de  Medicién enla  Y-1- Conducta no afecta
USURPACION usurpacion agravada menor a encuesta el bien juridico
AGRAVADA POR cinco afios de pena privativa vida o integridad
DEBAJO DEL MINIMO  de la libertad prevista en el personal'.
LEGAL articulo 204 del Codigo Penal. ¥-2. No constituye
trafico de terrenos.

Y.3. Delincuente
primario.
Y .4. Pena suspendida.

Nota. Elaboracion propia.
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3.4. Instrumento

El cuestionario: conjunto de interrogantes preparado por el autor para saber la
opinion de las personas que conforman la muestra sobre las variables del estudio: Principio
de proporcionalidad y pena por usurpacioén agravada por debajo del minimo legal; asi como
respecto a las hipotesis.
3.5. Procedimientos

Los métodos del que se vali6 el investigador fueron los propios del ambito juridico.

Exegético. Facilito saber como han sido tipificadas las variables del estudio principio
de proporcionalidad y pena por usurpacion agravada por debajo del minimo legal por la
Constitucion Politica y la Ley.

Historico. Facilito saber como han variado en el decurso del tiempo las variables
principio de proporcionalidad y pena por usurpacion agravada por debajo del minimo legal.

Sistemdtico: Facilito saber la forma como las variables del estudio principio de
proporcionalidad y pena por usurpacion agravada por debajo del minimo legal se relacionan
con las normas de ordenamiento juridico nacional.
3.6.  Analisis de datos

Los datos obtenidos en la encuesta se examinaron a través del programa SPSS cuyos

resultados se presentaron en tablas y graficos.
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IV. RESULTADOS

4.1.  Analisis de la encuesta

En este apartado presentamos los resultados de la encuesta, los cuales fueron

procesados utilizando el software estadistico SPSS para poder ingresar los datos y obtener los

resultados esperados.

(Concuerda con que el test de proporcionalidad permite el analisis de una medida que afecta

los derechos fundamentales?

Figura 1

El test de proporcionalidad
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 1 muestra que el 77% de las personas que participaron en el

sondeo concordd con que, el test de proporcionalidad permite el analisis de una medida que
afecta los derechos fundamentales, en comparacion con el 23% que no concordo con ello.

Hecho demostrativo de un buen conocimiento de la naturaleza de test de proporcionalidad a

la vez que, avala el tipo de investigacion ejecutada.
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(Estd de acuerdo con que el test de proporcionalidad se materializa a través de los

subprincipios de: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto?

Figura 2

Subprincipios que materializan el test de proporcionalidad
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.
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Examen: La figura 2 muestra que el 75% de las personas que participaron en el

sondeo estuvo de acuerdo con que el test de proporcionalidad se materializa a través de los

subprincipios de:

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, en

comparacion con el 25% que no estuvo de acuerdo con ello. Hecho demostrativo del

conocimiento sobre los subprincipios que conforman el principio de proporcionalidad a la vez

que, avala el tipo de investigacion ejecutada.
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(Esta de acuerdo el analisis de un subprincipio se encuentra subordinado a que el anterior

haya sido superado?

Figura 3

Analisis de los subprincipios subordinado a la superacion del anterior
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 3 muestra que el 70% de las personas que participaron en el
sondeo estuvo de acuerdo con que el analisis de un subprincipio se encuentra subordinado a
que el anterior haya sido superado, en comparacion con el 30% que no estuvo de acuerdo con
ello. Hecho demostrativo del conocimiento que se tiene respecto al procedimiento que se

sigue para aplicar el test de proporcionalidad a la vez que, avala el tipo de investigacion

ejecutada.
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(Concuerda con que a través subprincipio de idoneidad se establece si la limitacion en el

derecho es adecuada para la finalidad que pretende salvaguardar?

Figura 4

Subprincipio de idoneidad
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 4 muestra que el 69% de las personas que participaron en el
sondeo concordo con que a través subprincipio de idoneidad se establece si la limitacion en el
derecho es adecuada para la finalidad que pretende salvaguardar, en comparacion con el 31%

que no concord6 con ello. Hecho demostrativo de que las personas identifican el subprincipio

de idoneidad a la vez que, avala el tipo de investigacion ejecutada.
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(Estd de acuerdo con que a través del subprincipio de necesidad se establece si existen

medios alternativos al adoptado para restringir el derecho y lograr la misma finalidad?

Figura 5

Subprincipio de necesidad
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 5 muestra que el 65% de las personas que participaron en el
sondeo estuvo de acuerdo con que a través del subprincipio de necesidad se establece si
existen medios alternativos al adoptado para restringir el derecho y lograr la misma finalidad,
en comparacion con el 35% que no estuvo de acuerdo con ello. Hecho demostrativo de que

las personas, tienen menos conocimiento del subprincipio de necesidad que del de idoneidad

la vez que, avala el tipo de investigacion ejecutada.
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(Concuerda con qué través del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto se

establece que cuanto mayor es el grado de la afectacion o limitacion de un derecho

fundamental, mayor tiene que ser la satisfaccion del otro?

Figura 6

Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 6 muestra que el 65% de las personas que participaron en el
sondeo concordaron con que, través del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
se establece que cuanto mayor es el grado de la afectaciéon o limitacion de un derecho
fundamental, mayor tiene que ser la satisfaccion del otro, en comparacion con el 30% que no
concordd con ello. Hecho demostrativo de que las personas, tienen una mejor comprension
del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion que del de necesidad e

idoneidad a la vez que, avala el tipo de investigacion ejecutada.
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(Sabia Ud. que en ciertas circunstancias el Juez Penal puede reducir la pena a imponer por

debajo del minimo legal?

Figura 7

Reduccion de la pena por debajo del minimo legal
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 7 muestra que el 80% de las personas que participaron en el
sondeo aceptaron saber que en ciertas circunstancias el Juez Penal puede reducir la pena a
imponer por debajo del minimo legal en comparacion con el 20% que no lo sabia. Hecho
demostrativo de que las personas, conocen que en la legislacion penal peruana el Juez esta

facultado para imponer una pena por debajo del minimo establecido en el tipo penal

correspondiente a la vez que, avala el tipo de investigacion ejecutada.
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(Concuerda con que la pena por usurpacion agravada se puede reducir por debajo del minimo

legal cuando la conducta del agente no ha afectado la vida o la integridad fisica del

agraviado?

Figura 8

Reduccion de la pena en usurpacion agravada por no atentar contra la vida e integridad

fisica
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 8 muestra que el 75% de las personas que participaron en el
sondeo concordaron con que la pena por usurpacion agravada se puede reducir por debajo del
minimo legal cuando la conducta del agente no ha afectado la vida o la integridad fisica del
agraviado, en comparacion con el 25% que no concordd. Hecho demostrativo de que las
personas, que las personas aceptan la posibilidad de reducir la pena en usurpacion agravada

porque la conducta no afecto la vida o integridad fisica de la victima, a la vez que, avala el

tipo de investigacion ejecutada.
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(Estad de acuerdo que otra de las causas para reducir la pena por usurpacion agravada por

debajo del minimo legal es que la conducta del agente no constituye trafico de terrenos?

Figura 9

Reduccion de la pena en usurpacion agravada por no constituir trdfico de terrenos
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 9 muestra que el 77% de las personas que participaron en el
sondeo estuvieron de acuerdo con que, otra de las causas para reducir la pena por usurpacion
agravada por debajo del minimo legal es que la conducta del agente no constituye trafico de
terrenos, en comparacion con el 23% que no concordd. Hecho demostrativo de que las
personas, aceptan la posibilidad de reducir la pena en usurpacidon agravada porque la

conducta no del agente no es constitutiva de trafico de terrenos, es decir es aislada y por
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decirlo de alguna manera “ocasional”, a la vez que, avala el tipo de investigacion ejecutada.
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(Concuerda que se puede reducir la pena por usurpacion agravada por debajo del minimo
legal cuando el condenado es delincuente primario?

Figura 10

Reduccion de la pena en usurpacion agravada por que el autor es delincuente primario
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 10 muestra que el 74% de las personas que participaron en el
sondeo concordaron con que, se puede reducir la pena por usurpacion agravada por debajo
del minimo legal cuando el condenado es delincuente primario, en comparacion con el 26%
que no concordd. Este hecho es demostrativo de que las personas estan de acuerdo pues,

implica dar otra oportunidad a quien delinque por primera vez, a la vez que, avala el tipo de

investigacion ejecutada.
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(Esta de acuerdo con que la finalidad de reducir la pena por usurpacion agravada por debajo

del minimo legal cuando el condenado es delincuente primario fijarla en 4 afios o menos para

que sea suspendida?

Figura 11

Finalidad de la reduccion en la pena por usurpacion agravada
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 11 muestra que el 78% de las personas que participaron en el
sondeo estuvieron de acuerdo con que, la finalidad de reducir la pena por usurpacion
agravada por debajo del minimo legal cuando el condenado es delincuente primario fijarla en
4 afios 0 menos para que sea suspendida, en comparacion con el 22% que no estuvo de
acuerdo. Este hecho es demostrativo de que la reduccion de la pena no persigue impunidad,

sino que la persona no cumpla prision preventiva, a la vez que, avala el tipo de investigacion

ejecutada.
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(Concuerda con que el Juez Penal para reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo
del minimo legal, debe demostrar que esta pena no supera el test de proporcionalidad

aplicando el caso concreto el subprincipio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto?

Figura 12

Aplicacion del test de proporcionalidad para reducir la pena en usurpacion agravada por

debajo del minimo legal
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 12 muestra que el 82% de las personas que participaron en el
sondeo concordaron con que, el Juez Penal para reducir la pena en la usurpacion agravada por
debajo del minimo legal, debe demostrar que esta pena no supera el test de proporcionalidad
aplicando el caso concreto el subprincipio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto, en comparacion con el 22% que no concordod. Este hecho es demostrativo del
conocimiento que se tiene sobre la conformacion del test de proporcionalidad, a la vez que,

avala el tipo de investigacion ejecutada.
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(Esta de acuerdo con que en el andlisis del subprincipio de idoneidad el Juez Penal debe
examinar si la pena minima legal prevista para la usurpacién agravada en el caso concreto, es

conveniente para lograr el objetivo de reducir la comision de este tipo de delito por

traficantes de terrenos?

Figura 13

Aplicacion del sub principio de idoneidad para reduccion de pena por usurpacion agravada

por debajo del minimo legal
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 13 muestra que el 81% de las personas sondeadas concordaron
con que, en el analisis del subprincipio de idoneidad el Juez Penal debe examinar si la pena
minima legal prevista para la usurpacion agravada en el caso concreto, es conveniente para
lograr el objetivo de reducir la comision de este tipo de delito por traficantes de terrenos, en
comparacion con el 19% que no concordd. Este hecho es demostrativo de que se conoce la

finalidad que se propuso al incrementar la pena a la usurpacion agravada, a la vez que, avala

el tipo de investigacion ejecutada.
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(Concuerda con que en el analisis del subprincipio de necesidad el Juez Penal debe examinar

si la pena minima legal prevista para la usurpacion agravada, en el caso concreto constituye

en la sancidon adecuada para reducir la comision de este delito por traficantes de terrenos?

Figura 14

Pena privativa de la libertad conveniente para reducir trdfico de terrenos
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 14 muestra que el 80% de las personas sondeadas concordaron
con que, en el andlisis del subprincipio de necesidad el Juez Penal debe examinar si la pena
minima legal prevista para la usurpacion agravada, en el caso concreto, constituye la sancion
adecuada para reducir la comision de este delito por traficantes de terrenos, en comparacion
con el 20% que no concordo. Este hecho es demostrativo de que al ser privativa de la libertad
la pena minima en la usurpacion agrava se logra que el autor no reincida y se someta al

proceso de resocializacion, a la vez que, avala el tipo de investigacion ejecutada.
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(Estd de acuerdo con que en el andlisis del subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto el Juez Penal debe demostrar que, en el caso concreto, la privacion de la libertad
efectiva de la persona que comete el delito de usurpaciéon agravada es una medida

inconveniente para lograr el objetivo de reducir la comision de este delito por traficantes de

terrenos?

Figura 15

Por las circunstancias del hecho la prision preventiva de una persona que incurre en

usurpacion agravada no contribuye a reducir el trdfico de terrenos
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Nota. Elaboracion propia, fuente encuesta.

Examen: La figura 15 muestra que el 83% de las personas sondeadas estuvieron de
acuerdo con que, en el andlisis del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto el
Juez Penal debe demostrar que, en el caso concreto, la privacion de la libertad efectiva de la
persona que comete el delito de usurpacion agravada es una medida inconveniente para lograr
el objetivo de reducir la comision de este delito por traficantes de terrenos, en comparacion
con el 17% que no concordo. Este hecho es demostrativo de que el Juez puede imponer una

pena por debajo del minimo legal en los casos que vea que no se trata de traficantes de

terrenos, avala el tipo de investigacion ejecutada.
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4.2. Contrastacion de la hipotesis

La contrastacion de las hipotesis del estudio estd orientada a validarlas, para tal efecto
existen varios métodos estadisticos dentro de los cuales el investigador se valio del Chi-
cuadrado asi:

Contrastacion de la hipotesis general

Hipotesis alternativa (Hi): El Juez Penal para reducir la pena en la usurpacion
agravada por debajo del minimo legal, debe demostrar que esta pena no supera el test de
proporcionalidad aplicando el caso concreto el subprincipio de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Hipotesis nula (Ho): El Juez Penal para reducir la pena en la usurpacion agravada por
debajo del minimo legal, debe demostrar que esta pena supera el test de proporcionalidad
aplicando el caso concreto el subprincipio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

Tabla §

Tabla frecuencias observadas hipotesis general

Variables Totalmente Totalmente en Total
de acuerdo desacuerdo
Principio de proporcionalidad. 26 06 32
Pena en la usurpacion agravada por debajo del 26 06 32

minimo legal.

TOTALES 26 06 32

Nota. Elaboracion propia.

Tabla 6

Tabla frecuencias esperadas hipotesis general

Variables Totalmente Totalmente en Total
de acuerdo desacuerdo
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Principio de proporcionalidad. 28 04 32

Pena en la usurpacion agravada por debajo del 28 04 32

minimo legal.

TOTALES 28 04 32

Nota. Elaboracién propia.

Procedimiento de contrastacion empleado:

1) Supuestos: La muestra fue aleatoria simple, constituida por 32 personas
2) Estadistica de contrastacion empleada:
2 _ {Observed frequencies - Expected frequencies)?
Exzpected frequencies
e Fey?
Fe
3) Regla de decision: negar la hipdtesis nula (Ho) si X? es mayor o igual a 0.05 =

5.00% es decir, X?>=>0.05=5.00%
4) Resultado de obtenido aplicar la formula de la estadistica de contrastacion:
X?=((26-28)%*) /28) =0, 166

5) Resolucion estadistica: por cuanto 16,66 %> 5.00%, se niega la hipdtesis Ho y
se ratifica Hi.

6) Conclusion: Se ratifica que el Juez Penal para reducir la pena en la usurpacion
agravada por debajo del minimo legal, debe demostrar que esta pena no supera el test de
proporcionalidad aplicando el caso concreto el subprincipio de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Contrastacion de la hipotesis especifica 1

Hipétesis alternativa (Hi): En el andlisis del subprincipio de idoneidad el Juez Penal
debe examinar si la pena minima legal prevista para la usurpacion agravada en el caso
concreto, es conveniente para lograr el objetivo de reducir la comision de este tipo de delito

por traficantes de terrenos.
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Hipotesis nula (Ho): En el andlisis del subprincipio de idoneidad el Juez Penal debe
examinar si la pena minima legal prevista para la usurpacion agravada en el caso concreto,
NO conveniente para lograr el objetivo de reducir la comision de este tipo de delito por
traficantes de terrenos.

Tabla 7

Tabla frecuencias observadas hipotesis especifica 1

Variables Totalmente Totalmente en Total
de acuerdo desacuerdo
Principio de proporcionalidad. 26 06 32
Pena en la usurpacion agravada por debajo del 26 06 32

minimo legal.

TOTALES 26 06 32

Nota. Elaboracién propia.
Tabla 8

Tabla frecuencias esperadas hipotesis especifica 1

Variables Totalmente Totalmente en Total
de acuerdo desacuerdo
Principio de proporcionalidad. 27 05 32
Pena en la usurpacion agravada por debajo del 27 05 32

minimo legal.

TOTALES 27 05 32

Nota. Elaboracién propia.
Procedimiento de contrastacion empleado:
1) Supuestos: La muestra fue aleatoria simple, constituida por 32 personas
2) Estadistica de contrastacion empleada:

{Ohserved frequencies - Ezpected frequencies)?

572
Ezxpected frequencies
_ < (Fo - Fe)®
Fe
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3) Regla de decision: negar la hipdtesis nula (Ho) si X? es mayor o igual a 0.05 =
5.00% es decir, X*>=>0.05=5.00%

4) Resultado de obtenido aplicar la formula de la estadistica de contrastacion:

X?=((25-27)%) / 27)= 0,148

5) Resolucion estadistica: por cuanto 14,81 %> 5.00%, se niega la hipotesis Ho y
se ratifica Hy.

6) Conclusion: Se ratifica que en el andlisis del subprincipio de idoneidad el Juez
Penal debe examinar si la pena minima legal prevista para la usurpacion agravada en el caso
concreto, es conveniente para lograr el objetivo de reducir la comision de este tipo de delito
por traficantes de terrenos.

Contrastacion de la hipétesis especifica 2

Hipotesis alternativa (Hi): En el andlisis del subprincipio de necesidad el Juez Penal
debe examinar si la pena minima legal prevista para la usurpacion agravada, en el caso
concreto, constituye la sancion adecuada para reducir la comision de este delito por
traficantes de terrenos.

Hipoétesis nula (Ho): En el andlisis del subprincipio de necesidad el Juez Penal debe
examinar si la pena minima legal prevista para la usurpacion agravada, en el caso concreto,
NO constituye la sancion adecuada para reducir la comision de este delito por traficantes de
terrenos.

Tabla 9

Tabla frecuencias observadas hipotesis especifica 2

Variables Totalmente Totalmente en Total
de acuerdo desacuerdo
Principio de proporcionalidad. 23 09 32
Pena en la usurpacion agravada por debajo del 23 09 32

minimo legal.
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TOTALES 23 09 32

Nota. Elaboracion propia.
Tabla 10

Tabla frecuencias esperadas hipotesis especifica 2

Variables Totalmente Totalmente en Total
de acuerdo desacuerdo
Principio de proporcionalidad. 27 05 32
Pena en la usurpacion agravada por debajo del 27 05 32

minimo legal.

TOTALES 27 05 32

Nota. Elaboracién propia.
Procedimiento de contrastacion empleado:
1) Supuestos: La muestra fue aleatoria simple, constituida por 32 personas

2) Estadistica de contrastacion empleada:

(Observed frequencies - Exzpected frequencies)®

X =% :
Exzpected frequencies
_ 5o - Fe)?
Fe
3) Regla de decision: negar la hipdtesis nula (Ho) si X? es mayor o igual a 0.05 =
5.00% es decir, X>=>0.05=5.00%
4) Resultado de obtenido aplicar la férmula de la estadistica de contrastacion:

X%=((23-27)%) / 29) = 0,59
5) Resolucion estadistica: por cuanto 59,25% > 5.00%, se niega la hipotesis Ho y
se ratifica Hi.
6) Conclusion: Se ratifica que en el andlisis del subprincipio de necesidad el Juez

Penal debe examinar si la pena minima legal prevista para la usurpacion agravada, en el caso
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concreto, constituye la sancion adecuada para reducir la comision de este delito por
traficantes de terrenos.
Contrastacion de la hipétesis especifica 3

Hipotesis alternativa (Hi): En el andlisis del subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto el Juez Penal debe demostrar que, en el caso concreto, la privacion de la
libertad efectiva de la persona que comete el delito de usurpacién agravada es una medida
conveniente para lograr el objetivo de reducir la comisién de este delito por traficantes de
terrenos.

Hipotesis nula (Ho): En el andlisis del subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto el Juez Penal debe demostrar que, en el caso concreto, la privacion de la libertad
efectiva de la persona que comete el delito de usurpacion agravada NO es una medida
conveniente para lograr el objetivo de reducir la comisién de este delito por traficantes de
terrenos.

Tabla 11

Tabla frecuencias observadas hipotesis especifica 3

Variables Totalmente Totalmente en Total
de acuerdo desacuerdo
Principio de proporcionalidad. 27 05 32
Pena en la usurpacion agravada por debajo del 27 05 32

minimo legal.

TOTALES 27 05 32

Nota. Elaboracion propia.
Tabla 12

Tabla frecuencias esperadas hipotesis especifica 3

Variables Totalmente Totalmente en Total
de acuerdo desacuerdo

Principio de proporcionalidad. 29 03 32
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Pena en la usurpacion agravada por debajo del 29 03 32

minimo legal.

TOTALES 29 03 32

Nota. Elaboracién propia.
Procedimiento de contrastacion empleado:
1) Supuestos: La muestra fue aleatoria simple, constituida por 32 personas

2) Estadistica de contrastacion empleada:

(Cbserved frequencies - Expected frequencies)®

X =% _
Expected frequencies
- Fey?
_ 5 (Fo -Fe)

Fe

3) Regla de decision: negar la hipotesis nula (Ho) si X* es mayor o igual a 0.05 =
5.00% es decir, X>=>0.05=5.00%

4) Resultado de obtenido aplicar la formula de la estadistica de contrastacion:

X?=((27-29)*) / 29) = 0,137

5) Resolucion estadistica: por cuanto 13.79% > 5.00%, se niega la hipotesis Ho y
se ratifica Hi.

6) Conclusion: se ratifica que en el andlisis del subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto el Juez Penal debe demostrar que, en el caso concreto, la privacion de la
libertad efectiva de la persona que comete el delito de usurpacién agravada es una medida
conveniente para lograr el objetivo de reducir la comision de este delito por traficantes de

terrenos.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS
5.1.  Alcanzados en la encuesta

La encuesta y la contratacion de las hipotesis arrojaron los siguientes resultados

i) Respecto a la hipotesis general

La encuesta dio a conocer que el 82% de las personas que participaron en el sondeo
concordaron con que, el Juez Penal para reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo
del minimo legal, debe demostrar que esta pena no supera el test de proporcionalidad
aplicando el caso concreto el subprincipio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. La contrastacion permitio ratificarla, pues el valor X*= 14,81% es decir, X>
= >0.05= 5.00% de acuerdo a lo establecido en la regla de decision. En consecuencia, se
ratificd que el Juez Penal para reducir la pena en la usurpacion agravada por debajo del
minimo legal debe analizar el principio de proporcionalidad a través del test de
proporcionalidad aplicando el caso concreto el subprincipio de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Este resultado es similar a la conclusion presentada por: Blanco (2021), en su
investigacion, pues conforme a su posicion el principio de proporcionalidad con
subprincipios idoneidad, necesidad, proporcionalidad en sentido estricto y finalidad licita de
la restriccion, esta ultimo propia de la jurisprudencia espafiola, estd vinculado a con la
restriccion de Derechos Fundamentales por lo que resulta aplicable como principio al
Derecho Penal al ser el area del Derecho en el que mas Derechos Fundamentales se
restringen, en especial el Derecho a la libertad personal; y, por Morales (2021), quien
examinando la prisién preventiva precisa que el Magistrado al imponerla debe observar el
principio de proporcionalidad analizando el caso concreto a la luz de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, pues dentro de ella subyace una

colision de derechos que debe ser resuelta de forma licita, justa y con observancia de los
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Derechos Fundamentales. En la doctrina, coincide con lo explicado por Alexy (2011). “El
principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el
de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de
optimizacién”. (p. 76). A nivel jurisprudencial, este criterio, lo posee el Tribunal
Constitucional peruano al sostener reiteradamente en su jurisprudencia que, el testde
proporcionalidad comprende “tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion o
proporcionalidad en sentido estricto”. (Expediente N° 579-2008-PA/TC Lambayeque, fd. 25,
2008), y ademads que, la decision que vulnera Derechos Fundamentales debe ser analizada a la
luz de estos subprincipios.

ii) Respecto a la hipdtesis especifica 1

La encuesta dio a conocer que el 81% de las personas sondeadas concordaron con
que, en el andlisis del subprincipio de idoneidad el Juez Penal debe examinar si la pena
minima legal prevista para la usurpacion agravada en el caso concreto, es conveniente para
lograr el objetivo de reducir la comision de este tipo de delito por traficantes de terrenos. La
contrastacion permiti6 ratificarla, pues el valor de X*>=16,66 % es decir, X* = >0.05= 5.00%
de acuerdo a lo establecido en la regla de decision. En consecuencia, se ratifico que el andlisis
del subprincipio de idoneidad demuestra que la pena minima legal prevista la usurpacion
agravada resulta conveniente para lograr el objetivo de reducir la comision de este delito por
de traficantes de terrenos.

Este resultado no se pudo comparado con el presentado en otras investigaciones, pues
no se ubico una en el que se haya abordado y desarrollado este subprincipio, no obstante,
coincide con los manifestado en forma reiterativa, por el Tribunal Constitucional en su
jurisprudencia al precisar que la decision que restringe derechos debe superar el juicio o

analisis de “idoneidad o adecuacion, esto es, si la restriccion en el derecho resulta pertinente
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o adecuada a la finalidad que se busca tutelar”. (Expediente N° 579-2008-PA/TC
Lambayeque, fd. 25, 2008).

iii) Respecto a la hipdtesis especifica 2

La encuesta dio a conocer que el 80% de las personas sondeadas concordaron con
que, en el andlisis del subprincipio de necesidad el Juez Penal debe examinar si la pena
minima legal prevista para la usurpacion agravada, en el caso concreto, constituye la sancion
adecuada para reducir la comision de este delito por traficantes de terrenos. La contrastacion
permitio ratificarla, pues el valor de X*=59,25% es decir, X> = >0.05= 5.00% de acuerdo a lo
establecido en la regla de decision. En consecuencia, se ratifico que el analisis del
subprincipio de necesidad demuestra que la pena minima legal prevista para la usurpacion
agravada, constituye la sanciéon adecuada para reducir la comision de este delito por
traficantes de terrenos.

Este resultado, no pudo ser comparado con el presentado en otra investigacion pues de
la manera como se ha planteado no ha sido examinado en las investigaciones ubicadas, no
obstante, se condice con lo planteado por el Tribunal Constitucional al precisar que, superado
el andlisis del subprincipio de idoneidad, la medida restrictiva de los Derechos
Fundamentales debe afrontar el juicio de la necesidad, que implica “verificar si existen
medios alternativos al adoptado por el legislador” (Expediente N° 579-2008-PA/TC
Lambayeque, fd. 25, 2008), se efectlia un examen de medio a medio, esto es, se cotejan los
medios: primero: el empleado para limitar el derecho fundamental; y, el que se hubiese
podido emplear para lograr el fin propuesto.

iv) Respecto a la hipdtesis especifica 3

La encuesta dio a conocer que el 83% de las personas sondeadas estuvieron de
acuerdo con que, en el andlisis del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto el

Juez Penal debe demostrar que, en el caso concreto, la privacion de la libertad efectiva de la
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persona que comete el delito de usurpacion agravada es una medida inconveniente para lograr
el objetivo de reducir la comision de este delito por traficantes de terrenos. La contrastacion
permitio ratificarla, pues el valor de X*=13.79 es decir, X* = >0.05= 5.00% de acuerdo a lo
establecido en la regla de decision. En consecuencia, se ratifico que el analisis del
subprincipio de necesidad demuestra que la pena minima legal prevista para la usurpacion
agravada, constituye la sancion adecuada para reducir la comision de este delito por
traficantes de terrenos.

Este resultado, no pudo ser comparado con el presentado en otra investigacion pues de
la manera como se ha planteado no ha sido examinado en las investigaciones ubicadas, sin
embargo, a nivel doctrinal corresponde con el postulado esencial de la Ley de la ponderacion
propuesta por Alexy (1993), de acuerdo con la cual “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro”. (p. 162) y que es recogida textualmente por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional verbi gratia en el Expediente N° 579-2008-PA/TC Lambayeque, en

su fundamento 25 (2008).
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VI. CONCLUSIONES

Las conclusiones de la investigacion son:

6.1. Debido a que el principio de proporcionalidad constituye una metodologia de
interpretacion constitucional que, a través de la aplicacion de test de proporcionalidad,
permite establecer en situaciones de derechos en conflicto, el derecho que predomina
respecto de otro (s). Se debe tener presente que, su alcance no es general, sino que
proporciona una solucidon para un determinado evento en que estan en conflicto Derechos
Fundamentales, de manera que, en una situacion similar, puede que el derecho que prevalecio
en la primera ya no prevalezca en la segunda.

6.2. El Juez Penal con fundamento en lo normado por el inciso final del articulo 200
de la Constitucion Politica, analizando las circunstancias en que se ha cometido un delito de
usurpacion agravada a la luz del test de proporcionalidad, es decir, los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; puede imponer una pena por
debajo del minimo legal, al considerar que de imponerse la pena minima legal o fijada en el
tipo penal resulta desproporcionada para el condenado, al entrar en conflicto su derecho a la
libertad personal y la finalidad de reducir el trafico de terrenos perseguida por la norma.

6.3. El Juez penal debe analizar de manera conjunta el subprincipio de idoneidad y el
de necesidad, dado que le imponen examinar si la pena minima legal prevista para la
usurpacion agravada es adecuada, cuantitativa y cualitativamente para reducir el trafico de
terrenos, en el caso en estudio, lo que lo lleva a concluir que, en el caso particular someter al
condenado a una pena privativa de la libertad efectiva por el lapso de cinco (5) anos, no
contribuiria con la reduccion del trafico de terrenos pues no se ha probado que la persona
condenada se valga de la usurpacién para traficar con terrenos, por el contrario, se ha
demostrado que se dedica a actividades licitas y puede cumplir con la sanciéon impuesta a

través de una pena suspendida cumpliendo con reglas de conducta.
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6.4. En el andlisis del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto el Juez
Penal debe sustentar porque, imponer una pena privativa de la libertad a la persona que
cometi6 el delito de usurpacion agravada resulta ser una medida baja para reducir la comision
de este delito por traficantes de terrenos como se pretende con la norma. Es decir, en el caso
concreto esta pena resultaria desproporcionada, esto es mas perjudicial para el condenado al
haberse establecido que: es una persona que no ha sido condenada ni denunciada por cometer
hechos similares, cuya conducta no atent6 contra bienes juridicos graves como la vida o
integridad personal del perjudicado, en la ejecucion de la conducta no se emplearon ningtin
tipo de armas, etc.

6.5. El Juez Penal al considerar que la pena minima prevista en la usurpacion
agravada es desproporcional, es decir, no supera el test de proporcionalidad e imponer una
pena por debajo del minimo legal al condenado se propone solucionar el conflicto existente
haciendo prevalecer el derecho a la libertad personal del condenado imponiéndole una pena

suspendida, es decir de 4 afios 0 menos.
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VII. RECOMENDACIONES

7.1. Se hace necesario que el presidente del poder judicial, mediante circular
disponga que los Jueces, al momento de imponer la pena apliquen el test de proporcionalidad,
afin de establecer si esta resulta proporcional a la conducta cometida y a las condiciones
personales del condenado.

7.2. Es conveniente que el Congreso de la Republica a través de una Ley, modifique
el articulo VIII del titulo preliminar del Codigo Penal, incorporando un inciso inicial en que
se establezca al principio de proporcionalidad como rector del proceso penal, de manera que
el mismo tenga operatividad en todas las etapas del proceso y no unicamente al momento de

imponer la pena. En este sentido el articulo VIII
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IX. ANEXOS:
Anexo A: Matriz de consistencia

“LA PROPOCIONALIDAD DE LA PENA POR USURPACION AGRAVADA”

PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

METODO

PROBLEMA GENERAL

(De qué manera el Juez Penal
debe analizar el Pp para reducir
la pena en la usurpacion agravada
por debajo del minimo legal?

PROBLEMAS ESPECIFICOS

1. (De qué manera el Juez Penal
debe analizar el subprincipio de
idoneidad para reducir la pena en
la usurpacién agravada por
debajo del minimo legal?

2. (De qué manera el Juez Penal
debe analizar el subprincipio de
necesidad para reducir la pena en
la usurpacion agravada por
debajo del minimo legal?

3. ;De qué manera el Juez Penal
debe analizar el subprincipio de
proporcionalidad en  sentido
estricto para reducir la pena en la
usurpacion agravada por debajo
del minimo legal?

OBJETIVO GENERAL

Sefialar la manera como el Juez
Penal debe analizar el Pp para
reducir la pena en la usurpacion
agravada por debajo del minimo
legal.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1 explicar la manera como el Juez
Penal debe analizar el subprincipio
de idoneidad para reducir la pena
en la usurpacion agravada por
debajo del minimo legal.

2. Exponer la manera como el Juez
Penal debe analizar el subprincipio
de necesidad para reducir la pena
en la usurpacion agravada por
debajo del minimo legal.

3. Explicar la manera como el Juez
Penal debe analizar el subprincipio
de proporcionalidad en sentido
estricto para reducir la pena en la
usurpacion agravada por debajo del
minimo legal.

HIPOTESIS GENERAL

El Juez Penal para reducir la pena en la usurpacion
agravada por debajo del minimo legal, debe demostrar que
esta pena no supera el test de proporcionalidad aplicando
el subprincipio de idoneidad, de necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto.

HIPOTEIS ESPECIFICAS

1) En el analisis del subprincipio de idoneidad el Juez Penal
debe examinar que la pena minima legal prevista para la
usurpacion agravada, no es conveniente para lograr el
objetivo de reducir la comision de este tipo de delito por
personas que no son traficantes de terrenos.

2) En el andlisis del subprincipio de necesidad el
Juez Penal debe examinar que la pena minima legal prevista
para la usurpacion agravada, no constituye la sancion
adecuada para reducir la comision de este delito por
personas que no son traficantes de terrenos.

3) En el oanalisis del subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto el Juez Penal debe
demostrar que, la privacion de la libertad efectiva de la
persona que comete el delito de usurpacion agravada no es
una medida conveniente para lograr el objetivo de reducir la
comision de este delito por personas que no son traficantes
de terrenos.

Enfoque investigacion: mixto
Tipo de investigacion basico
Nivel de investigacion:
explicativo

Disefio de investigacion: no
experimental- transaccional.

La poblacion: 35 personas

La muestra 32 personas.
Instrumento: cuestionario.
Meétodos: exegético, historico y
sistematico.

Analisis de datos: programa
SPSS, graficos y tablas.
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Anexo B: Instrumento: encuesta
Instrucciones generales

Esta encuesta es personal y absolutamente andénima, agradezco de antemano
proporcionar sus respuestas con veracidad a las diversas preguntas del cuestionario, todo lo
cual permitird tener un acercamiento cientifico respecto a la proporcionalidad de la pena por
usurpacion agravada.

Al contestar tenga en cuenta la siguiente Escala Likert:

1= Totalmente en desacuerdo

2= En desacuerdo

3= Neutral

4= De acuerdo

5= Totalmente de acuerdo



Cuestionario de encuesta

101

NO

PREGUNTA

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

(Concuerda con que el test de proporcionalidad permite el

analisis de una medida que afecta los derechos fundamentales?

(Estd de acuerdo con que el test de proporcionalidad se
materializa a través de los subprincipios de: idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto?

(Esta de acuerdo con el andlisis de un subprincipio se

encuentra subordinado a que el anterior haya sido superado?

(Concuerda con que a través del subprincipio de idoneidad se
establece si la limitacion en el derecho es adecuada para la

finalidad que pretende salvaguardar?

(Estd de acuerdo con que a través del subprincipio de
necesidad se establece si existen medios alternativos al
adoptado para restringir el derecho y lograr la misma

finalidad?

(Concuerda con qué través del subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto se establece que cuanto
mayor es el grado de la afectacion o limitacion de un derecho

fundamental, mayor tiene que ser la satisfaccion del otro?

PENA POR USURPACION AGRAVADA POR DEBAJO DEL
MINIMO LEGAL

(Sabia Ud. que en ciertas circunstancias el Juez Penal puede

reducir la pena a imponer por debajo del minimo legal?

(Concuerda con que la pena por usurpacion agravada se puede
reducir por debajo del minimo legal cuando la conducta del
agente no ha afectado la vida o la integridad fisica del

agraviado?

(Esta de acuerdo que otra de las causas para reducir la pena
por usurpacion agravada por debajo del minimo legal es que la

conducta del agente no constituye trafico de terrenos?
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10

(Concuerda que se puede reducir la pena por usurpacion
agravada por debajo del minimo legal cuando el condenado es

delincuente primario?

11

(Esta de acuerdo con que la finalidad de reducir la pena por
usurpacion agravada por debajo del minimo legal cuando el
condenado es delincuente primario fijarla en 4 afos o menos

para que sea suspendida?

12

(Concuerda con que el Juez Penal para reducir la pena en la
usurpacion agravada por debajo del minimo legal, debe
demostrar que esta pena no supera el test de proporcionalidad
aplicando el caso concreto el subprincipio de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto?

13

(Estd de acuerdo con que en el andlisis del subprincipio de
idoneidad el Juez Penal debe examinar si la pena minima legal
prevista para la usurpacion agravada, en el caso concreto, no es
conveniente para lograr el objetivo de reducir la comision de

este tipo de delito por traficantes de terrenos?

14

(Concuerda con que en el analisis del subprincipio de
necesidad el Juez Penal debe examinar si la pena minima legal
prevista para la usurpacion agravada, en el caso concreto,
constituye la sancion adecuada para reducir la comision de este

delito por traficantes de terrenos?

15

(Esta de acuerdo con que en el andlisis del subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto el Juez Penal debe
demostrar que, en el caso concreto, la privacion de la libertad
efectiva de la persona que comete el delito de usurpacion
agravada es una medida inconveniente para lograr el objetivo
de reducir la comision de este delito por traficantes de

terrenos?
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Luego de examinado el instrumento empleado en la investigacion titulada titulado: “Propor-

cionalidad de la pena en usurpacion agravada”, present6 la siguiente evaluacion:

Muy Exc.
CRITERIOS CUALITATIVOS- | Defic.0- | Regul.l | Bueno 41-
INDICADORES " " Bueno | 81-
CUANTITATIVOS 20% -40% 60% | 61-80% | 100%
1. Claridad Se formulé con lenguaje 90
apropiado.
2. Objetividad Expreso conductas observables 90
3. Actualidad Adecuado al alcance de ciencia 90
y tecnologia.
4. Organizacion Existe una organizacion logica 90
5. Suficiencia Comprende los aspectos de 90
cantidad y calidad
6. Intencionalidad | Adecuado para valorar aspectos 90
del estudio.
Basados en aspectos Teoricos- 90
7. Consistencia Cientificos y del tema de
estudio
8. Coherencia Entre los indices, indicadores, 90
dimensiones y variables.
9. Metodologia La estrategia responde al 90
proposito del estudio
Genera nuevas pautas en la 90
10. Conveniencia | j,yegtioacion y construccion de
teorias.
SUB TOTAL 90
TOTAL 90

Opinion de aplicabilidad: Se recomienda aplicar el instrumento por cumplir los requisitos

correspondientes.
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Anexo D: Confiabilidad del instrumento establecida por experto
El instrumento de la Tesis titulada: “Proporcionalidad de la pena en usurpacion agravada”, ha

alcanzado un coeficiente Alfa de Cronbach razonable, lo cual favorece la aplicacion de dicho

instrumento.
Determinacion del coeficiente de confiabilidad
Variables Coeficiente Alfa Numero de items
de Cronbach

Principio de proporcionalidad 0.8918 07

Pena por usurpacion agravada por debajo 0.8968 08

del minimo legal

Total 0.8905 15

Conclusiones sobre el coeficiente confiabilidad:

1) Para la Variable independiente: Principio de proporcionalidad, el valor del
coeficiente es de 0.8918, lo que indica alta confiabilidad.

2) Para la variable dependiente: Pena por usurpacion agravada por debajo del minimo
legal, el valor del coeficiente es de 0.8968, lo que indica una alta confiabilidad.

3) El coeficiente Alfa de Cronbach para la escala total es de 0.8905, lo cual indica
una alta confiabilidad del instrumento.

4) Finalmente, la confiabilidad, tanto de la escala total, como de las dos variables en
particular, presentan valores que hacen que el instrumento pueda ser util para alcanzar los
objetivos de la investigacion

Comentario:

El 89% de confiabilidad del Alpha de Cronbach para el instrumento de investigacion
del trabajo le da un alto grado de coherencia en la formulacion del instrumento de

investigacion; lo cual se condice con la validacion de los expertos académicos.
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De este modo, se entiende que los resultados obtenidos con el instrumento en una
determinada ocasion, bajo ciertas condiciones, seran similares si se volviera a medir las
mismas variables en condiciones idénticas.

Por tanto, este aspecto de la razonable exactitud con que el instrumento mide lo que se
ha pretendido medir es lo que se denomina la confiabilidad del instrumento, la misma que se
cumple con el instrumento de encuesta de este trabajo.

Confirmada la confiabilidad del instrumento por el asesor

Dr. Efrain Jaime Guardia Huamani

Docente de la Universidad Nacional Federico Villarreal- Lima — Peru.



